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1.- El por qué de las fundaciones de la Administracion en la asistencia
sanitaria publica (y la social).

1.1 El necesario control del gasto sanitario publico (en pocos afos, el gasto
sociosanitario).

Es pacifico que el problema béasico de la sanidad publica es el crecimiento del
gasto sanitario y la necesidad de controlarlo, cuando menos, ordenarlo . Este es el
motivo de todas las reformas sanitarias emprendidas en los paises occidentales en los
altimos veinte afios 2, con la Unica excepcion de EE.UU. —donde este debate ha estado

1 En Esparia, en 2004, el gasto sanitario total era superior a 50.000 millones de euros, lo que
representaba un 7,8% del PIB (5,7% el gasto publico y 2,1% el gasto privado). Solo tres afios
después, en 2007, el gasto total ascendié a 88.827 millones de euros, el 8,5% del PIB (6,1% el
gasto publico y 2,4% el gasto privado). El crecimiento es constante. Con todo, sigue siendo algo
inferior a la media de los paises de la OCDE: en 2004, 8,5% del PIB, en 2007, 9%, pero el
crecimiento anual es equivalente. Estos datos en Informe anual del Sistema Nacional de Salud
2008 (Ministerio de Sanidad y Politica Social).

2 Para un repaso de las reformas sanitarias sigue siendo valido el libro: La modernizacion de la
sanidad publica en el mundo, Smithkline Beecham y Arthur Andersen, Madrid, 1997, 269 pags.
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acompafado por otro sobre el derecho a la asistencia sanitaria- 3. Las causas son
comunes: el envejecimiento de la poblacion —con una demanda paralela de mas
asistencia-;la tecnologia sanitaria -que evoluciona sin parar y cada vez cuesta mas-; y la
disponibilidad de informacién —los ciudadanos reclaman sus derechos, son menos
“pacientes” 4.

Esa realidad suscita un problema también compartido: ¢c6mo controlar el gasto
manteniendo un servicio universal y de calidad? Las iniciativas planteadas e intentadas
en estos afos pueden agruparse en tres bloques:

a) El recorte directo de los gastos introduciendo medidas como el copago
(Italia), la imposicion de impuestos finalistas (Francia) o la reduccion de
prestaciones, tanto directa (recorte del catadlogo, Nueva Zelanda), como
indirecta  (incentivar/imponer la suscripcibn de seguros sanitarios
complementarios, Alemania).

b) La reforma de la gestién buscando formulas de prestacidon publica que sean
mas eficientes, basicamente, aplicando a los centros publicos las reglas de
funcionamiento propias de las empresas privadas, de lo que es paradigma el
llamado “mercado interno de la sanidad” (Gran Bretafia y Suecia).

c) La reordenacion de la prestacion publica sobre la base de la libertad de los
pacientes para elegir profesional, servicio y centro sanitario, publico o privado,
acreditados, rompiendo el monopolio publico (EE.UU %) 6.

Como se expondra a continuacion, en Espafia, el camino intentado ha sido el
segundo de los planteados: la implantacién de un mercado interno mediante una
separacién de las funciones de regulacion y financiacion, de compra y de provisién de
servicios, que serian realizadas por entidades publicas diferenciadas, como si fueran
compradores y vendedores en cualquier mercado, pero sin serlo. No obstante, antes de
seguir, es preciso sefalar que, en los ultimos afos, a los factores sefialados se suma la
demanda de atencién social vinculada con el envejecimiento y las enfermedades que lo
acompafan (dependencia) que acentdan la preocupacién por como pagarlo (el llamado
gasto sociosanitario) 7. Bien es cierto que, tradicionalmente, la ordenacion de los

3 Ampliamente, J.C. Merrill, The road to health care reform, Plenum Press, Nueva York, 1994,
pags. 102 a 115; mas reciente, R. Herzlinger, Who killed health care?, McGraw Hill, Nueva York,
2007, 304 pags.

4 En este sentido, la Comunicacion de la Comision de las Comunidades Europeas: “Modernizar
la proteccion social para el desarrollo de una asistencia sanitaria y una asistencia de larga
duracion de calidad, accesibles y duraderas: apoyo a las estrategias nacionales a través del
método abierto de coordinacién” (COM 2004, 304 final).

5 Una explicacién detallada de cada una de estas vias en: F.J. Villar Rojas, “La Ley de
habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud: ¢hacia la
desregulacion de la sanidad publica?”, Revista Derecho y Salud 6/2, 1998, pags. 87 a 91.

6 En nuestro entorno, de las expuestas, la medida que parece mas asentada es la de promover
que los ciudadanos suscriban seguros privados que complementen la asistencia sanitaria
publica. En este sentido: “Clear diagnosis, uncertain remedy”, The Economist, 20 de febrero de
2010, pags. 63 a 65.

” De momento, sin embargo, el gasto social en Espafia viene teniendo un crecimiento moderado.
Entre 1990 y 2005, el gasto social publico pas6 de un 19,9% a un 20,8% del PIB, incluyendo
pensiones. Ademas, inferior a la media de los paises de la Union Europea, que asciende a un
27,2% del PIB. Estos datos en “Informe sobre las personas mayores, 2008”, Observatorio de
Personas Mayores del IMSERSO (2009).
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servicios sociales publicos sigue la senda normativa de la sanidad publica, de ahi que
las respuestas sean muy parecidas 8.

1.2 Las propuestas del Informe Abril y su traduccion legal.
a) El Informe Abril (1991).

En 1991, se publicé el denominado “Informe Abril”, una suerte de libro blanco
sobre la sanidad espafiola elaborado por la Comisién de Analisis y Evaluacion del
Sistema Nacional de Salud °. Se trata de un documento que se inserta en la corriente de
reformas antes apuntada. Su primer parrafo lo resume con precision:

“En la proposicion no de ley que dio lugar a esta Comisién, se exponen los
profundos cambios sociales y sanitarios que, en todo el mundo, perturban los
actuales sistemas de asistencia médica (..). Sensibles variaciones
demograficas, nuevos comportamientos sociales, la presion incesante del
acelerado progreso técnico-médico y, como resultado, crecientes tensiones
econdmicas impulsan esta tendencia renovadora cuyo caracter universal
explica por si mismo la elaboracidn de este informe”.

En orden a dar respuesta a esas tensiones, este informe analiza la organizacion
sanitaria tradicional, la considera una de las causas de las deficiencias del sistema
sanitario publico y, en linea con las reformas emprendidas en Gran Bretafia y en
Suecia, plantea dos propuestas fundamentales: la separacion de funciones con el fin de
crear un mercado interno y la conversion de los establecimientos sanitarios publicos en
sociedades estatales sujetas al Derecho privado. El alcance de cada una de ellas esta en
funcién de la estructura preexistente.

Como es sabido, la Ley General de Sanidad (1986) estableci6 un modelo de
organizacion sanitaria basada en tres decisiones fundamentales:

a) La integraciéon de funciones sanitarias (salud publica y asistencia sanitaria,
planificacion y prestacidon de servicios), de medios y recursos publicos en un
dispositivo Unico (red unica de establecimientos publicos) y la creaciéon del
Sistema Nacional de la Salud (suma de los servicios autonémicos de salud).

b) La planificacién territorial de los servicios (servicios regionales, areas de
salud con hospital de referencia, zonas basicas de salud con centro de atencién
primaria) y de los recursos (cartillas por cupo, usuarios por hospital), siguiendo
el modelo de la Seguridad Social.

c) La gestion directa mediante establecimientos publicos sin personalidad
juridica, atendidos por empleados publicos de régimen especial (personal
estatutario) sometidos a normas administrativas. La colaboracion privada es
subsidiaria, dando preferencia a la que no tiene &nimo de lucro.

8 Esa relacién se reconoce en buena parte de los trabajos recogidos en la obra colectiva El
Derecho publico de la accion social, Documentacién Administrativa, 271-271, 2005, 596 pags.

9 En febrero de 1990, el Congreso de los Diputados aprobé una proposicion no de ley instando al
Gobierno para que promoviera la constitucién por el Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud de una Comision que tuviera como tarea el analisis, la evaluacion y la
propuesta de mejoras del Sistema Nacional de la Salud (Diario de Sesiones n® 14). Tras su
constitucion y trabajos, la Comision rindié su “Informe y Recomendaciones” en julio de 1991.
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El modelo se completa con otra medida fundamental: la asistencia sanitaria se
financia con recursos publicos presupuestarios, con alguna aportacién de los
usuarios —copago en farmacia extrahospitalaria-. De ahi que, con imprecision,
se hable de la gratuidad de este servicio publico.

En suma, la Ley General de Sanidad apuesta por la creacién de un anico
organismo publico que desempefie todas las funciones, que integre todos los recursos
sanitarios, que los ordene conforme a una planificacién territorial y funcional, que los
financie con recursos presupuestarios y que los preste con medios y formas propias de
lo publico ©. Las propuestas recogidas en el Informe suponen la quiebra parcial de
estas decisiones bésicas.

La creacion de un mercado interno de la sanidad supone la ruptura del principio
de integracion. El medio para la consecucién de ese objetivo es la separacion de
funciones. Con ese fin, el Informe propone la siguiente diferenciacién:

a) La regulacion, la planificacion y la asignacién de recursos, que se
encomendarian a la autoridad sanitaria (Gobierno Autondmico y Consejeria).

b) La compra de servicios para la poblacién “afiliada”, que se encargaria a las
Areas de Salud, cuya misién consistiria en conseguir la mejor calidad en los
servicios con los recursos disponibles.

c) La provision de servicios, que corresponderia a los centros asistenciales
publicos y privados a través de férmulas juridicas diversas (contratos-programa,
convenios, conciertos...) que suscribirian con las areas de salud.

Con esta distincion se persigue crear una estructura similar a un mercado y, con
ello, tratar de obtener las ventajas de la competencia entre prestadores. En todo caso,
se trata de una mera ficcion L.

La conversion de los centros sanitarios publicos en sociedades estatales
representa otro cambio drastico del modelo disefiado por la ley general.

10 Sobre la estructura y fundamentos del sistema sanitario espafiol, entre las aportaciones mas
recientes, los estudios de J. Peman Gavin, Asistencia sanitaria y sistema nacional de salud,
Comares, Granada, 2005, 395 pags., y E.M. Alvarez Gonzalez, Régimen juridico de la asistencia
sanitaria publica, Comares, Granada, 2007, 360 pags.

11 | a separacién de funciones de la que se habla nada tiene que ver con la separacion de
actividades que traen consigo las leyes liberalizadoras de servicios publicos, que, en aras a la
creacion de un mercado real, imponen no sélo la desaparicién del monopolio publico, sino
también la separacion de las actividades econdmicas diferenciadas —normalmente, produccién,
transporte, distribucién y suministro al consumidor-, sea mediante separacion contable, juridica
o patrimonial, entre las empresas que desarrollan esas tareas. A titulo de ejemplo, ese
mecanismo en los articulos 9 a 21 de la Directiva 2009/72/CE, de 13 de julio, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad. Por el contrario, el mercado interno no es
més que una reordenacion de las competencias entre distintos 6érganos de la misma
Administracion; por eso es “interno” y, por la misma razén no es mercado, entendido como
espacio de intercambios, acuerdos y contratos entre vendedores y compradores en régimen de
libertad. Sobre la separacion de actividades y en general la articulacién de los mercados con la
liberalizacion, las explicaciones de G. Arifio Ortiz, “Nuevo servicio publico y regulacién
econémica”, en Principios de Derecho Publico Econémico, 32 ed., Comares, Granada, 2004,
pags. 599 a 670, en particular, pags. 610 a 613; y S. Mufioz Machado, “Fundamentos e
instrumentos juridicos de la regulacién econdmica”, en obra colectiva, Derecho de la
regulacion econdmica, lustel, Madrid, 2009, pags. 15 a 243, en especial pags. 170 a 177.
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Con el fin de hacer mas eficientes a los hospitales y los centros de servicios
sanitarios, el Informe propone su conversion en entidades con personalidad juridica y
autonomia de gestion, sujetos en su funcionamiento al Derecho privado —contratacién
con terceros y de personal, gestion patrimonial y caja propia-, con el objetivo de que
pudieran operar como proveedores de asistencia sanitaria igual que los privados. En
particular, la propuesta fundamental era convertir los centros hospitalarios en
sociedades estatales; en concreto, en entidades de derecho publico con personalidad
juridica que someten su actividad al derecho privado 2.

No se considera ninguna férmula de derecho publico. Los argumentos se
repiten. En el Informe se dice: "el INSALUD actla de acuerdo con principios ajustados al
Derecho Publico, absolutamente incapaces de impulsar, en términos juridicos correctos,
el dinamismo y agilidad necesarios para la gestion de la asistencia sanitaria. El derecho
publico podria servir eventualmente para las funciones de financiacién y compra, pero
de ninguna manera puede adecuarse a la gestion". Mas adelante, al comenzar la
explicacion de la reforma en cuanto a la gestidn se afirma: "el analisis de otros sistemas
europeos (...), confirma de modo absoluto que las formas administrativas son
inadecuadas para atender y manejar la complejidad y el volumen de los servicios
actuales de asistencia sanitaria. La rigidez normativa en este tipo de actividades
diversas y versatiles acaba confiriendo a la burocracia una especie de primacia
perversa sobre el fin de atencion al consumidor y, en definitiva, a la sociedad". De otra
parte, al detallar las causas por las cuales en el sistema sanitario espafiol no existe una
cultura de gestion, se sefiala, entre otras: "la omnipresencia de un sistema burocratico,
guiado por el principio de legalidad de las formas, mas que un sistema de gestion,
orientado al logro de resultados".

En suma, segun este documento, una parte de las deficiencias del sistema sanitario
espafiol es imputable a su tradicional gestion segin normas administrativas que hacen
ineficaz la prestacion e impiden atender con calidad las necesidades de los ciudadanos.
Siendo asi, la gestién de la sanidad con técnicas empresariales aparece como la panacea
frente a la rigidez e ineficacia que resulta del derecho publico; sin que nadie parezca
haberse planteado el por qué del derecho administrativo, ni cuéles son las posibilidades de
reformar algunas de sus normas fundamentales para mejorar la gestién de los servicios
publicos 13.

En todo caso, a los efectos de estas paginas, de esta propuesta lo importante es
destacar la voluntad de transformar los establecimientos sanitarios publicos en
empresas, dado el juicio negativo que se realiza de la organizacion administrativa para
conseguir una prestacion sanitaria de calidad 4.

12 La explicacion y defensa de esta propuesta en: J. Barea Tejeiro. y A. Gomez Ciria, El problema
de la eficiencia del sector publico en Espafia (especial consideracion de la sanidad), Instituto
de Estudios Econdmicos, Madrid, 1994, pags. 171 a 246, en especial, pags. 232 a 246.

13 Una primera valoracion de estas propuestas y de su impacto en la sanidad espafiola en: S.
Mufioz Machado, La formacion y la crisis de los servicios sanitarios publicos, Alianza Editorial,
Madrid, 1995, pags. 137 al final.

14 En estos afios, en el &mbito autondmico es preciso destacar el documento “Estrategias de
cambio para la sanidad vasca —Osasuna Zainduz” (Gobierno Vasco y Servicio Vasco de Salud,
1993, 168 pags) que también apuesta por la separacién de funciones y por la autonomia de los
centros sanitarios publicos, con funciones de provision, que propone se conviertan en
sociedades publicas vinculas mediante contratos programas (pag. 130). Este estudio sirve de
base a la Ley 8/1997, de 26 de junio, de ordenacién sanitaria de Euskadi, si bien no se da el paso
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b) EI R.D.-Ley 10/1996 y la Ley 15/1997.

Con precedentes en la normativa autondmica *°, el impacto de esas ideas en la
legislacion estatal tiene su primera manifestacion en el R.D.-Ley 10/1996, de 17 de
junio, sobre habilitaciéon de nuevas formas de gestion del INSALUD 16. Su exposicion de
motivos resulta diafana:

“ La necesidad de formulas organizativas mas flexibles, imprescindibles para
hacer frente a las exigencias de eficiencia y rentabilidad social de los recursos
publicos que las Administraciones sanitarias tienen planteados, hace preciso
establecer un principio de mayor amplitud en las formas juridicas mas
adecuadas que promuevan el sentido de la responsabilidad en el marco de una
organizacion tan compleja como la sanitaria y que contribuya a hacer efectiva
la separacion progresiva entre las competencias de financiacion y compra de
servicios sanitarios y las funciones de gestion y provision”.

En consecuencia, segun esta explicaciéon, la soluciéon a los problemas de la
sanidad publica (“eficiencia y rentabilidad social de los recursos publicos”) pasa por la
separacién de las funciones entre financiacién-compra y gestion-provision y por la
utilizacién de formas de gestion mas flexibles (nuevas formas de gestion que
promuevan la responsabilidad). Basicamente, lo planteado por el Informe Abril. En
particular, sobre la gestion, su articulo Gnico dispone lo siguiente:

“En el &mbito del Sistema Nacional de Salud, la gestion y administracion de
los centros, servicios y establecimientos sanitarios de proteccién de la salud o
de atencién sanitaria o socio-sanitaria podra llevarse a cabo directamente o
indirectamente mediante cualesquiera entidades admitidas en derecho, asi
como a través de la constitucion de consorcios, fundaciones u otros entes
dotados de personalidad juridica, pudiéndose establecer ademas acuerdos o
convenios con personas o entidades, publicas o privadas, y formulas de gestién
integrada o compartida”.

De este texto es preciso destacar la mencién expresa a las fundaciones. De
hecho, este precepto servird de fundamento para que el Gobierno autorizara al
INSALUD a constituir dos fundaciones: el Hospital de Alcorcon (Madrid) y el Hospital
de Manacor (Baleares). Bien es cierto que en €sos momentos ya se encontraba en vigor
el articulo 6.4 de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones, reconociendo a
las personas juridico-publicas capacidad para constituir fundaciones. Se volvera sobre
esta iniciativa méas adelante.

La tramitacién del mencionado decreto-ley como proyecto de ley concluy6 con
la aprobacién de la Ley 15/1997, de 25 de abril, de habilitacién de nuevas formas de

de la transformacién mencionada, sino que se refuerza el grado de autonomia de las
organizaciones sanitarias existentes no personificadas.

15 En relacion con esos antecedentes, F.J. Villar Rojas, “La huida al derecho privado en la
gestion de los servicios de salud”, Revista Derecho y Salud, 2/2, 1994, pags. 98 a 106. También,
I. Borrajo Iniesta, “La huida hacia formulas de gestién de Derecho Privado en la prestacion de
servicios sanitarios: la supuesta crisis del Derecho Administrativo”, Libro de Actas del 111
Congreso Derecho y Salud 1994, Gobierno de Navarra, 1995, pags. 95 a 124.

16 Sobre ese decreto-ley, J. Peman Gavin, “Hacia nuevas formas de gestion de los servicios
sanitarios”, en obra colectiva: Reforma y liberalizacion econémica (Los Decretos-Leyes de
1996), Civitas, Madrid, 1996, pags. 293 a 330.



Las fundaciones sanitarias y sociales de la Administracién Pablica. Francisco Villar Rojas.
X111 Congreso italo-espafiol de profesores de Derecho Administrativo.

gestion del Sistema Nacional de Salud. Esta disposicion ratifica la voluntad de
flexibilizar la gestion, con formas directas e indirectas, si bien incorporando algunas
garantias . Los argumentos se repiten:

“La presente norma .. debe constituir un importante instrumento de
flexibilizacion y autonomia en la gestion sanitaria, necesidad ineludible de la
actual organizacion publica, con vistas a mejorar la eficacia del Sistema
Nacional de Salud”.

Flexibilidad, autonomia y eficacia son las claves. Nada se dice de cudles son los
males de lo administrativo, que se dan por supuestos. Con ese objetivo, se vuelven a
admitir cualesquiera modalidades de gestion 18, La exposicién de motivos es elocuente:

“(...) En esta Ley se establece que la gestion de los centros y servicios sanitarios
y sociosanitarios pueda llevarse a cabo directamente o indirectamente a
través de cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad privada
admitidas en Derecho; entre otras formas juridicas, la presente disposicién
ampara la gestién a través de entes interpuestos dotados con personalidad
juridica, tales como empresas publicas, consorcios o fundaciones —en los
mismos términos a las ya creadas- u otras entidades de naturaleza o
titularidad pablica admitidas en nuestro ordenamiento juridico”.

Se vuelve a insistir en la viabilidad de todas las formas de gestion, pero se hace
especial mencion de las empresas publicas, los consorcios y, nuevamente, de las
fundaciones, de las que se precisa que se trata de las mismas ya constituidas. No
obstante, a diferencia del R.D.-Ley 10/1996, el texto articulado de esta Ley evita la
referencia expresa a una u otra modalidad. Por otra parte, es preciso destacar que
pocos dias antes se habia publicado la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y
funcionamiento de la Administracion General del Estado; una norma con voluntad de
reordenar la Administracion institucional que la Ley 15/1997 venia a contradecir 1°.

El mismo entendimiento se recoge en un nuevo informe sobre la sanidad
espafiola, elaborado por la Subcomision del Congreso de los Diputados (diciembre de
1997). Ese documento fue titulado: “Avanzar en la consolidacion del Sistema Nacional
de Salud mediante el estudio de las medidas necesarias para garantizar un marco
financiero estable y modernizar el sistema sanitario manteniendo los principios de

17 Sobre ella, Villar Rojas, “La ley de habilitacion de nuevas formas de gestion del sistema
nacional de salud ...”, ob. cit. pags. 74 a 91. También, J. Sanchez Caro, “Nuevas formas de
gestion: las razones de una Ley”, Revista de Administracion Sanitaria, 1/1, 1997, pags. 101 a 117.
Sobre el conjunto decreto-ley y ley, M. Vaquer Caballeria, Fundaciones publicas y fundaciones
en mano publica, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, pags. 43 a 53.

18 La regulacién de formas gestion, materia esencialmente autonémica, lleva a sostener la
inconstitucionalidad de esta disposicion por razones competenciales. Asi, L. Parejo Alfonso,
“Constitucién, Sistema Nacional de Salud y formas de organizacion”, en L. Parejo, F. Lobo y M.
Vaquer (coords.), La organizacion de los servicios publicos sanitarios, Marcial Pons, Madrid,
2000, péags. 36 a 38.

19 Esta contradiccion fue objeto de una contundente critica doctrinal. Entre otros, L. Morell
Ocafia y A. Ruiz Ojeda, “La técnica fundacional como instrumento de gestion administrativa en
el Derecho Publico”, en A. Ruiz Ojeda (coord.), Manual de Fundaciones, Civitas, Madrid, 1999,
pag. 259 a 263, y J.L. Pifiar Mafas, “Las fundaciones sanitarias. De la perplejidad a la
confusion, pasando por la demagogia”, Revista General de legislacion y jurisprudencia, 1,
2000, 82 a 84.
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universalidad y equidad en el acceso” 2. Este estudio insiste en las mismas ideas. En
este sentido, en materia de organizacion y gestién, recomienda proseguir los esfuerzos
para separar las funciones de planificacién, financiacién, compra y provision de
servicios. De igual modo reitera la necesidad de configurar los centros asistenciales
como organizaciones auténomas con facultades de decisién efectivas y responsables,
asi como facilitar la extension de nuevas formas de gestion.

Igual posicionamiento se encuentra en el Plan Estratégico del INSALUD
titulado: “De la autonomia a la competencia regulada” (enero de 1998). En este plan
se propone un reparto interno de funciones entre los distintos centros y servicios de esa
entidad gestora, articulando las relaciones con los centros asistenciales mediante
“contratos de gestién” para la compra de servicios (nueva denominacién de los clasicos
contratos-programas). Se trata de la enésima version del mercado interno, que sigue
siendo una ficcidn. En cuanto a la personificacién de los centros sanitarios se apuesta
por la formula de la “fundacién” tanto para los de nueva creacion como para los
existentes. No se habla ya de sociedades estatales sujetas al ordenamiento privado. Este
altimo es el cambio mas significativo 2.

En los afos siguientes, la influencia de estas ideas en la organizacién sanitaria
publica es patente. Aun asi, en ningln caso se llega a una implantacion radical ni del
principio de separacion 22, como tampoco la consolidacién y extension de las nuevas
formas de gestion, que siguen siendo excepcionales 23. En todo caso, los presupuestos
de la reordenacion de la sanidad publica estdn ya asentados. Lo mismo que su causa o
fundamento: controlar el gasto sanitario.

1.3 El rechazo a la privatizacion de la sanidad lleva a la fundacion como
nueva forma de gestion.

Como queda dicho, la transformacién de los centros de servicios sanitarios
publicos en entidades dotadas de personalidad juridica y autonomia de gestion, capaces

20 Ese informe fue aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados en sesion celebrada el
18 de diciembre de 1997.

21 En la opcidn por las “fundaciones” es incuestionable la influencia de la reforma sanitaria en
Gran Bretafla con la transformacién de los hospitales britanicos en “NHS Hospitals
Trust”(promovida por la National Health Service and Community Care Act, 1990). Lo explicd
con detalle: Vaquer Caballeria, Fundaciones publicas y fundaciones en mano publica, ob. cit.
péags. 29 a 33.

22 En el ambito de la Administracion General del Estado, la separacion de funciones se intento
con el R.D. 1893/1996, de 2 de agosto, que aprobé el Reglamento organico del Ministerio de
Sanidad. En el se decia que se implantaba la separacién de funciones: direccion y planificacion
por el Ministerio, mientras provisién y concertacion a cargo del INSALUD, lo mismo de siempre
con otro nombre. La ficcion quedo6 confirmada. Esa construccion exige una separacion real de
los sujetos involucrados y no una meramente orgéanica como la que se articuld en ese
reglamento. Por su parte, todos los sistemas sanitarios autonomicos han asumido esa
separacion pero tan sélo como una forma de desconcentracién de competencias. Su evolucion e
implantacion se resume en: F.J. Villar Rojas, “De la integracién a la separacion de funciones
del Sistema Sanitario: objetivos, modalidades y balance”, Revista Derecho y Salud, niamero
extraordinario 2008, pags. 95 a 110.

23 En cuanto a nuevas formas de gestion, casi todas las Comunidades Autonomas han empleado
alguna formula distinta de la gestion directa tradicional. Sobre estos cambios, A. Menéndez
Rexach, “Formas juridicas de gestion de los servicios sanitarios”, en La organizacion de los
servicios publicos sanitarios, ob. cit. pags. 71 a 96. Ampliamente, M. Dominguez Martin,
Formas de gestién de la sanidad publica en Espafia, La Ley, Madrid, 2006, 549 pags, en
particular sobre las iniciativas autondmicas, pags. 279 a 441.
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de competir en la provision de servicios y de asumir responsabilidades, es de las
medidas que se consideran esenciales para superar las ineficiencias del sistema
sanitario publico 24,

Las entidades a transformar son las denominadas “Instituciones Sanitarias de
la Seguridad Social” 25, Se trata de establecimientos publicos, no personificados, que
prestaban asistencia sanitaria a un cupo de pacientes asignados reglamentariamente —
cartillas-, con personal publico —el personal estatutario 26-, con medios, instalaciones y
equipamientos de titularidad publica —los inmuebles forman parte del patrimonio
anico de la Seguridad Social y con cargo a recursos publicos presupuestarios —principio
caja Unica-. En el caso de los hospitales, la regulacion les reconocia capacidad de
contratar con terceros, de intervenir en la seleccion del personal y de gestionar sus
partidas presupuestarias; siempre con limitaciones y controles. En el caso de los
ambulatorios y centros de salud, esas competencias se encuentran centralizadas en la
entidad gestora. En ambos supuestos, se esta en presencia de formas de gestion directa,
aunque de caréacter diferenciada con Organo especial de administracion en los
hospitales, e indiferenciada en los centros de salud y ambulatorios. EI cambio que se
propone es radical:

-Personificacion de los centros sanitarios publicos.

-Autonomia para contratar suministradores y para elegir personal; también
para ofertar servicios sanitarios a los compradores —servicios autonémicos de
salud-.

-Gestidn del propio patrimonio, pudiendo incluir capacidad de endeudamiento.
-Cajay tesoreria propias para percibir ingresos y hacer pagos a terceros.
-Flexibilidad presupuestaria.

-Establecimiento de un régimen de contabilidad, hasta entonces inexistente.

Todo ello en régimen de derecho privado 27. Este es el modelo teérico.

24 En todo caso, se confirma el aserto segun el cual la historia de la sanidad espafiola es la historia
de la organizacion. Desde la Ley de Bases de Sanidad Nacional (1944) hasta que la Ley General de
Sanidad (1986) declara lo organizativo elemento esencial de lo basico. Véase, Morell Ocafia, L., "La
evolucion y configuracion actual de la actividad administrativa sanitaria”, Revista de
Administracién Publica, 63, 1970, pags. 161y 162.

25 Su regulacién particular se contiene en el R.D. 521/1987, de 15 de abril, por el que se aprueba
el Reglamento sobre estructura, organizacion y funcionamiento de los hospitales gestionados
por el Instituto Nacional de la Salud, el R.D. 137/1984, de 11 de enero, sobre estructuras béasicas
de Salud, y, en lo que continua vigente, por la Orden de 7 de julio de 1972 por la que se aprueba
el Reglamento General para el régimen, gobierno y servicio de las instituciones sanitarias de la
Seguridad Social.

26 E] articulo 45 del Texto Refundido de la Ley de Seguridad Social de (1966, luego 1974) daba
cobertura a los Estatutos juridicos del Personal Médico (1966), del Personal No Sanitario (1971)
y del Personal Sanitario No Facultativo (1973) de las instituciones sanitarias de la Seguridad
Social. Toda esta normativa fue reemplazada por la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto-Marco del personal estatutario de los Servicios de Salud.

27 No deja de ser sorprendente que se persiga lo mismo que se queria para los hospitales y
centros sanitarios locales treinta afios antes. Entonces se criticaba la gestion por las
Corporaciones locales de sus servicios benéficos-sanitarios con formas no personificadas con
estos argumentos: “Las fallas mas importantes son, entre otras, las siguientes: en general, la
falta de agilidad en la gestion juridico-administrativa, la inexistencia de un patrimonio propio
y especifico, la no afectacion de ingresos a un destino determinado, la rigidez presupuestaria
de ingresos y pagos (en parte debida a la carencia de personalidad juridica), la dificultad de
llevar una verdadera contabilidad de costos de cada uno de los establecimientos ..” La
solucién era ya entonces la personificacion. J. Ortiz Diaz, La desconcentracion territorial en la
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Se trata, como quedé dicho, de funcionar con la libertad, la flexibilidad y la
autonomia de una empresa privada de servicios sanitarios. Este entendimiento explica
que las propuestas iniciales se decantasen por la conversion en sociedades estatales;
una categoria genérica que incluia, de modo impreciso, tanto las sociedades
mercantiles de capital integramente publico, como las entidades de derecho publico
que se someten al ordenamiento privado 28. En uno y otro caso, la condicién
empresarial o mercantil es patente.

Lo cierto es que, desde sus primeros pasos, el debate sobre la necesidad de
reordenar la sanidad publica ha estado acompafiado de acusaciones recurrentes de
privatizacion y de mercantilizacion de la necesidad sanitaria de los ciudadanos. El
debate parlamentario de la Ley 15/1997 de habilitacién de nuevas formas de gestién lo
ejemplifica 22; asi como el politico y mediético 30.

Vuelven a aparecer los viejos argumentos: el lucro mercantil choca con la
proteccion de la salud, con el empleo de todos los medios que sean necesario para
lograr su recuperacion o mantenimiento. La misma idea que contenia la legislacion. En
concreto, la exposicion de motivos de la Ley de bases de la Seguridad Social (1963)
decia lo siguiente: “Una de las causas que explica mas satisfactoriamente, no solo la
gestiéon publica de la Seguridad Social, sino también la pervivencia y esplendor a
través de los siglos del fenbmeno de aseguramiento mutualista, incluso dentro de
esquemas de Seguros Sociales obligatorios, es la inexistencia de animo de lucro como
movil de su actuacion”. Esta idea llevo a una medida concluyente: “la prohibicion
terminante de actuar en el terreno de la Seguridad Social, obteniendo o buscando un
lucro mercantil”. Todo esto se tradujo en la base 12.1° que dispuso lo siguiente “La
ordenacion de la Seguridad Social quedara articulada sobre una conjunta
consideracién de las contingencias y situaciones objeto de cobertura y en ningn caso
podra servir de fundamento a operaciones de lucro mercantil”. Lo repiti6 el articulo
3.4 del Texto Articulado de la Ley General de Seguridad Social (1966). Por tanto,
rechazo a “hacer negocio con la salud”, de modo mas general, “hacer dinero con la
seguridad social”. El entendimiento parece el mismo.

Esta critica, aun poco fundada porque ni se reducen las prestaciones, ni se
limita el acceso, ni siquiera se incrementa la financiacion por los usuarios, sin embargo,
condiciona la forma de gestion a la que transformar los centros sanitarios publicos, en
particular los hospitales. Es precisa una entidad que cuente con personalidad juridica
propia, que pueda tener patrimonio propio y que actle con autonomia, preferiblemente

Administracién Local, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1972, pags. 53 a
58.

28 Articulo 6 del derogado Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria de 1977.

29 VVéase Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (VI legislatura, 1996, 31, pags. 1297 a
1312).

30 La prensa reflejo esa polémica, entre otros: J.M. Romay Beccaria, “Fundaciones sanitarias:
un consenso ya alcanzado” (El Pais, 8 de diciembre de 1998, pag. 28), G. Arifio Ortiz,
“Fundaciones sanitarias: mucho ruido y pocas nueces” (Expansion, 15 de diciembre de 1998,
pag. 63), “Salud publica, negocio privado” (Cambiol6, 18 de diciembre de 1998, pags. 12 a 16,
26 a 29), “Hacia el hospital barato” (El Siglo, 21 de diciembre de 1998, pags. 12 a 15), F.
Hernandez, “El Estado facilitador” y M Sanchez Bayle, “Garantia de equidad y calidad” (El
Pais, 10 de enero de 1999, pag. 15), A. Nufiez Feijoo, “Los verdaderos privatizadores” (El Pais,
12 de julio de 1999, péags. 33), J.L. Garcia de Arboleya Tomero, “La verdadera privatizacion de
la sanidad” (El Pais, 19 de julio de 1999, pag. 24).
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de acuerdo con normas privadas, pero que carezca de animo de lucro. Esta tltima es la
clave: que no sea una empresa.

A tenor de esa premisa, las formas de gestion inicialmente propuestas deben ser
descartadas:

-Las entidades publicas empresariales cumplen buena parte de los
requerimientos planteados, pero no todos. El calificativo “empresarial” parece
llevar hacia lo mercantil y, ademas, porque como regla general perciben tarifas
por los servicios que prestan —y nadie piensa en cobrar a los pacientes- 3.

-Las sociedades mercantiles publicas quedan descartadas por su condicidn
empresarial y, por tanto, ser susceptibles de privatizacion —venta de acciones-
32 Quizas también por el animo de lucro que, en teoria, las caracteriza; aunque
es sabido que, mas alla del disfraz mercantil, estas entidades también tienen
como guia de su actuacién el interés general —algo que se refleja en la regla
general de equilibrio entre ingresos y gastos, sin que la generacién de beneficios
sea esencial-.

Pues bien, descartadas esas dos modalidades, la solucién se encuentra en las
fundaciones.

En apariencia, esta clase de persona juridica cumple todos los requisitos.
Ademas, la posibilidad legal de que sean constituidas por entidades publicas lo favorece
(el citado articulo 6.4 de la Ley 30/1994). La polémica sobre la capacidad o no de
fundar de la Administracion publica ni se considera. Otra cosa es que esta decisidn
fuera juridicamente viable y, lo que es mas importante, que sirviera para conseguir el
objetivo de mejora de la eficiencia del servicio publico. Las criticas y los cambios
normativos posteriores evidencian lo contrario 33.

31 Sobre las entidades publicas empresariales, los trabajos de E. Montoya Martin, Las entidades
publicas empresariales en el ambito local, lustel, Madrid, 2006, y, con anterioridad, Las
empresas publicas sometidas al Derecho Privado, Marcial Pons, Madrid, 1996.

32 Sobre las sociedades publicas, entre otros, E. Garcia Ruiz, La nueva sociedad anénima
publica, Marcial Pons, Madrid, 2006, 302 pags., J.V. Gonzélez Garcia, “Patrimonio publico
empresarial”, en Derecho de los bienes publicos, 22 ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2009, pags.
1139 a 1166.

33 La creacién de fundaciones por la Administracion para prestar servicios sanitarios y
sociosanitarios publicos ha dado lugar a una bibliografia especifica que sirve de referencia a las
paginas que siguen. Los trabajos de J.L. Pifiar Mafas, “Fundaciones constituidas por entidades
publicas. Algunas cuestiones”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 97, 1998, pags. 37
a 63, y “Las fundaciones sanitarias. De la perplejidad a la confusién, pasando por la
demagogia”, ob. cit, pags. 73 a 99; M. Vaquer Caballeria, Fundaciones publicas y fundaciones
en mano publica (la reforma de los servicios sanitarios publicos), ob. cit. passim, y “Las
fundaciones como forma de gestion directa de los servicios sanitarios: las ensefianzas de una
experiencia truncada”, en La organizacién de los servicios publicos sanitarios, ob. cit. pags.
217 a 237; J.L. Bermejo Latre y O. Mir Puigpelat, “Algunas notas sobre las primeras
experiencias en la fundaciones de iniciativa publica”, REDA, 104, 1999, pags. 575 a 593; M.A.
Cabra de Luna, “La regulacion y funcionamiento de las fundaciones. Las fundaciones de
titularidad publica. Especial referencia a las fundaciones publicas sanitarias”, Revista
espafiola de control externo, 8, 2001, pags. 29 a 94; J. Socias Camacho, Fundaciones del sector
publico (en especial en el ambito sanitario), lustel, Madrid, 2006, 190 pags; y Dominguez Martin,
Formas de gestién de la sanidad publica en Espafia, ob. cit. pags. 154 a 172.
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2.- Las fundaciones privadas sanitarias de la Administracion: tensiones y
contradicciones.

2.1 La iniciativa: la constitucion de fundaciones hospitalarias. 34

La iniciativa publica de constituir fundaciones bien para realizar actividades
sanitarias complementarias, bien para la prestacion directa de servicios asistenciales,
comienza en el ambito autonémico 35. Asi, en Catalufia se constituyen fundaciones
privadas para la promocion, realizacion y difusion de la investigacion médica realizada
en determinados hospitales; y ello pese a que la legislacién de fundaciones de esa
Comunidad limitaba la capacidad de fundar a las personas naturales o juridicas
privadas (articulo 1 de la Ley 1/1982, de 3 de marzo, de fundaciones privadas). Es el
caso de la “Fundacion Augusto Pi y Sufier”, que se constituyé como fundacion privada
de la Ciudad sanitaria de Bellvitge (1991), abriendo las puertas a otras tantas con el
mismo objeto. Por su parte, en Galicia se constituye la “Fundacion Hospital de Verin”
(1993), que tiene por objeto la gestion de ese centro sanitario y su @ambito de influencia,
la “Fundacién Centro de Transfusién de Galicia” (1993), responsable del servicio
publico de hemodonacion y hemoterapia, y la “Fundacion Instituto Gallego de
Oftalmologia” (1994), todas ellas con apoyo en el articulo 2 de la Ley 7/1983, de 22 de
junio, de régimen de fundaciones de interés gallego. Se trata de iniciativas anteriores a
la aprobacion de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones e incentivos
fiscales a la participacion en actividades de interés general.

Con esos precedentes, tal y como se avanzo, el R.D.-Ley 10/1996 abrid las
puertas a la generalizacion de la fundacion como modalidad de gestion de servicios
sanitarios y sociosanitarios. Inmediatamente después de su aprobacion, el Gobierno
autorizé la constituciéon de la “Fundacion Hospital Alcorcén” y la “Fundacion Hospital
Manacor” (enero de 1997), para la gestion y administracion de esos dos nuevos
hospitales de la red publica del INSALUD, quedando bajo el Protectorado del
Ministerio de Sanidad 36. Se volverd méas adelante sobre sus estatutos y los problemas
que suscitaron.

34 La iniciativa de la Administracion publica de constituir fundaciones ha dado lugar a un buen
numero de expresiones. Asi, entre otras, “fundaciones administrativas” —J.L. Pifiar Mafias, 1998-;
“fundacién en mano publica” —M. Vaquer Caballeria, 1999-, “fundacién del sector publico” —J.L.
Martinez Lépez Muiiiz, 2000, que la Ley 50/2002 utiliza como sector publico estatal, también la
emplea J. Socias Camacho, 2006-, “fundacion de la Administracion Publica” —M.T. Carballeira
Rivera, 2005-. En estas paginas se utiliza la expresién: “fundacién privada de la Administraciéon
Publica”, para hacer referencia a las creadas al amparo de la legislacion general de fundaciones y
“fundacién publica sanitaria”, para aludir a los organismos publicos creados con ese nombre —
articulo 111 de la Ley 50/1998, de los que se habla més adelante-.

35 Es un lugar comun considerar que el ambito propio de las fundaciones sanitarias y sociales son
las actividades auxiliares y complementarias de los respectivos servicios publicos, no la prestacién
de los mismos. Asi, Vaquer Caballeria, ob. cit. pag. 73, Menéndez Rexach, ob. cit. pag. 92, y Socias
Camacho, ob. cit. pag. 93 a 97. El problema que subyace es como diferenciar lo auxiliar de lo
principal: ¢la investigacion es complementaria en un hospital universitario?

36 Por Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de noviembre de 1996, se autoriz6 al INSALUD a
constituir determinadas fundaciones al amparo de la disposicion final Unica del R.D.-L. 10/96, de
17 de junio y se aprobaron los Estatutos de la Fundacion Hospital Manacor y de la Fundacion
Hospital Alcorcon (B.O.E. 32, de 6 de febrero de 1997). En uno y otro caso, se trata de hospitales
generales medianos: el Hospital de Manacor cuenta con 192 camas, con un presupuesto, en 2009,
de 66 millones de euros; el Hospital de Alcorcén dispone de 364 camas, con un presupuesto, en
2009, de 130 millones de euros.
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A continuacién, ya en vigor la Ley 15/1997, esta modalidad de gestion recibi6 un
nuevo impulso. En Galicia se procede a constituir la “Fundacion Hospital da
Barbanza” (1997), la “Fundacion Hospital Virxe da Xunquiera” (1997), la “Fundacion
Hospital Comarcal do Salnés” (1999) y la “Fundacion Urgencias Sanitarias de
Galicia-061" (1999); como en las ya constituidas, el Protectorado corresponde a la
Consejeria de Sanidad de la Junta de Galicia. Por su parte, tras la aprobacion del R.D.
29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas de gestion, que vino a desarrollar la Ley
15/1997, el INSALUD procedié a crear otras dos nuevas fundaciones: la “Fundacion
Hospital Calahorra”, en La Rioja (2000) y la “Fundacion Hospital Son Llatzer”, en
Baleares (2001) ¥. En todos los casos, la iniciativa se sustenta en la combinacion de la
Ley 15/1997, de habilitacion de nuevas formas de gestion, con la Ley 30/1994 de
Fundaciones.

Ahora bien, desde el primer momento, las tensiones y las contradicciones del
régimen juridico propio de estas fundaciones sanitarias con la legislacion privada
reguladora de esa institucién juridica y con la normativa del servicio publico sanitario
fueron patentes. A los efectos de su exposicion se toma como referencia la constitucién
y los estatutos de las Fundaciones Hospital Alcorcon y Hospital de Manacor, que son
idénticos.

2.2 Tensiones con el derecho privado de fundaciones.

La constitucion de esas fundaciones trae causa del articulo 6.4 de la Ley 30/1994,
de 24 de noviembre, de fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion privada en
actividades de interés general (que se corresponde con el articulo 8.4 de la Ley 50/2002).
Con el caracter de norma basica, ese precepto autoriza la constitucion de fundaciones a las
personas juridico-publicas, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario;
previsidon esta Ultima que no aparece en las leyes de ordenacidn sanitaria, ni estatales ni
autondémicas.

Con base en esa prevision legal y con la referencia de la creacion de sociedades
mercantiles publicas, el Gobierno autorizé al INSALUD para constituir esas fundaciones
38, Ninguna duda o reparo suscitd esa decisiéon. En ningln momento se tomaron en
cuenta los argumentos contrarios tanto a que las Administraciones pudieran ejercer un
derecho constitucionalmente reconocido a los particulares (articulo 34 CE), como, aun
admitiendo lo anterior, los que discuten una capacidad genérica de fundacion con
independencia de las competencias 3°. En parte, esa omision trae causa de la cobertura

37 Por Acuerdo del Consejo de Ministros, de 7 de abril de 2000, se autoriz6 al INSALUD a constituir
la Fundacion Hospital Calahorra y se aprobaron sus Estatutos (B.O.E. 100, de 26 de abril de
2000). Igualmente, por Acuerdo del Consejo de Ministros, de 8 de junio de 2001, se autorizo al
INSALUD a constituir la Fundacion Hospital Son Llatzer y se aprobaron sus Estatutos (B.O.E. 149,
de 22 de junio de 2001). Esta regulacién incorpora las previsiones sobre organizacion hospitalaria
del R.D. 29/2000 sobre nuevas formas de gestion. Nuevamente, se trata de centros hospitalarios
medianos: Hospital Calahorra cuenta con 83 camas y 35 millones de euros de presupuesto,
mientras el Hospital de Son Llatzer tiene 326 camas y un presupuesto de 116 millones de euros para
2010.

38 El R.D. 29/2000 formaliz6 el procedimiento que se habia seguido para la creacion de las
Fundaciones de los Hospitales Alcorcon y Manacor: autorizacion previa del Consejo de Ministros
para que el INSALUD pueda constituir fundaciones hospitalarias (articulo 40).

39 Excede del ambito de este trabajo abordar el debate sobre la capacidad o no de las
Administraciones para constituir fundaciones. Un excelente resumen de las distintas posiciones en
P. Menéndez Garcia, “Las fundaciones y las sociedades publicas”, en T. Cano Campos (coor), La
organizacion de las Administraciones Publicas, tomo Il de la obra Lecciones y materiales para el
estudio del Derecho Administrativo, Madrid, lustel, 2009, pags. 288 a 296. También, M.
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otorgada por en el R.D.-Ley 10/1996 y por la Ley de habilitacion de nuevas formas de
gestién, que vendrian a operar como la norma que concretaba esa capacidad genérica a
favor de las Administraciones Publicas. En todo caso, la iniciativa publica de constituir
fundaciones para gestionar hospitales participa de la polémica que rodea a las fundaciones
privadas de iniciativa publica a las que se acusa de desnaturalizar esta institucion juridica
privada 49,

La regulacion de las fundaciones que se estudian tampoco resulta pacifica en
relacion con los elementos esenciales de cualquier fundacion: la persecucion de un fin de
interés general y la disposicién de un patrimonio afecto al mismo (articulo 1.1 de la Ley
30/1994 y articulo 2.1 de la Ley 50/2002).

Cualquiera de las fundaciones mencionadas es una organizacién sin animo de
lucro que, por voluntad de una Administracion sanitaria, tienen afectado su patrimonio a
la satisfaccion de un fin de interés sanitario general, ya sea la gestion y provisién de
servicios, ya sea la promocion y la prevencidn, ya sea la docencia y la investigacion 4., Es
cierto que, entre los fines de interés general que pueden perseguir las fundaciones, se
mencionan de modo expreso los “sanitarios”, también los de “asistencia social” (articulo
2.1 de la Ley 30/1994 y articulo 3 de la Ley 50/2002). Sin embargo, no deja de resultar
paraddjico que una actividad de servicio publico como la sanidad o los servicios sociales,
esto es, de competencia y responsabilidad administrativa, precise encontrar en una
clausula genérica de fines de interés general que pueden perseguir los particulares el
fundamento de la iniciativa de la Administracion publica.

El otro elemento esencial es la afectacion de un patrimonio a la consecucion de
esos fines sanitarios que son de interés general. En particular, la legislacion de
fundaciones se refiere a un patrimonio dotacional "adecuado y suficiente" para el
cumplimiento de sus fines, distinto del patrimonio ordinario (articulo 10.1 de la Ley
30/1994 y articulo 12 de la Ley 50/2002). La dotacién es pieza clave de esta institucion.
No vale cualquier patrimonio fundacional. Es preciso que sea adecuado y suficiente para
la consecucién de los fines que deben ser atendidos; de otra manera el negocio juridico
fundacional podria estar incurso en nulidad.

En el caso de las fundaciones sanitarias, la imposibilidad legal de que una
organizacion que no sea Administracion Publica sea titular de bienes de dominio publico,
junto con la prohibicién de desmembrar el patrimonio de la Seguridad Social, hace que,
en los estatutos, lo que se regule sea el régimen de cesion de los bienes afectos a los
servicios que se gestionan, sujetando su enajenacion o baja a la previa autorizacion del
Instituto Nacional de la Salud, y en general a la legislacion sobre el patrimonio de la

Carballeira Rivera, Fundaciones y Administracién Publica, Atelier, Barcelona, 2009, pags. 60 a 70,
y J. Cruz Alli Turrillas, Fundaciones y Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2010, 409 a 466. En relacion con las fundaciones sanitarias, la explicacion de Socias Camacho,
Fundaciones del sector publico, ob. cit. pags. 56 a68y 117 a 123

40 Véase, AA.VV., Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, Escuela Libre
Editorial y Marcial Pons, Madrid, 1995, vol. |, pag. 50. También, Pifiar Mafias (1998), ob. cit. pag.
46; F. Sosa Wagner, La gestion de los servicios publicos locales, Thomson-Civitas, 62 ed, 2006,
pags. 123 y 124. Recientemente, muy critico, Alli Turrillas, ob. cit. pag. 456. Una valoracion
favorable, aunque apuntando la necesidad de ajustes y desarrollos normativos: E. Malaret Garcia y
M. Marsal Ferret, Las fundaciones de iniciativa publica: un régimen juridico en construccion,
Fundacion Carles Pi y Sufier, Barcelona, 2005.

41 Esos fines en los articulos 1 y 6 de los Estatutos de la Fundacién Hospital Manacor y de los
propios de la Fundacién Hospital Alcorcon (desde ahora Estatutos).

14



Las fundaciones sanitarias y sociales de la Administracién Pablica. Francisco Villar Rojas.
X111 Congreso italo-espafiol de profesores de Derecho Administrativo.

Seguridad Social 42. Por esta razon, los bienes que constituyen la infraestructura de estos
hospitales no pueden constituir la dotacibn de la fundacién, con lo que esas
organizaciones nacen con una dotacidn inicial anecdética, que ni es adecuada, ni es
suficiente, para cumplir sus fines y para responder de las obligaciones que contraiga 3.

Otro elemento a destacar es la afirmacion de la personalidad y autonomia propia
de estas personas juridicas, que deben contar con una organizaciéon para el adecuado
manejo del patrimonio al servicio de aquellos fines (articulos 1.1 —organizacién- y 3 —
personalidad- de la Ley 30/1994, articulos 2y 4 de la Ley 50/2002). Esta entidad propia
es una de las piezas en las que se sustenta uno de los elementos caracteristicos de las
fundaciones privadas: la separacion entre el fundador y la fundacion, una vez que ésta
queda constituida.

Nuevamente, esa condicion se diluye en el supuesto de las fundaciones
hospitalarias pese a lo que se dice en sus estatutos 44.

En efecto, el levantamiento del velo de la personalidad permite descubrir la
identidad personal entre los patronos y las autoridades sanitarias que ejercen el
protectorado, o, en el mejor de los casos, la dependencia de unos con respecto a los otros —
cuando los patronos eran los directivos del INSALUD vy el protectorado dependia del
Ministerio de Sanidad- 4°. La sujecion a la planificacion sanitaria, asi como los criterios y
directrices que emanen de la Administracion sanitaria competente lo ratifica 46. El control
publico econdmico y financiero se limita a confirmarlo. La condicion publica de los
recursos se impone. Tan es asi que, aun cuando la legislacién de fundaciones se remite a la
normativa mercantil (articulos 22 a 24 de la Ley 30/1994 y 24 a 26 de la Ley 50/2002), en
materia de presupuestos, de gestion econémica (operaciones de crédito e inversiones), de
régimen contable y de control financiero, los estatutos de esas fundaciones establecen
cautelas publicas, analogas a las que, en ese momento, gravan a las sociedades estatales de
caracter mercantil 47.

En suma, la idea de personalidad juridica autbnoma se difuminay, con ella, una de
las piezas claves del régimen juridico de las fundaciones privadas.

Por otra parte, la exigencia legal de separacion y autonomia pugna con la idea de
un cambio de “titular”. Sin embargo, los estatutos de estas fundaciones incorporan la
prevision de su trasferencia a las Comunidades Autbnomas correspondientes con ocasion
del traspaso de bienes y servicios del INSALUD 48. Bien es cierto que, al mismo tiempo,

42 Articulo 17 de los Estatutos.

43 Se desconoce la dotacidn inicial de las fundaciones que se estudian, de la que no se dio
publicidad. Pero la afirmacion se confirma en otros casos: la Fundacion Andaluza de Servicios
Sociales fue constituida con 18.000 euros de dotacion inicial (afio 2001), sin embargo, maneja un
presupuesto publico superior a 332 millones de euros para 2010.

44 Articulos 1y 4 de los Estatutos.

45 El Patronato, 6rgano de gobierno de las fundaciones, es presidido por el Director Ejecutivo del
INSALUD quien, a su vez, tiene libertad para nombrar un méaximo de seis vocales (articulos 9 a 16
de los Estatutos estudiados). El Protectorado recae en el Ministerio de Sanidad (articulo 8). No hay
separacion real.

46 Articulo 5, segundo parrafo, de los Estatutos.

47 Asi, articulos 18.2 (presupuesto anual de ingresos y gastos se integra en presupuestos generales
del Estado), 19.1 (régimen de contabilidad publica) y 19.2 (régimen de control financiero de la Ley
General Presupuestaria) de los Estatutos.

48 Articulo 1.3 de los Estatutos estudiados. La confirmacion en el R.D. 1478/2001, de 27 de
diciembre, de traspaso a Baleares de las funciones y servicios del INSALUD y en el R.D. 1479/2001,
de igual traspaso a la Comunidad de Madrid.
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esta prevision confirma la condicién instrumental de esta férmula de gestion. En todo
caso, la contradiccién con la legislacién de fundaciones es patente.

2.3 Tension con el derecho publico de las fundaciones.

Como es sabido, el régimen juridico de las fundaciones no es privado en su
totalidad. En la medida que se trata de un patrimonio afecto a un fin de interés general, el
respeto de la voluntad del fundador y con ello la realizaciéon de actividades que sirvan a ese
fin, justifican la intervencion y el control pablico sobre su funcionamiento (asi se explica
en STC 341/2005, .. 4°).

El legislador regula esa intervencion publica con minuciosidad. Se trata de una
funcién que, tradicionalmente, se ha encomendado al Protectorado, que corresponde al
Ministerio de Justicia u 6érgano equivalente en el &mbito autonémico (articulos 32 a 34 de
la Ley 30/1994 y articulos 34 y 35 de la Ley 50/2002, y concordantes).

Pues bien, los estatutos de las fundaciones sanitarias estatales se separan de este
régimen juridico en cuanto que la funcién de protectorado se atribuye al Ministerio de
Sanidad (disposicién adicional primera del R.D. 316/96, de 23 de febrero) 4. Con esta
decisién se diluye la separacién entre Protectorado y Fundacién, entre regulador y
regulado, que impone la legislacion como garantia del adecuado control de las actividades
fundacionales.

Por otra parte, la rigidez que caracteriza a los fines fundacionales y su proteccion
como una de las tareas encomendadas a la Administracion desaparece en el régimen de
las fundaciones que se estudian (articulos 32.2.b de la Ley 30/1994 y 35.1.e de la Ley
50/2002).

En efecto, la completa identidad entre los fines fundacionales y las competencias
del fundador, el INSALUD, determina que esas fundaciones se sujeten a los criterios de
planificacion y coordinacion y las directrices de caracter general que dicten las
autoridades sanitarias en el ambito de sus respectivas competencias 0. De este modo, los
fines fundacionales no son ya los manifestados en el acto fundacional, ni tampoco su
interpretacion corresponde exclusivamente al Patronato, bajo la supervision del
Protectorado -como pasa con cualquier fundacion privada-, sino que la Administracion
fundadora conserva la facultad de reinterpretar aquella voluntad, no ya con disposiciones
normativas, sino con criterios y directrices carentes de eficacia juridica, salvo cuando
responden al principio de jerarquia —algo en teoria inexistente en la relacion entre el
protectorado, el fundador y la fundacién-.

2.4 Tensioén con el derecho publico, en particular de la gestidn sanitaria.

El tercer bloque del estatuto juridico de estas fundaciones lo forman un conjunto
de normas que se explican en el caracter de servicio publico de los fines que se les
encomiendan, que quiebran cualquier analogia entre estas fundaciones sanitarias y las
disefiadas por la Ley 30/1994 (luego por la Ley 50/2002).

En relacién con la condicion de servicio publico, los impactos fundamentales son
los siguientes: la sujecion de la entidad a los criterios de planificacion y coordinacion, asi

49 Asi lo dispone el apartado cuarto del Acuerdo del Consejo de Ministros que autorizé la
constitucién de las Fundaciones Hospitales de Manacor y Alcorcon y el articulo 8 de sus respectivos
Estatutos.

50 Articulo 5 de los Estatutos.
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como a las directrices de caracter general que dicten las autoridades sanitarias —de lo que
se hablé més atras-; la delimitacion de las prestaciones sanitarias que pudiera realizar el
establecimiento hospitalario y la distorsion de la figura de los beneficiarios.

Con caracter general, los estatutos remiten a la legislacion vigente y a las
Administraciones competentes la determinacion y alcance de las prestaciones sanitarias
en que se concrete la actividad de la fundacién 5. Se trata de una remision que supone
trasladar la decision de concretar los fines de interés general, en este caso de prestacion
hospitalaria, a un tercero —aunque sea Administracion sanitaria- distinto del Patronato y
del Protectorado, en contra del régimen general de fundaciones. Es claro, por otra parte,
que esta decision es la razonable, puesto que estas entidades son instrumentos al servicio
de la prestacion sanitaria publica. Pero la discordancia queda de manifiesto.

La otra contradiccidén se produce en relacion con los beneficiarios. La legislacion
de fundaciones exige que la fundacién se dirija a un colectivo genérico de personas
(articulo 2.2 de la Ley 30/1994 y articulo 3.2 a 4 de la Ley 50/2002). Los estatutos de las
fundaciones hospitalarias formulan declaraciones generales para dar cumplimiento a esta
exigencia legal 52. Pero, lo cierto, es que esas previsiones no se sostienen.

Las fundaciones hospitalarias de las que se habla, con independencia de su forma
juridica, cumplen la funcién que la legislacion sanitaria encomienda a los hospitales en la
organizacion sanitaria: atender las necesidades de atencion especializada en el area de
salud que le corresponda. Esto significa que cada uno de esos establecimientos viene
obligado a atender la demanda asistencial del grupo de usuarios —antes, beneficiarios de
la seguridad social- que legal y reglamentariamente le sean asighados. Con independencia
de la obligacion legal de atender las urgencias vitales, que recae sobre cualquier centro
sanitario sea publico o sea privado, lo cierto es que estas fundaciones no se dirigen a un
colectivo genérico o indeterminado de personas, sino a uno determinado o, cuando
menos, determinable —con la correspondiente tarjeta sanitaria- que viene predeterminado
por las normas que ordenan este servicio publico. Poco tiene que ver con la idea que
subyace en la legislacién de fundaciones.

Pero, ademas, la contrariedad es aun mas notoria en cuanto al régimen juridico de
los beneficiarios de una actividad fundacional y los usuarios del servicio sanitario.
Aguéllos no tienen un derecho a las prestaciones, menos aun a su mantenimiento en unas
condiciones determinadas. Se ha explicado que se trata de una posicion juridica
equivalente a la del donatario. Por el contrario, el usuario del servicio publico tiene
derecho a las prestaciones sanitarias y dispone de garantias sobre el modo de recibirlas y
de exigirlas que en nada se parecen a aquella situacion. Tampoco podria asimilarse habida
cuenta de la posicion reglamentaria del usuario con independencia de la forma de gestién
del servicio a que tiene derecho.

El enésimo desajuste se produce en relacién con la normativa que rige las
relaciones externas de estas fundaciones.

La naturaleza privada de las fundaciones determina que sus relaciones con
terceros se someten al derecho privado: en la contratacion de bienes y servicios se
someten al derecho civil y mercantil, en la contratacion de personal se sujetan al Derecho
Laboral; igualmente, la gestion de su patrimonio es privada, con los limites que se

5L Esa remision en el articulo 7 de los Estatutos.
52 Articulo 7, parrafo primero, de los Estatutos.
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sefialardn a continuacion. La legislacién no deja lugar a dudas (cfr. articulol.2 de la Ley
30/1994 y 2.2 de la Ley 50/2002).

Ese es el régimen juridico aplicado a las fundaciones hospitalarias que se estudian
53, Sin embargo, nuevamente, las contradicciones son patentes. Es inevitable preguntarse:
el disfraz de “fundacién” de un establecimiento sanitario publico determina su sujecion
sin mas al derecho privado? ¢En qué aspecto sustancial se diferencia de cualquier otro
hospital publico no personificado? ¢Tiene libertad para tomar decisiones de gestion,
ofrecer servicios en régimen de libre competencia u obtiene financiacion privada por los
servicios que presta?

La respuesta es clara. El control publico, la financiacion presupuestaria, la
obligada atencién a los usuarios del servicio publico, evidencia que se trata del mismo
poder publico responsable de atender esas prestaciones. Siendo asi, dispongan lo que
dispongan los respectivos estatutos, es contrario a esa condicion que la actividad
contractual se produzca al margen de los principios de objetividad, concurrencia y
publicidad; que la seleccién de personal lo sea con independencia de los valores de
igualdad, mérito y capacidad, que la gestion del patrimonio desconozca los principios de
buena administracién, o que el manejo de fondos publicos —subvenciones- lo sea por
cauces ajenos a la publicidad, la concurrencia y la obligacion de justificacién. La
normativa posterior ird reconduciendo estas excepciones.

2.5 La condicion publica distorsiona el régimen de las fundaciones.

El conjunto de excepciones a la legislacién de fundaciones que contienen los
estatutos de las fundaciones hospitalarias 54 obliga a preguntarse si realmente esas
fundaciones merecen esa calificacidén y, de serlo, como se explica la derogacién singular
por acto administrativo —acuerdo del Gobierno- de la Ley que las regula 5.

Estas fundaciones sanitarias no son fundaciones privadas, v, si lo fueran, tanto su
constitucién como sus estatutos estarian incursos en causa de nulidad por infraccién del
principio de reserva de ley material. En ningin caso un acuerdo del Gobierno puede
desplazar, inaplicar o derogar singularmente una ley bésica estatal. Del contenido de sus
estatutos, como también del acto de constitucion con un patrimonio dotacional
insuficiente, lo que resulta es una relacion de dependencia con la Administracion
sanitaria, mas proxima a un organismo publico, incluso a una sociedad estatal, que a una
fundacion 56,

53 En este sentido los articulos 3 (régimen normativo), 18 (recursos econémicos), 18.4 (contratacion
en régimen de derecho privado) y 20 (personal en régimen laboral) de los Estatutos.

54 Los Estatutos de las Fundaciones Hospital Calahorra (2000) y Hospital Son Llatzer (2001),
siguen la senda trazada por los que han sido analizados (Hospital Manacor y Hospital Alcorcon). La
diferencia es que, constituidos con posterioridad a la aprobacion del R.D. 29/2000, de habilitacién
de nuevas formas de gestién, esas normas incorporan la estructura hospitalaria que aquél
reglamento establece. Asi, en el caso del Hospital de Calahorra, los 6rganos de direccién (articulos
16 a 19), la comisién de participacion y garantias de los ciudadanos (articulos 20 a 22), la junta
asistencial y sus comisiones (articulos 23 a 27). Ademas, esos estatutos refuerzan la dependencia de
la Administracién sanitaria, la sujecion a la planificacion sanitaria y establecen el control del
INSALUD con independencia de las tareas del Protectorado (articulos 34 a 38).

5 En este sentido, muy critico, Pifiar Mafias, "Fundaciones constituidas por entidades publicas.
Algunas cuestiones", ob. cit.pags. 56 a 61.

56 De los estatutos de estas dos fundaciones resulta una mezcla del régimen propio de las sociedades
estatales (por ejemplo en su constituciéon y régimen econdmico, financiero, presupuestario y
contable), del régimen de los organismos publicos, en este caso por carecer de patrimonio
dotacional adecuado y suficiente, teniendo los bienes que conforman el hospital en régimen de
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Considerados en su conjunto, de los estatutos de las fundaciones sanitarias resulta
la misma relacion de instrumentalidad con la Administracion Sanitaria que la que
caracteriza a las empresas publicas sanitarias. La Administracién aporta los bienes que
forman el patrimonio dotacional y el ordinario. Los fines de interés general que persigue
la fundacion son obligaciones prestacionales de la Administracion constituyente. Los
miembros del Patronato son nombrados por la Administracién fundadora, coincidiendo
con los cargos directivos de ésta. Aquella establece sus lineas generales e interviene sus
decisiones mas importantes: los actos de gravamen o disposicion sobre el patrimonio. A
diferencia de cualquier otra fundacion, el responsable del servicio publico, el Ministerio de
Sanidad, asume las funciones de protectorado, quebrando la obligada separacion entre el
regulador y el regulado. En suma, estas instituciones se presentan como un instrumento
ideado para mejorar la eficacia de un servicio del que es titular el fundador, titular
también de su patrimonio.

Que no son fundaciones "stricto sensu" lo evidencia la mera proyeccién de los
criterios de clasificacién de los modos de gestion del articulo Unico de la Ley 15/1997. De
su tenor resulta que las fundaciones sanitarias deberian ser un modo de gestion indirecto
puesto que ni tienen naturaleza publica, ni son de titularidad publica -que lo fuera el
fundador no transforma su naturaleza-. En cambio, la relacion de instrumentalidad que
las vincula a todos los efectos con una Administracion Sanitaria impone su inclusion entre
los modos directos de gestion, entre aquellos que tienen personalidad juridica privada. La
aplicacion de los criterios jurisprudenciales empleados para encontrar a la Administracion
detras del disfraz de entidad personificada lo confirman, en el caso de las fundaciones de
las que se habla también 57. En la misma Ley 15/1997 se encuentra un dato clarificador. Se
define la gestidn indirecta excluyendo la prestacidn y gestion "con medios propios", esto
es, el caso de las fundaciones sanitarias. De hecho, la legislacidén posterior las considera un
modo de gestion directa (cfr. articulo 2.1.f de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria).

La consecuencia necesaria de lo expuesto hasta aqui no puede ser otra que la
sujecién de esas fundaciones hospitalarias, en primer término, a los mandatos
constitucionales que vinculan a los poderes publicos, asi como a las normas que los
desarrollan, y en segundo término, al régimen juridico basico del servicio publico, del que
no pueden separarse. Y es que las fundaciones sanitarias son —fueron- otra manifestacion
de huida del derecho administrativo, méas aun, de huida del propio derecho privado de las
fundaciones hacia un estatuto juridico propio plagado de excepciones 5.

adscripcion y de la legislacion de fundaciones, lo organizativo y, por supuesto, la huida al derecho
privado. Recuerda, en buena medida, las fundaciones publicas del servicio, reguladas en los articulo
85 a 88 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, luego transformadas en los
actuales organismos autonomos locales, de los que dio cuenta F. Albi, Tratado de los modos de
gestion de las Corporaciones Locales, Aguilar, 1960, pags. 329 a 345.

57 En el caso de una fundacion privada de la Administracién, esa relacion de dependencia fue
reconocida por el Tribunal Constitucional (ATC 206/1999, f.j. 2°). Ese tipo de relacion que permite
encontrar detras del ente instrumental al poder puablico y, por tanto, aplicar y exigir los mandatos
constitucionales que le obligan, quedo apuntado en las SSTC 35/1983, f.j. 3°) y 14/1986 (f.j. 8°). No
hay nada diferente en las fundaciones promovidas por la Administracion sanitaria, por mas que la
idea de control o titularidad case mal con la esencia de una fundacién privada como patrimonio
adscrito a un fin de interés general. Pero, aun asi, lo publico se impone y condiciona todo el régimen
juridico.

58 No se desconoce que, tras estas contradicciones, subyace la distincion entre las fundaciones
privadas y las fundaciones publicas, aquellas sujetas a un régimen juridico rigido por el caracter
fugaz del fundador, y éstas condicionadas por la voluntad de un fundador —la Administracion
publica- que permanece, vinculado por unos intereses publicos esencialmente mutables. Se trata de
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3.- Las fundaciones publicas sanitarias: un nuevo organismo publico.
3.1 Una formulacion alternativa: el articulo 111 de la Ley 50/1998.

Como alternativa a la utilizacidon de fundaciones privadas de la Administracion,
a las tensiones normativas que suscitaron, pero sobre todo como respuesta a las
acusaciones de privatizacion de la sanidad, el legislador disefia un nuevo organismo, de
titularidad y naturaleza publica, para gestionar los centros sanitarios: las fundaciones
publicas sanitarias (articulo 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, ejemplo de “Ley de acompafiamiento”). La
explicacion de esta iniciativa se resume en la justificacion de la enmienda que dio lugar
a ese precepto:

“La necesaria personificacién de los centros sanitarios publicos obliga a la
busqueda de formas organizativas dirigidas al logro de una mayor eficiencia.
Se trata de lograr la desburocratizacién de la gestion, la descentralizacion en
la toma de decisiones y la autonomia de gestion.

Para el logro de estos objetivos, ademas de la separacion de funciones de
compra y provision, es necesario alcanzar mayores cotas de responsabilidad
en la direccién de los servicios sanitarios, motivar al personal, establecer una
mayor flexibilidad en la gestion econémica y en la de recursos humanos, de
forma que parte de las retribuciones se vinculen a la obtencién de resultados.
Se trata de establecer una personificacién juridico-publica adecuada y
adaptada a las circunstancias de las instituciones sanitarias publicas, como
instrumento de eficiencia y eficacia, detectada la necesidad de buscar este tipo
de personificaciones como salvaguarda del propio sistema publico sanitario.
Este articulo daria vida a las Fundaciones Publicas Sanitarias con la finalidad
de dejar clara su naturaleza y vocacion publicas y responder a las criticas
infundadas sobre la privatizacion de la sanidad” 5.

Los objetivos se repiten: separacion de funciones, personificacién y autonomia
de los centros sanitarios, eficiencia y eficacia en la gestién. La diferencia y lo que
condiciona la opcién legislativa es la voluntad de evitar las acusaciones de privatizacion
de la sanidad.

Ahora bien, si se trataba de salvar esas acusaciones, ¢por qué se diseflia un
organismo publico nuevo en lugar de acoger alguna de las modalidades de organismo
publico disefiadas por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento
de la Administracion General del Estado?

La memoria del que se llamé6 “proyecto de ley sobre fundaciones publicas
sanitarias” (julio de 1998) ofrece la siguiente relacion de problemas a resolver: la
voluntad de transformar los 80 hospitales del INSALUD existentes pugna con la
necesidad de Ley para crear esos organismos, la necesidad de asegurar la contratacion
conforme al derecho privado en términos analogos a las sociedades estatales, la
obligacion de mantener el régimen estatutario del personal sanitario en lugar del

una distincion que, a su vez, lleva a otra de mas enjundia: la que diferencia entre instituciones y
corporaciones (E. Garcia de Enterria y T.R. Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho
Administrativo, I, 142 ed, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008, pags. 281 a 321). Pero,
aun siendo asi, lo que quiere destacarse es que el disfraz de fundacién privada no sirve para la
gestion de centros sanitarios publicos.

59 Boletin Oficial de las Cortes Generales (Senado), 113, de 4 de diciembre de 1998, pags. 250 y 251.
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funcionarial o el laboral tipico de esos organismos publicos, la necesidad de mantener
la gratuidad de la asistencia para los usuarios y, por tanto, la financiacion con cargo a
los presupuestos publicos, la prevision de un patrimonio propio compatible con la
adscripcion de bienes de la Seguridad Social y la atribucién a los érganos directivos del
INSALUD de las facultades de aprobacion de estatutos y plan inicial de actividades.
Todos estos factores condicionaron la solucion legal.

De acuerdo con el citado articulo 111 de la Ley 50/1998, las fundaciones
publicas sanitarias se articulan conforme al siguiente régimen juridico 60:

-Son organismos publicos, por tanto con personalidad juridico publica
(nimeros 1y 2 de ese precepto).

-Su constitucion, modificacién y extincion seran aprobados por Acuerdo de
Consejo de Ministros, no es precisa una Ley “ad hoc” (nUmero 3).

-El plan inicial de actuacion no sera aprobado por el Ministro, sino por el
Presidente del INSALUD (numero 4).

-Su personal tendra caracter estatutario, sin que ello impida la incorporacion de
personal funcionario o laboral (niUmero 5y 6).

-El régimen de contratacion respetard, en todo caso, los principios de publicidad
y libre concurrencia, pero se regira por las previsiones contenidas al respecto en
la legislacion de contratos de las Administraciones Pablicas (nUmero 7).
-Dispondran de bienes propios y, en régimen de adscripcion, bienes de la
Administracion General del Estado y de la Tesoreria de la Seguridad Social,
objeto de administracion ordinaria (nUumero 8).

-Sus recursos econémicos podran provenir de las mismas fuentes que los de los
organismos auténomos, por tanto, se admiten consignaciones en los
presupuestos y transferencias corrientes y de capital (nimero 9).

-Su régimen presupuestario, econdmico-financiero, de contabilidad, de
intervencién y de control financiero, sera el aplicable a las entidades publicas
empresariales (namero 10).

-El régimen juridico de éstas ultimas les serd de aplicacion con caracter
supletorio (nimero 11).

A tenor de los debates parlamentarios, las fundaciones publicas sanitarias se
presentan como la adecuada adaptacion a este ambito de actividad publica de las
entidades publicas sanitarias. Su régimen juridico se completa con posterioridad por
los articulos 62 a 74 y disposicion adicional 52 del R.D. 29/2000 sobre nuevas formas
de gestién del Instituto Nacional de la Salud. Es importante destacar que esta
regulacion no es norma basica; la remision a la normativa especifica de cada
Comunidad Autonoma lo confirma.

3.2 Ni fundaciones privadas, ni empresas publicas.
El régimen juridico de las fundaciones publicas sanitarias constituye una mezcla
variopinta del estatuto de los organismos auténomos, de las entidades publicas

empresariales y de las sociedades mercantiles publicas.

Tomando como referencia la legislacién vigente en ese momento (1998), ese
régimen adopta las siguientes determinaciones:

60 Sobre esta clase de organismo publico: Vaquer Caballeria, ob. cit. pag. 91 a 97 y Socias Camacho,
ob. cit. pags. 177 a 179.
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-De _los organismos auténomos se toma su régimen de personal, si bien se
reemplaza el funcionarial por el estatutario (articulo 47 de la Ley 6/1997).
Ademas, su sistema de financiacion, esencialmente basado en fondos publicos
presupuestarios (articulo 65.1); de este modo se supera el condicionante
principal de las entidades publicas empresariales: la realizacion de actividades
susceptibles de contraprestacion (articulo 53.1 en relacion con el 65.2).

-De las sociedades mercantiles publicas se incorpora la creacion por acuerdo del
Consejo de Ministros (articulo 6.3 del Texto Refundido de la Ley General
Presupuestaria de 1977). Asimismo, del régimen propio de estas empresas
publicas se asume su régimen privado de contratacién sin perjuicio de los
principios de publicidad y concurrencia (disposicion adicional 62 de la Ley
1371995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas).

-De las entidades publicas empresariales se toma la remision general al Derecho
Privado en cuanto a su funcionamiento, con lo que se diferencian de los
organismos auténomos (articulo 53.2 de la Ley 6/1997) y, también, su régimen
financiero, contable y de control (articulos 58 y 59). Ademas, como éstas, las
fundaciones publicas sanitarias pueden tener o no patrimonio propio, lo que
permite superar las discusiones sobre el patrimonio dotacional de las
fundaciones privadas (articulo 56).

A tenor de estas referencias cabe afirmar que las fundaciones publicas sanitarias
no son fundaciones (privadas) porque son organismos publicos. EI nombre solo genera
confusion 61, A su vez, entre aquéllos, ni son organismos auténomos ni siquiera, pese a
lo que se afirmd en el debate parlamentario, merecen la condicion de entidades
publicas empresariales. Se trata de una organizacion que sélo tiene cabida en el cajon
de sastre de los organismos apatridas (quizas debi6 ser una disposicién adicional de la
Ley 6/1997 como la que se refiere a las entidades gestoras y servicios comunes de la
Seguridad Social). Y ello con independencia de si, realmente, esta obra de ingenieria
juridica era necesaria para conseguir los objetivos planteados.

3.3 La conversion de fundaciones privadas de la Administracion en
fundaciones publicas sanitarias.

Aprobado el estatuto de las fundaciones publicas sanitarias, su implantacion
quedo suspendida de facto hasta que se aprobo el R.D. 29/2000 de nuevas formas de
gestion del INSALUD, que establecid la férmula para la transformacién de los viejos
hospitales de la Seguridad Social en esa nueva organizacion 62. Mientras, como quedd
dicho, el Gobierno se limit6 a crear otras dos nuevas fundaciones privadas, las de los
Hospitales de Calahorra (2000) y de Son Llatzer (2001).

Es preciso destacar que, en paralelo y al margen de estas iniciativas “sanitarias”,
el legislador “presupuestario” reaccioné de inmediato para afirmar su control sobre las
mismas. Entre 1997 y la aprobacion de la nueva Ley de Fundaciones (2002), se produce

61 Lo ejemplifica la STS. 32, de 27 de enero de 2000 (RJ 1265) que califica a la Fundacion Hospital
de Alcorcon como entidad de derecho publico (sic), interpretando conjuntamente el R.D.-Ley
10/1996, la Ley 15/1997 y los Estatutos de esa Fundacion con el articulo 111 de la Ley 50/1998, que
entiende no crea una figura nueva sino que complementa la anterior normativa.

62 El R.D. 29/2000 fue objeto de recurso contencioso-administrativo fundado, basicamente, en la
inconstitucionalidad de las fundaciones publicas sanitarias, del uso de una ley de
“acompafiamiento” para regularlas y de la “deslegalizacién” de su creacion pese a ser organismos
publicos. Fue desestimado por STS 32, de 27 de enero de 2003, RJ 1073.
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una sucesion de medidas legales que comparten ese objetivo. El hito més relevante es la
creacion de una nueva categoria: las fundaciones estatales 63. La consecuencia es el
establecimiento de un régimen presupuestario, contable y de control financiero
singular, aunque parecido al de las sociedades estatales. En cualquier caso, si algo pone
de manifiesto esta sucesion normativa es la necesidad de controlar un fenémeno nuevo
y, también, la falta de claridad conceptual de lo que busca el legislador.

La apuesta por las fundaciones publicas sanitarias tuvo su mejor —y casi Unico-
reflejo en el &mbito de la Comunidad Auténoma de Galicia. La disposicién adicional
septima de la Ley 5/2000, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y de régimen
presupuestario y administrativo, ordend la transformacion de las fundaciones
sanitarias existentes en fundaciones de titularidad y naturaleza publica —que se
denominan fundaciones publicas sanitarias-. De su régimen juridico debe destacarse su
conversion, estructura organica y régimen de funcionamiento por Decreto del Consejo
de Gobierno, la sujeciéon a las previsiones de la legislacion de contratos de las
administraciones publicas, el régimen laboral de su personal y la sujecion a las mismas
reglas que las sociedades publicas autondmicas en materia financiera, presupuestaria y
de control. El proceso de transformacion fue realizado por el Decreto 276/2001, de 27
de septiembre, de adaptacion de las fundaciones sanitarias a la disposicion adicional
séptima de la Ley 5/2000. Afect6 a las fundaciones: Hospital de Barbanza, Hospital
Virxe da Xunqueira, Urgencias Sanitarias de Galicia 061, Centro de Transfusién de
Galicia, Hospital de Verin, Instituto Galego de Oftalmologia y Hospital comarcal de O
Salnés 64,

Aun cuando a grandes trazos el proceso descrito es el mismo que pretendia el
R.D. 29/2000, lo cierto es que las fundaciones publicas sanitarias gallegas tienen un
régimen diferenciado del que corresponde a las estatales. En particular, el régimen
laboral de su personal frente al estatutario, la sujecién a la normativa de contratos y la
aplicacién como régimen supletorio del propio de las sociedades publicas autonémicas
frente al correspondiente a las entidades publicas empresariales (cfr. articulo 111 de la
Ley 50/1998). En lo que si hay coincidencia es en la voluntad de abandonar las
fundaciones privadas de la Administracion a favor de una organizacion de titularidad y
naturaleza publica que, como queda dicho, no es fundacion.

4.- El fracaso de la fundacion en la gestidon sanitaria.

4.1 Las fundaciones publicas sanitarias: una anécdota.

63E] articulo 15 de Ley 65/1997, de 30 de diciembre, limitd la competencia del INSALUD sobre el
presupuesto de las fundaciones hospitalarias; el articulo 52.13 de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, de modificacién del articulo
123.4 del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria de 1977; el articulo 43 de la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, que volvio
a modificar el articulo 123.3 del citado Texto Refundido; el articulo 16 de la Ley 54/1999, de 29
de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2000, que establecid el régimen
presupuestario de las entidades creadas conforme a la Ley 15/1997 en el &mbito del INSALUD;
hasta llegar al articulo 44 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social. Este precepto introdujo una nueva categoria de entidad
instrumental: las fundaciones estatales, identificadas como aquellas fundaciones en cuya
dotacion participe, directa o indirectamente, la Administracion General del Estado, sus
organismos autonomos o las entidades del sector publico estatal .

64 Con posterioridad, pero con este mismo régimen, mediante Decreto 451/2003, de 26 de
diciembre, se crea la Fundacién Publica Gallega de Medicina Genémica.
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Toda la articulacion juridica que se ha expuesto solo sirvié para aumentar las
paginas de los repertorios legislativos —o casi-. El debate sobre nuevas formas de
gestién estuvo acompafado del traspaso de las funciones y servicios del INSALUD a las
Comunidades Auténomas, con lo que la Administracién General del Estado se quedd
sin centros sanitarios que atender, con excepcion de Ceuta y Melilla. En diciembre de
2001, el Gobierno aprob6 todas las transferencias, siendo efectivas desde el 1 de enero
de 2002 %5, Siendo asi, la iniciativa estatal de promover nuevas formas de gestién
guedo sin sentido. La gestion sanitaria es competencia autonémica.

La mejor prueba de lo que se dice es que la Administracion estatal no llegé a
promover la constitucion de ninguna fundacion publica sanitaria. La transferencia
acabod con la posibilidad de hacer efectiva la conversion prevista por la disposicion
adicional 52 del R.D. 29/2000. Sélo, en el ultimo momento, el Gobierno autorizo la
creacion de fundaciones de investigacion vinculadas a varios hospitales de la red que
gestionaba el INSALUD y aprobé sus estatutos, si bien, no llegaron a constituirse de
manera efectiva 9. En todo caso, se trataba de fundaciones privadas de la
Administracion sanitaria.

La realidad es que la fundacion publica sanitaria como instrumento de gestion
de centros sanitarios y sociosanitarios nunca llegé a pasar de las paginas del boletin
oficial; al menos en el &mbito estatal. Como se apuntd, la Comunidad Autonoma de
Galicia transformé sus fundaciones sanitarias privadas en fundaciones sanitarias
publicas, pero conforme a su propia legislacion. Salvo error, s6lo existe una fundacion
constituida con base en el articulo 111 de la Ley 50/1998: la “Fundacién Publica
Sanitaria del Hospital Comarcal de Inca” en Baleares ¢’. Es posible por ello afirmar
gue esta clase de organismo publico es una anécdota entre las formas de gestion de los
establecimientos sanitarios publicos.

4.2 Las fundaciones sanitarias: un estatus singular en la Ley 50/2002 de
Fundaciones.

Con el antecedente sefialado de las fundaciones estatales en la legislacién
presupuestaria (articulo 44 de la Ley 14/2000), la Ley 50/2002, de 27 de diciembre, de
Fundaciones, que derogé en parte a la anterior Ley 30/1994, incorpora algunas
medidas en relacion con las fundaciones privadas promovidas por las Administraciones
Publicas ©8.

65 Esos traspasos fueron llevados a cabo mediante RR.DD. 1472 a 1480/2001, de 27 de diciembre
(BOE 311, 312 y 313, de 28, 29 y 31 de diciembre de 2001), a favor de las Comunidades de
Cantabria, La Rioja, Aragon, Castilla La Mancha, Islas Baleares, Madrid, Castilla-Ledn, Murcia,
Extremaduray Asturias.

66 Se trata de las Fundaciones de Investigacion de los Hospitales Universitarios Principe de
Asturias, Getafe, La Princesa, Son Dureta, Puerta de Hierro, Ramon y Cajal, San Carlos y La Paz.
Fueron autorizados por Acuerdo del Consejo de Ministros de 3 de agosto de 2001 (Principe de
Asturias, BOE 233, 28 de septiembre de 2001) y de 14 de diciembre de 2001, los restantes (BOE 13
y 16, de 15y 18 de enero de 2002).

67 Acuerdo del Consejo de Gobierno de las Islas Baleares, de 17 de marzo de 2006, por el que se
autoriza la constitucion de la fundacién publica sanitaria de carécter asistencial hospital comarcal
de Inca (BOIB 43, de 25 de marzo de 2006).

68 Un analisis, articulo por articulo, de esa Ley: S. Mufioz Machado, Cruz Amorés, R. De Lorenzo
Garcia, Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, lustel, Madrid, 2005, 1337 pags.
Sobre las distintas regulaciones autondmicas, las aportaciones recogidas en: AA.VV., Anuario de
Fundaciones 2009, lustel, Madrid, 2009, pags. 179 a 458.
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La primera y principal, la regulacion de las fundaciones del sector publico
estatal (articulos 44 a 46 y disposicion final segunda de la Ley 50/2002). Se trata de
una regulacion que se ird completando en los afios siguientes con referencias en las
leyes generales 9. Sobre su contenido es obligado remitirse a la amplia bibliografia que
se ha ocupado de su analisis y critica 7.

La otra medida —la més relevante a efectos de estas lineas- es la decisién de
mantener el régimen propio de las fundaciones sanitarias creadas con base en el
articulo 111 de la Ley 50/1998, de medidas fiscales, administrativas y del orden social y
de aquellas otras que lo fueron al amparo de la Ley 15/1997, de habilitacién de nuevas
formas de gestién. Las primeras, las fundaciones publicas sanitarias, se seguirdn
rigiendo por su normativa especifica (disposicién adicional 32 de la citada Ley) ™.
Mientras que las fundaciones privadas hospitalarias se regirdn por su normativa
especial, siendoles aplicable la Ley de Fundaciones sb6lo con caracter supletorio
(disposicién adicional 42 de la Ley 50/2002). Es el caso de las fundaciones “Hospital
Manacor, Alcorcén, Calahorray Son Llatzer”.

El tratamiento que la Ley 50/2002 hace de las fundaciones que se vienen
estudiando merece un juicio critico. En el caso de las fundaciones publicas sanitarias,
su exclusion es coherente con su naturaleza juridica: no son fundaciones (privadas).
Pero, teniendo clara su condicién de organismos publicos, el que esta Ley se refiera a
ellas s6lo introduce confusién. Quizas se debid proceder a modificar su denominacion.
Igualmente, el régimen establecido para las fundaciones que se constituyeron al
amparo de la Ley 15/1997 resulta harto discutible. Lo razonable hubiera sido ordenar
su adaptacion al régimen propio de las fundaciones del sector publico; no su mera
pervivencia y, en su caso, aplicacion supletoria. Se desconoce el por qué de esta
solucion. Si no se ordend la adaptacién por considerar que esas fundaciones
hospitalarias habian dejado de ser estatales para pasar a ser autondémicas, la
disposicion sobra porque tiene naturaleza supletoria. Y si se evit6 la integracion por las
complicaciones que pudiera haber acarreado, la decisién parece contraria a la
seguridad juridica.

Con todo, lo que debe destacarse es que la iniciativa fundacional de la
Administracion publica en el ambito sanitario queddé excluida, en todo o en parte, de la
primera regulacion completa de las fundaciones privadas de iniciativa publica y, lo que
es tanto o mas importante, de la voluntad de ordenacion general y afirmacion del
control publico. Y ello con independencia de las carencias y criticas que el régimen
juridico de las fundaciones del sector publico han recibido.

Lo dicho no debe llevar a equivoco. Nada impide la creacion por las
Administraciones publicas de fundaciones que tengan por objeto tareas sanitarias, ya
sea con base en el articulo 8.4 de la Ley 50/2002, de Fundaciones, ya sea con apoyo en
la respectiva Ley autondmica de Fundaciones 2. Lo que queda apartado es la via de la
Ley 15/1997 de habilitacion de nuevas formas de gestion 73.

69 Articulo 2.1.f, 3.3 y 64 de la Ley General Presupuestaria de 2003, articulo 3.1.f de la
Ley de Contratos del Sector Publico, de 2007.

70 J. Garcia-Andrade Gémez, “Fundaciones de la Administracién Publica”, en Mufioz Machado y
otros, Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, ob. cit, pags. 645 a 752; Socias
Camacho, Fundaciones del sector publico, ob. cit. pags. 144 a 158; y Carballeira Rivero,
Fundaciones y Administracién Publica, ob. cit. pags. 122 a 188.

" La exclusién se reitera en el R.D. 1337/2005, de 11 de noviembre, del Reglamento de las
Fundaciones de competencia estatal.

72 A titulo de ejemplo, la Fundacién Rioja Salud (31 de diciembre de 2001). Por otra parte, las

25



Las fundaciones sanitarias y sociales de la Administracién Pablica. Francisco Villar Rojas.
X111 Congreso italo-espafiol de profesores de Derecho Administrativo.

4.3 La vuelta a lo publico: integraciéon de las fundaciones hospitalarias en
los servicios de salud.

La iniciativa de convertir los hospitales en fundaciones, sea con forma privada,
sea como organismo publico de régimen especial, fue olvidada mucho antes de que se
aplicara y pudiera comprobarse su efectividad. Casi sin dejar de ser una idea fue
desechada. Sin embargo, las acusaciones de privatizacion quedaron en el ambiente.
Este juicio critico ha tenido su reflejo en las iniciativas dirigidas a la desaparicion de
algunas de las pocas fundaciones hospitalarias existentes en Espania.

En el caso de la Comunidad Autonoma de Galicia, el proceso tiene dos hitos
normativos. Mediante el Decreto 91/2007, de 26 de abril, se establecieron las bases
para la integracion en el régimen estatutario del personal de las fundaciones publicas
sanitarias, con lo que se homogeneizaron los derechos y deberes del personal que
presta servicios en los distintos hospitales del Servicio Gallego de la Salud. A
continuacion, el Decreto 183/2008, de 31 de julio, dispuso la extincion de las
fundaciones publicas hospitalarias (Hospital da Barbanza, Hospital Virxe da
Xunqueira, Hospital de Verin y Hospital Comarcal de Salnés), que pasaron a integrarse
como establecimientos sin personalidad juridica en el Servicio Gallego de la Salud. La
idea recurrente es homogeneizar las condiciones de prestacion del sistema publico de
salud.

El otro caso paradigmatico es el de la “Fundacion Publica del Hospital del
Oriente de Asturias Francisco Grande Covian”. Se trataba de una fundacion privada
promovida por el Principado de Asturias (98,04% Principado, 1,96% Ayuntamiento de
Parrés). Pues bien, la Ley 2/2010, de 12 de marzo, dispuso la integracién de ese
Hospital y de su personal en el Servicio de Salud del Principado de Asturias en régimen
de gestién directa (BOE 105, de 30 de abril de 2010). Otra vez, la preocupacién es la
igualacién del régimen juridico; la homogeneidad antes mencionada. Los términos
empleados son elocuentes: “... aunque es una institucion publica que, de acuerdo con
sus estatutos, esta adscrita al Servicio de Salud del Principado de Asturias ... no deja
de constituir una anémala excepcion en la estructura organizativa y de gestion del
sistema sanitario publico ... La presente Ley ... lejos de ser caprichosa, responde a la
necesidad de poner fin_a la anomalia, sin justificacion alguna en la actualidad...
anomalia frente a la que se ha producido una importante movilizacién ciudadana que
viene reclamando la homogeneizacién de los servicios que se prestan en el citado
hospital con los que se vienen desarrollando en el resto de recursos hospitalarios y
asistenciales de la red publica ... La norma pretende, por tanto, corregir una
excepcion ... Solo la igualdad de régimen juridico garantiza a los usuarios que su
hospital de referencia disfrute de las mismas condiciones que el resto de la red

fundaciones de investigacion sanitaria también se iran extendiendo con el impulso dado a los
institutos de investigacion sin &nimo de lucro por la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y
Calidad del Sistema Nacional de la Salud (articulo 50) y por la Ley 14/2007, de 3 de julio, de
Investigacion Biomédica (articulos 83 y 88).

3 Por otra parte, aun excediendo de los fines de este estudio, es importante destacar que la
regulacion de las fundaciones del sector publico alcanza, de modo injustificado, a las fundaciones
mixtas, en las que una parte de la participacion dotacional o patrimonial estable sea de titularidad
privada. El régimen de estas fundaciones no difiere del que es propio de las sociedades mixtas y
suscita las mismas dudas que esa clase de sociedades planted, en particular en materia de
contratacion publica. Lo apuntd L. Miguez Macho, “Las formas de colaboracién publico-privada
en el Derecho espafiol”, Revista de Administracién Publica, 175, 2008, en particular pégs. 198 a
2009.
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hospitalaria en materia de financiacién, de contratacion del personal y de gestién de
los recursos”.

Ninguna relacién tiene este entendimiento de la organizacion sanitaria con las
llamadas a la personificacion y a la autonomia de gestion de los centros sanitarios como
medio para mejorar la eficiencia de la sanidad publica y, con ello, contribuir al control y
racionalizacion del gasto publico. La homogeneidad y la integracion se presentan como
mejores alternativas; en especial, la igualacion de las condiciones laborales del personal
que presta servicios en esos centros. Todos consideran que trabajan para el mismo
empleador: el respectivo Servicio Autondmico de Salud, cualquiera que sea la forma
juridica del hospital en el que trabajan. Ademés, como queda apuntado, esta
equiparacion se presenta como algo positivo para asegurar la igualdad de trato a los
usuarios del sistema sanitario publico.

Esta doble iniciativa autondmica pudiera considerarse algo puntual en
respuesta a problemas singulares que concurren en esas Comunidades. Sin embargo,
no parece que sea asi. La vuelta a lo publico, entendido como gestién directa de las
prestaciones sanitarias por establecimientos publicos sin personalidad, se reconoce
también en la proposicion de ley de modificacion de la Ley 15/1997, de 25 de abril,
sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de la Salud 74.
Esta propuesta pretende limitar la gestion indirecta a acuerdos, convenios y contratos
con personas o entidades exclusivamente publicas y, ademas, garantizar el caracter
publico de la titularidad, financiacion, gestion y provision de servicios sanitarios y
sociosanitarios.

Con independencia de cudl sea la evolucion de esta iniciativa legislativa, asi
como de las deficiencias técnicas que incorpora (¢gestion indirecta con entidades
publicas?), lo cierto es que es reflejo de un entendimiento de la gestion sanitaria que
nada tiene que ver con los problemas que subyacen en el debate sobre las nuevas
formas de gestién, ni, por supuesto, con la preocupacion por la eficiencia y la
autonomia de gestién >. En todo caso, la problemética del gasto sanitario y socio
sanitario sigue pendiente 6.

5.- El limitado papel de las fundaciones en la asistencia sanitaria publica.
5.1 El objetivo de mejorar la eficiencia: no hay datos comparables.

Como quedé apuntado, el motivo primario de la creacion de fundaciones para la
gestion y administracion de centro sanitarios publicos era conseguir un funcionamiento

74 BOCG, IX legislativa, 111-1, de 30 de mayo de 2008. En mayo de 2010 continla en tramite.

s Esta iniciativa pretende ser una respuesta a la gestion indirecta —concesiones de obra y de
servicio publico- de centros sanitarios que entiende contraria al derecho constitucional a la
proteccién de la salud y a un régimen publico de seguridad social. Sobre esta cuestién: A.
Menéndez Rexach, “La gestidn indirecta de la asistencia sanitaria publica. Reflexiones en
torno al debate sobre la privatizacion de la sanidad”, Revista de Administracion Sanitaria,
2008, 6/2, 269 a 296; y F.J, Villar Rojas, “La privatizacion de la gestion de los servicios
sanitarios publicos: las experiencias de Valencia y Madrid”, Revista Derecho y Salud, 2009, 17,
pags. 1a23.

76 La propuesta de personificar a los centros sanitarios —los denomina “entes semiauténomos”-
como respuesta a los problemas de la sanidad publica subsiste: J. Colomer i Mascaro, “La
gestion sanitaria a través de la administracion publica: burocracia y privilegios”, Gestion
clinica y sanitaria, 11/4, 2009, pags. 140 a 144.
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mas eficiente y, con ello, un mejor control del gasto publico sanitario. ¢(Se ha
conseguido ese objetivo?

No es facil dar una respuesta, ni en el caso de las fundaciones, ni en el de
ninguna otra modalidad de gestion personificada (entidades publicas, sociedades
mercantiles...). No hay datos.

Es cierto que los pocos que se conocen son negativos 7. Es el supuesto de los
Informes del Consejo de Cuentas de Galicia que, en relacién el ejercicio de 2006, llamo
la atencion sobre constantes modificaciones presupuestarias para sanear un desfase de
17,7 millones de euros sobre un presupuesto total de 122,9 millones de euros para las
ocho fundaciones sanitarias de esa Comunidad Autonoma, si bien se afirma que aquella
cantidad sirvio para compensar resultados negativos de ejercicios anteriores 78,

Sin embargo, la valoracion de esta clase de informes requeriria de un estudio
comparativo con la situacidén presupuestaria y financiera de otros centros sanitarios
publicos. La realidad es que esa comparacidén no es posible porque los hospitales que
carecen de personalidad integran sus cuentas en las propias del servicio autonémico del
que forman parte, haciendo imposible esa evaluaciéon 7°. No puede olvidarse que la
sanidad es un ambito de gestion publica en el que, afio tras afo, el gasto real excede del
presupuestado; y no s6lo por deficiencias en el funcionamiento de los servicios, sino
también por la incertidumbre vinculada con la demanda.

5.2 Larealidad: relacion de dependencia, no autonomia de gestion.

Como queda dicho, la personificacion de los centros sanitarios publicos es un
elemento esencial para dotarlos de entidad propia y de autonomia de gestién, con
capacidad de tomar decisiones, de contratacion de bienes y servicios, de seleccion de
personal, de disposicién de sus bienes, de gestién presupuestaria, de financiacién y de
tesoreria. El contrapeso es la asuncién de las consecuencias que pudieran derivar de
una desempefio inadecuado o deficiente de esas capacidades —aunque, realmente, esos
efectos nunca se han regulado porque nadie se plantea el cierre de hospitales, la
reduccion de plantillas de empleados publicos, ni siquiera la vinculacion real de las
retribuciones con los objetivos-. Este es el modelo te6rico de autonomia de gestion.

El anélisis del régimen juridico de las fundaciones privadas sanitarias que
fueron promovidas por la Administracion, como de los organismos publicos
denominados fundaciones publicas sanitarias, evidencia que la autonomia de gestion es
s6lo una declaracion retérica. Es cierto que el articulo 12 del R.D. 29/2000, de nuevas
formas de gestion del Instituto Nacional de la Salud se titula con cierta
grandilocuencia: “autonomia de gestién”. Sin embargo, la realidad es que la autonomia
que se reconoce a las entidades publicas sanitarias —incluidas las fundaciones- difiere
poco de la que ostentan los centros y servicios sanitarios tradicionales, no
personificados. También el articulo 4 del R.D. 521/1987, que aprueba el reglamento
sobre estructura, organizacién y funcionamiento de los hospitales gestionados por el
INSALUD, se referia a la necesidad de proporcionar a los hospitales la mayor
autonomia en la gestion y utilizacion de sus recursos. Ahora, como antes, la relacion de

7 Asi Carballeira Rivera, Fundaciones y Administracién publica, ob. cit. pag. 19y 20.

8 Informe del Consejo de Cuentas de Galicia de Fiscalizacion de la Cuenta General del Servicio
Gallego de la Salud, ejercicio 2006 (2 tomos).

9 Es el caso de los hospitales no personificados del Servicio Gallego de Salud. En el mismo informe
antes mencionado se alude a un gasto sanitario para todos ellos superior a 1.700 millones de euros
con una desviacion superior al 3% sobre el presupuesto inicial.
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dependencia o instrumentalidad es incuestionable 8, La personalidad es ficticia; el
patrimonio propio inexistente; la libertad para contratar pura retérica; la autonomia de
gestion, buenas palabras. Como se destaco, estas entidades estan sujetas al control,
direccion, planificacién de la Administracion fundadora, de igual modo que, en caso de
insuficiencias, esa Administracién asume las consecuencias.

En realidad la fundacion privada de la Administracion—por supuesto con mayor
razon la fundacion publica sanitaria- es a la fundacion privada lo mismo que los
contratos-programa a los contratos administrativos de gestién de servicios publicos 8.
Tan es asi que se ha comenzado a utilizar el mecanismo de la encomienda a entidades
que son medio propio y servicio técnico de la Administracién sin que haya surgido

ninguna dificultad 82; y es claro que ese vinculo es la mejor prueba de la dependencia
83

Siendo asi, lo que se reconoce en el estatuto de estas fundaciones es un ejemplo
mas de relacion de instrumentalidad entre un poder publico y una entidad gestora. Los
desajustes normativos que quedaron expuestos no pueden ocultar esta realidad,
tampoco la denominacién ni las llamadas al ordenamiento juridico privado que se
hacen en los estatutos. Lo publico se impone sobre la forma privada. No hay autonomia
de gestién; tampoco puede haberla.

5.3 Laviabilidad de la fundacidon requiere un cambio dréastico en la sanidad
publica.

Las tensiones y las contradicciones que rodean a la fundacién como medio para
la gestion y administracion de centros y servicios sanitarios, en particular la ausencia
de autonomia de gestién, vienen determinados por las condiciones de ordenacién y
funcionamiento del servicio publico sanitario. Mientras éste no cambie, la

80 Se cumplen todos los elementos que identifican una relacion de instrumentalidad. En este
sentido, la explicacion de Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho
Administrativo, I, ob. cit. pags. 416 a 420.

81 E| contrato administrativo de gestion servicios publicos no es aplicable a los supuestos en que la
prestacion se realice mediante la creacion de una entidad de derecho publico destinada a ese fin, ni
cuando lo sea a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad
publica. Basicamente, porque nadie contrata consigo mismo. Asi, articulo 8.2 de la Ley 30/2007, de
30 de octubre de Contratos del Sector Publico (antes, articulo 154.2 del derogado Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 2000).

82 Esa es la condicion que se atribuye a la Fundacion (Hospital) Marqués de Valdecilla, que tiene la
condicion de entidad del sector fundacional de la Comunidad de Cantabria (articulo 94.4 de la Ley
7/2002, de 10 de diciembre, de ordenacion sanitaria, en redaccion introducida por Ley 9/2008, de
26 de diciembre, de medidas).

83 Cfr. articulo 24.6 de la Ley de Contratos del Sector Publico. Es claro que los dos requisitos
fundamentales exigidos por el derecho comunitario a los servicios “in house” se cumplen a
rajatabla: a) la autoridad ejerce sobre las fundaciones sanitarias un control analogo al que ejerce
sobre sus propios servicios —hospitales no personificados-, y b) esas fundaciones ejercen la parte
esencial de su actividad —prestacion de servicios sanitarios- para la autoridad publica de la que
dependen. Por otra parte, ni en su dotacion, ni en su patrimonio, intervienen sujetos privados. Esta
doctrina, entre otras muchas, en la STJUE de 6 de abril de 2006, C-410/04, apdo. 24. En relacion
con la regulacién de las fundaciones del sector publico estatal, la aplicabilidad de este mecanismo
lo habia defendido Garcia-Andrade Gémez, “Fundaciones de la Administracion Publica”, ob. cit.
pags. 701 a 706. Con caracter general, J.M. Gimeno Feliu, Novedades de la Ley de Contratos del
Sector Publico, de 30 de octubre de 2007, en la regulacién de la adjudicacién de los contratos
publicos, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2010, pags. 101 a 125.

29



Las fundaciones sanitarias y sociales de la Administracién Pablica. Francisco Villar Rojas.
X111 Congreso italo-espafiol de profesores de Derecho Administrativo.

personificacién de los establecimientos sanitarios publicos sera inutil en orden a la
consecucion de los objetivos de control del gasto sanitario.

Con independencia de su ropaje, ninguno de los hospitales constituido como
fundacion se diferencia de la estructura, funcionamiento, virtudes y defectos de los
hospitales tradicionales —las viejas instituciones sanitarias de la Seguridad Social-. En
uno y otro caso, el régimen juridico basico del servicio que prestan es el mismo. El
financiador es Unico: el correspondiente servicio autondomico de salud; la obtencién de
otros ingresos es irrelevante 84. Los usuarios constituyen un mercado cautivo integrado
por aquellos pacientes asignados a ese centro sanitario —tarjetas sanitarias-; la atencion
a otros pacientes resulta también menor. En estas condiciones —que son las propias del
servicio publico sanitario espafiol-, la idea de autonomia de gestion resulta paraddjica.
Mucho mas la competencia por la prestacion de servicios, por la obtencion de recursos
publicos o por la captaciéon de “clientes”; de igual modo que la vinculacion de las
retribuciones de los empleados publicos a los resultados de la gestion. EI marco
normativo actual impide cualquiera de estas situaciones; también la fuerza de la
inercia.

Siendo asi, descartadas las ventajas de la personificacion y la falsa autonomia de
gestidn, lo que queda sobre la mesa es el coste afadido que supone cualquier forma
personificada de gestion, que incorpora una carga burocratica que no tiene
justificacion. Un consejo de administracion o un patronato para limitarse a cumplir las
instrucciones de la Administracion sanitaria, un administrador para gestionar un
presupuesto sujeto al control de aquella, unos servicios administrativos para dar forma
a decisiones que deben tomarse como consecuencia de la condicidén de persona juridica,
pero que son papel mojado porque las decisiones las toma la Administracion matriz.
En estas condiciones, la personificacion y la autonomia de gestion son una carga inatil.
Pero carga a fin de cuentas. Se entiende por ello los procesos de vuelta a la gestion
directa no personificada de los hospitales que quedaron apuntados.

¢ Significa esa conclusién que las fundaciones no pueden ser un medio adecuado
para la gestion de los centros sanitarios publicos?

En modo alguno. Esa modalidad de persona juridica, como otras publicas y
privadas, pueden servir para la prestacion de servicios sanitarios, en especial complejos
como los hospitalarios 8. Ahora bien, para ello las reglas de funcionamiento del
servicio publico deben cambiar de modo drastico. Es preciso que exista posibilidad de
competencia entre prestadores de servicios sanitarios, sean publicos o sean privados —

84 Por ejemplo, pagos de compafiias de seguros por asistencia a sus asegurados en centros
sanitarios publicos, como en los casos de accidentes de tréafico.

85 De hecho, en Inglaterra, de donde se tomo la idea de transformar los hospitales en fundaciones,
se han seguido dando pasos para su consolidacion. La “Health and Social Care (Community Health
and Standards) Act 2003” disefia una nuevo instrumento de gestion de los hospitales publicos, el
“NHS foundations trust”, en los que pueden transformarse los hospitales estructurados como
“NHS trust”. En estos casos, el gobierno y gestion se traslada al ambito local, que es donde se elige
los miembros del patronato u 6rgano de gobierno, quedando liberados del control y direccion de las
autoridades centrales, y se les concede autonomia de gestién, financiera y tesoreria. Su actividad
queda sujeta a la supervision de un nuevo organismo regulador denominado “Monitor”, que,
ademas, tiene la competencia para evaluar y, en su caso, aprobar la conversion de los hospitales en
esta nueva estructura. En 2009, 109 centros hospitalarios, incluyendo los psiquiatricos, de un total
de 225, se habian transformado en “NHS foundations trust”. Ahora bien, lo importante de este
planteamiento no es el régimen de autonomia que se reconoce a estos centros, sino sobre todo el
proceso de descentralizacién que comporta y que contrasta con el modelo sanitario espafiol, basado
en el control autonémico absoluto.
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en este caso, acreditados-, de modo que, efectivamente, pugnen por la obtencién de
recursos publicos y sus resultados sean comparables. Pero, ademas, para que esa
situacion se produzca es imprescindible que los usuarios tengan libertad de eleccion de
profesional, servicio y centro sanitario donde ser atendidos. Sélo de este modo tendra
sentido la autonomia de gestion y, con ella, la necesidad de personificar los
establecimientos sanitarios para que sean centros de imputacién de derechos y
obligaciones. En todo caso, el cambio de reglas del que se habla se refiere a la
prestacién o gestion de los servicios sanitarios, no la universalidad ni a su financiacion
publica presupuestaria, que se puede y se debe mantener. Mientras esos cambios
estructurales se producen —si es que se llegan a producir porque los mismos traerian
consigo sus propias tensiones y conflictos-, las formas personificadas de gestién,
incluyendo las fundaciones, resultan mas una carga que un beneficio.

¢Qué hacer entonces? El problema del gasto sanitario persiste. A falta de otra
clase de medidas, la eficiencia, la eficacia, el mejor equilibrio entre la atencién a la
necesidad sanitaria y la limitacion de los recursos econdmicos, debe buscarse en las
normas administrativas —que no son inmutables-, con las modulaciones y cambios que
sean precisos —gue no sera la primera vez en el caso de la sanidad publica 8-, pero sin
quebrar el equilibrio privilegio-garantia en que se sustenta el ordenamiento
administrativo y sobre el cual estan construidos los servicios publicos de asistencia
sanitaria y de servicios sociales. Lo que tiene poco sentido es continuar con cambios de
lo organizativo que no cambian nada; que se basan en un prejuicio de lo administrativo
pero que evitan los equilibrios propios de lo privado —el mercado, la libre competencia-
, y de los que se desconocen sus ventajas porque no existen datos comparables. Al final
lo que queda es un cambio recurrente de un disfraz por otro que nada aporta a la
problemética que plantea la garantia publica de la asistencia sanitaria y social que
demandan los ciudadanos.

86 Una vez superado el debate sobre la sujecion o no de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social
a la legislacién de contratos de las Administraciones Publicas (de lo que dio cuenta M Bassols
Coma, “La contratacién administrativa en el ambito de la Seguridad Social”, Libro Homenaje a
J. Gonzalez Pérez, Civitas, Madrid, 1991, T.l11, pags. 1756 a 1766). El legislador admiti6 algunas
modulaciones del régimen general a favor de este servicio publico. Asi, un contrato menor “ad hoc”
por razones de urgencia sanitaria (articulo 158.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, hoy inserto en el articulo 122.3 de la Ley de Contratos del Sector
Publico); un supuesto particular de procedimiento negociado (articulo 159.2.f del citado Texto
Refundido, actual articulo 156.c de la Ley de Contratos del Sector Publico); y una modalidad de
contrato de gestién de servicios publicos con una duracion maxima de 10 afios (articulo 157.c del
Texto Refundido, el vigente articulo 254.c de la Ley de Contratos del Sector Publico).
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