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(¥) Los textos iegales gne cito abreviadamente en el presente trabajo son los siguien-
tes: LacP 1997: Ley de acompanamiento z los Presupnestes Generales del Estado para 1997
(Ley 1371996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social), LacP 1999: Ley de acompafiamiento a los Presupnestos Generales del Estado para
1999 (Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social), LacP 2000: Ley de acompafiamiento a [os Presupnestos Generales del Estado para
2000 (Ley 55/1999, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social), LCAP: Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas (texto refundido apro-
bado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio), LOFAGE: Ley de Organizacién
y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (Ley 6/1997, de 14 de abril),
LGS: Ley General de Sanidad (Ley 14/1986, de 14 de abril), LGP: Ley General
Presupuestaria {texto refundide aprobado per RD Legislativo 1091/1988, de 23 de sep-
tiembre), LBRL: Ley reguladora de las Bases del Régimen Local (Ley 7/1985, de 2 de
abril). El trabajo se cierra en octubre de 2000.
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JUAN PEMAN GAVIN

I. PRELIMINAR

No cabe duda de que la dltima década transcurrida (1991-2000)
ha sido propicia a los cambios institucionales en materia de gestion de
obras y servicios piiblicos, pues resulta dificil encontrar 4mbitos con-
cretos que no se hayan visto afectados -en mayor o menor medida-
por tales cambios; cambios que en algunos casos han implicado una
profunda transformacién del marco juridico correspondiente.

Novedades de calado podemos encontrar en efecto en &mbitos tan
diversos como son las infraestructuras viarias -carreteras y ferrocarri-
les-, las obras portuarias e hidraulicas, la televisién y las telecomuni-
caciones, la gestién de los servicios piblicos sanitarios, el sector de
la electricidad o los servicios postales. Y ello tanto como cousecuen-
cia de la presencia de unas nuevas coordenadas generales que han pre-
sidido el escenario en el que se han desenvuelto las Administraciones
piblicas en la década de los 90 (estoy pensando en aspectos tales
como 1a dindmica de “modernizacién” administrativa y de preocupa-
cién por Ia eficiencia de la gestion piblica y la calidad de los servi-
cios prestados, el impacto creciente por las pautas impuestas por el
Derecho comuuitario, Ia redefinicién de los espacios que correspon-
den respectivamente al sector piblico y al sector privade con una
clara tendencia a la reduccién de los cometidos que son gjecutados
directamente por el sector publico, el objetivo de abrir a la compe-
tencia actividades y servicios tradicionalmente ajenos a los criterios
de mercado, o las exigencias de restriccion del gasto piblico vincula-
das al cumplimiento de fos criterios de Maastricht) como también ¢n
virtud de condicionamientos que han operado de forma especifica en
relacién con sectores 0 dmbitos determinados.

Los aludidos cambios se haun producido de manera particular-
mente intensa durante la Legislatura 1996-2000, bajo el impulso por
tanto del primer Gobierno del Partido Popular, pero se habfan inicia-
do ya claramente en los afios anteriores, con Gobiernos socialistas, y
sucede por otra parte que tales cambios se han proyectado no sélo
sobre el 4mbito de las responsabilidades de los poderes centrales del
Estado sino también en la 6rbita de las competencias de las
Comunidades Auténomas. Lo cual revela que -mds alld del programa
politico de un determinado Gobierno- nos encontramos ante unas
lineas de tendencia de indudable fuerza y solidez que, por lo demas,
han aflorado también en los pafses que habitualmente nos sirveu de
referencia a efectos comparativos'’.

(1) No cabe duda de que la extensién y relevancia de los cambios que se¢ han ido intro-
duciendo exigen repensar y refermular categorfas tan nucleares y tradicionales en el
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Con el objeto de exponer tales cambios y profundizar en los mis-
mos, el Instituto Aragonés de Administracién Piblica organizé en
Zaragoza durante el pasado mes de junio (dfas 12, 13, 14, 19, 20y 21)
un Seminario sobre gestién de obras y servicios piblicos en el que se
abordaron algunos sectores especificos particularmente idoneos para
ilustrar sobre las transformaciones acaecidas en [a materia. En con-
creto, fueron éstos las carreteras, los ferrocarriles, las obras hidrauli-
cas vy los servicios puiblicos sanitarios, ambitos todos ellos de induda-
ble interés tanto por la envergadura de las novedades introducidas
como por su relevancia inmediata para la Comunidad aragouesa.

Coordinado por el autor de estas lineas, a quien correspondio la
sesién introductoria, conté como ponentes con los profesores F.
JiMENEZ DE CISNEROS (ponencia sobre las carreteras y autopistas: nue-
vas formas de construccién y explotacién), A. EzQUERRA HUERvA (las
obras y servicios hidrdulicos), F. LopEz MeNUDO (los ferrocarriles,
con especial consideracién de las nuevas infraestructuras para el tren
de alta velocidad), M. VAQUER CABALLERIA {la gestidn de los servi-
cios piblicos sauitarios: las nuevas entidades instrumentales) y F.
ViLiar Rojas (la gestion de los servicios piblicos sanitarios: las
modalidades de gestiéu indirecta y de contratacion externa).

Dada la relevancia de los temas tratados, la extension y el calado
de las novedades que se han ido introduciendo, y el interés de las
aportaciones realizadas por los ponentes, parece conveniente dar
cuenta por escrito de los contenidos mds significativos impartidos en
las sesiones del Seminario, sin pretender por supuesto reflejar toda la
riqueza y matices de las ponencias y de [os posteriores coloquios. A
este objetivo se dirigen [as ohservaciones que se exponen a continua-
cién, concebidas como cronica-informe del citado Seminario.

Derecho Admipistrativo como son la de obra publica y la de servicio piblico.
Reconstruccién dogmdtica que ha empezado ya a ocupar a la doctrina; véanse por ejemplo
al respecto los estudios de G. Arife, J. M. DE La CUETARA y J. L. MaRrTINEZ LOPEZ-MURIZ,
El nuevo servicie piiblico, Marcial Pons, Madrid, 1997, E. MALARET GARCia, “Servicios
pidblicos, funciones piblicas, garantias de los derechos de los ciudadanos: perennidad de
las necesidades, transformacién del contexto™, en RAP 145 {1998}, S. MuNOz MACHADO,
Servicio pitblico y mercado, Vol. L, Los fundamentos, Civitas, Madrid, 1998, F. JIMENEZ DE
CIsNERDS, Obras piblicas e iniciativa privada, Montecorve, Madrid, 1998, y A.
GONZALEZ SANFIEL, Un nuevo régimenr para las infraesiructuras de dominio pilblico,
Montecorvo, Madrid, 2000.
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LAS OBRAS PUBLICAS. NUEVAS FORMAS DE CONS-
TRUCCION Y EXPLOTACION

1. Introdnccién

La construccién y explotacién de infraestructuras piblicas® ha
estado sometida a unos principios generales que quedaron plasmados
en la legislacién administrativa sobre obras piiblicas de finales del
siglo XIX (Ley General de Obras Piblicas de 1877 y legislacion sec-
torial sobre la materia) y que se han mantenido con una notable conti-
nuidad hasta nuestros dias: principio de planificacion previa necesaria
en el marco de una amplia reserva de Ley; exigencia de elaboracién de
un proyecto técnico de la obra debidamente aprobado; protagonismo
de la Administracién en los diversos aspectos vinculados a la cons-
truccién y explotacién de las obras piiblicas (proyeccidn y direccién de
las obras, vy conservacién de las mismas, una vez terminadas), salvo lo
relativo a la ejecucién material de las mismas (realizada tradicional-
mente “por contrata”, esto es, a través de una empresa contratista en el
marco del contrato administrativo de obras; sélo excepcionalmente
procede la ejecucion directa de las obras -ejecucién “por administra-
cién”-); criterio general de financiacion piiblica de las obras con cargo
al Presupuesto de 1la Administracion correspondiente, sin perjuicio de
la posibilidad de una financiacién parcial de las mismas a través de
contribuciones especiales; reconocimiento también de la posibilidad

de aplicar el sistema concesional —concesidn de obra piiblica- median-
te el cual una entidad privada financia y ejecuta la obra adquiriendo a
cambio el derecho a explotarla durante el plazo fijado en el que perci-
bird las tarifas abonadas por los usuarios de la obra; etc®.

Principios y opciones que han presidido en efecto el régimen juri-
dico de las obras ptblicas en Espaiia desde su consolidacién ya en el
siglo pasado y que se han mantenido con continuidad hasta el momen-
to presente. Y ello sin perjuicio obviamente de matizaciones y modu-
laciones en los aludidos principios segin las épocas y los sectores
concretos, y sin perjuicio también de que estas reglas tradicionales se

(2) Expresion que hay parece generalizarse frente a la mds tradicional de obras publi-
cas. Vid. al respecto L. MARTIN RETORTILLG (Piblico y privado en la CONStruccicn y ges-
tion de las grandes infraestructuras piblicas, en el vol. col. X Congreso Ttalo-Espariol de
Profesores de Derecho Administrative, CEDECS, Barcelena, 1998, pp. 83 y ss.), quien
constata la consolidacién de ia “fria y tecnocritica” expresion de infraestructuras, obser-
vando al respecto su incerporacién al propio Tratado de la Comunidad Europea (en los arts.
129B y ss. sobre “Redes transenrepeas” introducidos en dicho Tratado en virtud del
Tratade de Maastricht de 1992).

(3) Para un desarrollo de estos principios véase T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, “Las
obras piblicas™, en RAP, 100-102 (1983}, en pp. 2427 y ss.. asi como la primera parte de
la monografia ya citada de F. J. JiMENEz CISNEROS, Obras piiblicas e iniciariva privada.
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hayan visto enriquecidas en tiempos recientes con enfoques novedo-
sos: es €l caso en particular de la necesaria consideracién de las obras
piblicas desde la perspectiva medioambiental {que obliga a minimi-
zar el impacto que las mismas producen sobre los diversos elementos
que integran el medio ambiente) o de la consideracion de las obras
ptiblicas desde la visiéon amplia y global del espacio fisico que es pro-
pia de los instrumentos de ordenacion del territorio (las infraestruc-
turas constituyen un elemento de imprescindible consideracién para
lograr una articulacién racional y equilibrada del territorio).

Pero en el transcurso de 1a dltima década han ido apareciendo una
serie de formulas que alteran en alguna medida los esquemas tradi-
cionales, incidiendo en concreto sobre lo que habia sido tradicional-
mente el reparto de papeles entre la Administracién y el sector priva-
do y sobre los mecanismos de financiacién de las obras piblicas.

La introduccién de estas férmulas novedosas responde bdsica-
mente a un doble orden de motivaciones. Hay en primer lugar objeti-
vos de eficiencia en la gestién de los recursos piiblicos dedicados a
las infraestructuras, que tratan de alcanzarse, por ejemplo, mediante
[a creacién de entidades instrumentales especializadas o a través de
nuevas modalidades de contratacién en materia de construccidn y
explotacién de obras pdblicas. Y en segundo lugar, resulta notoria la
motivacién financiera de buena parte las nuevas formulas en la medi-
da en que han pretendido hacer posible el impulso de determinadas
obras piiblicas sin repercusiones inmediatas en el gasto piblico, ya
sea mediante una financiacién piblica demorada de las mismas o
mediante la revitalizacidn de la técnica tradicional de la concesién de
obra piiblica {que implica una inversién de capitales privados cuyo
reembolso es trasladado a los usuarios de la obra a través de tarifas o
peajes exigidos a los mismos). Por lo demds, no debe pasarse por alto
¢l influjo que sobre esta materia han tenido las severas exigencias
derivadas de los criterios de convergencia adoptados en el Tratado de
Maastricht, que impusieron como es bien sabido estrictas limitaciones
sobre el déficit publico como requisito para el acceso a la Umdn
Econémica y Monetaria, asf como también el influjo que ha tenido la
existencia de un contexto internacional muy dindmico en relacidn con
las nuevas formulas de financiacidn de las infraestructuras®.

(4) Sobre las nuevas férmulas utilizadas en otros paises véanse las exposiciones de A.
Rutz Orepa, “El Burotiinel: la Provisién y financiacion de infraestrncturas publicas en régi-
men de concesion”, en RAP 132 (1993), pp. 469"y ss. {véase en concreto la exposicidn de
sintesis qne se contiene en las pp. 471 a 480 de este trabajo), de F. J. JiMENEZ DE CISNEROS,
Obras piblicas e iniciativa privada, pp. 218 y ss., asi como el vol. col. dirigido por F. F.
RoOMEO ALVaRrEZ. Nuevas formas de financiacidn de proyectos pitblicos, Madrid, Civitas,
1999,
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Apuntamos a continuacién algumos datos sobre las férmulas
novedosas que han venido introduciéndose en esta materia.

2. Las novedades introducidas en los tltimos afios: creacién de
entidades instrumentales y nuevas modalidades contractuales

Las diferentes férmulas v opciones novedosas que se han ido
introduciendo en los dltimos afios en materia de construccién y explo-
tacién de obras piblicas pueden reconducirse a los bloques que a con-
tinnacidén se exponen:

A) Creacién de entidades priblicas instrumentales en materia de
obras piblicas.

Una de las tendencias més notorias manifestadas en este dmbito
en la dltima década viene dada sin duda por la creacién de entidades
piiblicas instrumentales que asumen, por cuenta de la correspondien-
te Administracién territorial, funciones de gestién vinculadas a Ia
construccién y explotacion de las obras piblicas.

El fenémeno ha tenido en efecto una amplia difusién, tanto en el
4mbito estatal -mediante la creacién de diversas entidades especiali-
zadas sobre determinadas categorias de obras {puertos, acropuertos,
ferrocarriles, obras hidrdulicas, etc)-, como en ¢l autondmico -con la
creacion de entidades instrumentales en varias Comunidades
Auténomas con funciones de gestién que se proyectan con cardcter
general sobre las diversas modalidades de obras piblicas promovidas
por las respectiva Comunidad Auténoma-.

Fn el ambito autonémico la férmnla utilizada ha sido la Sociedad
mercantil de titularidad piblica; ésa fue concretamente la formula
empleada primeramente por Catalnfia en 1990 con la creacidn de la
empresa “Gestién de Infraestructuras S.A.7 (GISA), cuyo modelo fue
seguido posteriormente por otras Comunidades Auténomas como
Andalucia (Gestién de Infraestructuras de Andalucia S.A)), Madr1d
(Areas de Promocién Empresarial S.A.), Castilla y Le6n (Gestién de
Infracstructuras de Castilla y Leén S.A.), Galicia {Sociedad Pdblica
de Inversiones S.A.) y Castilla-La Mancha (Gestidn de
Infraestructuras de Castilla-La Mancha).

En el 4mbito estatal se han ntilizado en cambio preferentemente
las formas de personificacién de Derecho piblico, concretamente Ias
“entidades pdblicas empresariales” reguladas en la LOFAGE (c_aso
del ente “Aeropuertos Espafioles”, de las “Autoridades Portuarias”
existentes en cada uno de fos Puertos del Estado o del ente “Gestor de
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Infraestructuras Ferroviarias” creado por la LacP [9979)- pero tam-
bién hay supuestos de creacion de sociedades mercantiles de capital
piiblico®.

Con ello parece consohdarse un nuevo modelo en la gestion piibli-
ca de las infraestructuras en el cual vienen a separarse las funciones de
planificacién, decisién y control (que sigue asumiendo la
Administracién territorial a través del Departamento correspondiente)
de las de gestién propiamente dichas, que se encomiendan a una enti-
dad especializada, con utilizacién por tanto de mecanismos de descen-
tralizacién funcional. Con ello se busca un marco juridico de mayor
libertad para los gestores, muy frecuentemente alejado del Derecho
pablico (en particular, de las reglas sobre contratacion y personal de
las Administraciones pdblicas y sobre presupuesto y gasto de las mis-
mas), de modo que hay también aquf una “huida”, mas o menos pro-
nunciada segin los casos, hacia el Derecho privado. Y en no pocos
casos estas férmulas van unidas a la utilizacion de vias de financiacién
distintas de la financiacién piblica presupuestaria: acceso al endeunda-
miento en condiciones de mayor flexibilidad que 1la Administracion
matriz, disposicién de ingresos piiblicos o recursos afectados a la
financiacion de las obras, obtencidén de ingresos como resultado de
otras actividades realizadas por 1a entidad instrumental, etc.

El caso particular del GIF (ente “Gestor de Infraestructuras
Ferroviarias™) resulta sin duda paradigmaitico al respecto.

El GIF fue creado para encargarse de la construccién y adminis-
tracién de las nuevas infraestructuras ferroviarias (art. 160.1 LacP
1997), asi como también de la administracidn de las infrasstructuras
ya existentes (art. [61 del mismo texto legal), bajo al dependencia del
Ministerio de Fomento, al que se adscribe. En concreto, asume la rea-
lizacion de los proyectos de obras de las nuevas infraestructuras y

(5) Creado por el art. 160 de la LacP 1997 como ente publico de los previstos en el art.
6.5 de fa Ley General Presupuestaria, sus Estatutos fueron aprebados por RD 613/1997, de
25 de abril. El art. 65 LacP 1999 lo adaptd a la LOFAGE configurdndolo como una “enti-
dad piiblica empresarial” de las reguladas en dicha Ley.

(6) El art. 158 Lac 1997 incorpord una habilitacién al Gobierno para crear sociedades
estatales para la construccidén y/o explotacién de carreteras y de obras hidrdulicas (respec-
to de estas iltimas, véase también el art. 174 Lac 1997). Al amparo de esta habilitacién se
constituyd por ejemplo la sociedad “Aguas de Ja Cnenca del Ebro, S.A." (ACESA), por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de noviembre de 1997. Sobre las sociedades esta-
tales en materia de cobras hidrdulicas, vid. A. EMBID IrRuIC, “Piblico y privade en la cons-
trnceidn, explotacién y mantenimiento de obras hidrdulicas™, en RAP 143 (1997), pp. 29 ¥
85., 58 y s5, ¥ E. MALARET GaRrcia, “Las sociedades para la construccién de obras hidrédu-
licas™, en el vol. col. dirigido per A. EMBID 1RUIO, El nuevo Derecho de Aguas: las obras
hidrdulicas y su financiacion, Madrid, Civitas, 1998.
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toda la contratacién vinculada a la construccion de las mismas™. Para
su financiacién dispone de los recursos enumerados en el art. 160.3
LacP 1997 entre los que se incluyen entre otros, junto a las aporta-
ciones del Estado y los fondos comunitarios que se le asignen, el
canon percibido por la utilizacién de las infraestructuras™ y otros
ingresos derivados de su actividad. En cambio, corresponde a la
Administracién General del Estado la aprobacién y replanteo de los
proyectos de las obras (junto a la realizacién de los estudios previos
correspondientes a las mismas, de los estudios informativos y de la
evaluacién de impacto ambiental) y le corresponde también el ejerci-
cio de la potestad expropiatoria (cuyo justiprecio debe abonar el GIF)
asi como, en general, el “control técnico y de eficacia de gestion™.

El GIF constituye como es bien sabido la entidad a la que se ha
encomendado la construccién de la linea de alta velocidad Madrid-
Zaragoza-Barcelona-frontera francesa, y a través de €l el Estado estd
realizando un importante esfuerzo inversor en infraestructuras ferro-
viarias®®. Esfuerzo inversor que parece va a continuar en los proxi-

(7) El art. 160 Lac 1997 establece la aplicacidn de la LCAP a los contratos relativos a
1a construccion de las infraestructuras ferroviarias. salvo en lo relativo a la electrificacion y
sefializacion de las mismas. Para estos dltimos aspectos, asi como en relacidn con el mante-
nimiento de 1a infraestructura y la gestion de los sistemas de regulacién y seguridad, se esta-
blece la sujecién al ordenamiento privado, sin perjuicio de la observancia de “los principios
de publicidad y concurrencia en los términos que precise el Estatuto del Ente™ {art. 160.3).

(&) La explotaci¢n de los servicios ferroviarios se sigue encomendande a la RENFE,
la cual debe “aportar la traccién” y aborar al GIF el canon correspondiente por la utiliza-
cién de la infraestructura (art. 160.6).

(9) Sobre el régimen juridico del ferrocarril en Espafia pueden verse los estudios de I.
BERMEIO VERA, Régimen juridico del ferrocarrif en Espafia (1844-1974). Estudio especifi-
co de RENFE, Tecnos, Madrid, 1975, J. GARCIa PEREZ, Régimen juridico del transporte por
ferrocarril, Marcial Pons, Madrid, 1996. y del mismo autor Ei transperte por ferrocarril,
en el vol. col. dirigide por 1. BERMEIO VERA, El Dereche de los transportes ferrestres,
CEDECS Barcelona, 1999, También los estudios de D. LoPEz GarriDO, “La liberalizacién
del transporte ferroviario™. en RAP, 132 (1993), de F. Lorez Ramon, “Consideraciones
juridicas sobre la funcién de las Comunidades Autonomas en la ordenacidn ferroviaria”, en
RAP 139 (1996) y de F. Lopez MEnuDo, “Construccion y gestién de infraestructuras en
materia de transporte por ferrocarril (EI tren de alta velocidad. El caso espafiol)”, en el vol.
col. XI Congreso Italo —espafiol de Profesores de Derecho Administrativo, CEDECS,
Barcelona, 1998, asi como los libros colectivas Ei futuro del transporte por ferrocarril en
Espaiia. Régimen juridico, dirigido por I. L. PINAR MaRaS y otros, Dykinson, Madrid, 1997
y el dirigido por M. J. Montoro CHINER, Infraestructuras ferroviarias del tercer milenio,
Barcelona, CEDECS, 1999. Desde una perspectiva econdmica, véanse fos diversos trabajos
sobre la materia contenidos en ia revista Papeles de Economia Espaiiola, 82 (1999), meno-
grifico sobre economia del transporte.

{10} Sobre los criterios a los que responde el GIF desde el punto de vista de la finan-
ciacién de las nuevas lineas de ferrecarril, véase e} estudio de P. Gasos Casapo, “La fipan-
ciacién de nuevas infracstructuras de ferrocarril en el marco de la Unién Monetaria
Europea”. en el vol. col. citado Infraestricturas ferroviarias del tercer milenio, pp. 245y ss.
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mos afios, y que implica una apuesta decidida por el ferrocarril como
medio de transporte, que como es hien sabido habia venido perdiendo
terreno frente a la carretera a lo largo de las tltimas décadas. El tra-
zado de unas nuevas lineas de alta velocidad en unos determinados iti-
nerarios puede convertirse en efecto, y asi lo subrayd en su ponencia
el prof. LoPEZ MENUDO, en la punta de lanza de una renovacién y
revitalizacidn del transporte por ferrocarril con efectos generales
sobre el conjunto de la red espafiola“?.

B) Contratacién administrativa y obras pnblicas: la progresiva
utilizacién de la contratacion con terceros en relacion con
aspectos distintos de la ejecncion material de las obras

Como es bien sabido, y mds atrds hemos apuntado, las obras
piiblicas han venido siendo realizadas por la Administracion a través
de empresas contratistas que asumen la ejecucién de las obras en el
marco del contrato administrativo de obras regulado en la legislacion
de contratos de las Administraciones ptiblicas (Titulo I del Libro II

{11} En el marco de una apasionada defensa del ferrocarril como medio de transporte
de personas frente al antomdvil y al avion -apoyada en razenes de seguridad (elevadisima
siniestralidad de las carreteras con una cifra trigica de pérdida de vidas humanas), de satu-
racion (de las carreteras y del espacio adreo), asi como ecoldgicas y energéticas (contami-
nacién y ahorro energético)-, la apuesta por el tren de alta velocidad fue defendida decidi-
damente por F. L6rEZ MENUDO, sobre la base del éxito de 1a linea Madrid-Sevilla. Un éxito
que puede constatarse a su juicio a los ocho afios de su puesta en funcionamiento, tanto
desde un punto de vista técnico —en cuanto a las opciones escogidas en su momento en el
tendido de la linea y en el matecial rodante- como desde la perspectiva de la calidad del ser-
vicio prestado -con un indice de aceptacidn y satisfaccidn enfre los nsuarios extraordina-
riamente elevado- e igualmente desde la éptica de los resultados econémicos de la explota-
cidn.

Segin explicd LépEz MENUDO el trazado de lineas de alta velocidad sélo puede aco-
meterse en relacién con algnnos itinerarios concretos en les gue se dan determinadas cir-
cunstancias de distancia y de volumen de poblacion a trasladar (por tanto entre ciudades
muy grandes), y no puede en modo alguno generalizarse, habida cuenta del alto coste que
implica y los fuertes impactos que conlleva en fas zonas por las que transcurre. En muchos
itinerarios bastard con lo que suele denominarse “velocidad alta™ (200 km/h como media,
frente a fos 250 km/h de media que alcanzan los trenes de alta velocidad), que implica unos
costes muy inferiores y unos impactos también mas reducidos. Perc es importante a su jui-
cio apravechar el nuevo impulso que adguiere el ferrocarril con las nuevas lineas, para con-
seguir también revitalizar las lineas ya existentes con un mejor servicio en las mismas, de
modo gue el tren pueda recuperar protagonisme como medic de transporte de personas.

fn relacion con el marco juridico del transporte por ferrocarril, el prof. Lorez
MENUDO subrayd cémo las opciones bdsicas sobre las que descansa la regnlacidén de la
materia establecida en la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres (Ley 16/1987, de
30 de julio) se han venido erosionando de forma progresiva en los Gltimos afios. Y en par-
ticular, llamé la atencidn sobre el desencaje de las nuevas Ifneas de alta velocidad -que no
forman parte de la Red Nacional Integrada- y del propio GIF en la legislacién general sobre
transporte por ferrocarril.
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LCAP, sin perjuicio de la aplicacién de las disposiciones generales
contenidas en el Libro I de dicha Ley). La ejecucién por tercero con-
tratista ha venido presidiendo en efecto con cardcter general la reali-
zacién de obras publicas, pues ~hoy como ayer- la ejecucién directa
por la Administracién resulta excepcional™®. De este modo se aprove-
cha la profesionalidad, experiencia y especializacidn de las empresas
del sector, las cuales colaboran con la Administracién mediante la
realizacién de las obras a cambio de un precio cierto, y aquélla evita
con caricter general asumir directamente el papel de constructor en
relacién con las obras que promueve.

Pero en los iltimos afios se observa una progresiva tendencia
hacia la utilizacién de la contratacién con terceros en relacidén con una
serie de aspectos que tradicionalmente venian siendo realizados direc-
tamente por la Administracién, de forma que la Administracién deja
de desarrollar actividades que anteriormenfe realizaba y las enco-
mienda a profesionales externos o a empresas del sector.

Es sabido asi que la Administracién suele contratar la elabora-
cién de los proyectos de construccién de las obras publicas, ya sea de
forma separada respecto al contrato de obras —a través del contrato
administrativo de consultoria y asisteucia®’- o bien, excepcionalmen-
te, de forma conjunta con aquél™®. Y utiliza asimismo la contratacién

(12) Véase al respecto lo dispuesto en el art. 25 de la Ley General de Obras Publicas
de 13 de abril de 1877, ea el que se consagra el principic de ejecucién de las obras “por
contrata” y la excepcionalidad de la ejecucion directa ¢ “por administracién”™. En la actua-
lidad, véase [o dispuesto en el art. 152 LCAP, en ef que se mencionan los supuestos con-
cretos en que las obras pueden ejecutarse por la propia Administracion (incluso en estos
supuestos cabe la celebraciéa de contratos de calaboracién con empresarios particulares,
que se admiten dentro de unos determinados limites y que constituyen una modalidad de
contratacidn diferente del contrato de obras}.

(I13) La elaboracién de proyectos de obras se cita expreszmente como actividad sus-
ceptible de canalizarse a través del contrato de consultorfa y asistencia por el art. 196.2
LCAP vy adquiere ademis unos perfiles especificos, dentro de esta figura contractual, en
virtud de las previsiones contenidas al respecto en los arts, 216 a 219 de dicho texto legal,
que se refieren a las “especialidades del contrato de elaboracién de proyectes” (segin cons-
ta en la ribrica que preside dichos preceptos).

La LCAP contempla en realidad dos posibilidades al respecto: o bien la contratacidn
integra de la redaccién del proyecto (art. 196.2.a). o bien la contratacion de su redaccion
“en colaboracién con [a Administracion y bajo sn supervisién™ (art. 196.2.5). Sobre el con-
tenido documental de los proyectos de obras y las eventuales responsabilidades en gue
puede incurrir el contratista por defectos en su elaboracidn, véase lo dispuesto en los arts.
124 y 217 2 219 LCAP,

{14) La posibilidad excepcional de contratacign conjunta de la elaboracién del pro-
yecto y de la ejecucion de las obras correspondientes se contempla especificamente en el
art. 125 LCAP.
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administrativa en relacion con la direccidn facultativa de las obras, el
control de calidad de las mismas®?, etc.

Y en esta linea cabe situar también la reciente introduccidn de
una modalidad contractual referida especificamente a la conservacion
o mantenimiento de las obras piblicas, y concretamente de las carre-
teras que tengan la condicion de autovias.

Se trata concretamente del “contrato de servicios de gestidn de
autovias” introducido en nuestro ordenamiento por el art. 60 de la LacP
2000 (Ley 55/1999, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social) como modalidad especifica del
contrato de servicios cuyo objeto consiste en la ejecucién del “conjun-
to de actuaciones necesarias para mantener dichas infraestructuras en
condiciones dptimas de vialidad, en los términos expresados en el plie-
go de prescripciones técnicas™. A través de este contrato se abre por
tanto la posibilidad de que la Administracién encomiende a una empre-
sa contratista la responsabilidad global de mantenimiento de determina-
dos tramos de las autovias a cambio del precio que en cada caso se fije,
de modo que se da entrada a la contratacidn administrativa en un dmbi-
to tradicionalmente asumido de forma directa por 1a Administracién®”,

(15) El art. 196.2 LCAP incluye en la enumeracidn de objetos sobre los que puede ver-
sar el contrato de consultoria y asistencia “la direccién, snpervisién y control de la ejecu-
cién” de vbras e instalaciones, tanto en la modalidad prevista en su apartado a {¢ncomienda
plena de tales actividades al contratista), como en la modalidad prevista en su apartado b
{realizacidn de tales tareas “en colaboracién con 1a Administracién y bajo su supervision”).

(16) En el citado art. 60 LacP 2000 se determinan las actuaciones concretas que pue-
den comprenderse en el contrato: junce a la conservacién propiamente dicha de la infraes-
tructura, se mencionan la adecuacidn, reforma y modernizacicén de la misma “para adaptar-
la a las caracteristicas técnicas y tuncionales requeridas para la correcta prestacién del ser-
vicio™, asi como las actuaciones de reposicidén y gran reparacién exigibles “en relacién con
los elementos de [a infraestructura cuya vida Gtil sea inferior al plazo del contrato™. El plazo
méximo de duracidn del contrato se establece en 20 afios, lo cual introduce —segln subra-
y6 el prof. IMENZ DE CISNEROS ¢n la ponencia sostenida en el Seminario- un elemento dife-
rencial importante respecto de ia regulacion general del contrato de servicios en la LCAP
(cuya duracién mdxima se establece en dos afios por el art. 198.1 LCAP. sin perjuicio de
que pueda prorrogarse por otros dos afios mas).

En la Exposicién de Motivos de 1a LacP 2000 se subraya en relacién con esta nueva
modalidad contractual {apartado VI) sn objetivo de resolver "el problema de la inadecua-
cién de las autovias de primera generacidn a los actuales y mds exigentes criterios de segu-
ridad vial™.

(17) Hay evidentemente aqui un salte cualitativo tespecto a la simple utilizacidn del
contrato de obras para realizar las concretas obras que exlja fa reparacidn y conservacion
de las infraestructuras existentes (arts. 120.c y 123.4 y 5 LCAP). En el contrato de servi-
cios de gestion de autovfas el contratista se responsabiliza del mantenimiento de la autovia
“en condiciones 6ptimas de vialidad” y debe realizar a su costa todas las actuaciones nece-
sarlas para ello.
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C) Las férmulas contractnales para la construccion de obras
pablicas con financiacién piblica demorada

Otro de los dmbitos en los que se han producido novedades en los
iltimos afios viene dado por la introduceién de férmulas contractuales
concebidas coma instrumentos para facilitar la anticipacién de una
financiacidn privada de las obras piblicas; financiacion privada gue es
posteriormente reembolsada por la Adminisiracién y que no altera por
tanto el principio de financiacién piblica de las mismas. No hay por
tanto aqui -a diferencia de la formula cldsica de la concesidn de obra
piblica- un desplazamiento de los costes de la obra hacia los usuarios
de la misma, que reembolsan el capital invertido mediante el abono de
las tarifas exigidas por su utilizacién, sino una financiacién publica de
la obra, que queda aplazada a un momento posterior a su construccién.

a) Esic es sin duda el objetivo con el que se concibid el denomi-
nado “contrato de obra bajo la modalidad de abono total del precio”,
introducido por el art. 147 LacP 1997 y objeto de desarrollo regla-
mentario a través del RD 704/1997, de 16 de mayo, como meodalidad
de contrato de obras en la que el pago de 1a misma se desplazado a un
momento posterior a su finalizacidn.

En efecto, frente al sistema normal de pago en el contrato de obras
—abono del precio mediante pagos parciales a medida que se ejecuta la
obra, previas las correspondientes consignaciones presupuestarias®-
se establece aqui que el coniratista se obliga a “financiar Ia construc-
cién adelantando las cantidades necesarias hasta gue se produzca la
recepeion de la obra terminada” (art. 147.1 LacP 1997). Aunque la
definicién de esta figura contractual gue incluye la LacP 1997 con-
templa la satisfaccién del precio del contrato mediante un pago tinico
en el momento de terminacidn de la obra (art. 147.1 citado), sin embar-
20 se ha admitido también la posibilidad de un fraccionamiento del
pago del precio en una serie de anualidades hasta un miximo de diez
{(art. 61.5 LGP, en la redaccion dada al mismo por la Ley 11/1996, de
27 de diciembre, sobre Medidas de Disciplina Presupuestaria, y ari. 7
del RD 704/1997, de 16 de mayo), de modo que viene a excepcionat-
se la prohibicidn general de aplazamiento del pago en los contratos
administrativos que formula el art. 14.2 LCAPY”.

(18) Sobre la forma de abone del precio en ¢l contrato de obras —pago de certificacic-
nes de obra ejecittada con periodicidad mensual en cencepto de abonos a cuenta- véase lo
dispuesto en el art. 145 LCAP. Sobre la exigencia de consignacién presupuestaria previa en
la contratacion administrativa, véase lo establecido en los arls. 62.¢, 67.2 y 69.4 LCAP.

(19) Este precepto establece que “se prohibe el pago aplazado del precic en los con-
tratos” salvo en los supuestos de arrendamiento financierc y arrendamiento con opcidn de
compra, asi como “en los casos que una Ley lo auterice expresamente™.
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Caben asi dos alternativas dentro de esta modalidad contractual:
o bien el precio se abona mediante un pago Unico al realizarse la
recepcién de la obra, o bien se fracciona el precio en una serie de
pagos anuales hasta un médximo de diez®, opcidn esta dltima que
resulta reconducible a lo que sucle conocerse come “modelo alemdn”
en la financiacidn de infraestructuras®’.

El empleo de esta formula permite por tanto -dentro de las acota-
ciones limitativas establecidas por el RD 704/1997%- acometer
determinadas obras puiblicas sin que el gasto correspondiente tenga un
reflejo inmediato en los presupuestos de la Administracién que
impnlsa la obra, puesto que dicho gasto se desplaza al ejercicio en el
que la obra se termina o, incluso, queda fraccionada en diversos ejer-
cicios a partir de ese momento™.

(20} Esta alternativa no resulta con claridad de io dispuesto en el art. 147 LacP 1997,
pero si del contenido del RD 704/1997, que se dictd en el marco de lo establecide en dicho
articulo y en el art. 61.5 LGP (en la redaccién dada al mismo por la Ley 11/1996).

El art. 147 LacP 1997 contiene en este punto previsiones diffcilmente cohonestables
entre sf, pues mientras su apartado [ establece la satisfaccidn del precic mediante un pago
tnico, su apartado 7 alude ~en plural- 2 “todos o parte de los pagos previstos™.

Frente a ello, los atts. 61.5 LGP y 7 RD 704/1997 incorporan de forma expresa y clara
la posibilidad de un fraccionamiento del pago en estos contratos en un méximoe de diez
anualidades. Posibilidad que concuerda con un precepto que incluia en su momento el
Proyecto de Ley de Presupuestos para 1997 que, segtn ha observade F. J. JIMENEZ DE
C1sNEROS (Obras pitblicas e iniciativa privada, pp. 242-243 y 248), contemplaba, siguien-
de ¢! modelo alemén, un supuesto de contrate de obra con precio aplazado en diez afos,
precepto que finalmente ne llegd a aprobarse.

(21) Sobre el denominado “modelo alemdn”, véanse las indicaciones que realiza F. J.
JiMENEZ DE CISNERDS, Obras piiblicas, pp- 239-242.

(22) E1 RD 704/1997, de 16 de mayo, sobre régimen juridico, presupuestario y finan-
ciego del contrato de obra bajo la modalidad de abono total del precio, contiene en efecto
limitaciones al respecto,

El objeto de este contrato queda acotado de una parte por razén de la materia: sdlo
obras de construccién (no de reforma, reparacién, demclicidn, etc) de infraestructuras de
carreteras, ferroviarias, hidrdulicas, en la costa y medicambientales. Y por oira parte, se
introduce la exigencia de una cuantia minima para la viabilidad de estos contratos: el pre-
¢io total, excluides los costes de refinanciacién en el caso de aplazamientio del pago debe
ser superior a los 4.000 millones de pesetas si se trata de carreteras, 3.000 millones en ferro-
carriles y obras hidrdulicas y 1.000 millones en infracstructuras en la costa y medioam-
bientales. Ademis, se establecié que ¢l importe total contratado en ese ejercicio mediante
esta modalidad no podia ser superior al 30% de los créditos iniciales dotados en el Capitulo
6 del estado de gasios de la correspondiente seccién presupuestaria.

(23} Para los ejercicios de 1999 y 2000 las correspondientes Leyes de Presupuestos
Generales del Estado han dispuesto que el Gobierno no autorizard la celebracién de nuevos
contratos baje esta modalidad de abono total del precio (véanse respectivamente las
Disposiciones Adicionales 21" y 13* de ambos textos legales).
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b) La segunda de las alternativas aludidas —aplazamiento y frac-
cionamicato del pago de la obra por las Administraciones publicas-
puede también alcanzarse a través de la férmula del denominado
“peaje en la sombra” (shadow toll) o también “canon de demanda”;
formula de origen inglés caracterizada por el hecho de que la
Administracién devuelve la financiacién aportada por el contratista
una vez que la obra se encuentra en funcionamiento y mediante una
serie de pagos cuya cuantia se determina en funcién de la utilizacién
cfectiva que de la obra hagan los usuarios de la misma®.
Juridicamente este mecanismo se configura como una concesién
administrativa para la construccién y explotacién de una obra publi-
ca, puesto que hay un concesionario que construye la obra y la explo-
ta durante el plazo de duracién del contrato -percibiendo por tanto una
contraprestacién vinculada a la utilizacién efectiva que de la misma
se haga-. Pero cou el importante elemento diferencial de que esta con-
traprestacidéu o “peaje” no lo abona el usuario, para el cual resulta
gratuita la utilizacién de la infraestructura, sino que lo paga la
Administracién, permaneciendo por tauto dicha contraprestacién “en
la sombra”.

La coastruceién de infraestructuras piblicas mediante el meca-
nismo del “peaje en la sombra” no ha sido hasta el momento incorpo-
rada entre nosotros a la legislacién estatal, pero si que ha temido aco-
gida en cambio eu la legislacién de algunas Comunidades
Auténomas. Este es el caso concretamente de la Comunidad de
Madrid, qune lo ha utilizado para acometer la construccién de algnnas
carreteras de su competencia —entre ellas la muy importante antopis-
ta M-45- al amparo de un precepio especifico introducido en su Ley
de carreteras de dicha Comunidad (Ley 3/1991, de 7 de marzo) por la
Ley 1171997, de 28 de abril®. Y también la Comunidad de Murcia ha

(24) La férmula exige por tanto la existencia de mecanismos precisos de medicidn de
la utilizacidn de ta infraestructura. Sobre 1a misma véase A. GONZALEZ MARIN, “Limites a
la financjacion presupuestaria de infraestructuras”, en el vol. col, dirigido por F. J. RoMERO
ALVAREZ, Nuevas formas de financiacion de proyectos piblices, Madrid, Civitas, 1999, pp.
27-28 y F. AZOFRA VEGAS, “La financiacién privada de infraestrncturas piiblicas”, en
REDA 97 (1997), pp. 561-563.

(25) Se trata concretamentc del nonevo art. 25 bis de la Ley de carreteras de la
Comunidad de Madrid. a tenor del cnal la Comunidad “podrd snbvencionar en todo o en
parte las tarifas que corresponda satisfacer a los usuarios cuando el servicio deba prestarse
gratuitamente por razones de interés piblico”. Véase al respecto las explicaciones que pro-
perciona F. J. DE AGEDA MARTIN, “La financiacién por el sistema de peaje-sombra en las
carreteras de la Comunidad de Madrid”, en el vol col. citado Nuevas formas de financia-
cidn de provectos piblicos, pp. 139 y ss. La M-45 es nna autopista de circunvalacion de
Madrid qre conecta la carretera N-II con la N-V por ¢l Este y Sur de Madrid. con ur reco-
rrido més exterior que la M-40. En total son 36,2 Km, divididos en tres tramos, con na tré-

376

LA GESTION DE OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS. NUEVAS ENTIDADES INSTRUMENTALES. .

previsto la utilizacidu de esta férmula, en virtud de lo previsto en el
art. 10 de su Ley 4/1997, de 24 de julio, reguladora de la construccién
y explotacién de infraestructuras®™.

D) Nuevo impnlso a la utilizacién de la técnica de la concesién
para la construccién y explotacién de obras piiblicas

Hay también por dltimo novedades relativas a la férmula de la
coucesién administrativa para la construccién y explotacién de obras
piblicas, férmula que tiene como es sabido gran tradicién como ins-
trumeato para canalizar la iniciativa privada hacia la financiacidén de
las infraestructuras piiblicas®”, pero en relacién con la cual se han
introducido novedades en los dltimos afios que vieunen a reflejar un
renovado interés del legislador en la misma y un impulso revitaliza-
dor en cuanto a su utilizacién.

Al respecto cabe mencionar en primer Ingar la propia incerpora-
cién del contrato de concesion de obra piiblica a la LCAP de 1995
(arts. 130 a 134, objeto de modificacién por Ley 53/1999, de 28 de
diciembre), modalidad contractnal que no se contemplaba como es
bien sabido en la legislacién sobre contratacién administrativa ante-
riormente en vigor (Ley de Contratos del Estado de 1965 y su
Reglamento de desarrollo de 1975).

La razén de este “olvido” en que incurria el legislador, a pesar
del enorme arraigo de la concesién de obras piblicas no resulta difi-
cil de identificar: 1a omisién se explica por una evolucién legislativa
y doctrinal en virtud de la cual la concesién de obra piiblica habia sido
absorbida por la councesién de servicio piblico, de modo gue aquélla
quedaba privada de sustantividad y era reconducida a los principios y
normas rclativos a esta dltima®. HEste proceso de absorcién, expuesto

fico previsto para el afio 2005 de £00.000 vehfculos diarios en determinados puntos y una
inversion que supera los 47.000 millores de pesetas.

(26) También en la legislacidn murciana la formula se articula como una aportacién de
fondos por la Administracidn antorémica para hacer posible la rednccion o supresion de las
tarifas a pagar por los usuarios. Véanse los apartados 1 y 3 del citado articulo 10.

{27) Baste recordar al respecto la amplia utilizacién de la técnica concesional que rea-
lizo la Ley General de Obras Piiblicas de 1877. Sobre las diversas modalidades de conce-
sion de obra piblica contenidas en dicha Ley véase la exposicién de T. R. PERNANDEZ
RODRIGUEZ, “Las obras pdblicas”, cit, pp. 2461-2466 asi come la de T. I. JIMENEZ DE
CISNERGS, Obras piblicas, pp. 83 y ss., exposicidn esta (ltima que contiene elementes de
discrepancia respecto a la de T. R. FERNANDEZ.

(28) Resulta muy indicativo en este sentido el contenide de la Ley 8/1972, de 10 de
mayo, de construccidn, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de concesion
{aplicable por extensidn a todas las carreteras en régimen de concesidn), que claramente
configura a las concesiones de antopistas como concesiones de servicio piblico.
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en el Seminario por el prof. IMENEZ DE CISNEROS ¥ objeto de una
severa critica por parte del mismo™, explica en efecto que tanto la
normativa de régimen local de los afios 50 {Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales de 17 de julio de 1955) como la Ley de
Contratos del Estado de 1965 omitan cualqguier referencia a la conce-
sién de obras piiblicas y reconduzcan tales concesiones hacia las con-
cesiones de servicio piiblico, como concesiones mixtas de obra y ser-
vicio; unas concesiones en las que de hecho predomina este segundo
aspecto, esto es, la prestacién del servicio piiblico, y la obra constitu-
ye algo meramente instrumental respecto del servicio.

Ahora en cambio esta situacién se ha modificado, pues la regula-
cién general de la concesién de obra piblica en la LCAP ha devuelto
4 ésta su sustantividad y permite sostener —como hizo el prof.
EzQuerra HUERVA en la ponencia sostenida en el Seminario- la exis-
tencia de un dmbito propio para la misma, al margen de la concesion
de servicio piiblico™.

Particularmente explicito de esta opcién resulta lo dispuesto por el art. 3 de esta Ley, a cuyo
tenor “ef servicio objeto de la concesign constituye una actividad propia del Esrado que el
concesionario gestiona, en su nombre y temporalments, bajo la inspeccidn y vigilancia de
la Administracion concedente™. De lo cual resulta que la remisidn a la legislacién de con-
tratos del Estade como legislacién supletoria contenida en el art. 2 de la Ley en relacién con
las concesiones de awtopistas debe entenderse hecha a las normas relativas a la concesién
de servicio piblico.

Sobre la absorcién de las concesiones de obra piblica por las de servicio piiblice
véase R.Gomez FERRER, “En torno a la Ley de autopistas de peaje”, en RAP 68 (1972}, pp.
325 y s5., 331-332, F. LorEz RaMON, “Las dificultades de una legislacién bésica sobre con-
cesiones administrativas™, en Revista de Estudios de la Administracign Local y
Aurondmica, 243 , (1989), pp. 563 y ss.. 584 y ss., as{ como las indicaciones contenidas al
respecto en mi trabajo “Sobre la regulacién de las carreteras en el Derecho espaiiol: una
visién de conjunto”, en RAP 129 (1992}, pp. 137 y ss, 124-127.

(29) Segiin la opinidn expuesta por ei citado profesor en el Seminario, en los supues-
tos de simple uso por todos de una carretera -u otra infraestructura péblica- no existe una
actividad prestacional susceptible de ser calificada como servicie piblico. A juicio de
JivENEz CISNEROS., la conversién de los contratos de concesién de obras piiblicas en conce-
siones de servicio piiblico implica una desnaturalizacién de aquéllos, pues lo que constits-
ye un contratw de resultado y que esta presidida por el principio de riesgo y ventura del con-
cesionario, se transforma en una figura contractual articulada sobre 1a base de principios
diferentes (principio de continuidad del servicio, cldusula rebus sic stamtibus, equilibrio
financiero de la concesién, etc.). Véanse al respecto las amplias consideraciones que dedi-
ca al tema en su libro Obras piblicas e iniciativa privada. pp. 116-122, 194-196 y 204-206.
De hecho, una de las tesis fundamentales que sostiene TiMeEnEz CISNEROS en su libro es la
posibilidad de construir ei concepto de obra piblica al margen ne sdlo de la nocidn de ser-
vicio piblico, sino también de la propia nocién de dominic piiblico, defendiendo en conse-
cuencia la posibilidad de obras publicas de titularidad privada (vid. en particular sabre elio,
ob. ¢it., pp. 303-311).

(30} A juicio de A. EZQUERRA, la concesidn de obras pablicas regulada en los arts. 130
4 134 LCAP tendria un 4mbite de aplicacidn propio y especifico, distinto de las concesio-
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Pero al margen de esta recuperacion de la concesion de obra
piblica en la legislacién general de contratacién administrativa,
resulta necesario aludir también a las novedades legislativas que se
han producido en este dmbito en los dltimos afios con cardcter secto-
rial. En concreto, es preciso mencionar las modificaciones introduci-
das en la legislacién de carreteras en régimen de concesion (Ley
8/1972, de 10 de mayo)“" primero por fa LacP 1997 (art. 157)"® y mas
recientemente por la LacP 2000 (art. 59)°% O también, en materia de
O}Jras hidrdulicas, la regulacién de un novedoso contrato de “conce-
sidn de construccién y explotacién de obras hidrdulicas” por la LacP
1997 (art. 173)* como férmula especifica para canalizar la iniciativa
privada hacia la construccién de obras hidraulicas®™.

Y por lo que se refiere al dmbito de las Comunidades Auténomas,
debe dejarse constancia de la aprobacidn de alguna Ley antonémica
que regula las concesiones para la construccidn de infraestructuras

cesiones mixtas obra-servicio piblico contempladas en la propia Ley dentro del contrato de
gestién de servicios publicos {art. 159.2). Las concesiones de obra piiblica reguladas en los
arts. 130 y ss. harfan referencia a los supuestos en los que los terceros que abenan las tari-
fas establecidas realizan una mera utilizacién de la infraestractura piblica, pero sin que ello
suponga recibi_r prestacién o servicio alguno por parte del concesionario {por ejemplo. uso
de un aparcamiento piblico subterréneo construido y explotado en régimen de concesion).
]_En cambio, cuando hay una actividad de prestacidén por parte del concesionario entraria en
Juego la concesidn mixta obra-servicio piblico. Para un desarrollo de estas ideas véase su
tesis doctoral en curso de publicacién, Ei régimen juridico de las obras hidrdulicas
Universidad de Lérida. 1999, pp. 548-558. '

’(3. ) La Ley 8/1972 regula la “construccién, conservacion y explotacidn de autopistas
en régimen de concesién”, pero resulta aplicable como hemos apuntado a cualquier carre-
tera en régimen de concesién, aunque no tenga la condicién de autopista.

(32) Entre las novedades introducidas en la Ley 8/1972 por este precepto cabe desta-
car lfa ampliacién del plazo méximo de duracidn de las concesiones de 50 a 75 afios y Ia
configuracién dei derecho de los concesionarios al cobro de los peajes como activos sus-
ceptibles de integrarse en los Fondos de Titulizacién de Activos.

. (33) En virtud de esta modificacién se incorpora al objeto de la Ley 8/1972 las conce-
siones para la conservacién y expletacidn de tramos de autopistas ya construidas.

. {34} Sobre esta figura contractuzl véanse les estudios de A, EMBID 1RUIO, Piblico ¥
prwado, cit, pp. 43-58, G. Arifo OrTiz y M. SASTRE BECEIRO, La concesidn de obra y ser-
vicio para la realizacion de obras hidrdalicas, en el vol col. dirigido por A. EMBID IRUIO
El nuevo Derecho de aguas: las obras hidrdulicas y su financiacion, Madrid, Civitas, E998'
pp- 145 y ss.. asi como la tesis doctoral de A, EzQuERRa HUERvA antes citada E7 régimeI;
Juridico, pp. 546-576.

{35) A. EZQUERRA sostuvo en su ponencia (en linea con la opinién defendida en su
momento por A. EMBID. Piblico y privado, pp. 56-58) que las cscasas especialidades de
este contrato no justifican su configuracidn como figara contractual autdnoma, al margen
de los dpos de contratos regulados en al LCAP. , -
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piiblicas®, asi como la utilizacién en algdn caso de la concesién
administrativa para la constrnccién de infraestructaras ferroviarias®”,
lo que supone la recuperacién de la técnica concesional en una mate-
ria en la que -como es sabido- tiene una gran tradicién, pero habia
quedado sin aplicacién real durante muchos aiios.

3. Consideracién de conjunto

Repasadas las opciones novedosas que se han ido introduciendo
en los 1iltimos afios en nuestro ordenamiento juridico en materia de
constroccién y explotacién de obras piiblicas, conviene todavia afia-
dir alguna observacién de sintesis sobre el cnadro general que viene a
perfilarse en torno a estas innovaciones.

A) El camino recorrido dltimamente conduce claramente en pri-
mer lugar hacia una Administracién de infraestructaras notoriamente
mis reducida que la existente anteriormente, en la medida en que la
Administracién tiende a desprenderse de buena parte de los cometidos
que venia realizando a través de su propia organizacion y del perso-
nal a su servicio y ntiliza en su lugar de forma cada vez més amplia
la contratacién con empresas y profesionales externos. Y sucede por
otro lado que se consolida la tendencia a [a creacién de entidades
publicas instrumentales a las que se encomiendan funciones de ges-
tién en materia de obras piblicas, entidades que han proliferado en
efecto en los dltimos afios tanto en el dmbito estatal como en el auto-
némico.

B) Desde el punto de vista de su financiacion, el panorama gene-
ral que presentan las obras piiblicas en el momento presente resulta en
realidad menos radicalmente innovado de lo qne podria haberse pen-
sado que iba a suceder hace ahora un lustro,

Las férmulas de anticipacién de nna financiacién privada en
infraestructuras cuya financiacidn se asume por las Administraciones

{(36) Véase en particular la ya citada Ley de la Regién de Murcia 4/1997, de 24 de
sulio, de construccion y explotacién de infraestructuras; Ley aplicable por cierto ne sélo a
las infraestructuras definidas en el art. | de la Ley, sino también a la promocidén y cons-
truccion de viviendas de titularidad pdblica (Disp. Adicional 3%).

(37) Me refiero a la linea férrea Madrid-Arganda construida mediante una concesién
administrativa otorgada por la Comunidad de Madrid en el marco de las previsiones conte-
nidas en la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres de 1987 (arts. 157 y ss). Dicha
linea no forma parte de la Red Nacional lntegrada, sino gue es explotada dentro del con-
junto de la red de Metro de Madrid. Vid. sobre ello F.J. DE AGUEDA MARTIN, “El contrato
de concesién del tren de Arganda”, er el vol. col. dirigido por F. J. ROMERO ALVAREZ,
Nuevas formas de financiacidn, cit. pp. 147 y ss.
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Piblicas no han venido en modo alguno a alcanzar una aplicacién
generalizada. Por el contrario, se aprecia recientemente un retroceso
en su utilizacidn, lo gue revela un claro componente coyuantural en su
disefio® y viene a confirmar que nos encontramos ante férmulas de
caricter excepcional ~pues presentan algunas obvias desventajas que
desaconsejan su generalizaciéon®™-; si bien debe subrayarse que se han
puesto en marcha interesantes experiencias cayos resultados serd
necesario evaluar detenidamente“”.

Y menos todavia puede decirse que el modelo concesional se
ofrezca hoy como nna alternativa global al criterio general de finan-
ciacion pnblica de las infraestructuras, que parece que seguird presi-
diendo la politica de infraestructuras en todos aquellos dmbitos en los
que es indudable su relevancia para los intereses generales y su fun-
cién de palanca en el progreso econdémico y sacial“’. No se percibe en

(38) Me refiero cbviamente a las exigencias impuestas por el Tratado de Maastricht en
materia de déficit presupuestario y deuda piblica como requisitos para el acceso a la Unidn
Econdmica y Monetaria, exigencias cuya consecucidn inspird la politica econdmica y pre-
supuestaria durante algunos afios y marcd profundamente a algunas Leyes como es el caso
de la Ley de acompafiamiento a los Presupuestos de 1997,

(39) Piénsese al respecto en los costes financieros inherentes a ia retribucidn det capi-
tal privado que se requiere para adelantar la financiacién de la obra, y en la pérdida de mar-
gen de maniobra que se proyecta sobre los ejercicios futures, en los que serd preciso asu-
mir el pago de infraestructuras ya ejecutadas y se reducirdn las posibilidades de acometer
oiras nuevas.

{40} No cabe duda de que la formula del peaje en sombra utilizada por la Comunidad
de Madrid para la construccién de algunas carreteras actualmente en curso de ejecucidn
constituye una experiencia innovadora y de interés gue abre nuevas perspectivas en la mate-
ria.

Come en su momento quedd apuntado, el sistema utilizado se configura como una
concesién administrativa para la construccion y explotacion de la carretera —durante un
plazo de 25 afios- (lo cual introduce respecto al esquema del contrato de obras un elemen-
to diferencia} que inceativa la calidad en la construccidn de la obra, habida cuenta de que
la empresa concesionaria asume el compromiso de censervarla durante dicho plazo). Pero
se mantiene ei criterio de gratuidad en la utilizacién de estas infraestructuras en la medida
en que el “peaje” serd abonado por la Administraci6n autondmica {con lo cual se eluden el
rechazo social y politico que suscitan los peajes a abonar por los usuarios y se eliminan
también los costes vinculados al cobro de los mismos). Y por otro lado, la Administracién
se asegura que el coste a asumir no va a superar un determinado vmbral, pues el sistema de
célculo del canon establecido en el contrato determina gue por encima de un determinado
volumen de trifico el coste o precic a abonar por la Administracién es nulo.

(41) El caso de la linea de alta velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-frontera france-
sa resulta significativo al respecto y fue expresamente subrayado por el prof. LOPEZ
MENUDO en su pongncia en el Seminario. Frente a las previsiones iniciales de un modelo
mixto de financiacién con una importante aportacién de capital privado que se habfa con-
templado en el Plan Director de Infraestructuras aprobado en 1994 (vid. al respecto el tra-
bajo de P. EcHEvagRia DE RaDA, “Marco juridico para la participacidn privada en la cons-
truccién y gestién de nuevas infraestructuras ferroviarias”, expuesto en un seminario cele-
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efecto ni mucho menos en los sectores estudiados una apuesia gene-
ralizada por la técnica concesional, por mds que ¢l contexto general
hava resultado favorable a ella en los tltimos afios y por més que la
legislacién positiva haya incorporado novedades que se orientan hacia
su favorecimiento.

Pero con independencia de ello, es claro en todo caso que el esce-
nario actual en el que se deseuvuelve la financiacidn de infraestructu-
ras piiblicas se presenta como muy abierto y dindmico, ofreciéndose
un amplio abanico de alternativas entre las que se puede elegir en tun-
cién de las concretas caracterfsticas de la obra de que se trate y de las
opciones de politica sectorial que prevalezcan en cada caso.

C) Desde un punto de vista normativo, la situacién que deriva de
los cambios y novedades introducidas aparece impregnada de no
pocos elementos de dispersion y complejidad, que son consecuencia
en particular de la reiterada utilizacién de las Leyes de acompaia-
miento para introducir unas “medidas” que —como es usual en el ins-
tramento legislativo en el que se insertan- responden a objetivos muy
coneretos de politica sectorial —o snbsectorial- y muy frecuentemente
también a pardmetros de cardcter muy coyuntural“?.

Serfa seguramente poco realista anspiciar una nueva Ley General
de Obras Piiblicas que sustituya a la vieja Ley de 1877 y que haga
frente a la consolidada tendencia a la sectorializacién en el tratamien-
to legislativo de la materia. Pero si que parece que puede y debe exi-
girse al legislador unas mayores cotas de sistemdtica y complitud en
Ja legislacién sectorial sobre determinadas obras piblicas®”, as{ como

brade en octubre de 1995 e incluido en el libre colectiva mas atrds citado dirigido por J. L.
PiNar MARAS y otros, Bl foturo del transporte por ferrocarril en Espefia: régimen juridi-
co, pp. 115 y ss, L17-125, asf como los datos expuestos por F. LOPEZ MENUDO en su traba-
jo citade Construccidn y gesticn de infraestracturas en materia de (ransporte por ferroca-
rril, pp. 330-334), en la prictica esa prevision ne se ha materializado y estd sucediendo que
la mencionada linea se estd construyendo —al ignal gue en su momento la linea Madrid-
Sevilla- con financiacién piblica.

(42) Véase sobre el tema de las “Leyes de acompafiamiento™ las reflexiones conteni-
das en el trabajo de A. Diaz-RoMERAL GOME?2, “Notas en torno a las feyes de objeto diver-
so. Elaboracién parlamentaria y jurisprudencia constitucional”, en Cuadernocs de Derecho
Piiblico, 6 (1999), pp. 139 y ss.

(43) Resulea llamativo al respecte el hecho de que las nuevas lineas de alea velocidad
estén al margen de la legislacién sectorial sobre transportes terrestres y carezcan tambicn
de una regulacién normativa propia al margen de dicha legislacidn.

En relacidn con las obras hidrdulicas, la doctrina ha venido llamando la atencidn sobre
el caracter disperso y asistemitico el tratamiento legislativo de 1a materia y sobre la nece-
sidad de una Ley reguladora de las obras hidrdulicas (en particular, A. EMBID IRUIG ha
insistido en ello): situacidn que sélo recientemente s¢ ha mitigado en virtud de la modifi-
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un mayor respeto hacia la unidad de la legislacién de contratos de las
Administraciones Piiblicas, evitindose la proliferacién de figuras
contractuales al margen de la Ley de Contratos™®.

M. LA GESTION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS SANITA-
RIOS

1. Introduccién

El 4mbito de la gestidn de los servicios pidblicos sanitarios ha
sido también propicio a los cambios y a la experimentacion de nuevas
férmulas que se han ido ensayando a lo large de la dltima década.

Al margen de los condicionantes de cardcter general aludidos
mads atrds (epigrafe I), concurren sobre este sector algunas circuns-
tancias especificas que han determinado una especial intensidad en el
debate y las propuestas relativas a las formas de gestidn de los servi-
cios sanitarios.

Se trata como es bien sabido de un idmbito que absorbe un cuan-
tioso volumen de recursos piblicos y que recibe ademds una intensa
presién incrementalista -por la fuerte demanda social de unas mayo-
res ¥ mejores prestaciones sanitarias, y peor los continuos avances
derivados del progreso técnico y cientifico-, situacién que ha debido
moverse en los dltimos afios en un escenario marcado por lo que suele
conocerse como crisis del “Estado del bienestar”, esto es, por la cri-
sis de crecimiento en el sistema de prestaciones que es propio del
Estado social.

Facilmente puede comprenderse que este contexto haya determi-
nado nna intensa preocupaciéon por las mejoras en la gestién de los
serviclos sanitarios: se busca optimizar la gestidn sanitaria de modo
que una mayor eficiencia en la administracion de los recursos pibli-
cos que se destinan a la materia permita una mejora en las prestacio-
nes que se ofrecen a los cindadanos.

cacidn de la Ley de Aguas operada por Ja Ley 43/1999, de [3 de diciembre. que ha intro-
ducido unas reglas generales scbre las cbras hidrdulicas en el nuevo Tiwlo VII de ia Ley
{arls. 114 a 120). Véase al respecto la reciente monografia de Sebastidn MaRTIN-
RETORTILLO, Las obras hidrdulicas en la Ley de Aguas, Civitas, Madrid, 2000.

(44) Bstoy pensandc cbviamente en el contrato de obra bajo la modalidad de abena
total del precio, el contrato de cencesién de construccién y explotacidn de obras hidrduli-
cas y el contrato de servicios de geslién de autovias, modalidades contractuales que se han
mantenido al margen de la LCAP, a pesar de que recientemente ha sido objeto de una
amplia reforma parcial (Ley 53/1999, de 28 de diciembre) y de {a posterior aprobacidn de
un texto refundide (RD Legislativo 2/2000. de 16 de junic).
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El punto de partida de las propuestas que se han formulado y los
cambios gue se han introducido en los dltimos afios pnede sitnarse en
el denominado “Informe Abril” de 1991%* que, sobre la base de un
determinado andlisis de la situacion de nuestras Sanidad publica en
aquel momento y bajo el influjo de los movimientos de reforma
entonces en curso en otros paises, formuld una amplia serie de pro-
puestas de reforma. Propuestas éstas que por lo que ahora interesa
destacar descansaban en las siguientes lineas de tendencia:

1) Se propugna nna mayor autonomia de gestién de los hospita-
les y centros sanitarios y el otorgamiento de personalidad juridica a
los mismos.

2) Se defiende con insistencia la inadecuacién del marco juridi-
co-ptiblico -el Derecho Administrativo- para ¢l logro de una eficiente
gestidn de los servicios piblicos sanitarios, propugndndose en conse-
cuencia la aplicacién de on régimen de Derecho privado.

3) Se postala la introdnccidn de pautas de mercado (un “mercado
interno™) dentro del sistema saniario piiblico de modo que exista alga-
na forma de competencia entre los distintos centros y establecimien-
tos sanitarios piiblicos.

4) Y se defiende también por dltimo la necesidad de profundizar
y desarrollar las férmulas de colaboracidn de la iniciativa privada en
la prestacién de los servicios sanitarios ptblicos, lo que se hace
obviamente desde una visién positvia de la complementariedad entre
los servicios sanitarios piblicos y los servicios sanitarios de titalari-
dad privada.

Desde la perspectiva actual puede decirse que las mencionadas
lineas de tendencia han tenido un influjo notorio en el desenvolvi-
miento que ha seguido nuestra Sanidad piblica con posterioridad,
aunque el nivel de realizacion de las mismas no es desde lnego el
mismo en todos los casos.

La realizacion de ese “mercado interno” -con formas de compe-
tencia efectiva entre los distintos centros sanitarios- no ha llegado a
implantarse, ni si vislumbra tampoco su viabilidad en un futaro inme-
diato, pero en cambio se han dado pasos importantes hacia la perso-

(43} lnforme elaborado por una Comisidn de expertos presidida por Fernando Abril
Martorell, ex-vicepresidente del Gobierno, a requerimiento del Congrese de los Diputados.
Mayores indicaciones, junto a algunas observaciones criticas sobre el mismo, pueden
encontrarse en mi trabajo “Hacia nuevas formas de gestién de los servicies sanitarios {Real
Decreto-Ley 1071996, de 17 de junio}”, en el vol. col. Referma y liberalizacion econdmica.
Los Decretos-Leyes de junio de 1996, Madrid. Civitas, 1996, pp. 293 y ss., 306-313.
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nificacién de los establecimientos sanitarios y hacia formulas que al
menos parcialmente aplican el Derecho privado, y se han dado tam-
bién pasos significativos hacia un mayor desarrollo de las férmulas de
complementariedad con el sector privado.

Apuntamos a continnacién los cambios mds notorios que se han
ido introduciendo en torno a los dos temas que podemos considerar
centrales en la evolucién experimentada por las formas de gestion de
la Sanidad en los dltimos afios, tanto en el 4mbito de los servicios
sanitarios de competencia autonémica como en los que gestiona el
Estado a través del INSALUD: a) 1a tendencia a atribuir personalidad
juridica y una amplia antonomia de gestion a los hospitales y demds
centros sanitarios de titularidad publica (epigrafe 2), y b) el desarro-
llo y la ampliacién de las formas de colaboracién del sector privado
en la prestacién de los servicios publicos sanitarios (epigrafe 3)“°.

2. Hacia la personificacién de los establecimientos sanitarios del
Sistema Nacional de Salud

La tendencia a la personificacidn de los centros sanitarios piibli-
cos -como propugnaba en su momento, segtin hemos tenido ocasién
de apuntar, el Informe Abril- ha sido en efecto uno de los elementos
mis notorios que han presidido las innovaciones producidas en los
ltimos afios en relacién con la gestidn sanitaria. Personificacion que
rompe con lo gue ha sido la paata tradicional en la materia -configu-
racidn de los centros sanitarios como establecimientos piblicos dota-
dos de una clara diferenciacién orgdnica, pero no de personalidad
juridica propia- y que sin duda va més alld de la mds bien timida
directiva favorable a la antonomia de los servicios sanitarios piblicos
que formula el art. 69.1 LGS

Desde an punto de vista cronolégico, debe mencionarse en pri-
mer lugar el dmbito autondmico, pues fue en efecto en algunas
Comuonidades Antdnomas donde la tendencia a que aludimos se mani-

(46} Sucede asi que pueden detectarse puntos de contacto entre las novedades expues-
tas en materia de abras piblicas con un 4mbito tan lejano en principio a las cbras piblicas
como es la gestién de los servicios publicos sanitarios. En ambos aparece claro en efecto la
tendencia a la creacién de entidades piblicas instrumentales y al desasrollo de las férmulas
para la colaboracion de la iniciativa privada.

{47) Puede hablarse, como hizo el profesor VILLAR Rojas en la ponencia sostenida en
el Seminario de una “segunda oleada de descentralizacién funcional™ en el dmbito de ia
Sanidad, si se tiene en cuenta la arraigada existencia de entidades instrumentales responsa-
bilizadas globalmente de la asistencia sanitaria tanto er el dmbito estatal (el INSALUD, que
sucedid a partir de 1978 al antiguo Instituto Nacional de Previsién) como autonémico
(Servicio Catalin de Salud, Servicio Vasco de Salud, ¢tc).
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festo primeramente. En particular, es claro al respecto el caso de
Catalufia, donde la férmula de la creacién de entidades ipstrumenta-
les para la gestién de hospitales y otros Servicios sar_;itarios ha tenido
numerosas y diversas manifestaciones, con utilizgmén tanto de for-
mas de personificacién de Derecho piiblico (entidades de Derecho
puiblico sujetas al Derecho privado, CONSOICios) como .de formas de
personificacién de Derecho privado (Sociedades Anénimas)“®. Pero
esta tendencia se ha manifestado también en otras Comunidades
-Auténomas como Andalucfa, en la que se han creado diversas empre-
sas pliblicas configuradas como entidades de Derecho plibhc,:o sujetas
al Derecho privado™, o Galicia, donde se ha utilizado la férmula de
la fundacién en mano piblica®, que posteriormente se ha proyectado
también como es sabido sobre el dmbito de los servicios sanitarios
gestionados por la Administracion General del Estado a través del
INSALUD.

En relacién con este ambito de gestién estatal, la tendencia haci,a
la personificacién de los establecimientos saqitarios es en efecto mas
tardia, pero ha terminado también por irrampir con fue'rza puesto que
se han dado pasos importantes en esta direccién a partir de 1996.

En un primer momento, la opcién concreta escogida por el INSA-
LUD fue la de la fundacidn sujeta a la legislacién general de funda-
ciones (Ley 30/1994, de 24 de noviembre), pues ésta fue en efgcto la
férmula utilizada en 1996 para la gestién de dos nuevos hospitales -
los de Alcorcén y Manacor®™ -en el marco de la habilitacién conteni-
da en el Decreto-Ley 10/1996, de 17 de junio, luege convertido en la
Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre nuevas formasl de gestion del
Sistema Nacional de Salud®. Incluso debe advertirse que en una

(48} Vedse ai respecto F. J. VILLAR RoJas, “La huida al Derecho privado en la gestion
de los servicios de salud”. en Revista Derecho y Selud, 1994, pp. 98 y ss., 98 J M.
LAFARGA TraveR, “El Consorcio: un instrumento al servicio del consenso en la gestion de
los servicios sanitarios. La experiencia de Catalufia”, id.. pp. 107 y 8500 asi como mi traba-
jo ya citado Hacia nuevas formas de gestion de los servicios sanitarios, pp. 313-320.

{(49) Es el caso del Hospital de 1a Costa del Sol (Ley 4/1992, de 30 de dicier/nbre)‘\ de
la Empresa piiblica de emergencias sanitarias (Ley 2/1994, de 24 de marzo) o. mds recien-
temente, del Hespital Alto Guadalguivir de Anddjar (Ley 11/1999, de 30 de noviembre).

(50) Se trata de la Fundacion Bospital Verin creada en 1993, asi como de la Fundacidn
Centro de Transfusion de Galicia y dei Inslituto Gallego de Oftalmologia.

(51) Los Estatutos de las Fundaciones de los hospitales de Alcorcdn y Manacor t_‘ueron
aprabados par Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de noviembre de 1996 y publicados
por Resolucién de la Secretarfa General de Asistencia Sanitaria en el BOE de 6 de febrero
de 1997.

(52) El articulo tnice del Decreto-Ley 10/1996 autorizd ia ges_ti_én de los servicios y
establecimientos sanitarios mediante “cualesquiera entidades admitidas en Derecho, asi

386

LA GESTION DE OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS. NUEVAS ENTIDADES INSTRUMENTALES. ..

determinada etapa se propugnaba por el INSALUD la progresiva
generalizacidn de esta férmula a todos los hospitales de su titularidad
ya existentes, pero finalmente las opciones que han prevalecido en la
normativa aprobada posteriormente -art. 111 de la LacP 1999 (Ley
50/1998, de 30 de diciembre), relativo a las denominadas “fundacio-
nes piblicas sanitarias” y RD 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas
formas de gestién del INSALUD- permiten deducir que se ha abhan-
donado el aludido proyecto de generalizacién.

El RD 29/2000 contempla en realidad cuatro modalidades distin-
tas de gestion de los establecimientos sanitarios, con creacidn en los
cnatro supuestos de entidades instrumentales: las fundaciones consti-
tuidas al amparo de la Ley 30/1994, los consorcios, las sociedades
estatales y las fundaciones piiblicas sanitarias introducidas por el art.
111 de la LacP 1999. Estas iiltimas no son en realidad verdaderas fun-
daciones, sino unas entidades de Derecho piiblico sui generis someti-
das, en lo no previsto por su normativa especifica, a las reglas que
establece la LOFAGE en relacidn con las “entidades piblicas empre-
sariales”®". Y las mismas son de hecho la modalidad de personifica-
cidén que se propugna para los centros sanitarios ya existentes, lo que
garantiza el mantenimiento del régimen estatutario del personal que
presta sus servicios en los mismos®, de modo la posibilidad de apli-
cacidn de las fundaciones sujetas a la Ley 30/1994 queda desplazada
a los supuestos de centros de nueva construccion®™,

como a través de la constitucién de consorcios, fundaciones u otros entes detados de per-
sonalidad juridica™ Por su parte, la Ley 15/1997 alude a “cualesquiera entidades de natu-
raleza o titularidad piblica admitidas en Derecho” e introduce diversas matizaciones en
relacion con lo qoe era ei contenido del Decrete-Ley 10/1996. Vid. sobre ello M. VaQuer
CABALLERIA, Fundaciones piiblicas y fundaciones en mano pitblica. La reforma de los ser-
vicios piiblicos sanitarios, Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 46-51.

{53) Vid. al respecto lo dispuesto por los arts. 62 a 74 del RD 29/2000. En la doctri-
na, véase el completo estudio de M. VAQUER CaBALLERIA, Fundaciones piblicas y funda-
ciones en mano piblica, cit., pp. 91 y ss. :

{54) Véanse las Disposiciones Adicionales 5% 6%, 7" y 8" dei RD 29/2000, asi como su
Disposicién transitoria Gnica. El procedimiento a seguir para gue se produzca {a conversidn
de los actuales centros sanitarios en fundaciones piblicas sanitarias viene fijado en la Bisp.
Adicional 6 dicho procedimiento se inicia & solicitud de la Gerencia det Centro, previo
informe favorable de la Comisién de Direccidn del mismo y finaliza, tras el cumplimiento
de los diversos trémites que se especifican, mediante acuerdo del Censejo de Ministros.

También se contempla la posibilidad de conversion de los actuales centros sanitarios
en consorcios (Disp. Ad. 53° y 7°), pero para ello serd preciso obviamente que se produzca
el correspondiente acuerdo con al menos una de las Administraciones que se contemplan en
el art. 46.1 del RD 29/2000.

(55) Al 1gual que las sociedades estatales, cuya creacidn no se contempla en relacidén
con los centros sanitarios ya existentes. En rigor, en refacién con los centros nuevos, cabe
aplicar cualquiera de las cuatro modalidades previstas en el RD 296/2000, puesto gue nin-
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En la practica parece que se estd consolidando por tanfo un mode-
lo dual: las fundacioues constituidas al amparo de la Ley 30/1994 -
fundaciones propiamente dichas- para los centros nuevos, y las deno-
minadas “fundaciones piiblicas sanitarias” para los centros ya exis-
tentes. Lo cual supone aplicar opciones muy distintas entre si desde ;1
punto de de su naturaleza juridica pese a la equivoca similitud termi-
nolégica: en el primer caso se trata de fundacioues sujetas en princi-
pio a la legislacién general de fundaciones, y en el segundo, de una
modalidad de organismo piblico especificamente contemplada por el
legislador para la gestién de los establecimientos sanitarios. Debe
decirse no obstante que el mencionade RD 29/2000 establece una
serie de reglas comunes aplicables a ambas modalidades de persopifi-
cacién -y a las otras dos modalidades que se contemplan en dicho
Reglamento- en relacidn con diversos aspectos de su organizacion y
régimen jur{dico®, lo cual viene a reducir considerablemente .1?.8
divergencias que en principio derivarian de su diferente configuracién
juridica: en la prictica estas divergencias se reconducen fundamen-
talmente al régimen de su persenal® y de la contratacién con terce-
ros®,

Sobre ambas “formas de gestion” realizd el profesor Marcos
VAQUER CABALLER{A observaciones y matizaciones de interés en el
Seminario del que trae cansa el presente texto. Apunto a continuacion
algunas de ellas.

guna restriccién se contiene al respecto en el citado Reglamento (e incluso cabria utilizar
también otras modalidades distintas, al amparo de lo dispuesto en el art. 3 del RD 29/2000,
que reproduce la cldusula de habilitacién de cardcter general incorporada en su momento a
ia Ley 15/1997). Pero [a modalidad que se estd utilizando en la prictica es [a de la fum_‘l:f-
cién constituida al amparo de la Ley 30/1994: ésta es en efecte la férmula que se ha utili-
zado recientemente en relacion con el nuevo hospital de Calahorra, lo que implica una con-
tinnidad con el camino iniciado en 1996 con la constitucién de las fundaciones de los hos-
pitales de Alcorcén y Manacor.

(56) Véanse los arts. 4 a 37 del RD 29/2000, que integran su Capitulo [}
{“Disposiciones comunes a las nuevas formas de gestion™).

(57) Frente a la genérica aplicacion del Dereche laborai que se prevé para las funda-
ciones constituidas al amparo de la Ley 30/1994 (art. 44 del RD 29/2000), el régimen del
personal de las “fundaciones piblicas sanitarias™ se contempla en términos de continuidad
con el actualmente aplicabie, esto es, con el régimen estatutario regulado en las normas
sobre personal de las instituciones sanitarias de la Seguridad Social, sin perjuicio de la
posibilidad de que haya personal funcionario y laboral en los términos que establece el ari.
73.2 v 3 del RD 29/2000, y sin perjuicio también de que el personal directivo se someta al
régimen del personal laboral de alta direccidn (art. 73.4).

(58) Las fundaciones constituidas al amparc de la Ley 30/[994 ajustan su conFralacién
al Derecho privado, salvo el respeto a los principios de publicidad y concurrencia en los
limitados términos que fija el art. 43.2 det RD 29/2000. En cambio, la contratacidn de las
furdaciones piblicas sanitarias se rige por ia LCAP (art. 723,
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En relacién con las fundaciones constituidas al amparo de la Ley
30/1994 subray¢ la falta de “interiorizacién” de esta figura por el
ordenamiento administrativo, puesto que la misma estd ausente por
completo de cualquier consideracidn o mencién por parte de las Leyes
de cardcter general que presiden nuestro Derecho Administrativo y
que han sido aprobadas o reformadas recientemente (LRJAP, LCAP,
LOFAGE, LBRL, etc.). Y puso de manifiesto asimismo la fuerte des-
naturalizacién de la institucién fundacional que se produce con la nti-
lizacién de la misma como férmula instrumental para la gestién de los
servicios piiblicos sanitarios y las numerosas e importantes modula-
ciones de su régimen juridico que derivan de esta utilizacién respecto
al que resultarfa de la normativa general aplicable a las fundacio-
nes”, Prevalece de hecho su configuracién como entidad instrumen-
tal de la Administracién sanitaria sobre su condicién formal de fun-
dacidn, y sélo esta circunstancia permite explicar el importante des-
plazamiento de las reglas generales sobre fundaciones establecidas en
la Ley 30/1994 que deriva del RD 29/2000@ ©u,

Por lo que se refiere a las fundaciones piblicas sanitarias, el prof.
VAQUER destacé su condicidn de organismos piblicos -a los que se
aplica lo dispuesto por la LOFAGE para las “entidades piiblicas
empresariales” en lo no previsto por el art. 111 LacP 1999 y por el RD

(39) El procesc de “huida” al Derecho privado que se manifiesta con la utilizacién de
la institucién fundacional, va seguida de lo que el prof. VaQUER calificé como “persecu-
cion” del Derecho Administrativo, persecucién bien patente en el contenido del RD
29/2000 y en algunos reciente fallos jurisprudenciales, que aplican a las fundaciones cons-
tituidas por las Administraciones ptblicas la doctrina del “levantamiento del velo™ de la
persenalidad juridica.

(60) Mayores indicaciones al respecto pueden encontrarse en la monografia antes cita-
da del prof. VaQuUER CaBALLERIA. Fundaciones piblicas y fundaciones en mano piblica,
pp- 57 ¥ s3., asi como su mds reciente trabajo “Las fundaciones como formas de gestién
directa de los servicios sanitarios”, de préxima publicacién en el libro colectivo que ha de
recoger las ponencias presentadas a las Jornadas de Estudio sobre “La organizacién de los
servicios piiblicos sanitarios™ celebradas en la Universidad Carlos III de Madrid ios dias 10
¥y L1 de abril de 2000. Véase también los estudios de J. L. BErMEIO LATRE ¥ O. MIR
PuigeELaT, “Algunas notas sobre las primeras experiencias en la regulacién de las funda-
ciones de iniciativa piblica”, en REDA 104 (1999), y de I. L. PiNar MaRas, “Las funda-
ciones sanitarias. De la perplejidad a la confusién, pasando por la demagogia®, en Revista
General de Legislacidgn y Jurisprudencia. 2000, 1, pp. 73 y ss.

(61) Un aspecto adicional puesto de manifiesto por el prof. VAQUER en su exposicion
viene dado por la ansencia de estudios ¢ informes publicados gue analicen las nuevas enti-
dades ya en funcionamiento desde la perspectiva de lo que constituye el objetivo que se
pretende conseguir con su creacidn, esto es, el logro de una gestién sanitaria mas eficiente.
Aludié no obstante a un informe muy critico emitido por el Consejo de Cuentas de Galicia
en relacidn con la Fundacién Hospital Verin, informe que el citado Consejo de Cuentas pre-
sentd en 1999 a propdsito de la fiscalizacién del las cuentas de la Fundacion correspon-
dientes al ejercicio de 1996.
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29/20G00- vy no de fundaciones reguladas en la Ley 30/1994, conside-
rando desafortunada la recuperacidn de una terminologia en su
momento utilizada por el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales de 1955, pero que habfa quedado abandonada
por nuestro ordenamiento positivo®”. Subrayd no obstante dos ele-
mentos diferenciales respecto al régimen aplicable a las “entidades
piblicas empresariales™: a diferencia de éstas no se crean por Ley
sino por acuerdo del Consejo de Ministros, y el régimen de su perso-
nal no es laboral -salvo en lo relativo al personal directivo- sine que
se aplica el régimen estatutario propio del personal al servicio de las
instituciones sanitarias de la Seguridad Social.

3. Las formas de gestion indirccta de la asistencia sanitaria
piiblica

También en lo relativo a la gestidn indirecta de los servicios sani-
tarios es necesario resefiar, como m4s atrds hemos apuntado, noveda-
des de interés introducidas en los tltimos afios.

Al respecto es necesario subrayar en primer lugar que la gestion
de los servicios de asistencia sanitaria piblica ha venido estando pre-
sidida en Espafia por un principio de preferencia por la gestién pibli-
ca directa y una utilizacién tan sélo complementaria y subsidiaria de
Ia gestion indirecta de la misma a través de la técnica del concierto
con entidades privadas o con otras entidades publicas®”. Principio de
preferencia por la gestién piblica directa que queda reflejada en el
tratamiento que la LGS vino a dar a {as formulas de colaboracidn pri-
vada a la prestacién de los servicios sanitarios, que son en realidad

(62) Recuérdese que dicho Reglamento incluia las “fundaciones piiblicas del servicio™
entre las formas de gestidn directa de [os servicios piblicos locales. Pero posteriormente,
la LBRL de 1985 cambid la terminologfa al incluir ia mencidn al “Organismo auténomo
local” entre las formas de gestién directa de los servicios locales {art. 85.2), en correspon-
dencia con la expresién usual en el ambito estatal y autonémico. Y téngase en cuenta que
el art. 3.2 de {a Ley 30/1994, de Fundaciones, establece la regla de que sdlo podrin utili-
zar esta denominacién las entidades inscritas en el correspondiente Registro de
Fundaciones, y constituidas por tanto al amparo de dicha Ley.

(63) En la ponencia expuesta por el prof. Francisco VitLar Rosas en el Seminario
quedd subrayado esta posicion secundaria de los conciertos, que a partir de los afios 50 y
60 guedaron relegados a un segundo plano en la prestacién de la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social. Esta relegacién de la concertacidn de servicios se explica, a juicio del
prof. ViLLag, en virtud de dos circunstancias: por un lado, el “éxito” que desde un punto
de vista econdmico tuvo la Seguridad Social espafiola, lo gue le permitié acometer la cons-
traceidn de una red propia de establecimientos sanitarios, y por otro lado, por un claro
rechazo a la presencia del &nimo de fucro en la prestacién de los servicios sanitarios que se
manifiesta en la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963 (Exposicién de Motivos y
base 17, n” 1),
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dos: ademas de los mencionados conciertos, 10s convenios de vincu-
lacion de hospitales (arts. 66, 67 v 90 a 94 LGS).

Pero también interesa subrayar en segundo lugar la persistente
ausencia de regulacién normativa de esta colaboracion privada a la
prestacion de los servicios sanitarios materializada a través del con-
cierto. Férmula ésta que, pese a su notable arraigo, ha carecido en
efecto de referentes normativos de alguna consistencia hasta tiempos
muy recientes -situada en un terreno fronterizo entre el Derecho
Administrativo y el Derecho de la Seguridad Social, no fue de hecho
abordada desde la legislacion administrativa ni tampoce desde la
legislacidn de la Seguridad Social®”-, y sélo ha recibido un trata-
miento Jegal de un cierto alcance con la aprobacidn de la LGS de
1986“®, y aun euntonces con un limitado nivel de concrecién, dadas las
propias caracteristicas del citado texto legal®.

{64} La utilizacion de la técnica del concierto para la prestacién de la asistencia sanita-
ria de la Seguridad Social con “medios ajenos” se ha desenvuelto tradicionalmente al mar-
gen de la legislacion de contratos administrativos {a pesar de que ésta ha venido incluyendo
expresamente al concierto como modalidad del contrato de gestion de servicios pablicos),
pero ha carecido también de una regulacién normativa especifica al margen de aguélla.

Recuérdese al respecto que bajo la vigencia de la Ley de Contratos del Estado de 1965
y la Ley General de Seguridad Social de 1974 se mantenia, con cardcter general, la inapli-
cacion de la legislacion de contratos del Estado a las entidades gestoras de la Seguridad
Social. Véase sobre ello lo dispuesto en el art. 43.5 de la Ley General de Seguridad Social
de 1974 (que remitia al Ministerio de Trabajo la aprobacién de las normas reglamentarias
sobre contratacidon de obras, servicies y suministros por las entidades gestoras) y en la Disp.
Transitoria 1* del Reglamento de Contratos del Estado (en la que se establecia una aplica-
cion supletoria de la legislaci6n de contratos a las entidades gestoras de la Seguridad Social
~"en defecto de sus normas administrativas especiales™~ al objeto de “resolver las dudas y
lagunas” que tales normas especiales pudieran contener).

Desde la perspectiva de la legislacién de la Seguridad Social, debe notarse que la
misma incorporaba tan sélo cliusulas generales de cardcter habilitante para la utilizacidn
del concierto en ia prestacién de servicios sanitarios {véanse los arts. 104.3 y 209 de la Ley
General de Seguridad Social de 1974 -Texto Refundido aprobado por RD 2065/1974, de 30
de mayo-) y la previsién de un desarrollo reglamentario para la determinacién de? régimen
de los conciertos {art. 104.3, 2° pdrrafo, de la mencionada Ley}, desarrollo reglamentario
que en la prictica no existié.

(65) Como destaco el prof. VILLAR RoJAS en su completa exposicién sobre 1z evolu-
cién del régimen de los coaciertos sanitarios, sélo a partir de 1979, a propdsite de la orde-
nacién de las tarifas correspondientes a los servicies concertados. y mediante disposicicnes
de infimo rango (primero, por Circular del INSALUD y Resolucidn de la Secretacia de
Estado para la Sanidad, y lnego a través de las Ordenes del Ministerio de Sanidad que tijan
anualmente las tarifas a abonar por servicios concertados) se procedié a abordar de forma
fragmentaria algunos aspectos del régimen juridico de los conciertos sanitarios.

(66) También desde la perspecitiva doctrinal puede detectarse un claro vacio en rela-
cion con el tratamiento del concierto sanitario -lo que se explica quizds por su aludida situa-
cion fronteriza en la que se situaba, en una “tierra de nadie” entre el Derecho
Administrativo y el de la Seguridad Social- y séio en tiempos recientes e tema ha comen-
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Pues bien, entre las novedades mdés signifi'catlvas~ que se han
introdncido en relacién con esta materia en los dltimos afios cabe des-

tacar las siguientes:

A) Por lo que se refiere en primer 1ug.ar al conc@erto sanitario, los
desarrollos recientes sobre la materia permiten deducir -al marger}dde la
mayor y mds diversificada ntilizaci6n efectiva que se ha producl 0 en
la vltima década respecto a la anterior de esta modz}hdad de gestidn
indirecta de servicios sanitarios- su clara conceptuacion como contrato
administrativo integrado en el marco normativo general de la contrata-
¢i6n piiblica. Marco normativo encabezado en la actpahdad’co'mo (S)S
bien sabido por la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas®”.

Es preciso notar no obstante que se detecta una tendencia a la for-
mnlacién -dentro de ese marco normativo general- de reglas singula-
res en relacién con el concierto sanitario, lo que se tx:qduce en que1 la
propia LCAP incluya disposiciones ref_endas espec1f1cafnentela los
contratos de prestacién de asistencia sanitaria, dentro de ld’regu acion
del contrato de gestién de servicios piiblicos. Tendencia €sta que se
manifesté ya con la LacP 1997, cuyo art.’7?. introdujo un nuevo 'ftpazir—
tado en el art. 159.2 LCAP relativo especificamente a la prestacion de
la asistencia sanitaria concertada®, y mds recientemente se ha mani-

zado a ocupar z la docrtina, Véanse las apro:l(im:aciones de_ Al MENEN]?EZ REXACIH.t La:l-fi‘z;:
mulas de gestién indirecta de servicios sanitarios: 'esp.emal referencia al copclerg sb e
tio”, en el vol. col. La gestidn de los servicios sanitarios. Modelos aIrernartvz.JIs_.d ;c;el °
de Navarra, Pamplona, 1995, pp. 73 y ss.; F. I. VILLAR RoIAs, La respensabilida 1%30
Administraciones sanitarias: fundamento y limites, Ed: PraX}:f. Barcelonf.l, 199.6, pp. 103 ¥
ss. y M. Cugro PEREZ, Responsabilidad de la Administracidn en la asistencia sanitaria,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 304 y ss. .

(67) Véase al respecto lo dispuesto por el art. 95 _de la Ley _Gene'l:al de la Seg[unc:jaec{
Social de 1994 (RD 1/1994, de 20 de junio) -que remite a la leg1sluc101§ de contra OT ;
Estado, salvo las reglas especificas que establece .el propio precepto-, asi como_cfc:jr e arsl
1.3 LCAP, del que inequivocamente resulta la aplicacién de la misma 4 las entidades ge

ids ocial., . _

o l:jgrl?oscfegri;s[,hg iecho de que la LCAP haya venido a _irlcorporar {a partir _de la[r;ggg
ficacioén introdncida en su arl. 160.2 [159.2, en la numeracion del RD_‘Leglslatlv_o‘Z .]
por 1z LacP 1997) previsiones expresas sobre los conl_rato.s‘de prestacion dc_ serv1c(1i0f. sa:;_
tarios constiltuye una expresa confirmacién_de la! gphcacmn a dichos cor{mertos et‘ m o
cionado texto legal, y en particular, de las disposiciones relativas al contrato de gestion
servicios piblicos. "

(68) El apartado 2 del art. 159 LCAP enumera los su;juestos en _Ios que el cpnc{ri Osii
gestién de servicios pdblicos puede adjudicarse por el proced}mlento negociado”, i
necesidad por tanto de convocar un COncurso conforg’te a lo_pre\usto con cardcter g;r:‘:ago
por el apartado 1 de dicho art. 159. La LacP de _1997 introdujo un nuevo supu;:.sto {pt o
5 en el que cabe utilizar el procedimiento negocmdo_: los com_ratos relativos a la presta on
de la asistencia sanitaria cencertada con medios ajenos derwado:v de un co_nven:jt_) Eln r
Administraciones piiblicas o de un contrato marco, “siempre gue cste haya side adjudica-
do con sujecién a las normas de esta Ley”.
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festado en la reforma de la LCAP operada por la Ley 53/1999, de 28
de diciembre®. En virtud de estas previsiones especificas, se ha lle-
gado a una situacién en la que ha quedado muy matizada -y restringi-
da- la aplicacién de los principios de publicidad y concurrencia a la
concertacidn de servicios sanitarios™.

B} En relacién con la otra forma de colaboracién privada con-
templada en la LGS -los convenios singulares de vinculacién de hos-
pitales- se han dictado algunas normas de rango reglamentario que
contemplan determinados aspectos de tales convenios singulares™,

(69) La Ley 53/1999 incorpora un nuevo apartado 3 en el art. 158 LCAP en virtud del
cual los contratos relativos a la prestacién de asistencia sanitaria “motivada POr supugstos
de urgencia” y cuyo imporie resulte inferior a los 2 millones de pesetas quedan excluidos
de la aplicacidn de las reglas sobre preparacién y adjudicacién de los contratos que esta-
blece dicho texto legal {en su lugar, se contemplan algunas exigencias formales -cierta-
mente tenues- cn el parrafo 2° de este apartado 3 del art. 158). Por otro lado, se ha introdu-
cido uzna mencién expresa a los servicios sanitarics en la nueva redaccién del art, 157
LCAP, relativo al plazo méximo de duracidn de los contratos: el pérrafo ¢ de este articulo
fija ahora en diez afios el plazo méximo de duracién de los contratos cuyo objeto consista
en la prestacién de servicios sanitarios (frente a los veinticinco afios que establece con
cardcter general el pdrrafo b), salvo el supuesto de que comprendan también la ejecucién de
obras, en cuyo caso se aplicard lo dispuesto en la letra a (cincuenta afios de plazo miximo).

(70) De la actual redaccidn de la LCAP resulta que el “procedimiento negociado” tiene
un amplio campo de aplicacién en los contratos para la prestacién de servicios sanitarios.
Al margen de los supuestos en los que tesnlte de aplicacién la letra 4 del art. 159.2 (presn-
puesto de gastos de primer establecimiento inferior a los 5 millones de pesetas -con ante-
tioridad a la Ley 53/1999 eran 3 millones de pesetas- v plazo inferios a cinco anos}, hay
ocasiones en los que resultard de aplicacién el apartado a {(servicios “respecto a los que no
sea posible promover concurrencia en la oferta™) puesto que en el dmbito sanitario no serd
infrecuente que exista de facto una séla entidad capaz de ofrecer determinadas prestaciones
en un concreto dmbito territorial. Pero sucede ademds gue, de acuerdo con la letra f antes
citada, el procedimiento negociado puede utilizarse asimismo cuando exista previamente un
contraio-marce con la correspondiente entidad, conirato-marco cuyos requisitos ¥ cenieni-
do la Ley no precisa.

Por otro tado, hay que tener en cuenta lo dispuesto en ¢l ast. 158.3 LCAP, que intro-
duce unas pautas de maxima flexibilidad para contratar la prestacién de asistencia sanitaria
en supnuestos de urgencia por importe inferior a des millones de pesetas {ro se aplican las
disposiciones de la LCAP sobre preparacion y adjudicacidn de los contratos, bastando en
su lugar la justificacién de la urgencia, la determinacidn del objeto de {a prestacién, la fija-
¢ién del precio a satisfacer y la designacién de la empresa contratista por el érgano de con-
tratacién).

Sobre las dificultades que plantea en la practica fa aplicacién del principio de concu-
rrencia a los contratos para la prestacién de determinados servicios sanitarios ¥ la tensién
entre planificaci6n territorial de tos servicios y principio de concurrencia vid. F. ViLLAR
Rosas, “La Ley de habilitacién de nuevas formas de gestién del Sistema Nacional de Salud
¢Hacia la desregulacidn de la Sanidad piblica?”, en Revista Derecho y Salud, 1998, pp. 74
y ss., asf como 83-85.

{71) En el 4mbito estatal deben citarse las normas especificas sobre “conciertos sin-
gulares™ que han venido incorporando anualmente fas Ordenes Ministeriales que regulan
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pero las mismas no constituyen ni mucho menos un desarrollo regla-
mentario general de esta forma de colaboracion a la prestacién de la
asistencia sanitaria pablica, y no alcanzan a aclarar los diversos inte-
rrogantes que se plantean ante la ambigiiedad de los preceptos que la
LGS decida al tema -preceptos gue son por lo demds mayoritariamen-
te de cardcter supletorio-.

C) Pero quizis 1a novedad mas significativa que ofrece la mate-
ria venga dada por la introduccién de férmulas de colaboracién pri-
vada que no son reconducibles a las previstas por Ia LGS, esto es, el
concierto y el convenio. Férmulas novedosas que encuentran hoy una
cobertura general en lo dispuesto por el apartado 2 del art. inico de la

tos servicios concertados a partir de [a Orden de 12 de mayo de 1989, en la que se apunta-
ba el caricter experimental de estos conciertos de cara “al futuro establecimiento de una
normativa general que desarrolie los articulos 66 y 67 de la Ley General de Sanidad™.

Entre estas Ordenes Ministeriales, cabe mencionar, por ejemplo, la de 8 de mayo de
1997, cuyos articulos segundo y tercero establecen algunas reglas al respecto, sobre la base
de una genérica habilitacion al INSALUD, para suscribir “conciertos singulares con enti-
dades piiblicas o privadas en los que s¢ establezca un régimen de funcionamiento progra-
mado y coordinado con el de los centros del sector plblico™. Entre tales reglas figura la pre-
vision de que algunos de estos conciertos tengan “caricter sustitutorio” cuando los centros
sanitarios de que se trate constituyan “una alternativa al dispositivo asistencial del Instituto
Nacional de 12 Salud” v la expresa declaracion de gue los conciertos singulares tienen la
condicién de contrato marco a efectos de ia aplicacidn de lo previsto en el art. [59.2f
I.CAP anteriormente citado (nota 68).

En el dmbito autonémico cabe destacar lo dispuesto en Catalufia por el Decreto
169/1996, de 23 de mayo, sohre “convenios y contratos de gestion de servicios sanitarios
en el ambito del Servicio Cataldn de la Salud” que expresamente incluye en su dmbito de
aplicacidn a los convenios “con entidades titulares de hospitales integrados en la Red hos-
pitalaria de utilizacién publica™ {art. 1.a} y establece algunas reglas generales en relacidn
con los mismos (arts. 1 a 11 -que establecen reglas aplicables al conjunto de los “convenios
y contratos” que regula el Decreto-, y arts. 12 y 13, relativos especificamente a los conve-
nios con hospitales integrados en la Red Hospitalaria de utilizacidn pidblica).

{72} Entre estos interrogantes, cabe mencionar la propia naturaleza juridica de los coa-
venios singulares de vinculacion. Frente a la posicién expuesta en su momento por
MENENDEZ REXACH (“Las férmulas de gestién indirecta...”, cit, pp. 87 y ss.) de que tales
convenios no tendrian naturaleza contractual, sino que secfan resoluciones administrativas
necesitadas de aceptacién -lo que supone un decisivo elemento de diferenciacidén entee con-
cierto ¥ convenio de vinculacién-, F. VILLAR deferdié en el Seminario la tesis que ha veni-
do sosteniendo de que su naturaleza es ia de un contrato administrative equiparable al con-
cierto: estarfamos segdn su criterio ante una modalidad especifica de concierto cuya dife-
renciaria con respecte a 1a [igura general del concierto sanitario seria de tipo cuantitativo y
no cualitativo (vid. sobre ello su trabajo La responsabilidad de las Administraciones sani-
tarias, cit., pp. 103-106).

En todo caso, debe advertirse (segiin apuntd en su momento VILLAR Roias, La res-
ponsabilidad, p. 106) que el cardcter supletorio de lus disposiciones de fa LGS sobre los
convenios de vinculacidn hace que las conclusiones que se alcance a la vista de dicho texto
legal pueden no coincidir con las que resulten de los diversos desarrollos normativos auto-
ndmices que puedan dictarse sobre Ia materia.
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Ley 15/1997, de 25 de abril, de habilitacién de nuevas formas de ges-
tién del Sistema Nacional de Salud, en virtud del cual se admite la
gestién de los servicios sanitarios a través de "acuerdos, convenios o
contratos con personas o entidades piblicas o privadas, en los térmi-
nos previstos en la Ley General de Sanidad”™ .

Los términos deliberadamente amplios de esta habilitacién ampa-
ran en efecto la utilizacidn en la Sanidad de cualquier modalidad de
gestién indirecta de servicios publicos™, y en particular vienen a dar
cobertura a algunas experiencias novedosas que se estin ensayando
en determinadas Comunidades Auténomas. Me refiero concretamente
a dos férmulas de gestién indirecta de la asistencia sanitaria que no
encajan ciertamente dentro de 1o que han sido los esquemas tradicio-
nales en la materia: por un lado, la contratacidn realizada en Cataluia
con entidades de base asociativa formadas por el propio personal al
servicio de la Sanidad piblica que deja de formar parte de la misma
¥, por otro, el contrato en virtud del cual una entidad privada cons-
truye un hospital general y lo gestiona durante ¢l plazo convenido res-
ponsabilizindose globalmente de la asistencia sanitaria especializada
en el Area de Salud correspondiente -caso del hospital de Alciraen la
Comunidad Valenciana-.

La primera de las férmulas aludidas viene expresamente contem-
plada en la legisiacién catalana, concretamente en el art. 7 de la Ley
11/1995, de 29 de septiembre, de reforma de la Ley de ordenacién
sanitaria”®, en virtud del cual el Servicio Cataldn de [a Salud podra

(73) El inciso final de esta cldusula “en los términos previstos en la Ley General de
Sanidad” -que no figuraba en su momento en el texte del RD Ley 10/1996- no puede ser
entendido, segiin [a opinién deferdida en el Seminario por F. VILLAR, en el sentido de que
sélo quepan las férmulas de colaboracion contempladas en la Ley General de Sanidad -lo
cual privaria de efectos a este precepto haciéndolo inttil-. A su juicio esta remisién a la
LGS hay que interpretarla como exigencia de respeto, de una parte, a las normas de dicha
Ley que configuran el estatuto bdsico del paciente -derechos y deberes de [os usuarios de
los servicios sanitarios- y, de otra parte, a las normas bisicas que la Ley General de Sanidad
contiene sobre conciertos y convenios. Vid. sobre elio F. ViLLar Roias, “La Ley de habi-
litacion de nuevas formas de gestién...”, pp. §2-83.

{74} Resulta admisible asi cualquiera de las modalidades contempladas en la LCAP
dentro del contrato de gestién de servicios piblicos (concesién, gestién interesada y socie-
dad de economia mixta, ademds del concierto). La propia terminologia que utiliza hoy la
LCAP -tras la reforma operada por la Ley 53/1999- confirma implicitamente esta posibili-
dad. Obsérvese en efecto, que frente & 1a alusién a los contratos de prestacidn de “asisten-
cia sanitaria concertada” que realiza el art. 159.2.f LCAP (afiadido por la LacP 1997}, los
preceptos introducidos por la Ley 53/1999 utilizan términos mds abiertos: contratos cuyo
objeto consista en “la prestacién de servicios sanitarios™ {art. 157.c LCAP) o “contratos
relativos a la prestacién de asistencia sanitaria™ (art. 158.3 LCAP).

(75) Se trata de 1a Ley [5/1990, de 15 de julio, de Ordenacién Sanitaria. En su version
inicial conteniza ya una amplia habilitacién en materia de formas de gestién de los servicios
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contratar la gestidn de centros, servicios y establecimientos sanitarios
con entidades de base asociativa constituidas “totalmente o mayorita-
riamente por profesionales sanitarios”, priorizdndose a tal efecto a las
entidades formadas por el propio personal del Servicio Cataldn de
Salud™. Hay por tanto en tales supuestos una transformacion de la
gestion directa de la asistencia sanitaria en gestién indirecta: los
médicos y demas profesionales que se acogen a esta formula dejan de
ser personal propio al servicio de las Administraciones piiblicas para
convertirse en contratistas de la Administracion sanitaria o, mds exac-
tamente, en miembros integrantes de una entidad contratista de la
Administracidn.

El caso aludido en segundo lugar -el hospital de Alcira- supone
también una experiencia muy innovadora dentro de lo gue han sido
los moldes tradicionales en las formas de gestién indirecta de servi-
cios en el dmbito sanitario. Y ello por un doble orden de razones. En
primer lugar porque incluye la construccidén y equipamiento por la
entidad contratista de nn hospital, cuya actividad se gestiona privada-
mente durante el plazo convenido y a cuyo término revierte en la
Administracién contratante: la iniciativa privada financia por tanto la
construccidon de una obra piblica y la “explota” durante el plazo de
duracién del contrato (diez afios, prorrogables por otros cinco) pres-
tando los servicios correspondientes”™, de modo que puede decirse
que estamos ante una concesidon mixta de obra y servicio publico™. Y

sanitarios {art. 7.2). con admisién de los “acuerdos, convenics, conciertos o férmulas de
gestién integrada o compartida con entidades piblicas o privadas™ {art. 7.2.2°}.

(76) Vid. art. 7 de la Ley 11/1995. en virtud del cual se afiade una nueva disposicidn
adicional (la 10") a la Ley 15/1990. En relacidn con esta posibilidad, se establece que el per-
sonal del Servicio Cataldn de Salud que pase a formar parte de estas entidades quedard en
situacién de excedencia voluntaria en el cuerpo o categorfa del que formaran parte. No obs-
tante se les reconoce --obviamente, con ef objetivo de crear un marco favorable a la utiliza-
cién de esta posibilidad- el derecho a reingresar en un puesto de trabajo del mismo coerpo
o categoria de origen. con el nivel que tuvieran y en la misma localidad, durante on peri-
odo de tres afios.

El desarrollo reglamentario de esta formula de gestién indirecta de servicios sanitarios
se contiene en el Decreto 309/1997, de 9 de diciembre, sobre requisitos de acreditacién de
las entidades de base asociativa para la gestién de centros, servicios y establecimientos de
atencién sanitaria y sociosanitaria.

{77) El coste de la obra no se traslada sin embargo a lcs usoarios, sino que es la propia
Administracién la que se hace cargo de la misma, pues es ésta la que asume la financiacién
de su actividad durante el plazo del contrato, financiacidn que incluye {a amortizacién de la
inversion realizada por la entidad privada contratista en 1a construccion del hospital.

(78) Puede decirse en efecto que estamos ante una concesidn de servicio piblico goe
incluye también la realizacidén de una obra pidblica (reconducible a lo previsto ahora en los
arts. 157.a y 158.2 LCAP). pero con la importante singularidad de que no s¢ establecen
unas tarifas a abonar por los usvarios sino que la financiacién se asume por la
Administracién a través de una cantidad fija por persona y afio.
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por otro lado, el sistema de retribucion del contratista difiere por
completo del que ha sido habitual en la concertacién de los servicios
sanitarios, basada en el criterio general de pago por “acto médico” -
en funcién por tanto de los concretos servicios o prestaciones realiza-
das-: para financiar la actividad del hospital de Alcira se ha estable-
cido un sistema de “capitacién”, esto es, una cantidad fija por habi-
tante y afio con la que el contratista cuenta para financiar la asisten-
cia sanitaria que requieran los beneficiarios de la misma y para amor-
tizar la construccidn del hospital™.

4. Cousideracion de coujunto

Desde las dos perspectivas que hemos considerado pueden detec-
tarse por tanto cambios y novedades de interés que conciernen al
marco juridico al de la gestién de los servicios sanitarios. Aligual que
en el 4mbito mds atrds examinado de las obras priblicas -tan distante
y distinto en principio al de la Sanidad pablica- aflora aquf la tenden-
cia a la creacion de entidades piblicas instrumentales como formnla
organizativa en expansién -con una mayor o menor utilizacién segiin
los casos del Derecho privado-, asi como también la tendencia a un
progresivo ensanchamiento y diversificacién de los caunces para la
colaboracién de la iniciativa privada empresarial. Tendencias ambas
que presentan ostensibles clementos de paralelismo con lo que vimos
sucedia en el dmbito aludido de las obras piiblicas.

Pero desde una perspectiva de conjunto resnlta necesario afiadir
una observacién adicional a cuanto queda dicho. Sucede aqgui algo que
es en cierto modo andlogo a lo mds atras indicado en relacién con la
financiacién de las obras piblicas (Epigrafe II. 3.B): lo nuevo no ter-
mina de sustituir a lo antiguo, sino que se afiade a las férmulas tradi-
cionales y convive con ellas.

No puede decirse en efecto que las férmulas novedosas constitu-
van un modelo generalizabe que se ofrezca como alternativa global a
las férmulas tradicionales, ya sea por las dificultades que son inhe-
rentes a los procesos de transformacidn de lo existente o bien por las
dudas sobre las ventajas que ofrecen las nuevas formas de gestidn,
habida cuenta de las dificultades gue plantea la valoracidn objetiva de

(79) Véanse al respecto algunos datos referidos al momento de la convocatoria del
correspondiente concurso pidblico, insertado en e Diarie Oficial de la Generalidad
Valenciana de 25 de febrero de 1997, en ViiLLAR RoJas, “La Ley de habilitacién de noevas
formas de gestién...”, pp. 85-86. En la actualidad el hospital se encuentra en funciona-
miento gestienado por una Unidn Temporal de Empresas dominada por una entidad asegu-
radora privada del sector sanitario, perc con participacién también de empresas construceo-
ras y de Cajas de Ahorros.
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su eficiencia. Asi, por lo que se refiere a las nuevas formas de gestién
indirecta que hemos resefiado, no puede decirse en modo alguno que
se plantee su generalizacién, de modo que las mismas no se couciben
como alternativa global respecto a la gestidn directa y a las formas de
gestion indirecta tradicionales®. Y por lo que se refiere a las nuevas
formas de personificacién de los establecimientos sanitarios pliblicos,
resulta particularmente significativo o acontecido en el idmbito de
gestion del INSALUD: frente a los planteamientos de cambio inicial-
mente propugnados, se ha terminado por alumbrar una férmula -las
“fundaciones piblicas sanitarias”- que ofrece en realidad notables
elementos de continuidad con lo existente, y no se contempla ademés
su inmediata aplicacién generalizada, sino su aplicacién caso por caso
en virtud de un procedimiento especifico de conversién.

El resultado al que ello conduce no es otro obviamente que el de
una considerable diversificacién en las formas de gestién de los ser-
vicios sanitarios: hay un crecieute pluralismo organizativo que tiene
sin duda aspectos positivos, en la medida en que ofrece un amplio
abanico de férmulas utilizables en fuucidn de las concretas circuns-
tancias que concurren en cada caso, pero que puede también llegar a
desembocar en una situacidn de complejidad excesiva e innecesaria.
Las formas de gestion de los servicios sanitarios han experimentado
en efecto un ostensible proceso de crecimiento por acumulacién a lo
largo de los ltimos afios -con numerosas férmulas novedosas que se
afiaden a las tradiciounales-®", pero si este proceso se mantiene de
forma indefinida, podria llegarse a una situacion en la que la propia
pluralidad y diversidad de las férmulas utilizadas se convierta en un

(80} La utilizacién en Catalufia de la contratacién con entidades de base asociativa
entre médicos ha tenido un aleance limitado a determigados centros de atencién primaria y
no se plantea su generalizacion ni siquiera en éste dmbito de la atencidn primaria. Y menos
todavia puede decirse que se plantee la generalizacién del “modelo Alcira” en la
Comunidad Valenciana, dadas las propias caracteristicas singulares de la situacién de
hecho ante la que surgié: un Area de Salud que carecia de Hospital general y que requeria
uno de nneva construccidn.

(81} El ejemplo que oftece los desarrollos experimentados por [a Sanidad catalana en
los Gltimos aiios, evolucionrando hacia una gran variedad en las formas de gestidn -tanto en
lo relativo a las formas de gestion directa como indirecta- constituye sin duda un ejernplo
ilustrativo al respecto. Y por Io que se refiere al dmbito de gestién del INSALUD, resulta
obvio el efecto diferenciador en el estatus de los establecimientos sanitarios implicito en el
RD 29/2000: sin perjuicio de que este Reglamento kaya establecido una serie de reglas
comunes aplicables a las diversas “formas de gestién”, es claro que, por lo que se refiere a
los centros nnevos, se ofrecen muy diversas alternativas en su confignracién juridica y, por
lo que se refiere a los centros ya existentes, se contempla un periodo transitorio en el que
van a coexistir centros convertidos en “fundaciones piblicas sanitarias™ con otros que man-
tengan el régimen actnalmente vigente. perfodo transitoric que pedria incluso prolongarse
indefinidamente, dado el cardcter voluntario con el que se contempla esta trasformacidn.
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obsticulo para una gestién global de la Sanidad y un funcionamiento
coordinado e integrado del sistema sanitario®.

(82) Ei propio RD 29/2000 parece gue es consciente de ese reto y formula al_ respecto
declaraciones generales orientadas a asegurar el respeto a los principic d_e cgordmucmn ¥
cooperacién (arts. 5 y 6}, asf como la concepcidn integral del sistema sanitario (art. 7).
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