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En pocas ocasiones, el tramite legislativo de una ley
en Navarra ha generado tal numero e intensidad de opi-
niones, influencias y vivencias sociales como el que
supuso en el afio pasado el trabajo parlamentario referido
a la Ley Foral de Atencion Farmacéutica. Tal vez haya
quien piense que la importancia sanitaria del sistema
farmacéutico bien merecia un palpito social y politico tan
intenso como el que en este caso se vivid. Sin embargo,
los principales cuestionamientos y trabajos parlamenta-
rios que podriamos enumerar no tenian mucho que ver
con cualquier razon sanitaria, sino que se referian mucho
mas a conceptos de valor economicista como los relativos
a la liberalizacion de un determinado sector econémico
(la dispensacion farmacéutica en oficinas de farmacia), la
viabilidad mercantil de los establecimientos, la determi-
nacion de los umbrales de rentabilidad socialmente
aceptables o, incluso, las profecias sobre el futuro de un
sistema de presencia de las farmacias en el entorno social
y sanitario de nuestro pais.

Navarra representa en Espafia -y tal vez en toda Eu-
ropa-, el servicio sanitario publico mas pequefio e inte-
grado que conocemos. La Comunidad Foral tiene asumi-
das las competencias en materia de provision sanitaria
publica y las ejerce, actualmente, vinculadas a la asisten-
cia que proporciona a 530.000 personas. El Departa-
mento de Salud es el marco de desarrollo general de la
sanidad navarra, y el Servicio Navarro de Salud, como
pieza integrada dentro del Sistema Nacional de Salud,
ejerce las funciones debidas al aseguramiento y la provi-
sion sanitaria. Navarra dispone de un amplio marco com-
petencial y de autogobierno en materia hacendistica, de
funcion publica, organizativa y de sanidad interior, que
ha permitido crear un modelo sanitario integral e integra-
do que destaca tanto por su pequefiez en tamafio como
por la exigencia que asume de aportar coherencia a las
partes en relacion con el todo.

Dentro de las decisiones legislativas forales, y al
amparo de las previsiones normativas de la ley 14/1986,
General de Sanidad, y de la ley 25/1990, del Medica-
mento, faltaba el abordaje de lo referido a la regulacion

del subsistema de actividad farmacéutica, perteneciente e
intimamente vinculado al conjunto de sistema sanitario.

Atencion Farmacéutica.

Convendria comenzar por asentar el analisis de la
Ley Foral de Atencion Farmacéutica reiterando el titulo
presentativo que la propia ley tiene. No es una ley de
planificacion farmacéutica, ni una ley reguladora estric-
tamente del sistema de acceso de los profesionales al
ejercicio profesional en las boticas. La ley —de poco mas
de medio centenar de articulos y una docena de disposi-
ciones adicionales- se titula de Atencion Farmacéutica, y
atafie a cuanto conforma las actividades encomendadas al
farmacéutico dentro del sistema de salud: por un lado
definiendo los actores que intervienen y cual sea su am-
bito de deberes y de obligaciones; estableciendo el régi-
men de autorizaciones en el ejercicio de los mismos;
definiendo la ordenacion que garantice el acceso de los
ciudadanos a los servicios sin merma del libre ejercicio
profesional; y, finalmente, determinando el régimen de
intervencion de la administracion como garante de los
derechos y de las prestaciones en su condicion de asegu-
rador y financiador de las mismas.

Habria que empezar por definir, pues, en su repercu-
sion legal, algo que los profesionales farmacéuticos han
enunciado en un tiempo relativamente reciente y que bajo
esa denominacion, Atencion Farmacéutica, pretende
integrar holisticamente el conjunto de potenciales aportes
profesionales que gravitan entorno al medicamento. Un
medicamento que, recordemos, alcanza cada vez mayores
niveles de complejidad técnica, mayores efectividades
terapéuticas y, como consecuencia, mayores valores,
precios y beneficios para quienes intervienen en su co-
mercializacion.

El medicamento comienza a parecer como un arcano
sanitario en la medida en la que se incorporan estos ni-
veles crecientes de complejidad en su investigacion,
desarrollo, fabricacion y utilizacion. Nuestra sanidad basa
hoy dia una parte muy importante de sus actividades y
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costes en la disponibilidad del medicamento como efec-
tor terapéutico, e incluso como determinante del nivel del
desarrollo del conjunto de sistema y de las politicas pu-
blicas asociadas a ¢l. Mas aun, la reciente disponibilidad
de los llamados “medicamentos del bienestar” o “pildoras
milagro”, no estrictamente vinculados a la lucha contra la
enfermedad sino a paliar efectos o sintomas propios de
nuestra vida en sociedad (como la calvicie, el sobrepeso,
la timidez o la actitud sexual), apelan mas intensamente a
concretar en un texto legal un conjunto de disposiciones
que encajen lo mejor posible esta realidad sanitaria con el
mayor alcance de los valores y competencias profesio-
nales de quienes la tienen encomendada.

El desarrollo de la Atencion Farmacéutica en su ac-
tual valia sanitaria, y sus correlatos de regulacion legal,
hacen que el modelo de legislar esta materia deba superar
la mera descripcion de la planificacion de las boticas. Ese
es el proposito inicial de la Ley Foral de Atencion Far-
macéutica, y lo que principalmente quiere aportar a la
sociedad que la adopta como marco regulador.

La Ley Foral de Atencion Farmacéutica define co-
mo Atencion Farmacéutica “el conjunto de actividades
desarrolladas en los establecimientos y servicios a que se
refiere la presente Ley Foral, bajo la responsabilidad y
supervision de un farmacéutico, en relacion con la adqui-
sicion, conservacion, distribucion, custodia y provision
responsable de un tratamiento medicamentoso con el
objetivo de conseguir resultados en la prevencion de la
enfermedad y en la restauracion de la salud que mejoren
la calidad de vida de los pacientes. Para atender a este fin
el farmacéutico cooperard con el paciente y con otros
profesionales implicados, en el diseflo, desarrollo y mo-
nitorizacion del plan terapéutico.”

Seguramente hubiera servido cualquier otra defini-
cioén de las que tratan los propios profesionales en sus
congresos y que tanto significa especialmente para las
nuevas generaciones de farmacéuticos, pero siempre que
vinculara una determinada actividad profesional sanitaria,
la farmacéutica, con unos concretos valores sanitarios en
nuestro entorno social, y en el marco cooperativo que
debe tener para con el resto de dispositivos y profesiona-
les del sistema de salud.

El Titulo I de la Ley Foral de Atencion Farmacéuti-
ca engloba un conjunto de normas generales que van
desde su objeto, definicion de atencion farmacéutica en la
que se enmarca la misma, hasta la ordenacion sistematica
de los establecimientos y servicios de atencion farma-
céutica a los que afecta la Ley Foral, clasificados en las
distintas fases de distribucion y dispensacion, incluyendo,
en su Capitulo II, mandatos especificos sobre determina-
das prohibiciones en materia de venta de medicamentos,
asi como las reglamentarias autorizaciones administrati-
vas. El Capitulo III contiene un precepto sobre el régimen

de incompatibilidades de los profesionales farmacéuticos,
y destaca el Capitulo IV dedicado a los derechos y obli-
gaciones, tanto del ciudadano respecto de la atencion
farmacéutica como de todos los profesionales implicados
en la misma. En la relaciéon que el mismo contiene, y
respecto a los derechos de los ciudadanos, se deben re-
saltar los que garantizan el acceso al servicio farmacéuti-
co, la calidad e informacién de los medicamentos, y los
mas estrictamente personales, como la confidencialidad y
la atencion por un farmacéutico, o el de dirigirse a la
administracion sanitaria para quejas, reclamaciones y
sugerencias respecto a dicho servicio. En cuanto obliga-
ciones, destacan en el texto legal la de participar en un
uso racional del medicamento (articulo 10.2, letra e), los
relativos al trato con los profesionales farmacéuticos
(letras ¢ y d) y a los requisitos para la dispensacion (letras

ayb).

El texto es suficientemente definitorio sobre la con-
viccion de que la atencion farmacéutica integral debe
prestarse a todos los niveles del sistema sanitario; en el
nivel de atencion primaria por las oficinas de farmacia,
botiquines y servicios de farmacia de atencion primaria y
en el nivel de atencion especializada por los servicios de
farmacia o depodsitos de medicamentos de los hospitales y
centros socio-sanitarios, entre los que se incluyen los que
atienden a ancianos, minusvalidos y los centros peniten-
ciarios.

En este sentido, en el Capitulo III se establecen ser-
vicios de farmacia (bajo la tutela de un farmacéutico
especialista en farmacia hospitalaria) en centros hospita-
larios y en centros sociosanitarios cuando el numero de
camas sea igual o superior a cien. Asi mismo se prevé la
existencia de depositos de medicamentos, bajo la respon-
sabilidad de un farmacéutico, en los citados centros
cuando el nimero de camas fuera inferior a esa cifra.

Por otra parte, dentro del Capitulo IV, y en desarro-
llo del articulo 103 de la Ley 14/1986, General de Sani-
dad, la LEY FORAL DE ATENCION FARMACEUTI-
CA crea los servicios de farmacia de las estructuras de
atencion primaria que, también bajo la responsabilidad de
un farmacéutico, englobaran todas las actividades rela-
cionadas con la utilizacion de medicamentos a fin de que
su uso en este ambito del sector sanitario alcance la ma-
xima racionalidad. Finalmente, el Capitulo V dedica dos
articulos a los establecimientos de distribucion y de dis-
pensacion de medicamentos veterinarios.

Un nuevo paradigma planificador para un nuevo
contexto sanitario.

Sin embargo, y como resulta ampliamente conocido,
las principales novedades legislativas de la Ley Foral de
Atencion Farmacéutica vienen de la mano de los cuatro
articulos, del 24 al 27 inclusive, que determinan las con-
diciones de apertura de las oficinas de farmacia y esta-



blecen sus circunstancias de planificacion. El legislador
ha considerado que el sector farmacéutico es un buen
elemento del sistema sanitario, que habitualmente aporta
a la comunidad un valor de cercania y profesionalidad
generalmente bien valorado por los ciudadanos. Sin em-
bargo, ha entendido también que en estos momentos es
posible y deseable propiciar cambios que mejoren aun
mas las posibilidades del actual sistema por diversas
razones tan innegables como lo anterior.

Por una parte, por la necesidad de responder a los
nuevos requerimientos de la demanda ciudadana, de las
nuevas exigencias de calidad y participacion en los obje-
tivos sanitarios generales de la comunidad y, también, a
la realidad del creciente gasto farmacéutico que soportan
los contribuyentes. Un mayor nivel de corresponsabilidad
sanitaria por parte de todos los intervinientes, activos o
pasivos, en el hecho asistencial, es una de las bases que
comuinmente se enuncia como caracteristica del progreso
y mejora de los sistemas sanitarios mas avanzados.

En una razoén estrictamente economica, se puede re-
cordar que en los ultimos periodos el gasto farmacéutico
publico -el que soportan los contribuyentes-, viene cre-
ciendo en tasas superiores al 10% afio tras afio (un 12%
en el afio 1999). Ello repercute directamente sobre los
beneficios de las farmacias, que crecen en la misma pro-
porcion porque los margenes legales para el farmacéutico
son fijos (entorno al 30% del precio de venta al piblico)
y ello propiciaba que las rentas de los instalados se in-
crementaran en paralelo al incremento de la factura far-
macéutica publica, que a su vez no dependia de un mayor
numero de prescripciones y actos farmacéuticos sino del
incremento del precio unitario de lo dispensado por con-
tener farmacos de moderna generacion y mayor coste.

Sin embargo, el nimero de nuevas farmacias autori-
zadas al afio nunca llega a los porcentajes de lo que se
incrementa el gasto dispensado. En los ultimos periodos
ha crecido en Navarra menos de un 2% anual, y ademas
este fendmeno se ha concentrado en pequeiias poblacio-
nes, a través de la consideracion de “nucleo aislado”, y en
un mecanismo que podriamos denominar como de “col-
matacion de la planificacion”. La unica posibilidad de
instalacion ex novo para los profesionales formados en
las universidades era este, y suponia adicionalmente una
alteracion de la media matematica de farmacias por nu-
mero de habitantes.

Este fenomeno producia, en una contemplacion de
sistema mercantil y de provechos, que no hubiera mas
farmacias entre las que repartir esos beneficios crecien-
tes, por lo que las rentas individuales de los instalados
aumentaban consecutivamente y sin que necesariamente
tuvieran detras un mayor aporte profesional que lo justi-
ficara.

Precisamente el sistema de autorizaciones de ofici-
nas de farmacia de la Ley Foral de Atencion Farmacéuti-
ca quiere acompasar lo mejor posible esas dos magnitu-
des. Pretende que existan tantas mas farmacias como lo
permita ese gasto creciente que genera beneficios tam-
bién crecientes pero que no se reparte entre mas intervi-
nientes. Pretende que el efecto del mercado establezca
que, sin dafiar al conjunto de los establecimientos, existan
tantas farmacias como sea economicamente posible,
porque ello significara -ademas de una mayor justicia
social- la posibilidad de nuevos empleos, mayor calidad
sanitaria, una adecuada competitividad profesional y un
mejor servicio al ciudadano y a los intereses generales.

Por otra parte, aparece una razon de oportunidad le-
gislativa vinculada a la capacidad normativa otorgada a
las Comunidades Auténomas por la legislacion nacional,
como expresion de un principio de subsidiariedad muy
reconocido en las actuaciones normativas habituales de
Navarra y de otras Comunidades Autonomas. En los
ultimos afios, la practica totalidad de las Comunidades
que componen Espafia, tengan o no asumidas las compe-
tencias en materia de provision sanitaria, han aprobado
propuestas legislativas en esta materia.

En este contexto de voluntades legislativas, no ha
sido desdefiada la realidad referida a la enorme litigiosi-
dad que venia dada por la interpretatibilidad de las nor-
mas precedentes, en un ambito de patentes intereses eco-
némicos y gremiales. En algunos momentos, cerca del
10% de las farmacias abiertas al piblico en Navarra tras
resolucion administrativa se encontraban pendientes de
los pronunciamientos de los tribunales. Era excepcional
la nueva apertura de farmacia que se autorizaba y que no
fuera recurrida por los propios farmacéuticos, individual
o colegiadamente, lo que afiadia una especial necesidad
de clarificar lo mas posible las condiciones de apertura de
las boticas y, al mismo tiempo, permitir una mayor fiabi-
lidad administrativa a la razon planificadora que en la
matera hay que ejercitar.

Y para finalizar, tampoco fue ajena al legislador la
consideracion del entorno europeo, liberalizador y ho-
mologador dentro de la Union Europea. En los ultimos
afios se han dictado disposiciones desreguladoras sobre
la industria y las redes de distribucion de farmacos, y
varios paises (como Alemania o Irlanda) tienen regime-
nes de completa liberalizacion en materia de planifica-
cion de oficinas e farmacia, lo que producia la absurda
paradoja de que un licenciado espaiiol podia instalarse en
esos paises pero no en el suyo propio, en una realidad
consolidada de libre transito de bienes, capitales y traba-
jadores.
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La liberalizacion como medio.

El concepto de liberalizacion es, sin duda, mas apto
para la discusion politica que para la definicion juridica
de sus contenidos y alcances. Conviene, pues, categori-
zarlo adecuadamente dentro del contexto de la Ley Foral
de Atencion Farmacéutica.

El mas reciente aporte legislativo en nuestro pais de
regulacion de la ordenacion de oficinas de farmacia lo
constituye la Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacion
de servicios de las oficinas de farmacia. De su escueto
contenido, y conforme a la disposicion final primera,
unicamente los articulos 2.1, 2.2, 2.5, 4, 5y 6 de la Ley
constituyen legislacion basica del Estado sobre sanidad,
dictada al amparo del articulo 149.1.16.a. de la Constitu-
cion.

Como postulados basicos, dicha Ley aboga por la
titularidad de las oficinas de farmacia exclusiva de licen-
ciados en Farmacia, y en consecuencia la transmision
Unicamente a favor de otro u otros farmacéuticos, asi
como la presencia y actuacion profesional de un farma-
céutico como condicion y requisito inexcusable para la
dispensacion al publico de medicamentos, régimen de
libertad y flexibilidad de la prestacion de los servicios en
las mismas, y finalmente la remision a las Comunidades
Autonomas en el cometido de ordenar la atencion farma-
céutica a la poblacion en el marco de la planificacion
farmacéutica acorde con la propiamente sanitaria.

En este marco normativo la Ley Foral de Atencion
Farmacéutica aborda la regulacion de las oficinas de
farmacia desde la optica de unos concretos principios
informadores:

a) Caracter privado de la oficina de farmacia que de-
riva de los articulos 88, 89 y 103 de la Ley General de
Sanidad en relacion a los articulos 35 y 38 de la Consti-
tucion, de modo tal que el servicio sanitario que la ofici-
na de farmacia presta no se concibe ni es realizable sin un
simultaneo ejercicio comercial, sin que aquello desvirtie
la naturaleza mercantil de la actividad que se lleva a cabo
en la oficina de farmacia.

b) La actividad farmacéutica es de caracter sanitario
y realizada por un profesional libre, por mas que su ejer-
cicio quede sometido a determinados requisitos y limita-
ciones para salvaguardar el interés publico.

¢) Precisamente en relacion con lo anterior, la acti-
vidad que lleva a cabo el farmacéutico titular de una
oficina de farmacia es, ademas de sanitaria, de caracter
privado aunque de interés publico, lo que justifica que su
actuacion esté sometida a licencia previa de la adminis-
tracion y controles diversos.

d) Por mandato del legislador basico corresponde a
las Comunidades Auténomas garantizar la atencion far-

macéutica a la poblacion, y para ello les compete planifi-
car la autorizacion de oficinas de farmacia referida a cada
Zona Basica de Salud. Dicha planificacion se opera en la
Ley Foral de Atencion Farmacéutica con un caracter de
minimos, entendida como la cuantificacion del nimero
minimo de oficinas de farmacia necesarias en cada Zona
Basica de Salud para garantizar con equidad la atencion
farmacéutica, sin impedir, y ello constituye la mayor
novedad, el libre ejercicio profesional de los farmacéuti-
cos. En funcion de la demanda y de sus iniciativas em-
presariales, éstos podran abrir libremente oficinas de
farmacia, lo que se pretende redundard en beneficio de
los ciudadanos y de la atencion farmacéutica a ellos en-
comendada.

e) En todo caso, la planificacion que opera la Ley
Foral de Atencion Farmacéutica es conforme a los crite-
rios a los que se refiere la citada Ley 16/1997, y se en-
tiende compatible con el amparo legal al derecho de libre
ejercicio profesional. Especificamente, se considera la
distancia entre oficinas de farmacias como factor planifi-
cador, aunque se reduce a un parametro minimo de 150
metros.

f) La doble condicion de las oficinas de farmacia
como establecimientos privados de interés publico se
refleja en la Ley Foral de Atencion Farmacéutica en la
distincion de unas disposiciones de caracter general apli-
cables a todas las oficinas de farmacia, en cuanto a requi-
sitos a cumplir para obtener la oportuna licencia de
apertura, y de otras condiciones mas especificas en rela-
cion al modo, manera y condiciones de prestacion farma-
céutica, y cuya concertacion compete al Servicio Navarro
de Salud como responsable de la gestion de las prestacio-
nes del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la
Comunidad Foral de Navarra.

g) Relacionado con lo anterior, la Ley Foral de
Atencion Farmacéutica establece el derecho a la concer-
tacion de los propietarios-titulares de las oficinas de
farmacia abiertas al publico u otros establecimientos o
servicios de atencion farmacéutica en el ambito de un
Acuerdo Marco a través del cual el Servicio Navarro de
Salud-Osasunbidea y los propietarios titulares de oficinas
de farmacia concreten las condiciones de prestacion del
servicio farmacéutico a los ciudadanos. El Acuerdo Mar-
co se mejorara en el seno de la Comision de Atencion
Farmacéutica de Navarra, organo de encuentro de todos
los implicados en la prestacion farmacéutica.

h) De este modo, y en consecuencia, la Comunidad
Foral abandona un sistema de regulacion y opta por un
modelo de flexibilizacion planificada, en el marco cons-
titucional vigente y en el ambito de la legislacion basica
en la materia. Se hace eco de esta manera de algunas
propuestas del Tribunal de Defensa de la Competencia y
de las propias conclusiones de la ponencia farmacéutica



del Senado en el sentido de abordar cambios graduales
que tiendan a una mayor flexibilizacion en la implanta-
cion de nuevas oficinas de farmacia. Pero ello se hace,
como no podia ser de otra manera, en la garantia del
interés publico que se encomienda a los poderes publicos
en materia de atencion farmacéutica llevada a cabo por
medio de una regulacion planificada.

La ponencia parlamentaria que trato el texto final-
mente aprobado llegd a un acuerdo casi unanime sobre
las condiciones de planificacion de las oficinas de farma-
cia. En el texto aprobado se plantea, por primera vez en
Espaiia, la que podriamos entender como liberalizacion
del sector farmacéutico, de manera que se eliminan las
anteriores ventajas y privilegios para los farmacéuticos
instalados. Como ya se ha apuntado, este nuevo modelo
consiste en romper el esquema clasico de la "planifica-
cion de maximos", que limitaba el niimero de farmacias
segun el niimero de habitantes, y ademas las separaba con
una distancia minima de 250 metros. Esta planificacion
pretérita, por tanto, a la vez que impedia el acceso de
nuevos profesionales al desempefio farmacéutico (puesto
que no crece la poblacion), generaba unas rentas cautivas
de beneficios crecientes para los ya instalados. Ademas,
se producia la evidente desvinculacion del farmacéutico
de los objetivos sanitarios de la poblacion, al tener una
clientela numéricamente fija y garantizada, y que le deja-
ra sistematicamente mayores ingresos puesto que crece el
precio de lo dispensado. Indefectiblemente, la contin-
gentacion en un maximo del numero total de farmacias
tenia como consecuencia sanitaria perversa la ausencia
del incentivo de la competitividad para lograr un mejor
servicio a la poblacion atendida.

Para completar el cuadro, el sistema precedente to-
davia permitia que no ocuparan las farmacias quienes
fueran los mejores profesionales, sino los que hubieran
tenido la suerte de heredar la farmacia familiar o acceder
a un traspaso oneroso en cuantias cienmillonarias. De la
misma manera, se permitia la persistencia estanca de
farmacias de “primera”, que se beneficiaban de rentas de
posicion, y farmacias de “segunda”, aquellas que apare-
cen en el mapa planificador por colmatacion, habitual-
mente en zonas rurales de menos de 700 habitantes.

(Qué se plante6 en Navarra a través de la Ley Foral
de Atencion Farmacéutica? Cambiar el modelo de plani-
ficacion y sustituirlo por uno de "minimos". La decision
parlamentaria quiso que la ley estableciera una red basica
de farmacias que debian estar cubiertas para permitir la
liberalizacion posterior, de manera que la administracion
garantizara la provision de las zonas rurales y la equidad
de los ciudadanos. So6lo una vez cubierta esa red de mi-
nimos (red ya cubierta en la practica, puesto que coincide
con las farmacias ya existentes), se permite la libre ins-
talacion para hacer posible la existencia de tantas farma-
cias como necesidades evidencien los ciudadanos, al

tiempo que se reconoce un principio claramente constitu-
cional de libre ejercicio profesional y de competitividad
de un sector de componente mercantil.

Se pretende que con todo ello los pacientes adquie-
ran una mayor capacidad de eleccion y obtengan recipro-
camente una ventaja competitiva los buenos profesiona-
les, y no necesariamente los afortunados herederos. Este
sistema de planificacion se complementa con la posibili-
dad de establecer conciertos selectivos, no canalizados a
través del Colegio de Farmacéuticos, sino negociados con
los distintos sectores profesionales, permitiendo un trato
diferencial segun sea la farmacia rural o urbana. En defi-
nitiva, con este nuevo modelo se garantiza la equidad, la
libre iniciativa, se validan las capacidades profesionales
sanitarias de los farmacéuticos y se evita la enorme in-
justicia social del acceso de los mismos a las farmacias.

El valor de la Atencion Farmacéutica en relacion con la
nueva planificacion.

La liberalizacion del sector, por tanto, no debiera
entenderse como un fin en si mismo, sino como un medio
que permita a la sociedad y a los pacientes seleccionar
mejor al mejor profesional, y terminar con un modelo de
proteccionismo que de hecho asignaba poblacion y dis-
tancia a la oficina de farmacia como modo de liberarla de
no se sabe qué peligros. Hoy se da el caso de que el me-
jor farmacéutico del mundo no podria poner una farmacia
en una capital, y eso no es algo que una sanidad moderna
se pueda permitir. No se entiende, por ello, que si los
farmacéuticos creyeran y confiaran en sus propias capa-
cidades profesionales, al igual que lo hacen hoy dia todos
los demas sectores profesionales, no se vean llamados a
hacer valer esas capacidades en un mercado menos regu-
lado. {Alguien podria hoy pensar en limitar el numero de
dentistas o abogados, y proteger sus consultas o despa-
chos separandolos por ley con un nimero determinado de
metros de calle?

Alguien podria afirmar que la distribucion territorial
de las farmacias en nuestro pais, con oficinas abiertas
incluso en poblaciones de 300 habitantes, bien merece un
régimen de planificacion proteccionista. Dicho de otra
manera, que el sistema regulado y planificado ya ofrece
unos valores de equidad no alcanzables de otra manera.
Hay una parte de razén en ello, y precisamente por eso la
ponencia parlamentaria acepta una planificacion de mi-
nimos garantista de la equidad. Lo que no puede decirse
es que la liberalizacion va a conllevar la eliminacion de
farmacias, como se argumenta que ocurrid en paises
como Chile. Desde luego, no nos podemos comparar con
ese pais americano, que ni siquiera dispone de un sistema
nacional de salud como los europeos. ;Porqué no habla-
mos mejor de lo que ocurre en paises de nuestro entorno,
como Alemania o Irlanda, donde las farmacias son libres



DS Vol. 9, Nim. 1, Enero-Junio 2001

y ello no ha mermado la capacidad de los ciudadanos de
disponer de ellas con calidad y en la cercania?

Otro argumento que se opone habitualmente a la libe-
ralizacion tiene que ver con la presunta inconveniencia de
aplicar reglas del mercado a nada que se relacione con el
medicamento. Escuchabamos esto, por ejemplo, cuando se
recordo la posibilidad legal de aplicar descuentos del 10%
en las especialidades farmacéuticas publicitarias que se
anuncian, con grandes carteles, en las propias farmacias. El
razonamiento es relativamente hipocrita. Ya existe un mer-
cado vivo del medicamento, en todos los eslabones de la
cadena que media entre su desarrollo y produccion hasta su
prescripcion y consumo. Las empresas fabricantes buscan
acuerdos con las distribuidoras, estas negocian descuentos
con las anteriores, y en muchas ocasiones pertenecen a los
propios farmacéuticos de oficina instalados. Ademas, las
farmacias amplian su gama comercial a base de productos
de venta exclusiva que se revisten de un valor presunta-
mente sanitario, aunque ello no sea siempre asi. En definiti-
va, que en unico punto de la cadena en el que se negaba la
posibilidad de incorporar ese mercado es en el que afecta a
los propios ciudadanos, pagadores finales de las billonarias
rentas de la economia del medicamento.

Es curioso comprobar que precisamente quienes mas
hablan de la atencion farmacéutica, del valor y el mérito
de los profesionales de la farmacia tradicional, al final
quieran sacar como conclusion que la unica manera de
auspiciar y defender esos valores sanitarios es precisa-
mente limitando el nimero de personas que puedan ejer-
cer como tales farmacéuticos. Pareciera que nos encon-
traramos ante una suerte de designacion divina, mas
propia de los alquimistas, que no pudiera medirse en
términos de competencia profesional con otros iguales y
que no debiera estar regido por los mismos principios
legales que los vigentes en otras profesiones.

De la intencion legislativa a la realidad sanitaria.

Como ya se ha apuntado, Navarra es la primera co-
munidad de Espafia que aborda la liberalizacion del sec-
tor farmacéutico, de acuerdo con un cambio en el modelo
planificador de las oficinas de farmacia y el reconoci-
miento del principio de libertad de ejercicio profesional.
Un cambio de estas caracteristicas hace que sea dificil
prever con exactitud los efectos que podamos presenciar
en el futuro, y como las intenciones legislativas afectaran
al servicio sanitario final al ciudadano encomendado a las
propias farmacias.

La aceptabilidad constitucional del modelo planifi-
cador que auspicia la Ley Foral de Atencion Farmacéuti-
ca ha quedado acreditada a través de los acuerdos de la
Junta de Cooperacion entre la Comunidad Foral de Nava-
rra y el Estado, que son taxativos al refrendar la adecua-
cién de la norma foral al cuerpo de constitucionalidad

previsto por el legislador basico en la Ley General de
Sanidad y en la Ley del Medicamento. Contrasta este
parecer con el que han merecido otros textos legislativos
en la materia que se encuentran actualmente recurridos
ante el Tribunal Constitucional.

Es evidente que este nuevo contexto de desempefio
profesional va a modificar sustancialmente las condicio-
nas de viabilidad de los establecimientos farmacéuticos,
que dejan de someterse a una planificacion que les asig-
naba un numero de habitantes y unas distancias de sepa-
racion minimas, y que producia una limitacion en el
nimero maximo de farmacias autorizable y la consi-
guiente garantia de ingresos por ventas.

El nuevo marco competitivo de las farmacias ha de
suponer un conjunto importante de mejoras en la atencion
farmacéutica y en la disponibilidad de estos estableci-
mientos por parte de los ciudadanos. Desde el punto de
vista profesional, las farmacias deberan enfrentar los
retos de este nuevo marco de libertad de ejercicio y com-
petencia profesional, de manera que no habra una garan-
tia tacita de ingresos o ventas. A tal efecto, debe valorar-
se la necesidad de que los profesionales de la farmacia se
incorporen a este nuevo marco y encuentren la adecuada
rentabilidad de sus establecimiento mediante la aporta-
cion de los valores profesionales de la atencion farma-
céutica, la atencion personalizada, la aplicacion de des-
cuentos o la mejora en la atencion continuada y los hora-
rios de apertura al publico.

Hasta el momento, la administracion publica, aun
ejerciendo su capacidad reglamentadora, se ha enfrentado
a la imposibilidad de garantizar un concreto nivel de
calidad sanitaria en las farmacias. Todas las actividades
reguladoras se referian a cuestiones relevantes para ase-
gurar el suministro y la atencion, pero a la postre forma-
les, como la llevanza de los libros de farmacos, las dispo-
nibilidades minimas de medicamentos o los aspectos
convenidos explicitamente en los correspondientes con-
ciertos con los servicios de salud. Era y es de imposible
regulacion el aspecto actitudinal del desempefio farma-
céutico, y que afecta a cuestiones tan importantes en la
actualidad como el consejo sanitario, la eficiencia de la
prestacion farmacéutica o la personalizacion de la asis-
tencia. La determinacion de la oficina de farmacia como
un establecimiento privado, pero de interés publico sani-
tario, permitia y sigue permitiendo la existencia de un
limite reglamentador, en la medida en que no pueden
imponerse ni los mismos sistemas de gestion ni las mis-
mas estructuras de control que en la organizacion sanita-
ria de titularidad publica.

Precisamente, en el marco actualmente consolidado
de aseguramiento sanitario publico, universal y de acceso
equitativo, la demanda ciudadana se orienta cada vez mas
hacia la valoracion de otros aspectos también fundamen-



tales, y que se estan incorporando como principios recto-
res de la funcionalidad sanitaria. Esos principios emer-
gentes tiene que ver principalmente con la calidad, la
eficiencia basada en la efectividad y la corresponsabili-
dad. La interiorizacion -por parte de los ciudadanos y los
responsables politicos- de estos valores esta operando los
cambios de los sistemas sanitarios en nuestro entorno, y
las reformas que se incorporan tratan de mejorar las
prestaciones y la accesibilidad de los servicios con la
consideracion de esos nuevos valores.

Como se apuntaba anteriormente, el sistema de dis-
pensacion farmacéutica no puede mantenerse ajeno a
estas exigencias y valores emergentes, ni debe ser juzga-
do en su calidad y capacidad de adaptacion a las nuevas
demandas desde una oOptica exclusivamente autarquica.
Precisamente, cuando los pacientes piden al sistema
sanitario publico la atencion a esos valores, y reclaman la
continuidad en los cuidados y la personalizacion en la
asistencia, las farmacias estan llamadas a incorporarse a
esas nuevas tendencias de la demanda y a acercarse fun-
cionalmente a las directrices sanitarias actuales. Hoy son
ya posibles distintos niveles de compenetracion, como la
cooperacion con los equipos de atencion primaria en la
elaboracion y seguimiento de planes terapéuticos perso-
nalizados, o la participacion en las politicas preventivas o
de consejo sanitario particularizado. No es desdefiable
que, en el futuro, la sanidad encomiende a la farmacia un
papel mas activo en la puesta en marcha de actividades
de intervencion poblacional o salud preventiva. Hasta
ahora, no era infrecuente encontrar opiniones que expre-
saban el distanciamiento entre el sector de la farmacia
instalada y el resto de subsistemas sanitarios, en una
realidad social cada vez mas exigente con la integracion
de los distintos componentes asistenciales sanitarios.
Precisamente por ello, habia que remover los cimientos
de una planificacion poco propensa a la busqueda de
nuevas trayectorias.

Cabria preguntarse si la mera ampliacion de las po-
sibilidades de los profesionales por instalarse es capaz de
mejorar los niveles de calidad del sistema farmacéutico
tal y como lo hemos conocido hasta ahora. O si, por el
contrario, el nuevo marco competitivo puede suponer la
disminucion de los umbrales de rentabilidad de los esta-
blecimientos hasta un limite en el que no se pueda garan-
tizar una dispensacion personalizada y de calidad. La
respuesta a este interrogante s6lo puede venir de analizar
las potencialidades profesionales que entrafia el desem-
pefio del farmacéutico. Con seguridad, hay un enorme
margen de ganancia en esa capacitacion profesional,
incorporando mas valor afadido sanitario a una labor que
también tiene un inevitable componente mercantil. Desde
que se ha anunciado la liberalizacion del sector, no han
faltado casos de sorprendidos (y agradecidos) ciudadanos
a los que, por primera vez, su farmacéutico "de toda la

vida" les habia ofrecido un seguimiento gratuito de los
niveles de colesterolemia o de los planes terapéuticos
propuestos por su médico. Sera esta una manera de fide-
lizar clientes o de aportar conocimientos y valores sanita-
rios al paciente, pero en todo caso es una realidad que se
comienza a conocer ahora y que probablemente permitira
marcar diferencias entre unos y otros profesionales. De la
anécdota a la categoria, si parece claro que la demanda de
la poblacion se va a expresar en el futuro en unos térmi-
nos mas exigentes y utilitaristas, y que la misma peticion
de integracion de servicios y continuidad asistencial a la
que tratan de dar respuesta las medidas de gestion sanita-
ria publica van a impregnar la actitud electora de los
pacientes ante sus farmacéuticos.

Desde una perspectiva econdmica, hace falta intro-
ducir en la actitud de la botica una consideraciéon mas
adecuada de las posibilidades de competir en precios y
facilitar descuentos en el precio de venta de los medica-
mentos. No existe ninguna razén que lo imposibilite ni lo
desaconseje. Por el contrario, hay normas explicitas sobre
la posibilidad de aplicar descuentos del 10% en los pre-
cios de las especialidades publicitarias, sin que se conoz-
ca una sola farmacia que los aplique. No cabe alegar que
esta practica pueda inducir un sobreconsumo medica-
mentoso, y mucho menos cuando este se refiera a los
medicamentos prescritos bajo receta de facultativo, por-
que la demanda de mercado no depende de la elasticidad
del sistema de precios sino de la vivencia de una necesi-
dad farmacologica, del paciente o de su médico. Sin
embargo, si es socialmente justificable el que la practica
de los descuentos pueda repercutir en la mayor aceptabi-
lidad de las preferencias de los ciudadanos y en la subsi-
guiente eleccion como agentes de determinacion de ren-
tas. Ello es posible que ocurra, con seguridad, sin que
merme la viabilidad econdmica general de los estableci-
mientos, puesto que existen margenes suficientes para
abrir el juego del mercado sin arriesgar la sostenibilidad
del sistema.

Por otra parte, el alcance reglamentario previsto en
la propia Ley Foral de Atencion Farmacéutica, y que
desarrolla al detalle diversos componente de la Atencion
Farmacéutica, se viene resolviendo dentro del ambito que
la misma prevé en la Comision Foral de Atencion Farma-
céutica, organo de encuentro entre la administracion y el
sector profesional, y que modifica la dinamica tradicional
de asuncion de esa representacion exclusivamente por la
organizacion colegial.

En el actual momento de tramitacion de las solicitu-
des de apertura de farmacias, convendria destacar que el
nimero de peticiones acogidas al principio de libre ejer-
cicio profesional es muy inferior al que han visto otras
Comunidades Auténomas tras ofrecer nuevos estableci-
mientos en el sistema contingentado. Muy probablemen-
te, la percepcion de la nueva realidad mercantil y de
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exigencia profesional ha operado ya el efecto de que s6lo
aquellos que se encuentran dispuestos a aportar su valor
afiadido profesional hayan solicitado su establecimiento,
y este es, tal vez, el primer efecto positivo de la nueva
legislacion. EI momento cero de puesta en funciona-
miento de la Ley Foral de Atencion Farmacéutica no ha
estado ausente de una competencia defensiva de los ya
instalados por buscar una mejor posiciéon geografica de
sus establecimientos, y se ha incrementado considera-
blemente el nimero de traslados solicitados.

Para finalizar, tal vez debamos reflexionar lo relati-
vo al nuevo marco en el que también va a tener que vin-

cularse la propia administracion. Esta, deberd centrar sus
esfuerzos futuros en constituirse en un verdadero agente
facilitador de la incorporacion creciente de la Atencion
Farmacéutica, y en la mejora de los niveles de integra-
cioén de este subsistema en el conjunto de la compleja
actividad sanitaria. Debera contribuir a la eficacia del
nuevo mercado mediante la trasparencia en el conoci-
miento reciproco de los intervinientes en el mismo, y
debera reorientar su capacidad reguladora desde su ver-
tiente tradicionalmente panificadora hacia las nuevas
posibilidades de mejora de la calidad en el sistema de
dispensacion y Atencion Farmacéutica.
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SUMARIO: I.- La responsabilidad personal del empleado
publico en el contexto del nuevo régimen de la
responsabilidad de las Administraciones Publicas.- II. La
accion de regreso: supuestos, requisitos y proce-dimiento
de exigencia.- III. Algunas reflexiones sobre la
responsabilidad en la actualidad.

I.- LA RESPONSABILIDAD PERSONAL DEL
EMPLEADO PUBLICO EN EL CONTEXTO DEL
NUEVO REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

1.- El tema de esta breve intervenciéon “la accion de
regreso contra los profesionales sanitarios (integrados en
el seno de una Administracion o un organismo de gestion
de la Seguridad Social, se entiende)” ha de ponerse en
relacion y enmarcarse en el nuevo régimen de la
responsabilidad patrimonial de las Adminis-traciones
Publicas derivado de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
y su importante reforma llevada a cabo por la Ley
4/1999, teniendo en cuenta también la incidencia que
desde el punto de vista procesal tiene la nueva Ley de la

jurisdiccidon contencioso-administrativa (Ley 29/1998, de
13 de julio).

Hasta la entrada en vigor de estas dos normas,
cuando se producia un dafio derivado de la accion u
omisiéon de una Administracion o del personal a su
servicio, aunque en teoria la reaccion prevista en el
Ordenamiento era que la victima reaccionara frente a la
Administraciéon, en la préactica se podian producir
también otras reacciones alternativas.

La posibilidad que el Ordenamiento ofrecia al
dafiado, y lo que la Ley pretendia que éste hiciera, era
exigir la responsabilidad a la Administracién. La
responsabilidad publica, prevista en una norma especifica
“la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado, de 1957 y separada de la regulacion comun de la
responsabilidad extracontractual del Codigo Civil, era y
es tedricamente mas ventajosa para el danado porque se
trata de una responsabilidad objetiva en la que no hay que
demostrar culpa o negligencia alguna sino Unicamente la
existencia de una lesiéon imputable causalmente a la
Administraciéon por el “funcionamiento de los servicios

1Texto de la intervencion oral el 17 de noviembre de 2000, en el IX Congreso “Derecho y Salud”, celebrado en Sevilla bajo el genérico titulo
“Cambios en el Derecho sanitario: ¢la respuesta adecuada?” . Respeto en lo fundamental el estilo informal de dicha intervencion y reduzco, por ello,
al minimo el aparato de notas propio de otros trabajos académicos. En todo caso, la bibliografia sobre la responsabilidad administrativa es muy
abundante y no cabe hacer ahora una relacion minimamente representativa. Por eso, con caracter general, remito, directamente, a dos trabajos mios
y a las referencias alli indicadas: La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en Espaiia: estado de la cuestion, balance gene-
ral y reflexion critica , en el volumen monografico dedicado a este tema de la Revista “Documentaciéon Administrativa”, que yo mismo dirigi, num.
237-238 (1994), pags. 11-104, y Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracion: un balance y tres reflexiones, en el nimero
conmemorativo de sus 50 afios de la “Revista de Administracion Publica”, nim.150 (1999), pags. 317-371. Mas recientemente, destaco entre otros
muchos valiosos trabajos, el excelente estudio de Eva DESDENTADO, Reflexiones sobre el art. 141.1 de la Ley 30/1992 a la luz del andlisis
economico del Derecho, “Revista Espafiola de Derecho Administrativo”, nam. 108 (2000), pags. 533-563.

Para el tema de la accion de regreso, por todos, J. BARCELONA LLOP, La accion de regreso en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, “Revista Espafola de Derecho Administrativo”, nim. 105 (2000), pags. 37-
57.
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publicos”, interpretada esta expresion en un sentido
genérico como equivalente a actividad administrativa. La
Administracion cubria y cubre, ademas, la actividad de
sus empleados, de modo que la victima lo que tenia que
hacer era pedir la indemnizacion que procediera a la
propia Administracion y frente a la negativa de ésta
interponer el correspondiente recurso contencioso-
administrativo. El régimen sustantivo era, como acabo de
decir, el de la responsabilidad objetiva, previsto hoy en
los arts. 139 y siguientes de la mencionada Ley 30/1992;
Ley que reemplaza “aunque en lo sustancial respeta” la
regulacion contemplada antes en los arts. 40 y ss. de la
derogada y ya citada Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado (LRJAE).

Esta era la prevision normal. Pero no la tnica.
La jurisdiccion civil podia intervenir también y, de
hecho, lo hacia a menudo asumiendo frecuentemente su
propia competencia cuando los interesados acudian a ese
orden jurisdiccional. Y ello a partir de dos datos
fundamentales de la legislacion hasta 1992 aplicable.

La normativa anterior excepcionaba el régimen
general y posibilitaba el acceso a la jurisdiccion civil,
fundamentalmente, en dos supuestos: a) en el
contemplado en el art. 41 LRJAE (cuando la
Administraciéon actuara en relaciones de Derecho
privado); y b) en el caso del art. 43 LRJAE (cuando el
dafio procediera de la concreta actividad de un
funcionario, mediando culpa o negligencia graves, y el
dafiado optara por dirigirse civilmente contra ¢l y no
contra la Administracion).

La posibilidad de que la victima reaccionara
frente al causante personal del dafio no era frecuente
porque no so6lo habia que demostrar la existencia de culpa
o negligencia “graves” , sino que, si al final prosperaba la
demanda, lo mas probable es que el demandante se
encontrara con la insolvencia del autor del dafio. De
modo que no era una via aconsejable, habida cuenta que,
en via administrativa, la Administracion cubre, como he
dicho, la accion del empleado.

Pero si no era frecuente encontrar demandas
civiles contra el funcionario solo, no se podia decir lo
mismo de las demandas conjuntas contra el funcionario y
la Administracion. O incluso de las demandas contra la
Administracion sola.

Es decir, funcion6 de hecho, un sistema general
de libre opcion que no tenia encaje directo en los datos

normativos.

(Como fue esto posible?. Varias fueron las
razones. En primer lugar, por un dato sociologico: la
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jurisdiccion civil era por lo comin mas rapida que la
lentisima jurisdiccion contencioso-administrativa, de
modo que se trataba ya de una inicial razén de peso. La
ventaja del caracter “objetivo” de la responsabilidad
exigida en via administrativa no quedaba del todo
disminuida habida cuenta de la evolucion de la
jurisdiccion civil desde la subjetividad de la culpa a una
hacia una cierta objetividad en su interpretacion.

Pero si esa era la razon socioldgica, ello no
explica del todo la intervencion de la jurisdiccion civil
que, como he dicho, no era la querida por el legislador de
1957 para juzgar a la Administraciéon y, en su caso,
condenarla ~ por los dafios producidos por ella.
Recuérdese que la jurisdiccion civil sélo estaba prevista
para cuando la Administracion actuara en relaciones de
Derecho privado (art. 41 LRJAE). Pues bien, lo que
sucedio fue que la jurisdiccion civil hizo una
interpretacion distinta de la efectuada por la jurisdiccion
contenciosa de la expresion "funcio-namiento de los
servicios publicos". Los tribunales civiles solieron
entender que todo lo que no fuera "actividad regular y
continua formalizada" de la Administracion era actividad
privada, cubierta por el art. 41 LRJ, y que, por lo tanto, se
daba en tales supuestos el presupuesto de hecho de la
exclusion de la jurisdiccion contenciosa y resultaban
competentes para conocer de las demandas que se les
presentaban. El resultado fue que muchos asuntos que
podian -y debian- ser conocidos por la jurisdiccion
contencioso-administrativa lo eran también por la
jurisdiccion civil. 'Y que supuestos similares se
encuentren en los repertorios de ambos oOrdenes
jurisdiccionales, el civil y el contencioso-administrativo.

Junto a ello destaco otra razon de los tribunales
civiles para mantener su competencia: la pretension de no
dividir la continencia de la causa cuando se demandaba a
la Administracion conjun-tamente con un tercero al que
se le imputaba ser cocausante del dafio. En tales
circunstancias, la conclusion era sencilla: como el
particular no podia ser demandado ante la jurisdiccion
contenciosa, bastaba demandar junto con Ia
Administracion a un particular mas o menos relacionado
con el dafio “y con mas razon si se trataba de un
empleado publico” para posibilitar la intervencion de la
jurisdiccion civil.

2.- No es el momento de detenerse en las solidas
razones que avalaban la critica a esta practica
jurisprudencial. Baste decir que es frente a este estado de
cosas frente al que reacciona la Ley 30/1992. De un lado,
derogando el art. 43 LRJAE, que, como he dicho,
permitia al dafiado dirigirse personalmente en via civil
contra el funcionario causante concreto del dafio. De otro,
imposibilitando con caracter general las demandas civiles



contra la Administracion, bien sea sola o con un
particular. De este modo “y aun mas tras la Ley
Jurisdiccional de 1998” cabe decir que la responsabilidad
de la Administracion ha de exigirse siempre en via
contenciosa.

La prevision se contiene, inicialmente, en los
arts. 142.6 y 144 de la citada Ley 30/1992 y halla su
correlato procesal en los arts. 2.c) de la Ley de la
Jurisdiccion contencioso-administrativa, y 9. 4 de la Ley
orgénica del Poder Judicial tras la reforma efectuada en
ella por la LO 6/1998, de 13 de julio. Veamoslo.

El art. 142 citado se refiere al procedimiento de
exigencia de la responsabilidad. Y en su apartado 6 dice:
“La resolucion administrativa de los procedimien-tos de
responsabilidad patrimonial, cualquiera que fuese el tipo
de relacion, publica o privada, de que derive, pone fin a
la via administrativa”.

Si también pone fin a la via administrativa, y
procede tras ella el acceso a la jurisdiccion contenciosa,
las resoluciones en los procedimientos de responsa-
bilidad que deriven de una actividad privada “que era el
presupuesto de la tedricamente excepcional interven-cion
de la jurisdiccion civil en la normativa anterior” ello
significa que se estd modificando la prevision anterior.
Impresion que ratifica, definiti-vamente, el art. 144 de la
misma Ley:

“Cuando las Administraciones Publicas actiien
en relaciones de derecho privado, responderan
directamente de los dafios y perjuicios causados
por el personal que se encuentre a su servicio,
considerandose la actuacion del mismo actos
propios de la Administracién bajo cuyo servicio
se encuentre. La responsabilidad se exigira de
conformidad con lo previsto en los articulos 139
y siguientes de esta Ley”.

Los arts. 139 y siguientes se refieren, como es
sabido, a la responsabilidad de la Administracion por el
funcionamiento de sus servicios publicos para cuya
exigencia el art. 142 dispone que se solicitara al 6rgano
superior de la Administracion de que se trate (Ministro,
Consejero, Alcalde, Presidente de organismo). Tras la
eventual negativa procede acudir a la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

La solucion de la Ley procedimental se refuerza
con una prevision explicita de la nueva Ley
Jurisdiccional de 13 de julio de 1998, que en su art. 2, de
forma taxativa, dispone:

“El orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo conocera de las cuestiones que se
susciten en relacion con: (...)

e) La responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Piblicas, cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relacion
de que derive, no pudiendo ser demandadas
aquéllas por este motivo ante los ordenes
Jurisdiccionales civil o social.”

El primer y mas importante argumento de la
jurisdiccion civil para sostener su propia competencia -un
distinto entendimiento de la expresion "funciona-miento
de los servicios publicos" ha desaparecido, porque sea
cual sea el concepto que al respecto se tenga, esto es, sea
cual sea el tipo de actividad, publica o privada, de que
derive la responsabilidad, es competente siempre la
jurisdiccion contencioso-administrativa. La Ley 30/1992
y luego la nueva Ley de la Jurisdiccion no pueden ser al
respecto mas claras.

El ultimo inciso, resaltado, del art. 2.e) LIJ
transcrito tiene gran importancia y hay que completarlo
con la reforma llevada a cabo también por la Ley
Organica 6/1998 en la Ley Organica del Poder Judicial,
cuyo art. 9.4 dice ahora que los tribunales del orden
contencioso-administrativo:

“conoceran, asimismo, de las pretensiones que
se deduzcan en relacion con la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas y
del personal a su servicio, cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relacion
de que se derive. Si a la produccion del dario
hubieran concurrido sujetos privados, el
demandante deducira también frente a ellos su
pretension ante este orden jurisdiccional”.

La intencion es clara: cegar las posibilidades de
actuacion de la jurisdiccion civil y, en consecuencia,
invalidar legalmente el otro argumento que le quedaba a
la jurisdiccion civil para declararse competente: no
dividir la continencia de la causa. La acumulacion de
acciones para demandar civilmente a la Administracion
queda excluida y esta claro ahora que el juez civil es
siempre incompetente para conocer de una accion de este
tipo frente a la Administracion.

3.- Asi, pues, en la actualidad la via civil ha
dejado de tener importancia. Lo mismo cabe decir, tras la
Ley Jurisdiccional de 1998, de la via social. Recuérdese,
en efecto, el ultimo inciso del art. 2.e).

Y es que la jurisdiccion social se habia
declarado competente en ocasiones para conocer de
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reclamaciones de responsabilidad derivadas de dafios
producidos a pacientes ingresados en instituciones
sanitarias de la Seguridad Social por entender que, en
tales casos, se estaba en presencia de pleitos "en materia
de seguridad social" y, como tales, de competencia de la
jurisdiccion laboral, conforme a lo dispuesto en el Texto
refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, aprobado
por RD legislativo 2/1995, de 7 de abril. Se trataria
[Isegun algun sector doctrinall] de conflictos derivados
de una actividad de prestacion dentro de la cual habria
que incluir las consecuencias lesivas de la no prestacion
o de la defectuosa prestacion. Véase, en este sentido,zla
STS de 5 de junio de 1991, con cita de otras anteriores.

Incluso tras la Ley 30/1992, que, como he dicho,
unifica el fuero jurisdiccional, cuando la cues-tion
parecia zanjada por el Auto de la Sala de Conflictos del
Tribunal Supremo de 7 de julio de 1994 (Arz. 7998), una
nueva Sentencia de la Sala 4* del TS, de 10 de julio de
1995 (Arz. 5488), cuya doctrina fue mas tarde reiterada
por otras (SSTS de 24 de junio y 19 de diciembre 1996),
volvio al planteamiento tradi-cional: la jurisdiccion social
mantenia su competencia, aunque en esta ocasion con
cinco votos particulares discrepantes a favor de la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

A mi juicio, no habia ya en esas fechas
fundamento para mantener la competencia de la
jurisdiccion social, Y es que en estos casos no se trata
propiamente de asuntos de Seguridad Social porque no
son ni pueden ser lo mismo los conflictos sobre
prestaciones del sistema y las consecuencias lesivas
derivadas de la integracion de la victima (sea asegurado o
no) en un servicio publico gestionado y prestado por un
ente publico. Cuando la accion sanitaria publica se ha
generalizado seria un contrasentido que se predicara de
dos jurisdicciones diferentes el conflicto suscitado por
dos personas lesionadas en el seno del mismo sistema
dependiendo de que una fuera usuario asegurado y
cubierto por el régimen de la Seguridad Social y la otra
no. Por otra parte, el criterio del ambito de la jurisdiccion
contenciosa se basa en una perspectiva subjetiva: los
dafios producidos por las Administraciones Publicas. Los
asuntos de que en general conoce dicha jurisdiccion son
las cuestiones que se deducen de los actos de Ia
Administracion, perspectiva subjetiva que se excepciona
por razén del objeto respecto de aquellos asuntos que
"aunque relacionados con actos de la Administracion
Publica, se atribuyan por una Ley a la jurisdiccion social”

) .
Cfr., en detalle, sobre los razonamientos acerca de la competencia,

Jesis MERCADER UGUINA, Delimitacion de competencias entre el
orden social y el contencioso-administrativo, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, pp. 104 ss.
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[art. 2.a) LJ-56 y, en términos similares, art. 3.a) LJ de
1998]. Por tanto, el criterio interpretativo de las
cuestiones "en materia de Seguridad Social" a que hace
referencia la Ley de Procedimiento Laboral debia ser [al
menos en este ambito[ | restrictivo. En todo caso y para
evitar nuevos equivocos la Ley Jurisdiccional de 1998
zanja definitivamente el problema. Su art. 2.e), en efecto,
precisa, como ya he sefialado, que la Administracién no
puede ser demandada "por este motivo ante los drdenes
jurisdiccionales civil o social".

4.- Si no era posible demandar civilmente a la
Administracion, ni sola ni junto con un tercero participe
en la produccion del dafio, quedaba solamente por cegar
la posibilidad de que la victima pudiera demandar
civilmente al empleado (funcionario, laboral, personal
estatutario). No seria algo frecuente, porque en tal caso
“ya se ha dicho” hacia falta demostrar la existencia de
culpa o negligencia “graves” . Pero era tedricamente
posible. De modo que la Ley 30/1992 decidi6 suprimir la
posibilidad por el expediente de derogar el viejo art. 43
LRJAE que posibilitaba esa opcion. Tras la citada Ley
parecia que no era posible ya demandar al empleado
causante del dafio aisladamente, pero se siguid
admitiendo la demanda civil siempre que se demandara
también a la Administracion. Imposi-bilitada esta
posibilidad como hemos indicado ya no quedaba sino
concretar que en ninglin caso era posible la demanda civil
contra el empleado solo. Y eso es lo que hace la Ley
4/1999, de reforma de la Ley 30/1992, cuyo articulo 145
queda ahora redactado en los siguientes términos:

“ Art. 145. Exigencia de responsabilidad patrimonial
de las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Publicas.

1.Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial
a que se refiere el Capitulo I de este Titulo, los
particulares exigiran directamente a la Adminis-
tracion publica correspondiente las indemnizaciones
por los dafios y perjuicios causados por las auto-
ridades y personal a su servicio.

2.La Administraciéon correspondiente, cuando
hubiere indemnizado a los lesionados, exigira de
oficio de sus autoridades y demas personal a su
servicio la responsabilidad en que hubieran
incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves,
previa instruccion del procedimiento que reglamen-
tariamente se establezca.

Para la exigencia de dicha responsabilidad se
ponderaran, entre otros, los siguientes criterios: el
resultado dafioso producido, la existencia o no de
intencionalidad, la responsabilidad profesional del
personal al servicio de las Administraciones



publicas y su relacion con la produccion del
resultado dafoso.

3. Asimismo, la Administracion instruira igual
procedimiento a las autoridades y demas personal a
su servicio por los dafios y perjuicios causados en
sus bienes o derechos cuando hubiera concurrido
dolo, o culpa o negligencia graves.

4.La resolucion declaratoria de responsa-bilidad
pondra fin a la via administrativa.

5. Lo dispuesto en los parrafos anteriores, se
entendera sin perjuicio de pasar, si procede, el tanto
de culpa a los Tribunales competentes™.

5.- A partir de la entrada en vigor de estar dos
normas la responsabilidad de la Administracion o de sus
empleados ha de exigirse siempre a la primera. Y ha de
hacer en via administrativa y, en su caso, contencioso-
administrativa. De modo que, en adelante, no cabran ya
demandas civiles contra la Adminis-tracion, ni sola, ni en
demandas conjuntas con un particular. No cabran
tampoco demandas civiles contra el funcionario solo. Y,
lo que seguramente es mdas importante, tampoco
procederan las demandas conjun-tas contra la
Administracion y el funcionario. Se pretende la
unificacion sustantiva y procesal en via administrativa y,
en su caso, en sede contencioso-administrativa.

Después de estas reformas deberia quedar
definitivamente claro que ni caben demandas civiles
directas contra el personal sanitario de la Seguridad
Social, ni tampoco caben demandas civiles conjuntas
contra la Administracién (Insalud o ente autondémico
competente) y contra el personal médico y sanitario, que
antes era la via mas frecuente de exigencia de la
responsabilidad. Tampoco caben demandas contencioso-
administrativas en las que se pretenda reclamar la
responsabilidad de la Administracion y del funcionario.

Ya no es posible, en efecto, la opcion del
dafiado de dirigirse civilmente contra el funcionario
personalmente causante del dafio. Asi se deduce, como se
ha indicado, de la propia Ley 30/1992, en cuyo art. 145,
bajo la rubrica "exigencia de responsabilidad de las
autoridades 'y personal al servicio de las
Administraciones Publicas", sélo se contempla Ia
exigencia de dicha responsabilidad a la Administracion.
La Ley 4/1999, de reforma de esta Ley, es explicita en su
Exposicion de Motivos al recordar que desaparece toda
referencia a la responsabilidad civil del funcionario
"clarificando el régimen instaurado por la Ley 30/1992
de exigencia directa de responsabilidad de la
Administracion". En concordancia con ello y para evitar

cualquier equivoco, se deroga la vieja Ley de 5 de abril
de 1904, relativa a la responsabilidad civil de los
funcionarios, que, no obstante su tedrica vigencia, habia
caido completamente en desuso.

La situacion parece, pues, clarificada y tiene
gran logica. Piénsese que, de admitirse que el dafiado
pudiera dirigirse directamente contra el funcionario, la
responsabilidad civil de éste ya no estaria limitada, como
antes, a los supuestos de culpa o negligencia graves,
habida cuenta que el art. 43 de la LRJAE, que era donde
se establecia esa limitacion, ha sido derogado por esta
misma Ley 30/1992 y no existe otro de similar contenido.
De admitirse la opciéon de la demanda civil contra el
funcionario, éste responderia no so6lo por culpa o
negligencia graves, sino también por culpa o negligencia
leves, en los términos previstos con caracter general en el
art. 1902 CC. Resultaria entonces que responderia mas
intensamente frente al dafiado que frente a la
Administracion en via de regreso, porque en esta via (art.
145.2) es condicion de ejercicio de esa accion la
existencia, justamente, de dolo, culpa o negligencia grave
del funcionario. Se trata, pues, de garantizar, al mismo
tiempo, la indemnizaciéon del dafiado “pues la
Administraciéon responde en todo caso, cubriendo la
actividad del funcionario” y de proteger al funcionario,
para que solo responda personalmente en casos de culpa
grave y en via de regreso, que tras la reforma de 1999
resulta obligada (art. 145.2: "exigira").

Va de suyo, tras todo lo que se ha dicho, que no
cabe tampoco demandar en via civil al funcionario junto
con la Administracion, hipétesis frecuente, por ejemplo,
en el caso de dafios sanitarios, donde se demandaba
civilmente al cirujano, al jefe de servicio, al director del
hospital y al Insalud. Y que es lo que expresa y
definitivamente niega también la nueva Ley
Jurisdiccional de 1998.

Asi, pues, la jurisdiccion civil debe declararse
incompetente también tanto si se demanda aisladamente
al funcionario como si se le demanda conjuntamente con
la Administracion. No cabe ni siquiera en el caso de
dafios producidos en centros sanitarios concertados con
ocasion de la asistencia sanitaria (]?isp. Adic. 12 de Ley
30/1992, afiadida por Ley 4/1999), cuestion ésta quiza
mas discutible porque, al incluir a los centros privados

’ La citada Disposicion dice asi: "La responsabilidad patrimonial de las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean
estatales o autondmicos, asi como de las demas entidades, servicios y
organismos del Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios
concertados con ellas, por los daflos y perjuicios causados por o con
ocasion de la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones,
seguirdn la tramitacion administrativa prevista en esta Ley, correspon-
diendo su revision jurisdiccional al orden contencioso-administrativo,
en todo caso”.
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concertados el tema conecta con el tema de los
concesionarios. Si estos parece que si pueden ser
demandados civilmente, a tenor de lo que dispone el art.
97 de la Ley de Contratos (RD legislativo 2/2000, de 16
de junio), el precepto sefialado podria, quiza, entenderse
aplicable s6lo para cuando el dafado demande a la
Administracion titular del servicio.

6.- En resumidas cuentas y sintéticamente lo que
la nueva regulacion pretende es:

- proteger inicialmente al funcionario causante
personal del dafio.

- obligar al dafiado a reclamar en via administrativa
la responsabilidad del funcionario ante la
Administracion -y solo ante ella- , recurriendo la
eventual negativa ante la jurisdiccion contenciosa.

- impedir que los tribunales civiles se pronuncien
sobre la eventual responsabilidad del funcionario; e

- impedir también que los tribunal civiles se
pronuncien sobre la responsabilidad de la
Administracion (para lo cual ésta nunca podra se
demandada en dicha via, ni sola ni con terceros).

En estas circunstancias, jhay algun supuesto en
el que el personal sanitario pueda responder
personalmente?.

7.- La pregunta que nos haciamos en el apartado
anterior debe responderse afirmativamente. Hay, si, algin
supuesto en el que, a pesar de todo, el empleado responde
personalmente, aunque no siempre de forma directa.
(Cuales son estos supuestos?. Apuntaré 3 posibilidades:

- a) Cuando el dafio derive de una relacion
estrictamente privada y ajena por completo al
servicio si cabra la demanda civil.

- b) Cuando el dafio se haya producido mediando un
delito y exista una condena penal que conlleve la
condena civil. Es el supuesto mas importante,
seguramente.

- ¢) Finalmente -y es lo que importa, sobre todo,
ahora- cuando la Administracion haya pagado al
daflado en via administrativa o contencioso-
administrativa y ejerza contra el personalmente
culpable la accion de regreso.
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7.- No hay problemas en el primer caso: se trata
de la actividad desconectada y ajena a la Administracion.
Ese es el presupuesto. No hay imputacion a la
Administracion porque el funcionario, en tales casos,
nada tiene que ver con el servicio. Es una persona
privada méas y, en consecuencia, se aplicarian las
previsiones comunes de la responsabilidad contenidas en
el art. 1902 del Cddigo Civil. No es necesario insistir en
el tema cuya uUnica problematica relevante en este
momento apuntaria a la identificacion del punto de
partida mismo: la actividad privada y desconectada del
servicio; cuestion que a veces apunta a la relacion de
causalidad o al tipo de imputacion, y que no siempre sera
pacifica. Pero, prescindiendo de ello, no hay tedricamente
problemas para admitir la responsabilidad civil del
empleado.

No puede decirse lo mismo si hay un delito.
Esto es, el supuesto del apartado b) anterior.

Si hay delito, en efecto, la cuestion varia. Aqui
si cabe la condena civil subsiguiente a la penal. En
efecto, cuando el dafio se produzca mediando una
actividad delictiva de una autoridad o funcionario que es
procesado y condenado por ello, la Administracion
aparece como responsable, pero so6lo de forma
subsidiaria, en ausencia o insolvencia del causante

El requisito previo es la condena penal del
personal médico por delitos cometidos en el ejercicio de
sus cargos. En tales casos la responsabilidad de las
Administraciones Publicas (art. 121 del Codigo Penal)
sera subsidiaria y no directa, como proponia el inicial
Proyecto de Codigo Penal de 1992. En tales
circunstancias no se evitan al productor del dafio todo
género de inconvenientes. Y, a mi juicio, se trata de una
solucion criticable por cuanto la naturaleza de esa
responsabilidad es la misma que cuando la
Administracion cubre directamente en via administrativa,
y sin perjuicio de la accion de regreso, una actividad
dafiosa (aunque no delictiva) del funcionario.

El Coédigo Penal no menciona las faltas. Es
decir, afirma que la responsabilidad subsidiaria de la
Administracion lo es s6lo por "los dafios causados por los
penalmente responsables de los delitos dolosos o
culposos" de las autoridades y funcionarios. Este "olvido"
de las faltas no era un olvido. Pretendia y pretende que
los tribunales penales no pudieran pronunciarse sobre la
responsabilidad civil de la Administracion en casos de
condena penal por faltas, para evitar que, ante la
destacada lentitud de la justicia administrativa, se
utilizara torticeramente la via penal para lograr, en breve
plazo, no tanto una condena penal cuanto una
indemnizacion patrimonial. Los propios tribunales



apuraban a veces la calificacion de una conducta como
constitutiva de falta (de imprudencia, normalmente), para
hacer derivar la responsabilidad civil y evitarle al dafiado
otro pleito, lo que se ha denominado el peregrinaje
jurisdiccional. La omisién de la referencia a las faltas
trataria en cierto modo de proteger mas a los
funcionarios, en el sentido de desincentivar el uso de la
via penal con el exclusivo fin de obtener una condena
indemnizatoria.

Sin embargo, aunque ese laudable proposito
pueda ser compartido, el fundamento y la naturaleza de la
responsabilidad de la Administracion es la misma cuando
cubre la actividad delictiva del funcionario que cuando lo
hace sin mediar delito alguno. Por eso y para evitar el
segundo pleito (en la via administrativa y contencioso-
administrativa) que seria necesario entablar a partir de la
condena penal por falta, hay ya alguna sentencia que ha
hecho una interpretacion expansiva de la expresion delito
(incluyendo en ¢l a las faltas), para permitir la condena
civil subsidiaria subsiguiente a una condena penal por
falta. En tal sentido se pronuncia la STS, Sala 2[71, de 11
de enero de 1997 (Arz. 1127), cuya doctrina merece la
pena retener brevemente.

Después de pasar revista a los antecedentes del
art. 121, que "corona los =zigzagueantes trabajos
prelegislativos desde el Proyecto de 1980", el FJ 7 dice
asi:

"el silencio de este articulo 121.1 sobre las faltas no
implica necesariamente su exclusion a efectos de la
responsabilidad  civil subsidiaria por tales
infracciones criminales leves. El nuevo Cddigo
Penal, al igual que los anteriores ofrece numerosas
muestras de utilizacién del vocablo “delito” como
sinonimo de infraccion criminal. (...) En igual
direccion cabe aducir el argumento de que, si ahora
se incluyen de modo expreso los delitos culposos,
con mas razén deben incluirse también “desde la
perspectiva de la responsabilidad subsidiaria” las
faltas dolosas que pueden ocasionar mayores dafios
y perjuicios". Concluye afirmando que la exégesis
debera practicarse precepto por precepto y teniendo
en cuenta que "no se estd en presencia de
disposiciones penales (aunque se ubiquen en el
Codigo Penal), sino de un articulo de naturaleza
civil, lo que permite una interpretacion extensiva,
conforme a la linea seguida por el Tribunal Supremo
para objetivar al maximo esa responsabilidad civil
(...). No seria por tanto incorrecta la exégesis
favorable al entendimiento amplio del vocablo
“delito” en el art. 121 del Codigo de 1995."

8.- Finalmente, esta el supuesto de la accion de
regreso, esto es, la exigencia de responsabilidad personal
al funcionario causante del dafio por parte de Ia
Administracion cuando ésta haya pagado al dafiado en
via administrativa o contencioso-administrativa. El
requisito es que los dafios se deriven de culpa o
negligencia grave del personal. Pero la Ley 4/1999, de
reforma de la Ley 30/1992, incorpora una novedad
sustancial: dicha responsabilidad, dicha accion de regreso
se "exigira de oficio" (y ya no se "podra exigir", como
decia antes la version anterior).

El ejercicio de esta responsabilidad parte del
presupuesto de un expediente administrativo, que regula
el RD 429/1993, de 26 de marzo, y sin perjuicio de la
eventual responsabilidad penal.

La novedad, pues, es que el ejercicio de la
accion de regreso se convierte tedricamente en
obligatorio. Tan bienintencionado proposito choca, sin
embargo, con algunas graves dificultades y con una
tradicion que hace que la citada accion -cuando no era
obligada- apenas haya sido utilizada.

IL- LA ACCION DE REGRESO: SUPUESTOS,
REQUISITOS Y PROCEDIMIENTO DE EXI-
GENCIA.

Veamos, pues, los supuestos y requisitos de la
accion de regreso.

La posibilidad de que la Administracion que ha
pagado repercuta contra el funcionario responsable ha
existido siempre y asi se contempla ahora en la nueva
regulacion de la Ley 30/1992: el ya citado art. 145.2.

Se trata de un elemento compensador de un
sistema muy generoso de responsabilidad publica, que
protege a la victima, pero que “de no prever la accion de
regreso” dejaria impune al causante personal,
perpetuando asi las condiciones que dieron lugar al dafio
y al subsiguiente gasto publico.

Ahora bien, es muy dificil poner en marcha el
mecanismo de la accion de regreso. Apenas hay ejemplos
y apenas cabe ejemplificar con datos extraidos de los
repertorios jurisprudenciales. A pesar de ello, hay
que explicar como funciona, mas en la teoria que en la
practica, una prevision que la nueva normativa impone ya
no como una posibilidad sino como una obligacion.

La prevision, como he dicho, se halla en el
reproducido art. 145.2 de la Ley 30/1992:
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“2. La Administracion correspondiente, cuando
hubiere indemnizado a los lesionados, exigira de
oficio de sus autoridades y demas personal a su
servicio la responsabilidad en que hubieran
incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves,
previa instruccion del procedimiento que reglamen-
tariamente se establezca.

Para la exigencia de dicha responsabilidad se
ponderaran, entre otros, los siguientes criterios: el
resultado dafioso producido, la existencia o no de
intencionalidad, la responsabilidad profesional del
personal al servicio de las Administraciones
publicas y su relacion con la produccion del
resultado dafioso”.

El precepto se refiere a cualquier empleado
publico, se halle ligado a la Administra%i(')n por vinculos
funcionariales, estatutarios o laborales. Y parece que
obliga a la Administracion a exigir las responsabilidad
personal de sus empleados si se dan las circunstancias o
presupuestos de hecho de la norma. Esa es la gran
novedad de la reforma de 1999: que convierte en
obligado lo que antes era, Unicamente, potestativo. En tal
sentido se pronuncian todos los autores que han
comentado la reforma llevada a cabo por la Ley 4/1999 y
asi también lo apunta el Consejo de Estado que, en su
Dictamen de 22 de enero de 1998 a proposito de la
reforma, habla justamente de la pretension de “dar
efectividad” a una prevision hasta entonces realmente
inédita.

Ahora bien, el hecho de que ahora se diga que la
Administracion “exigira de oficio” la responsabilidad en
vez de la expresion anterior (“podra exigir”’) no significa
necesariamente un cambio radical. Primero, porque si la
Administracion estd vinculada a la Ley la aparente
discrecionalidad del término “podra” podia interpretarse
como una obligacion si existia constancia de las
circunstancias previstas en l'gl norma. En tal sentido se
pronuncia J. Gonzalez Pérez . Seria algo equivalente al
“podra” del viejo art. 109 de la derogada Ley de
Procedimiento Administrativo que la doctrina interpretod
como “deberda”. De modo que se entendia que aqui
también, como en la maxima ética, si la Administracion
puede, debe. El precepto no arbitraria una posibilidad,
sino que atribuiria una potestad, que la Administracion
no tendria sin esa prevision.

4
En el mismo sentido, J. BARCELONA, La accion de regreso..., cit.,
pag. 41.

5
Cfr. Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas,
201 ed., Madrid, 2000, pag. 521.
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Pero, dejando esa interpretacion de lado, el
hecho cierto es que, como ya se ha dicho, toda la doctrina
alude a la novedad que ha significado la Ley 4/1999 en
este punto. Ahora bien, jrealmente se trata de un cambio
radical en la practica aplicativa?, ;hay mecanismos para
imponerlo?. En definitiva, ;como obligar a la
Administracion a poner en marcha la accion de regreso si
no quiere?. Es dificil. Seria preciso admitir una
legitimacion para acceder a la jurisdiccion contenciosa
tras la desestimacion de una solicitud en tal sentido. Pero,
habida cuenta que no hay accién popular, sino que hace
falta un interés legitimo privado que defender, la
legitimacion se convierte en un obstaculo procesal que
impi(ge o dificulta mucho el cumplimiento de la prevision
legal .

En todo caso, el ejercicio de la accion presupone
dos requisitos: a) que la victima haya sido indemnizada
ya por la Administracion que ejercer la accion de regreso;
y b) que el causante directo del dafio haya actuado
mediando “ dolo, o culpa o negligencia graves”.

El primer requisito parte la base de la base de
que la victima se ha dirigido a la Administracion
responsable del servicio y ha obtenido de ella una
indemnizacién, bien de forma voluntaria tras el
correspondiente expediente administrativo, bien tras una
condena de la jurisdiccion contenciosa a la que el dafiado
acude impugnando el acto, expreso o presunto,
denegatorio. Pero se plantea el problema de saber si la
Administracion puede ejercitar la accion de regreso si la
previa condena al pago procede de una Sentencia penal
en la que aquélla sea declarada responsable civil
subsidiaria (art. 121 CP). La respuesta parece que debe
ser positiva, habida cuenta que la Ley no prejuzga el
orden jurisdiccional en el que ha sido condenada a
indemnizar a la Administracion. En el mismo sentido,
también, J. Barcelona .

El segundo requisito hace referencia al dolo,
culpa o negligencia graves con que debe haber obrado el
causante del dafio. La norma, como ya sucedia antes,
incorpora un “plus” de proteccion del empleado, que s6lo
responde en caso de dolo, culpa o negligencia, que
ademas han de ser “graves”. La finalidad de esta
limitacion es obvia. Se trata de proteger al empleado por
los errores o imprudencias que cometa, que son asumidos
por la Administracion que paga al dafiado. Pero no hasta

¢ En tal sentido, también, J.L. de la VALLINA, Responsabilidad de
autoridades, funcionarios y agentes de la Administracion, en el
volumen, dirigido por J.L.Martinez Lopez-Muiiiz y A. Calonge, La
responsabilidad patrimonial de los poderes publicos (Il Coloquio
Hispano-Luso de Derecho Administrativo, M. Pons, Madrid, 1999, pag.
524, n.69.

7
Cftr. La accion de regreso..., cit., pag. 49.



el punto de cubrir el dafio intencionado o la impericia
grave.

Con todo, la Ley sefiala que se tendran en cuenta
criterios de ponderacion a la hora de exigir la
responsabilidad y cita, entre otros, “el resultado dafioso
producido, la existencia o no de intencionalidad, la
responsabilidad profesional del personal al servicio de las
Administraciones publicas y su relacion con la
produccion del resultado dafioso” (art. 145.2).

La mera existencia de estos criterios de
ponderacion matiza también la pretendida obligatoriedad
del ejercicio de la accion de regreso a que antes me
referia. Y ello porque si el resultado dafioso no es
singularmente grave, no ha habido intencionalidad o no
se puede afirmar la responsabilidad profesional, el
expediente puede acabar en la exoneracion personal. Se
comprendera, entonces, el gran margen de apreciacion
que existe a la hora de determinar esos parametros de
referencia cuando no viene en la norma. Y, mas aun, a la
hora de apreciar la “gravedad” de la culpa o la
negligencia profesional.

El resultado ultimo del ejercicio de la accion de
regreso no implica necesariamente que la Administracion
deba exigir la cuantia exacta de lo que ella pago
previamente al dafiado. Nada impide una repercusion
parcial, esto es, nada impide considerar que parte del
dafio es imputable personalmente a la actividad
gravemente negligente del empleado. Pues bien, en tal
caso, solo respecto de esa parte se podra exigir la accion
de regreso, lo que en la practica se traducira en la cuantia.
Téngase en cuenta -como sefala J. Barcelona - que la
responsabilidad patrimonial de la Administracion tiene
una funcion distinta de la atribuible a la accion de
regreso, a la que es ajena la nocion de garantia de la
victima.

El procedimiento de exigencia de la respon-
sabilidad en via de regreso se contiene en los arts. 20 y
21 del RD 429/1993, de 26 de marzo, por el que se
aprueba el reglamento de los procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad.

Se trata de un procedimiento administrativo que
podra inicial “el organo competente” de la Admi-
nistracion que realizo previamente el pago de la indem-
nizacion, que debe entenderse es el 6rgano superior del
organismo de que se trate. El acuerdo se notificard a los
interesados y contendra los motivos que justifican el
procedimiento, concediendo un plazo de quince dias para
que aquéllos aporten “cuantos documentos, informa-

8
Op. cit., pag. 55.

ciones y pruebas estimen convenientes”. El art. 21.2 del
RD 49/1993 precisa que “en todo caso, se solicitara
informe al servicio en cuyo funcionamiento se haya
ocasionado la presunta lesion indemnizable”. Practicadas
las pruebas pertinentes en un plazo de otros quince dias
“las propuestas por el interesado o las que el 6rgano
competente estime oportunas” el procedimiento termina
no sin antes haber vuelto a ponerlo de manifiesto al
interesado por plazo de diez dias para formular ale-
gaciones. Tras ese ultimo tramite se redactara propuesta
de resoluciéon y “el drgano competente resolvera en el
plazo maximo de cinco dias” (art. 21.6 RD 49/1993). La
resolucion declaratoria de responsabilidad podra fin a la
via administrativa y contra la misma cabra interponer,
claro es, el recurso contencioso-administrativo, previa
reposicion potestativa.

En el recurso contencioso subsiguiente a la
resolucion inculpatoria el afectado podra discutir el
quantum indemnizatorio. Puesto que s6lo indemniza por
los dafios vinculados a su concreta actividad gravemente
lesiva, nada impide que el empleado trate de desvincular
el montante de la responsabilidad que le es exigida de su
concreta y personal actividad. Sobre todo en los casos en
los que la Administracion ponga en marcha la accion de
regreso después de haber pagado voluntariamente, esto
es, en via administrativa, lo reclamado por la victima.

La Ley no establece el plazo que tiene la
Administracion para activar la accion de regreso. Ante
esa ausencia se han manifestado varias posturas. Para
unos, el plazo es de un afio, “en aplicacion de las reglas
generales sobre accion para exigir la responsabilidad
civil”, a Bartir del pago, que es el presupuesto de hecho
necesario . Para otros, se puede estar al plazo de cinco
afios que establece la Ley General Presupuestaria para la
prescripcion de los derechos de la Hacienda Publica al
considerar que no se trata de un supuesto de respon-
sabilidad propiamente sino 1(gle un caso de derecho de
crédito de la Administracion . Por mi parte, entiendo que
éste es un plazo excesivo, que no es coherente con las
necesidades de una buena administracion porque no se
puede tener pendiente a un funcionario de la iniciacion de
una eventual accion de regreso tres o cuatro afios después
de que la Administracion haya pagado. No digamos ya si
en medio se ha producido un cambio politico derivado de
un proceso electoral. Por ello, entiendo que, aun
habiendo argumentos para sostener que desde la
perspectiva de la Administracion se trata de un derecho

9En tal sentido, J. GONZALEZ PEREZ, Responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas, cit., pag. 527.

10En tal sentido, J. L. DE LA VALLINA, Responsabilidad de autori-
dades... ,cit, pag. 526 s. J. BARCELONA, que cita también a DE LA
VALLINA, parece inclinarse por ese mismo plazo de cinco afios. Cfr.
La accion de regreso..., cit., pag. 56.
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de crédito que se pretende ejercitar, desde la oOptica del
empleado se trata, justamente de un supuesto de
responsabilidad. Por eso, creo que hay que descartar el
plazo de cinco afios. Habra que estar al plazo comun de
un afilo previsto para todos los supuestos de
responsabilidad; plazo que, desde la perspectiva de la
gestion del personal, probablemente es también excesivo.
De ahi que no resulte impertinente una prevision norma-
tiva expresa.

III. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA RES-
PONSABILIDAD EN LA ACTUALIDAD.

La accion de regreso esta practicamente inédita
entre nosotros y es posible que, a pesar de los
bienintencionados propoésitos de la reforma de la Ley
30/1992, lo siga estando. Pero que esto sea asi no nos
debe llevarnos a olvidar algunos de los problemas que
hoy se plantean a propdsito de la responsabilidad publica
(y la de sus empleados). En particular, en el caso del
personal sanitario vinculados a las instituciones de la
Seguridad Social.

Se trata de un mundo apasionante que supera lo
técnico, pero que hace del Derecho algo mas que el
simple juego de la interpretacion formal. Porque, por
ejemplo, si la responsabilidad incide en la gestion futura
de los servicios, si supone incorporar ese dato a sus
costes, si debe estar en relacion con las dimensiones del
sistema financiero, si tiene una proyeccion politica, a lo
mejor es necesario optar. Y esa opcion no es técnica sino
politica. Opciones sobre la intervencion publica, sobre la
politica funcionarial, los modos de gestion, la
implantacion de los servicios, las previsiones contables...

Seguramente hay que introducir también un
elemento de indole patrimonial a tener en cuenta a la hora
de implantar un servicio y considerar la eventual
responsabilidad como un coste financiero previsto y
calculable. Quizd hay que postular un cambio en la
manera de legislar, pasando de un Parlamento que
"habilita" a un Legislativo que obliga y fija pautas o
criterios minimos de actuacion.

Hay, pues, en todo sistema de responsabilidad
elementos politicos que, aunque no sean explicitos,
conviene no perder de vista para adecuar el mecanismo
previsto a los fines que efectivamente se pretenden.
Algunos de esos fines deben ser aflorados para introducir
coherencia en la actuacion administrativa, pero también
en las demandas ciudadanas, de modo que no se les pidan
a los Poderes publicos acciones contradictorias. Por
ejemplo, abstenerse de vigilar y controlar la actividad
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civil y, al mismo tiempo, solicitar la ayuda o la
responsabilidad por omision cuando se producen dafios
derivados de esa misma actividad privada.

De ahi el significado central de la
responsabilidad en la concepcion constitucional de las
Administraciones Publicas. De ahi también que, a mi
juicio, el régimen de dicha responsabilidad no deba
equipararse o confundirse con un sistema de asistencia
social universal. Si se confunde, el resultado sera mas
inseguridad y el correlato de que o no se aplicara el
régimen resarcitorio con todas sus consecuencias o, de
aplicarse, puede cuestionar sus propios condicionantes
economicos. El sistema asistencial es diferente del
régimen de responsabilidad, aunque mantenga con ¢l una
relacion de vasos comunicantes: a mas seguridad social,
menos espacio cubre la responsabilidad.

Hay, pues, un ancho campo para la reflexion y
el pensamiento. Y entre ese vasto mundo de dudas y
certezas introduzco también, para acabar, un problema
social, lo que el ensayista y filosofo Pascal BRUCKNER
ha denominado "la tentacion de la inocencia" . Pretender
endosar la reparacion de todos los males a un "tétem"
estatal poderoso y malvado, al mismo tiempo que se
reclama el repliegue total de dicho Estado. La
contradiccion latente en la pretension de una desregu-
lacion de las actividades y la aplicagion de una conse-
cuencia de las ideas intervencionistas

La inocencia y victimizacion del yo, frente a la
responsabilidad universal del otro. Una curiosa paradoja
en la que continuamente nos hemos instalado.

Pero si no cabe defender al mismo tiempo una
proposicion y su contraria, tampoco es posible aislar la
cuestion de la responsabilidad del contexto social o, por
lo que hace a nuestro tema, de la politica funcionarial.

A este proposito, el libro de P. BRUCKNER que
acabo de citar comienza con cita de Céline que el autor
luego critica vivamente: "Todos los demas son culpables,
salvo yo". Y, mas alla, aparece esta reflexion del propio
autor: "Si basta con que a uno le traten de victima para

! Ese es el titulo de un, a mi juicio, muy interesante libro del citado
autor, P. BRUCKNER, La tentacion de la inocencia, Anagrama, Bar-
celona, 1996. La edicion francesa (La tentation de l'innocence) es de
1995. Véase, en especial, su segunda parte, bajo el rotulo genérico "Una
sed de persecucion", y, en particular, el capitulo titulado "La eleccion a
través del sufrimiento", pags. 117-148.

12Recuerdo ahora en este sentido una frase de Paul DUEZ que cit6 Jests
Leguina hace muchos afios: "La responsabilidad del poder publico es
hija del tiempo de las ideas intervencionistas" (cfr. La responsabilité de
la puissance publique, Paris, 1938, pag. 9, citado por J. LEGUINA, La
responsabilidad civil de la Administracion Publica, Madrid, 1970, pag.
30).



tener razon, todo el r1r31undo se esforzara por ocupar esa
posicion gratificante” . Mas adelante, después de apuntar
la idea de que en muchas ocasiones mas que de encontrar
un dafio se trata de hallar un patrimonio solvente al que
imputarle aquél, por remota que sea la relacion,
ejemplifica alguno de los temas tratados en uno de los
ambitos mas sensibles, el que ahora nos ocupa, esto es, el
ambito sanitario. Y a propdsito de ese mundo tan
sensible, pero al mismo tiempo tan grafico a la hora de
experimentar las cuestiones de responsabilidad, dice el
autor al que me vengo refiriendo: "En el ambito de la
salud, por ejemplo, ;qué queda de la nocion de riesgo “'el
azar de contraer un mal con la esperanza, si salimos de él,
de obtener un bien' (Condillac)” si toda eventualidad
terapéutica ha de dar paso al derecho a una
indemnizacion sistematica?.;,Como iniciar un tratamiento
de alto riesgo si el enfermo instruye una demanda judicial
en cuanto aparece la mas minima secuela o efecto
negativo?. (Como conciliar la obligacion de los medios,
la preocupacion del paciente y la posibilidad de la
innovacion?. ;Como evitar la aparicion de una medicina
defensiva en la que el temor al litigio llevaria a renunciar
a las técnicas punteras que implicaran algin peligro al
particular o provocaria una disminucion de determinadas
vocaciones (como anestesistas, reanimadores, cirujanos)?
(Como, resumiendo, evitar una situacion a la americana
en la que el elevadisimo costo de las pdlizas de seguros
para los obstetras, expuestos a demandas judiciales de
todo tipo, disparlg el precio de los partos, que se vuelven
prohibitivos...?" "Tal es la paradoja de nuestra
situacion “dice el autor”: por un lado, el derecho a la
reparacion es aqui todavia embrionario, el margen de
maniobra de la defensa muy restringido y el acceso a la
justicia dificil para los desfavorecidos (...). Por otro lado,
el derecho a la responsabilidad jurisprudencial podria
arrastrarnos a determinados excesos de la sociedad
americana preclissamente cuando no gozamos de ninguna
de sus ventajas .

Ejemplo entre nosotros de uno de los aspectos a
que se refiere el autor podria ser la muy conocida “y
muy comentada” STS de 14 de julio de 1991 (Arz. 5115).
El caso del aneurisma correctamente operado que deja,
no obstante, secuelas que el TS considera indemnizables
“a cargo de la Administracion, eso si” a pesar de que la
operacion estaba dentro del ambito de la lex artis, fue
gratis y, ademas, le salvo la vida a la paciente. ;Cual era
alli la 'lesion', el dafio antijuridico integrado en el
patrimonio del sujeto que éste no tiene el deber de
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Op. cit., pag. 134.
14

Op. cit., pag. 135-6.
15

Op. cit. p. 137-8.

soportar?. ;Coémo es posible “dice F. PANTALE(')N16 al
aludir a esta Sentencia” que se acabe respondiendo mas
intensamente por actividades no lucrativas que por las
lucrativas, dado que si la paciente hubiera sido operada
en un hospital privado ni éste, ni desde luego el médico,
hubieran sido con seguridad condenados y, ademas, le
habrian cobrado el precio de la intervencion?.

En el aspecto técnico, la cuestion debatida aqui
deberia haber sido el concepto de lesion y la relacion de
causalidad. La Sentencia afirmd, no obstante, que "desde
una pura perspectiva de la causalidad material de los
actos" lo unico relevante era la incidencia "de la
intervencion quirargica llevada a cabo en un centro de la
Seguridad Social". Al comentar y criticar el fallo, yo
mismo seflalé que esa critica "nada tiene que ver con la
deseable amplitud de los regimenes de asistencia social,
que pivotan también sobre las disponibilidades
economicas porque, desde una Optica de politica
legislativa, probablemente es preferible adoptar un
criterio asistencial que ampliar en via de responsabilidad
la cobertura de todas las secuelas, porque a la larga ¢llo
conduciria a limitar la prioritaria asistencia sanitaria" .

Pero, en sentido distinto, si la accion de riesgo
asumible puede matizar el postulado de la
responsabilidad “recuérdese que “la responsabilidad
profesional” matiza y es un criterio de ponderacion
también para la exigencia de la accion de regreso” , desde
otro punto de vista los inevitables riesgos del progreso y
de la técnica apuntan a cuestiones de mucho mayor
calado. Porque es dificil seguramente imponer limites al
progreso cientifico y a su aplicabilidad, pero ese progreso
no debe ser a “cualquier precio”. Y en ese precio no
deber estar que el progreso se haga a costa de las
potenciales victimas.

El tema apunta a la responsabilidad. Pero apunta
también a la ética profesional, a los nuevos contenidos de
la lex artis, a la informacion exigible.

La accion de regreso “bien poco utilizada” nos
ha llevado por diferente derroteros. Unos derroteros que a
algunos les puede parecer que nos sacan del Derecho
practico entendido como el simple juego de relaciones
formales. Creo que no. El Derecho es mucho mas que
una mera cuestion de logica formal. Y ese tipo de
cuestiones y reflexiones de fondo como las apuntadas

16 . - . .y .
Los anteojos del civilista: hacia una revision del régimen de

responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, en
“Documentacion Administrativa” nim. 237-38 (1994), pag. 244.

17

Cfr. La responsabilidad patrimonial de las Administra-ciones
Publicas en Espania: estado de la cuestion, balance general y reflexion
critica , cit., pag. 43.
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son, precisamente, las que nos sirven de guia y de
referencia. Esto es, para introducirnos, llenos de dudas e
inseguridades, en lo que de verdad el Derecho significa

20

como instrumento social. La paradoja y, en ocasiones, la
falta de respuesta no nos aleja del Derecho. Justamente,
nos mete mas de lleno en él.



EL AVANCE CIENTIFICO: NUEVOS RETOS
PARA EL DERECHO SANITARIO ©

Prof. Dr. Ramon Martin Mateo
Catedratico de Derecho Administrativo
De la Universidad de Alicante

No creo sea aventurado afirmar que estamos en uno
de los momentos mas importantes de la historia de la
Ciencia de la Vida. Nunca se habia conseguido tales
progresos como los que s¢, han culminado en los pasados
dias del verano del 2000 en los que en una ceremonia
solemne, una organizacién publica y otra privada, lo cual
también es una constatacion factica y a la vez, una sim-
bologica revelacion del entramado del descubrimiento, se
presentd la secuenciacion completa del genoma humano,
en un acto que tenia como oficiante civil al Presidente de
los Estados Unidos. En el se dio fe de uno de los logros
de la humanidad mas importante que conocieron los
siglos.

Es oportuno por tanto analizar las consecuencia so-
ciales de estos avances y su previsible materializacion en
realizaciones practicas de trascendencia para las circuns-
tancias cotidianas y mas alld aun, para la vida, la salud y
la muerte. Para situarnos convendria realizar un analisis
retrospectivo de lo que hasta hace poco eran ]l%s preocu-
paciones mas relevantes en materia de bioética&0 tal como
que se formulaban a comienzos de los afios 80

® Ponencia presentada en el marco del IX Congreso Derecho y
Salud, “Cambios en el derecho sanitario: ;la respuesta ade-
cuada?”, celebrado en Sevilla en noviembre de 2000.

! Concretamente el 26 de Junio de 2000 con la participacién de
Craig VENTER y Francis COLLINS que representaban al
sector privado y publico respectivamente.

Y Segun V.BELLVER el término Bioética se acuila por PO-
TTER en 1971 en su libro Bioethics: Bridge to the Future,
V.BELLVER,;Clonar? Etica y derecho ante la clonacién hu-
mana, COMARES, Granada, 2000, pp.37.Vid especificamente
Término Bioética, Nascita, proveniencia forza, del mismo
coordinador, Storia de la Bioética, Roma, 1995.

2

0 Vid mi monografia Bioética y Derecho, Barcelona, Abril,
1987.SIMON LORDA, P, BARRIO CANTALEJO, IM, : Un
marco_histérico para una nueva disciplina: La Bioética. En
Azucena Couceiro (Ed). Bioética para clinicos. Editorial Tria-
costela, 1999, Madrid.

1. La problematica consolidada

El arrastre historico nos actualiza una serie de pro-
blemas basicos del derecho tradicional. En primer lugar
esta la preocupacion por 1% conservacion de la vida y el
entorno que la condiciona . Otra direccion fundamental
nos lleva a la libertad, como categoria basica, a lo que se
suma la dignidad humana, la proteccion a la familia y la
tutela a la salud. Un desguace metodologico basico nos
aporta el andlisis de las constantes de la problematica
juridico-sanitaria y sus aspectos mas relevantes lo que
podemos completar y extraonlar ahora, con base a los
ultimos hallazgos cientificos

El derecho a la vida planteaba entonces y ahora to-
davia en muchos paises donde las circunstancias pretéri-
tas no han sido superadas, la discusion cientifica y ética
trasladada agriamente a la prensa cotidiana, sobre el tema
del aborto, recordemos que en una sociedad tan evolu-
cionada como la americana hay todavia gente que mata
porque piensan que otros también lo hacen, comandos
que pululan por Internet ponen en serio aprieto a los que
practican la interrupcion consentida y legal del embarazo,
lo que esta permitido por el ordenamiento juridico de casi
todos los paises civilizados y por supuesto el norteameri-
cano.

A nosotros, felizmente, nos parece todo esto un lo-
gro irreversible y las jovenes generaciones piensan que
siempre ha sido asi, aunque ello ha costado a muchos
intelectuales audaces, posicionamientos, actitudes y en-
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Il términe Bioética. Nascita, provenienza, forza, en G.Russo
(Coord.), Storia della Bioética. Le origini, il significato, le
instituziones. Roma, 1995.

# HENDELHART, The Foundation of Bioethics, Oxford Uni-
versity Press, Nueva York, 1986, W.REICH ed.Encyclopedia of
Bioethics, The Free Press Nueva York, 1978. C.LEGA Manuale
di_Bioetica e Diontologia medica, Giuffré Milan, 1991.
D.GRACIA Fundamentos de Bioética, Eudema, Madrid, 1991.
C.ROMEO CASABONA El Derecho a la Bioética ante los
limites de la vida humana, Centro de Estudios Ramon Areces,
Madrid, 1994.
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frentamientos23. La proteccion de los embriones no es
algo que pertenezca al pasado, como veremos todavia
esta de actualidad. La disponibilidad sobre la propia vida
es algo que suscita aun dramaticas tensiones que hemos
visto en las televisiones espafiolas, en el caso del heroico,
“suicida”, gallego que puso la carne de gallina a partida-
rios y detractores. Un pueblo moderno con profundas
convicciones éticas acaba de autorizarla, con razonable
cautela, me refiero obviamente a Holanda.

El derecho a la vida y la determinacion legal de la
muerte, mantiene su evidente trascendencia en relacion
con avances cientificos contemporaneos espectaculares,
caso de la posibilidad practica de los transplantes, lo que
ya se esbozaba en épogas pasadas en relacion con algu-
nos aspectos polémicos que han sido asimilados, pacifi-
camente por el Boletin Oficial.

La donacion de organos es entre nosotros un logro
espectacular, que nos imitan y envidian fuera de nuestras
fronteras; tenemos la legislacion mas avanzada del mun-
do porque la Ley no deja muchas alternativas a los ciuda-
danos, ya que se presume que todo el mundo es donante
mientras no se demuestre lo contrario, haciéndose cons-
tar que no se es. Hemos tenido aqui una suerte extraordi-
naria, la pluma del legislador ha sido guiada de la mano
de una persona que concitaba gn su haber, el ser un ju-
rista notable y un transplantado .

Las medidas antidrogas también tienen generalizado
asenso y consenso, aunque todavia no resultan satisfacto-
rias, hay filésofos y estudiosos que sostienen que la me-
jor medida antidroga es que no exista represion .
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Trabajos singularmente valiosos que destaco son los de

MATIENZA, Juridificar la bioética, “Claves de la Razon
Practica”, n61-1995, pp2 y ss. y A.TORIO, Bioética y Derecho
Penal, Pautas para una discusion, “Andalisis de la Real Acade-
mia de Medicina y Cirugia de Valladolid” Vol.25-26, 1987-
1988 pp.329 y ss.

* Vid AESTEBAN GARCIA y JL.ESCALANTE COBO,
Vida y Muerte: Bioética en el trasplante de 6rganos, en Muerte
Encefalica y Donacién de Organos, Comunidad de Madrid.
ORC (Oficina Regional de Coordinacion de Trasplantes), 1995,
Consejeria de Salud y Servicios Sociales. DGPFI, Madrid.

a Vid A.ESTEBAN GARCIA y J.L.LESCALANTE COBO,
Vida y Muerte: Bioética en el trasplante de 6érganos, en Muerte
Encefilica y Donacién de Organos, Comunidad de Madrid.
ORC (Oficina Regional de Coordinacion de Trasplantes), 1995,
Consejeria de Salud y Servicios Sociales. DGPFI, Madrid.

* Vid CM.ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética
ante los limites de la vida humana, Centro de Estudios Ramén
Areces, Madrid, 1994 y del mismo Legislacion Espaifiola sobre
trasplantes de  oOrganos: Una visiéon critica, Rev.
Esp.Trap.1993.;2:1;36-43. También PECES BARBA, G..:
Problemas morales del Derecho ante el trasplante de 6rganos,
1998. Rev.Esp.Trap,2: (Vol Ext)1-7.
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En cuanto a las libertades, los progresos han sido
mucho mas consolidados, asi el internamiento sanitario
coactivo no plantea problemas en estos momentos ni
juridicos, ni sociales, ni filosoficos.

El consentimiento del paciente al médico, nunca ha
suscitado grandes polémicas, ha sido facilmente incorpo-
rado a nuestro ordenamiento juridico; como la participa-
cion en experiencias clinicas, obviamente, del que se
ofrece para ello.Todo esto ya es algo consolidado, lo que
es el caso también en otro orden de cosas, de la esterili-
zacion y de la transexualidad.

2. La recepcion por el Derecho de los avances
cientificos

Los progresos en los conocimientos de las ciencias
de la vida , estan al alcance de todos recogiéndose los
logros en revistas cientificas de divulgacion e incluso en
las secciones correspondientes de la prensa cotidiana.
Algunos de estos temas en estos momentos estan todavia
sin consolidar a falta de suficiente reflexion social, no
basta la mera exposicion aséptica de conocimientos, su
asimilacion es algo que estd “in fieri” en cuanto a su
trasunto juridico y filoséfico.

A) La clonacion terapéutica

Entre las posibilidades apasionantes que la ciencia
ha abierto recientemente, debe destacarse el caso de las
células madres con arreglo a técnicas que van a permitir
un tratamiento muy eficaz de enfermedades graves, incu-
rables en estos momentos, como el Alzeheimer o el Par-
kinson. Una persona que tiene deteriorada, una parte
esencial de su organismo puede recuperarla inyectandose
cultivos de células obtenidas de tejidos de embriones
clonados conseguidos mediante la transferencia de una
célula somatica a un 6vulo fecundado y anucleado.

Este tratamiento, todavia en sus origenes, pero que
ya dispone de las bases cientificas precisas, va a permitir
con un tratamiento vivo de componentes humanos domi-
nar enfermedades degenerativas que han dafiado ciertos
organos, incluidos los tejidos nerviosos, pero que pueden
ser sustituidos con unas células similares a las que en su
dia se dafaron.

Con esto se evita algo que es muy importante: el re-
chazo, al tratarse de células germinadas que han estado
ya en el cuerpo del propio paciente, los elementos anti-
cuerpos defensivos como los leucocitos se desarman,
abdican de su agresividad y dejan pacificamente que se
cumplan las funciones de la substitucion.

La obtencion de embriones asi fecundados ha cau-
sado graves problemas éticos, y aun no tiene una res-
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Vid J.H. HIGUERA, El genoma humano en Derecho y Salud,
Vol.7 nl1/1999 pp.33 y ss.




puesta legal clara, aunque si de sentido comun, pero
recordemos las absurdas rogativas que se hicieron en las
iglesias britanicas contra la destruccién de embriones no
utilizados y las originales manifestaciones piadosas que
se suscitaron al agotarse el tiempo de su conservacion, lo
que ciertamente cogié un tanto descolocado al ordena-
miento juridico.

La clonacion terapéutica ha sido autorizada o tolera-
da en Norteamérica para los centros privado& de investi-
gacion genética y en general en Inglaterra , con buen
criterio para los que no asumen dogmas religiosos. Poste-
riormente han surgido reservas por parte precisamente de
los investigadores que llevaron a efecto la famosa y pri-
mera operacion-clonacion, la de la oveja Dolly quienes
advierten que para ello tuvieron que utilizar y desechar
multiples embriones, lo que no pareceria correcto si se
tratase de embriones humanos.

B) La clonacién reproductiva

Otro avance cientifico potencialmente espectacular
es el de la posibilidad de clonacién reproductiva que
consiste en conseguir un ser exactamente igual que la
persona que pretende clonarse , de la que procede todo el
componente genético, para ello también se extrae el
componente genético de un 6vulo y se le sustituye por el
genoma de otro sujeto. Con ello podriamos imaginar el
inicio de la inmortalidad, si hiciésemos un individuo
igual que el ya existente que tedricamente volveria a
vivir, porque tendria todas las caracteristicas de que
disponia cuando fue fecundado en el vientre de su madre.

Pero las maravillas no suelen existir. En primer lu-
gar , ademas problemas éticos que hacen problematica la
asimilacion de estas experiencias y no puede olvidarse
que hay componentes humanos ulteriores al nacimiento,
formativos y educativos, no desdefiables. En experiencias
americanas, se han observado que gemelos univitelinos,
el equivalente a una clonacién, que son exactamente
iguales, si son educados en distintos medios familiares,
aunque los rasgos fisicos se mantienen inalterable los
caracteres adquiridos y la educacion dejan huellas distin-
tivas. La formacion, el acerbo cultural de contexto social,
del entorno y del medio educativo ha llegado a ser muy
importante, pero sobre todo el desarrollo intelectual es
distinto.

Hay otras posibilidades meramente tedricas de mo-
mento sobre la cual todavia no hay progresos cientificos
palmarios, pero que se conseguiran algin dia, que cons-
tituirdn el desideratum, tanto de los expertos en informa-
tica como de los neurdlogos, a saber poder copiar el ce-
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La Camara de los Comunes aprobo el 19 de Diciembre del

2000 la Clonacién Terapéutica de embriones de menos de 14
dias por 366 votos a favor y 174 en contra. La Vanguardia, 20
Diciembre 2000.

rebro humano. El ordenador de la quinta generacion,
seria asi un dispositivo que imite los mecanismos de
nuestro cerebro.

No obstante y en términos generales y contrayéndo-
nos al derecho positivo la receptividad es mayor de lo
que se supone. En la legislacion de los paises occidenta-
les hay cier%g tolerancia sobre estas practicas. Asi
V.BELLVER , cuyas muy respetables convicciones no
van por ahi, hace contar con impecable objetividad que
“de los textos vistos, espafiol, aleman, francés, italiano,
suizo, inglés y americano, Unicamente el aleman y el
suizo ofrecen una regulacion que sanciona sin ambigiie-
dades la clonacion humana. Algunas de las normas vistas
proscriben practicas dentro de las cuales podria incluirse
la clonacion; otras parece que asocian la prohibicion de la
clonacion a la persecucion de determinadas finalidades
eugenésicas; otras Unicamente sancionan la clonacion
dirigida a la reproduccion de seres humanos, pero no
necesariamente la clonacion de embriones humanos.”

C. La explotacion de los conocimientos sobre la dota-
ci6n genética humana.

El tema juridico claveSO en el contexto innovador
que nos ocupa es el relacionado con la aplicacion de 1915
descubrimientos, relacionados con el genoma humano
por lo que es oportuno realizar algunos apuntes sobre
determinadas consecuencias practicas. No olvidemos la
presentacion de este descubrimiento se realizd en un
contexto mixto de empresa publica y privada.

No es de extraiar por tanto que exista el proposito
de rentabilizar la operacion, registrando, entre otras mo-
dalidades, la exclusividad de los derechos, via sistema de
patentes pese a que ecllo choca con nuestras vivencias
consolidadas.

La patentabilidad de investigaciones que redundan
en beneficio puro de la ciencia tradicionalmente se ha
venido rechazando, por ello no podria patentarse un or-
gano o un gen concreto porque no son nuestros, no son

? V.BELLVER ;Clonar? Etica v derecho ante la clonacién
humana, Comares, Granada, 2000, pg.62. Sobre estos temas,
Vid GRUPO DE TRABAJO SOBRE LOS ASPECTOS JURIDI-
COS DE LA CLONACION HUMANA, CONSTITUIDO POR
LA ASOCIACION JURISTAS DE LA SALUD, en “Derecho y
Salud” vol.6/1998, vol6 n1/1986 pp.36 y ss. También M.PEREZ
MONGE, Aproximacion al tratamiento juridico de la clonacion
de seres humanos en Esparia, en la misma Revista, vol.7,
n.1/1999 pp.33 y ss.
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Sobre Genes y Leyes, Vid J.JLA.LOZANO TERUEL, Senci-
llamente Ciencia, Murcia, 1997, pp.169 y ss.

31
Para una descripcion asequible de este fantdstico episodio

Vid D.COHEN Los genes de la esperanza, trad.esp Seix y Ba-
rral, Barcelona, 1994.
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producto de laboratorio, aunque puedan describirse en
base a sus elementos quimicos, pertenece a la especie
humana, por todo ello3 se ha dado una respuesta unanime,
no se pueden patentar

Las Oficinas de Patentes de todo el mundo se han
negado a conceder su proteccion a descubrimientos con-
cretos bioquimicos o bioldgicos en este campo, no se
puede patentar el cuerpo humano, es patrimonio de la
Humanidad, lo que es valido también para el genoma
humano.

Las dudas surgen cuando se trata de aplicaciones
clinicas, de métodos seguidos para la explotacion, técni-
cas de empleo, mecanismos de transmitirle genética,
indicaciones para corregir determinadas proclividades
perturbadoras o para arbitrar desfases bioquimicos no
deseables.

Tanto las Agencias de proteccion industrial como la
Oficina Europea de Patentes con sede en Munich, ya han
recibido solicitudes sobre técnicas curativas basadas en la
explotacion del conocimiento del genoma humano. En
este juego, la pelota esta en el lado de los juristas publi-
cos, que deben determinar por ejemplo, que farmacos
basados en el genoma seran o no registrables lo que lle-
vara aparejado y no es ciencia-ficcion, una serie de posi-
bles intervenciones cuya legitimidad no tenemos clara ya
que con ello podemos desembocar en el al vidrioso terre-
no de la eugenesia.

D. El azar y la necesidad genética

Lo primero de todo es aclarar si es factible y conve-
niente rectificar los dictados de la naturaleza, de la ca-
sualidad, garantizando que nuestros hijos no van a tener
nuestras enfermedades y vicios, pero si nuestras virtudes,
problemé;ica que de momento no estd suficientemente
centrada . No es indiferente para un padre decidir si
acepta que su hijo vaya a correr el albur de portar enfer-
medades hereditarias y con ello quizas morir antes de
llegar a la edad madura, tener propensiones al Parkinson
o a enfermedades todavia, mucho mas dramaticas.

No podemos oponernos a priori a descartar estas
cautelas, si llegasemos a conocer el gen que causa estos
graves trastornos, parece deberiamos poder contraatacar
radicalmente y asi lo haremos.

Muchos de los pensadores que inciden en el entorno
de estas cuestiones estan en contra de determinadas apli-
caciones, tienen miedo a destapar la “Caja de Pandora”,

k)

Directiva 98/44 CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
6 de Julio de 1998 relativa a la proteccion juridica de las inven-
ciones biotecnologicas.
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Vid L.M.PASTOR Seleccion de sexo, engenesia y bioética, en
“Biologia y Ciencias de la Salud”, vol.2,n.2, 1999, pp.18 y ss.
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aunque ya hemos avanzado por vias paralelas. Hace afios
la enfermedad de Down era una dolencia que mandaba
Dios y habia que asumirla, aunque destrozase como lo
hace una familia porque un hijo de estas caracteristicas
puede acabar también con los padres. Ahora con una
pequefia cautela, una punzada en la madre gestante se
puede averiguar los componentes amniocentésicos que se
presentan en el embrion, impidiendo el nacimiento y
cuando las creencias de los padres lo admitan producien-
do aborto, lo que suele ser mayoritariamente asumido.

Estos progresos que no son ya polémicos, aunque su
utilizacion sea logicamente voluntaria, no estan prohibi-
dos por la legislacion ni censurados por la sociedad.
Llegara un momento en que la terapia genética sera tam-
bién aceptada, sobre todo para algunas enfermedades
pero a partir de determinados umbrales, surgiran de nue-
vo las inquietudes. Alguien se puede plantear porque sus
hijos van a ser inexorablemente bajitos y calvos como el
progenitor. Tendriamos que ir poniendo el liston para
determinar cuando una enfermedad no es tan mala o es
realmente horrible.

Aqui quedan interrogantes que es muy dificil de de-
terminar a priori. Progresivamente nos planteamos si se
puede dar via libre ya a una serie de cuestiones pendien-
tes. Por ejemplo debe decidirse si en la recluta de perso-
nal por las empresas puede exigirse la estructura del
ADN con los que tengan una cierta propension heredita-
ria podrian ver cerradas sus puertas al mundo laboral. Por
ejemplo el componente legado determina en alguna me-
dida si tiene propension al alcoholismo, la respuesta en
principio deberia ser negativa ante esta cuestion, pero en
ciertos casos esto no resulta claro, como el de los aspi-
rantes a piloto de aviones de linea.

E) Quién soporta el riesgo

También problematico es el caso de los seguros. Las
Compaiiias del ramo exigen certificados médicos, anali-
sis y reconocimientos, antes de contratar costosas polizas
de vida para no correr el albur de financiar gratuitamente
a las viudas. En estos negocios los beneficios son abso-
lutamente seguros, no hay posibilidad de que se arruine la
aseguradora si hace bien los calculos actuariales, salvo
acontecimientos extraordinarios, como una explosion
nuclear. Lo que lo que hacen las compaiiias es repartir los
riesgos via primas, financiar los siniestros repartiendo los
costos entre los asegurados y si los calculos estan bien
hechos técnicamente no puede haber sorpresas, por ello
parece que en Inglaterra, cuna de los seguros modernos
con la Lloyds de Londres, se ha autorizado ya la peticion
de informacion genética.

F) Bioseguridad

Otro tema totalmente distinto al de del genoma hu-
mano que guarda relacion sobre todo con los aspectos



ambientales, es el tema de los componentes transgénicos
de plantas y animales.

Esta problematica biosanitaria de enorme actualidad,
ha determinado que desde Bruselas se imponga a los
generadores de animales y plantas transgénicas la autori-
zacion previa y la publicacion de su naturaleza en las
etiquetas de los alimentos que los utilizan como materias
primas, aunque para mi los riesgos sanitarios que llevan
aparejados los alimentos transgénicos son menores, y los
ambientales son, posiblemente, inferiores a las ventajas
que ofrece el prescindir de pesticidas y otros elementos,
que son de una gran agresividad. Pero debe arbitrarse
cautela y sobre todo la gente tiene derecho a estar infor-
mado.

3 Otras incognitas juridicas

Vuelven a resucitarse ahora viejas cuestiones que no
estan del todo resueltas, que han quedado ahi un poco
arrinconados hasta que se prosperase cientificamente, no
solo en ciencias de la salud, sino también en ciencias
politicas y sociales.

Este es el caso de la disponibilidad sobre la vida.
Creiamos que todo lo que se podia decir en cuanto a estos
aspectos estaba ya explicitado con transparencia y con-
senso pero hace poco ha emergido, en la prensa, una
noticia de gran interés sobre el nacimiento de unas ge-
melas inglesas inviables en esta situacion, polemizdndose
si esto se podia o se debia imponer la separacion por el
Juez, lo que se ha hecho, pienso que correctamente, op-
tandose porque una de las dos hermanas pueda vivir, bien
que en unas condiciones que a lo mejor no mereceria la
pena. Se nos han ofrecido un caso practico, dramatico por
cierto, que ha cogido desapercibidos a los que creian
tener soluciones sobre todos estos temas.

Mas all4 aun, ya casi en el terreno de la ciencia-
ficcion, aparece la posibilidad de prevenir la aparicion de
nuevas pandemias y, concretamente las originadas por
virus. En Norteamérica hay una literatura sensacionalista
y también una opcion televisiva que juega con la posible
y dramadtica incidencia de estos microorganismos. Los
virus son materia viva pero no son seres vivos, estan
compuestos de proteinas que no se reproducen en la for-
ma habitual de los seres vivos. Son unos componentes
aprovechados que se introducen en las células y utilizan
su aparato reproductivo para duplicarse, saqueandolas y
la haciéndoles producir nuevos virus en grandes cantida-
des. Tienen una capacidad enorme de propagarse, hay
algunos especialmente de gran “virulencia”.

Una hipotesis catastrofista afirma que podemos ex-
tinguirnos como especie por obra de un virus desconoci-
do, porque dada su capacidad de reproduccion, si surgiere
un virus con una gran agresividad para el que no tuvié-
semos respuesta, seria posible, que se llevase al traste a la
Humanidad, lo que puede relacionarse con el caso del

SIDA, que viene a continuacion, y que todavia es un gran
problema, uno de los mas importantes que tenemos desde
la perspectiva de medicina social y medicina preventiva.

Para contraer el SIDA en Occidente hay que propo-
nérselo, insensatamente, por accidn-omision, porque uno
puede ser homosexual o drogadicto y sin que tenga que
contagiarse de esta terrible enfermedad, siempre que se
tomen elementales precauciones. A pesar de todo ha
causado un trauma extraordinario a fuerza de muchisimo
dinero lo estamos controlando y con ayuda de adecuadas
dosis de gran pedagogia social.

En torno a este problema hay disfunciones que de-
penden de la ideologia de cada uno, positiva o negativa-
mente. Todavia es noticia sorprendente, que desde el
Vaticano se prohiban algunos métodos de proteccion,
remitiéndonos a algo tan sencillo como el no pecar, la
castidad. Este tema por tanto no esta todavia resuelto.

Otro es el caso sin embargo de naciones enteras
africanas que estan diezmadas en sus efectivos jovenes
como consecuencia de la difusion de este virus y sin
embargo no puede combatirse porque no es posible pro-
curarse la medicina preventiva ni la recuperadora por su
enorme costo unitario de las medicinas necesarias. Parece
que en estos momentos los grandes laboratorios farma-
céuticos estan dispuestos a colaborar, otra paradoja de la
bioética moderna.

Si el \J(jtrus del SIDA se hubiese propagado como el
de la gripe no estariamos tratando ni del SIDA ni de la
gripe, habriamos fallecido, porque su penetracion en
nuestros organos seria imposible de impedir. En el futuro
pueden aparecer otros tipos de virus mas peligrosos aun-
que hoy parece improbable, felizmente. Al virus Evora de
reciente aparicion, que ha hecho algunas fechorias, ya se
le conoce bien pero no tanto su diagnostico como la tera-
péutica, aunque no es tan peligroso.

Los virus existen desde siempre, pero aparecen en
medios que no habian sido explorados, a los cuales no
habia llegado el hombre blanco, los negros si pero morian
y no decian nada. Al ponerse en contacto con los medios
de la civilizacion occidental como sucedi6 al pasar el
SIDA a los medios de la activa, fértil y placentera pobla-
cion californiana, puede producirse una gran didspora.
Nada nos dice que no existan latentes virus catastroficos
y tampoco que no pueda motorizarse quizas con el apoyo
de alguno de los locos y ricos megalomanos que todavia
dictan su voluntad en exdticos pueblos.

La preocupacion de las Naciones Unidas sobre la
guerra bacteriologica no es simplemente fruto de sicosis
generalizada ni menos del propoésito de desacreditar a
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Como apuntaba en mi obra El hombre una especie en peli-

gro, Campomanes, Madrid, 1993, pp.23.
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determinados dictadores, hay bases e informaciones sufi-
cientes sobre estos sujetos semisicopatas y sus siniestros
propositos.

Suelo afirmar que una de las causas que nos ha per-
mitido llegar hasta aqui es el que durante la tltima guerra
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mundial, o mas bien durante la Segunda Posguerra mun-
dial, a uno u otro lado del teléfono rojo no habia un loco.
Si un insensato hubiera dado la orden de activar el dispo-
sitivo adecuado, hubiéramos tenido posiblemente un
invierno nuclear que también nos hubiera puesto como
especie en entredicho.



LA NUEVA LEY DE SELECCION DE
PERSONAL SANITARIO*

Ramon Jiménez Romano
Vocal Asesor de la Direccion General de Recursos Humanos
v Servicios Economicos y Presupuestos del
Ministerio de Sanidad y Consumo

Quiero comenzar esta intervencion agrade-
ciendo a la Asociacion Juristas de la Salud y al
Comité Organizador de este Congreso su invitacion
para que desarrolle la ponencia relativa a “La nueva
Ley de seleccion de personal sanitario”, asi como
expresando mi satisfaccion personal por tener esta
oportunidad de dirigirme a todos ustedes en el mar-
co de la reunion anual que organiza nuestra Asocia-
cion Juristas de la Salud.

Y ese agradecimiento quiero personificarlo en
D. Josep Lluis Lafarga, quien hasta hoy mismo ha
sido, desde su constitucion en 1992, Presidente de
la Asociacion de Juristas de la Salud, Asociacion
que ha logrado, bajo su presidencia, consolidarse y
convertirse en una referencia obligada, no sélo para
los profesionales del Derecho Sanitario, sino tam-
bién para las Administraciones Sanitarias Publicas.

Asimismo, quiero felicitar a quien, desde hoy,
es el nuevo Presidente de la Asociacion, D. Juan
Luis Beltran, y desearle todos los éxitos en su ges-
tion.

Se me ha pedido que, en este Congreso, desa-
rrolle el tema relativo a la nueva Ley de Seleccion
del personal sanitario. Antes de cumplir tal encargo
quiero advertirles que no soy docente, por lo que les
pido disculpas por las deficiencias que, a no dudar,
tendra mi presentacion, sobre todo juzgada en este
marco en el que tan ilustres profesores universita-
rios hemos tenido, y atin tendremos, ocasion de oir.

Es evidente que el enfoque que ha de presidir
el desarrollo de mi intervencion ha de enmarcarse
en el lema general que preside este IX Congreso
Derecho y Salud, que no es sino el de “Cambios en
el Derecho Sanitario: ¢la respuesta adecuada?”

El objetivo de la ponencia sera por tanto anali-
zar si esta nueva Ley de seleccion es o no adecuada
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a nuestro Sistema Nacional de Salud. Para ello, mi prime-
ra labor ha de ser identificar el texto legal al que el titulo
de la ponencia se refiere, y no creo que exista especial
dificultad en determinar que la norma a que el titulo de la
ponencia hace referencia es la Ley 30/1999, de 5 de oc-
tubre, de seleccion y provision de plazas de personal
estatutario de los Servicios de Salud. Una primera preci-
sion, por lo tanto, es necesario realizar y es que la Ley no
se refiere al personal sanitario, sino al personal estatuta-
rio, aspecto éste de la norma que tendremos ocasion de
analizar con posterioridad.

Para cumplir el objetivo de la ponencia habra que
proceder a poner de manifiesto las caracteristicas propias
o especificas de la Ley de 1999, caracteristicas que se
entenderan mejor si se efectua una breve referencia al
entorno en el que la nueva Ley se aprueba, a las circuns-
tancias que llevan a su aprobacion por las Cortes Gene-
rales.

Ello exige, ademas, hacer un breve comentario del
proceso historico en el que la Ley se enmarca y, aunque
en sus lineas generales es de sobra conocido, me permiti-
ré iniciar mi intervencion recordandolo.

Remontandonos al aio 1986, hay que indicar que el
25 de abril de dicho afio se aprucba la Ley 14/1986, Ge-
neral de Sanidad, cuyo articulo 84 encomienda al Go-
bierno la aprobacion, mediante Real Decreto, de un Es-
tatuto-Marco aplicable al personal estatutario de las Ins-
tituciones Sanitarias de la Seguridad Social.

El mandato de la Ley es inmediatamente asumido
por el Ministerio de Sanidad, que en el primer trimestre
de 1987 da a conocer el primer proyecto de un Estatuto-
Marco, proyecto que prevé su aprobacion por Real De-
creto (como determina la norma legal) y que, tanto por
las limitaciones de su propio rango como por la tendencia
general que entonces se impone en todos los servicios
publicos de uniformar el régimen juridico de su personal
(y cuyo claro exponente es la Ley 30/1984), disefia una

Ponencia presentada en el marco del IX Congreso Derecho y Salud, “Cambios en el derecho sanitario, ;la respuesta adecuada?”, celebrado en

Sevilla en noviembre de 2000
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regulacion para este personal tipicamente funciona-
rial, y muy cercana a la regulacion general sobre la
funcién publica.

cierto con tan solo observaciones puntuales, por una
Comision creada “ad hoc” en el Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud (CISNS). Sin embargo,
ese proceso de tramitacion pronto se vera paralizado.

Y esa paralizacion deriva de una Sentencia del Tri-
bunal Constitucional, concretamente de la STC 99/1987,
de 11 de junio, dictada en varios recursos de inconstitu-
cionalidad interpuestos contra la Ley 30/1984, de Medi-
das para la Reforma de la Funcion Publica. En esta Sen-
tencia, el Tribunal Constitucional interpreta la reserva de
ley que la Constitucion establece para el estatuto de los
funcionarios publicos, fija su alcance, y concluye que no
son constitucionales las remisiones que la Ley 30/1984
realiza a la potestad reglamentaria para determinar as-
pectos sustanciales de dicho estatuto, dado que la norma
legal no acota de forma suficientemente precisa los crite-
rios generales en los que se ha de enmarcar la norma
reglamentaria.

Era facil trasponer esa doctrina al supuesto previsto
para el Estatuto-Marco por la Ley General de Sanidad,
dado que esta Ley, ni en su articulo 84 ni en ningun otro
de sus preceptos, estable criterio alguno para la elabora-
cion del Estatuto-Marco. Unicamente se limita a enume-
rar las materias que deberian regularse en é€l.

El Ministerio de Sanidad inicia de inmediato las la-
bores para elaborar un Estatuto-Marco que fuera aproba-
do por Ley. El borrador inicial esta disponible en el pri-
mer trimestre de 1988. En él se mantiene la opcion de
ubicar con claridad al personal estatutario dentro del
concepto de funcionario publico y sigue, en sus rasgos
fundamentales, el régimen general de la funcién publica.
Este borrador, a diferencia del primero que fue elaborado,
no llega a ser formalmente presentado como proyecto por
el Ministerio, ni llega a iniciar tramitacion alguna, dado
que en los estudios internos que se producen en el propio
Departamento se cuestiona fuertemente ese enfoque
claramente funcionarial.

Se entra asi en un periodo de paralizacion en lo re-
lativo a la tramitacion del Estatuto-Marco, dado que no se
encuentra el necesario e imprescindible consenso minimo
que permitiera la presentacion oficial de un proyecto.

Ello no obstante, el Ministerio abordé dos modifica-
ciones normativas puntuales, relativas a dos aspectos del
régimen del personal estatutario que se consideraban mas
urgentemente necesitados de reformas.

La primera se produce en relacion con el sistema re-
tributivo y se materializa mediante un Real Decreto-Ley,
el Real Decreto-Ley 3/1987.
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Este primer Proyecto es objeto de presentacion ofi-

cial por parte del Ministerio de Sanidad e inicia su proce-
so de tramitacion llegando a ser informado, por

La segunda se produce en el ambito que hoy estu-
diamos, la seleccion y provision de plazas, y se materiali-
za a través de un cauce normativo distinto, la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 1990 (Ley
4/1990, de 29 de junio, articulo 34.Cuatro), y su desarro-
llo reglamentario, realizado a través del Real Decreto
118/1991. Especial interés tienen estas normas ya que en
alguna forma son el detonante, el origen, de la nueva Ley
30/1999, y van a tener una relevante influencia en los
principios inspiradores de la nueva Ley.

Pero la idea de un Estatuto-Marco no se olvida, y se
van a producir, entre los afios 1990 y 1996, una serie de
estudios, si se me permite calificarlos asi, académicos,
que van favorecer el analisis teorico, y quiero creer que,
con ello, mds objetivo, sobre el posible contenido y el
alcance de un eventual Estatuto-Marco. Lo cierto es que
este proceso contribuyo, de manera sustancial, al acerca-
miento de las posturas que venian manteniendo los dis-
tintos agentes a los que mas implicaba esta cuestion, es
decir, las Administraciones Sanitarias Publicas, los Ser-
vicios de Salud y los Sindicatos mas representativos en el
ambito sanitario.

Asi, podemos citar el papel de las Administraciones
Publicas, entre ellas el Ministerio de Sanidad, en el que
se mantienen los trabajos de elaboracion de borradores, y
de analisis internos de los mismos, de otras Administra-
ciones Publicas, como podria ser el caso del Servicio
Catalan de la Salud, que organiza unas jornadas especifi-
cas en Cabrils, o del CISNS, que mantiene su preocupa-
cion por el Estatuto-Marco y la regulacion del personal
estatutario en diferentes Comisiones y Grupos de Traba-
jo.

Igualmente, se puede citar el Informe Abril, dado a
conocer en 1991, que analiza profundamente la regula-
cion del personal del SNS, y que propone medidas con-
cretas en sus conclusiones e incorpora numerosas colabo-
raciones en esta materia de diferentes personas e Institu-
ciones.

Las Organizaciones Sindicales, por su parte, man-
tienen durante todo este periodo la reivindicacion del
Estatuto-Marco y, en algunas ocasiones, llegan a elaborar
propuestas articuladas sobre su contenido.

Finalmente, no es posible olvidar el papel de la Aso-
ciacion Juristas de la Salud en esta materia. Y ello no
s6lo por haber sido un eficaz punto de encuentro y de
reflexion entre responsables de las distintas Administra-
ciones Publicas, sino también por las aportaciones con-
cretas realizadas en este tema tanto en los Congresos
Derecho y Salud (la regulacion de las profesiones sanita-



rias ha sido un tema presente en varios de ellos), como en
el Grupo de Trabajo de Recursos Humanos.

A partir del afio 1997 se produce, en este ambito, lo
que podriamos denominar un “nuevo escenario” que
viene delimitado por tres hechos concretos.

El primero de ellos es la constitucion en el Congreso
de los Diputados de una Subcomisiéon Parlamentaria
sobre la consolidacion, desarrollo y modernizacion del
SNS.

El segundo es el inicio de la tramitacion de un pro-
yecto de “Estatuto Basico de la Funcion Publica”.

El tercero lo constituyen dos Sentencias, la del Tri-
bunal Constitucional de 15 de octubre de 1998, y la del
Tribunal Supremo de 1 de diciembre del mismo afio.

El primero de los hechos a los que me referia es la
constitucion en 1996, dentro de la Comision de Sanidad y
Consumo del Congreso de los Diputados y como conse-
cuencia del discurso de investidura del nuevo Presidente
del Gobierno, de la Subcomision Parlamentaria para la
Consolidacion y Modernizacion del SNS.

Esta Subcomision va a desarrollar sus trabajos de
forma coordinada con las Administraciones Sanitarias
Publicas (no parece preciso recordar que, en aquel enton-
ces, la mayoria parlamentaria estaba constituida por va-
rios partidos, entre ellos los que ostentaban el gobierno
en varias Comunidades que ya tenian transferido el IN-
SALUD), y finaliza sus trabajos en el afio siguiente. El
Pleno del Congreso de los Diputados, el dia 18 de di-
ciembre de 1997, aprueba el informe elaborado por la
Subcomision.

El informe de la Subcomision, aprobado por el Ple-
no del Congreso, se refiere a todos los aspectos del SNS.
En la materia que ahora nos interesa, la normativa sobre
su personal, sus conclusiones mas sobresalientes son las
siguientes:

e En primer lugar, manifiesta la necesidad de
elaborar y de aprobar un Estatuto-Marco de caracter
basico, Estatuto-Marco que ha de respetar las com-
petencias que, en esta materia, ostentan las Comuni-
dades Autoénomas.

e Sobre el contenido de tal Estatuto-Marco,
manifiesta la conveniencia de que realice una “ade-
cuacion” del régimen general de la Funcion Publica
a las peculiaridades y caracteristicas del personal del
SNS.

e En lo relativo, en concreto, a la seleccion y
provision de plazas, se manifiesta a favor de asegu-
rar la libre circulacion entre todos los Servicios de
Salud, flexibilizando y descentralizando la selec-
cion.

El segundo de los hechos a los que antes me referia
hace relacion a la tramitacion de un proyecto de Estatuto
Basico de la Funcién Publica.

En el primer trimestre de 1997, el Ministerio de
Administraciones Publicas da a conocer el primer borra-
dor de dicho Estatuto Basico, borrador que en el que se
prevé incluir directamente al personal estatutario dentro
de su ambito de aplicacion, con un régimen idéntico al
previsto para los funcionarios publicos.

En su proceso de tramitacion, y a iniciativa del Mi-
nisterio de Sanidad y Consumo, el borrador de Estatuto
Basico de la Funcion Publica se sometio a informe del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

El Pleno del CISNS, del que forman parte, ademas
del Ministro de Sanidad y Consumo y de los demas re-
presentantes de la Administracion General del Estado, los
Consejeros de Sanidad de todas las Comunidades Auto-
nomas, en su reunion del dia 21 de julio de 1997, adoptd
dos acuerdos:

e Por una parte, propone la inclusion, en el
Borrador de Estatuto Basico de la Funcidon Publica,
de una Disposicion Adicional que contemple y re-
conozca las peculiaridades del personal del SNS.
Aprueba, asimismo, el texto de la Disposicion Adi-
cional que propone, texto que prevé la adaptacion
del régimen general de la funcion publica al ejerci-
cio de las profesiones sanitarias, al servicio sanita-
rio-asistencial y al modelo organizativo del SNS.

e En segundo lugar, crea un Grupo de Traba-
jo, compuesto por representantes del Ministerio de
Sanidad y Consumo, del INSALUD, y de las Con-
sejerias de Sanidad y Servicios de Salud de las Co-
munidades Auténomas, cuya funcion es la de elabo-
rar un borrador de Estatuto-Marco.

En el mes de abril de 1998, el Grupo de Trabajo
creado por el CISNS finaliza la elaboracion de un borra-
dor de Estatuto-Marco, lo que supone que, por primera
vez, existe un texto global de un proyecto de Estatuto-
Marco que goza del consenso general de las Administra-
ciones Publicas con competencias sanitarias plenas.

(Cuales son las caracteristicas de ese texto del pro-
yecto de Estatuto-Marco?

e La primera que habria que resaltar es que
resulta exclusivamente aplicable al personal estatu-
tario.

e En segundo lugar, que contendria las bases
del régimen juridico de su relacion de empleo, de su
régimen estatutario, bases que se aprobarian de
acuerdo con las competencias que al Estado otorgan
los apartados 16 y 18 del art. 149.1 de la Constitu-
cion Espanola, que se refieren a la coordinacion ge-
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neral sanitaria y a al régimen estatutario de los fun-
cionarios publicos.

e Se contempla el régimen estatutario como
una relacion funcionarial especial.

e En cuanto a la seleccion y provision de
puestos de trabajo, se apuesta por la libre circulacion
y por la flexibilizacion de los sistemas de seleccion.

El Ministerio de Sanidad y Consumo comienza a
trabajar sobre este borrador con las Organizaciones Sin-
dicales, manteniendo asimismo contactos con las Comu-
nidades Autonomas, pero estas actuaciones se ralentizan
hasta su paralizacion, como fiel reflejo del proceso de
paralizacion que sufre la tramitacion del Estatuto Basico
de la Funcion Publica.

No hay que olvidar que nos encontramos a finales
del afio 1998, que nos acercamos al final de la legislatura,
que, incluso, se habla de la posibilidad de una disolucion
anticipada de las Cortes Generales. En cualquier caso,
parece imposible cumplir los plazos para que una Ley del
Estatuto-Marco se apruebe dentro de la legislatura y ello
desincentiva, incluso impide, su tramitacion.

Y asi se habria quedado, paralizado en su tramita-
cion, si no se hubiera producido el tercero de los hechos
que, segun antes comentaba, contribuyen a configurar un
nuevo escenario en esta materia.

Y ese tercer hecho, decia, lo constituyen dos Sen-
tencias, la del Tribunal Constitucional de 15 de octubre
de 1998, y la del Tribunal Supremo de 1 de diciembre
siguiente. La primera se refiere al art. 34.Cuatro de la
Ley 4/1990, y la segunda al Real Decreto 118/1991.

Si recordamos lo que antes indicaba, la Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado para el afio 1990 habia
incluido una regulacion en relacion con la seleccion y
provision de plazas para el personal estatutario, regula-
cion que fue posteriormente desarrollada por el Real
Decreto 118/1991. Esta norma reglamentaria fue impug-
nada ante el Tribunal Supremo, y uno de los motivos del
recurso era, precisamente, la inadecuacion de una Ley de
Presupuestos para la regulacion de materias de personal.
El Tribunal Supremo planteo, ante el Constitucional, la
correspondiente cuestion de inconstitucionalidad, y éste,
aplicando su ya consolidada doctrina relativa a los requi-
sitos para que la Ley de Presupuestos pueda regular ma-
terias ajenas a su contenido minimo, necesario e indispo-
nible (prevision de ingresos y habilitacion de gastos),
declar6 inconstitucional el articulo 34.Cuatro de la Ley
4/1990.

Como consecuencia de ello, el Tribunal Supremo,
mediante Sentencia de 1 de diciembre de 1998, anuld el
Real Decreto 118/1991.
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Con ello se planted una situacion ciertamente grave,
dado que se encontraban en tramite un elevado numero
de convocatorias para el acceso a varios miles de plazas
de personal estatutario (tras un largo periodo sin convo-
catorias), a las que habian concurrido cerca de 250.000
aspirantes. Tales convocatorias podrian quedarse, por la
anulacion del articulo 34.Cuatro de la Ley 4/1999 y del
Real Decreto 118/1991, sin el necesario amparo legal y
reglamentario.

Para evitar la paralizacion de las convocatorias en
marcha, el Gobierno, tras un breve periodo de consultas
con las Comunidades Auténomas, y considerando que se
producian en este caso las circunstancias de extraordina-
ria y urgente necesidad que establece la Constitucion
Espafiola para la aprobacion de un Real Decreto-Ley,
aprueba el Real Decreto-Ley 1/1999, de 8 de enero, que
reproduce, casi textualmente, el Real Decreto 118/1991,
dado que lo que las circunstancias exigian era, precisa-
mente, un detallado reglamento que amparara las convo-
catorias en marcha.

La situacion que se produce es ciertamente excep-
cional, y lo es en todos sus aspectos, incluso en el hecho
de convertir en norma de rango legal un reglamento. El
Gobierno es consciente de ello y, por lo tanto, del valor
meramente transitorio del nuevo Real Decreto-Ley, y asi
lo deja claro en su presentacion ante el Congreso de los
Diputados para su convalidaciéon, en donde el propio
Ministro de Sanidad y Consumo propone su tramitacion
por las Cortes como Proyecto de Ley e incluso insta a la
Camara a su profunda reforma.

Asi, el Pleno del Congreso de los Diputados, en su
reunion de 9 de febrero de 1999 convalida el Real De-
creto-Ley 1/1999 y acuerda, simultdneamente, su trami-
tacion como Proyecto de Ley.

En la tramitacion de este Proyecto de Ley se va a
mantener el esquema de colaboracion, que ya habia pre-
sidido los trabajos de la Subcomisiéon Parlamentaria,
entre las Administraciones Sanitarias y los Grupos Par-
lamentarios y, asi, aquéllas haran llegar a éstos el conte-
nido del Borrador de Estatuto-Marco que habia sido
consensuado en el CISNS. De esta forma, una parte sus-
tancial de ese Borrador de Estatuto-Marco, quizas la mas
importante para el Sistema Nacional de Salud, inicia un
nuevo proceso de tramitacion. La Ley que resultara de
todo ello, la Ley 30/1999, va a recoger gran parte de los
principios que en materia de seleccion de personal y de
provision de puestos de trabajo se encontraban en el
Borrador antes indicado.

Las caracteristicas fundamentales de la Ley
30/1999, de 5 de octubre, sobre seleccion y provision de
plazas del personal estatutario de los Servicios de Salud,
son, a mi modo de ver, las cinco siguientes:



e Resulta de aplicacion al personal estatutario
de los Servicios de Salud.

e Adapta al Sistema Nacional de Salud el
modelo general de los funcionarios publicos.

e Establece el principio de libre circulacion de
los profesionales entre todos los Servicios de Salud.

e Flexibiliza los sistemas de seleccion y pro-
vision de plazas.

e Consagra el principio de participacion de las
Organizaciones Sindicales en todos los procesos de
seleccion y provision de plazas.

Analizaré a continuacioén, con algun detalle, cada
una de ellas.

Comentaba que, en primer lugar, la nueva Ley re-
sulta de exclusiva aplicacion al personal estatutario de
los Servicios de Salud. Como es de sobra conocido, en
nuestro Sistema Nacional de Salud conviven tres tipos de
personal.

Tenemos en primer lugar, por su numero e impor-
tancia cualitativa, al personal estatutario. Es un tipo de
personal que procede de las Instituciones Sanitarias de la
Seguridad Social. En segundo lugar, podemos citar al
personal funcionario cuyo grupo mas numeroso procede
de los antiguos Cuerpos de Sanitarios Locales (los llama-
dos Médicos de APD —Asistencia Publica Domiciliaria-,
pero no solo éstos, también los Practicantes y Matronas
Titulares, los Farmacéuticos Titulares y los Veterinarios
Titulares, entre otros) y de las transferencias de la 4ISNA
(el Organismo Autéonomo Administracion Institucional
de la Sanidad Nacional, que dependia de la ya hace mu-
cho desaparecida Direccion General de Sanidad). Final-
mente, existe personal laboral procedente de Centros que
por su dependencia respecto de determinadas Adminis-
traciones Publicas, basicamente Diputaciones o Consor-
cios, disponian de este tipo de personal.

La existencia de estos tres tipos de personal es, co-
mo ha quedado indicado, una herencia historica, un fruto
del sistema de formacion del SNS. Pero hay que resaltar
que su incorporacion al SNS se ha producido con abso-
luta naturalidad: hoy en dia nadie cuestiona que un Cen-
tro en el que existe personal laboral siga funcionando con
personal laboral, y lo mismo ocurre con el personal esta-
tutario o funcionario. Algunas Administraciones Publicas
han realizado ya una opcion genérica en el sentido de que
el personal de su Servicio de Salud sea basicamente uno
de estos tres modelos, y, por cierto, no hay unanimidad
en esa eleccion: Navarra ha optado por un modelo fun-
damentalmente basado en el personal funcionario, el Pais
Vasco por el modelo estatutario (también el INSALUD,
aunque no de forma expresa, pero la opcion esta clara),
mientras que Catalufia ha establecido que, mayoritaria-

mente, el personal de su Servicio de Salud ha de estar
sometido a un régimen laboral.

De estos tres tipos de personal, hay dos de ellos, el
personal funcionario y el personal laboral, cuyo régimen
juridico ha sido objeto de actualizaciéon y modernizacion
y se encuentra regulado por normas postconstitucionales:
El personal funcionario por la Ley 30/1984 y por las
Leyes de Funcion Publica de las Comunidades Autono-
mas, y el personal laboral por el Estatuto de los Trabaja-
dores y los correspondientes Convenios Colectivos. Tan
solo el personal estatutario se mantiene en gran parte
regulado por normas preconstitucionales cuya actualiza-
cién y modernizacion se contempla, al menos en deter-
minados aspectos, como una necesidad urgente.

En el proceso de elaboracion del Borrado de Esta-
tuto-Marco al que antes me he referido se analizo de
forma expresa la conveniencia de que esa norma resultara
aplicable a los tres tipos de personal, unificando asi su
régimen juridico. Sin embargo, a la vista de que de hecho
existian esos tres tipos de personal y de que las Adminis-
traciones Publicas habian optado legitimamente por uno
u otro en funcidon de diversas consideraciones (de tipo
histérico o por el convencimiento de que era el mejor
modelo para un Centro o Servicio de Salud), la conclu-
sion fue que lo procedente era que el Estatuto-Marco
actualizara exclusivamente la normativa aplicable al
personal estatutario, que resultara exclusivamente de
aplicacion a este personal, dejando a los otros dos grupos
con sus propias normas que se actualizan dentro de su
propio ambito.

Este planteamiento general del Borrador de Estatu-
to-Marco va a ser heredado por la Ley 30/1999 que, de
esta forma, s6lo sera aplicable al personal estatutario, es
decir, al personal incluido en el ambito de aplicacion de
los Estatutos de Personal Médico, de Personal Sanitario
No Facultativo y de Personal No Sanitario de las Institu-
ciones Sanitarias de la Seguridad Social.

No obstante, la nueva Ley incorpora una Disposi-
cion Adicional, la Sexta, cuyo contenido conviene resal-
tar. Prevé esta Disposicion que cuando en un mismo
Centro, o en todo un Servicio de Salud, exista personal
sometido a diferentes regimenes juridicos y sea conve-
niente, para la mejora de la gestion, su unificacion, pueda
ser ofertada la directa integracion de funcionarios y labo-
rales como personal estatutario. Se trata de una integra-
cion directa, es decir, sin necesidad de prueba selectiva
alguna. Es un cambio sustancial con respecto a la norma-
tiva funcionarial, cuyos procesos de “funcionarizacion”
de personal laboral, iniciados como consecuencia de la
STC 99/87 a la que ya me he referido, se realizan a través
de pruebas de seleccion.

La segunda de las caracteristicas de la Ley 30/1999
que he resaltado es que viene a adoptar el modelo general
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de la Funcion Publica, adaptandolo a las peculiaridades
de las profesiones sanitarias y al modelo organizativo del
SNS. Con ello, la nueva Ley, como ya lo hacia el Borra-
dor de Estatuto-Marco, sigue las recomendaciones del
Congreso de los Diputados, incorporadas al Informe de la
Subcomision Parlamentaria a que con anterioridad me
referia.

Consecuencia de ello es, por una parte, que reafirma
el caracter de funcionario publico del personal estatuta-
rio, caracter que, durante un tiempo, ha estado en cues-
tion, fundamentalmente por la posibilidad de acceso de
este personal a la Jurisdiccion Social. También incorpora
determinados aspectos del régimen juridico de este per-
sonal (especialmente los concursos de traslados y el per-
sonal temporal) al &mbito de la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

Otra consecuencia de ese enfoque es que la Ley
30/1999 tiene caracter basico, respetando por supuesto la
capacidad de desarrollo legislativo de las Comunidades
Autonomas. Este caracter basico es posible en el ambito
de la normativa funcionarial (articulo 149.1.18" de la
Constitucion Espafiola), pero no asi en las normas labo-
rales (articulo 149.1.7* de la Norma Fundamental).

Como tercera caracteristica de la Ley indicaba que
ésta busca asegurar la libre circulacion de los profesio-
nales en todo el SNS. Para conseguir tal objetivo la nor-
ma adopta tres medidas que merece resaltar.

En primer lugar, la Ley establece que el personal
estatutario se encontrard en situacion de servicio activo
en todo el Sistema Nacional de Salud, sea cual sea el
Servicio de Salud en el que se encuentre prestando servi-
cios y con independencia del Servicio de Salud en el que,
en origen, ingres6. Es una prevision distinta a la vigente
en el régimen general de la funcion publica en el que,
como todos ustedes conocen, la transferencia o el cambio
de Administracion, supuesto éste muy restringido, supone
el pase a la situacion de “servicios en otras administra-
ciones publicas”, situacion que, de hecho, implica una
cierta desvinculacion del interesado respecto de su Ad-
ministracion de origen. El mantenimiento de la situacion
de servicio activo supone, en alguna manera, la conside-
racion del profesional como personal del conjunto del
SNS, no s6lo de un Servicio de Salud concreto.

En segundo lugar, la Ley establece sistemas de mo-
vilidad voluntaria a través de concursos de traslados
abiertos al personal de todos los Servicios de Salud. De
esta forma, cuando una Administracion Publica efectia
una convocatoria de provision de plazas, no puede limitar
el libre acceso a la misma, en igualdad de condiciones
con su propio personal, al personal de los demas Servi-
cios de Salud.
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Finalmente, la Ley asigna al Consejo Interterritorial,
en colaboracion con el Ministerio de Sanidad y Consu-
mo, facultades para homologar categorias de diferentes
Servicios de Salud a efectos de participacion en los con-
cursos de traslados. Los Servicios de Salud pueden pro-
ceder a la creacion de categorias especificas en su ambi-
to, cuyas funciones y denominacion no tienen porqué
coincidir necesariamente, y la homologacion de éstas
garantiza la movilidad en todo el SNS. También el
CISNS puede aprobar recomendaciones sobre la estructu-
ra de los baremos de méritos, a fin de que éstos resulten
homogéneos.

Como cuarta caracteristica de la Ley, sefialaba la
flexibilizacion de los sistemas de seleccion.

Esta flexibilizacion opera, por una parte, en lo rela-
tivo al ambito en el que la seleccion se produce, desvin-
culando, por ejemplo, los concursos de traslados y las
pruebas selectivas, cuya conexion estaba clara y expre-
samente establecida en el Real Decreto 118/1991. Tam-
bién permite la nueva norma que el ambito territorial y
funcional en el que se producird la seleccion, y por lo
tanto, en el que debera actuar el profesional seleccionado,
se determine en cada Servicio de Salud y en cada convo-
catoria.

Otro aspecto de la flexibilizacion tiene lugar res-
pecto del régimen general de la funcidon publica. Por
ejemplo, se determina que el sistema ordinario de selec-
cion es el concurso-oposicion, cuando para el personal
funcionario el sistema general es la oposicion. Determina
una estructura general de los baremos de la fase de con-
curso, al menos para el personal facultativo y el sanitario
no facultativo y prevé, y ésta es quizas la innovacion mas
importante, la existencia de concursos no baremados: en
determinadas circunstancias y respecto a plazas concre-
tas, es posible que el concurso se resuelva mediante la
exposicion oral y publica del curriculum de los aspirantes
y su valoracion, global y no baremada, por una Comision,
por un Tribunal formado por expertos.

La ultima de las caracteristicas generales de la Ley
que antes resaltaba es que otorga una significada relevan-
cia a la participacion de las Organizaciones Sindicales.
En su articulo 3, y como uno de los principios y criterios
generales de la Ley, se prevé la negociacion de todos los
procesos, fundamentalmente la periodicidad de las con-
vocatorias y las plazas convocadas, aspecto éste de espe-
cial importancia para los Sindicatos, dada la tendencia de
los ultimos afios de las Administraciones Publicas, o al
menos de un cierto nimero de ellas, de no efectuar con-
vocatorias.

En este ambito hay una novedad significativa, no
tanto por los efectos inmediatos de la prevision como por
la evolucion y los resultados que en un futuro puedan
llegar a producirse. Me refiero a la creacion, dentro del



Consejo Interterritorial, de una Comision en la que estan
presentes todas las Administraciones Publicas y las Or-
ganizaciones Sindicales mas representativas en el ambito
sanitario.

La funcion de esta Comision es, segun la Ley, la de
asistir al CISNS en la determinacion de la estructura y
contenido de los baremos de los concursos de méritos, asi
como en el resto de las funciones que en materia de pla-
nificacion de las politicas de personal, tiene atribuidas el
Consejo Interterritorial.

La creacion de la Comision es una novedad en
nuestro modelo de servicios publicos. No existe, que yo
conozca, ninguna otra comision o grupo similar en otros
ambitos del sector publico, es decir, una comision en la
que estén presentes todas las Administraciones Publicas
con competencias en ese sector y los Sindicatos mas
representativos del mismo.

La Comisién no tiene, obviamente, capacidad de
negociacion, aunque seria mas preciso decir que no pue-
de formalizar pactos y acuerdos, porque es evidente que
su propia dinamica de funcionamiento generara procesos
de negociacion y de busqueda de acuerdos, y puede ser el
germen de una auténtica mesa de negociacion general
para todo el Sistema Nacional de Salud en un futuro. He
de advertir, no obstante, que la Comision como tal ain no
ha sido constituida (es ld6gico que genere ciertos recelos
en las Administraciones Sanitarias, poco proclives a
“perder” ambitos de su autonomia en aras de decisiones
conjuntas), por lo que es ciertamente prematuro emitir
juicios sobre su futuro funcionamiento.

No quisiera dejar de resaltar otras caracteristicas de
la Ley 30/1999, no ya de caracter general sino puntuales
y concretas.

Asi, se puede sefialar que la Ley prevé un régimen
especifico para el personal facultativo, reconociendo su
importancia en el sistema sanitario, al sefialar en su arti-
culo 1.3 que las Comunidades Autonomas, al proceder al
desarrollo legislativo de la ley tendran en cuenta las pe-
culiaridades propias del ejercicio profesional de ese per-
sonal.

Es de sefialar también que la Ley 30/1999 prevé el
mantenimiento del régimen estatutario con independencia
del modelo de gestion del Centro en el que se presten
servicios. Es una prevision acorde con lo regulado en la
Ley “de acompafiamiento” del afio 98 respecto de las
fundaciones sanitarias publicas. Asimismo, cabe resaltar
que la Ley permite la aplicacion del régimen estatutario a
las estructuras de administracion y gestion de los Servi-
cios de Salud.

La Ley también establece como principio general la
planificacion “eficiente” de las necesidades de recursos y
la programacion periddica de las convocatorias. Es un

principio que liga con lo que anteriormente comentaba
respecto a la participacion de las Centrales Sindicales en
la periodificacion de las convocatorias y en la determina-
cion del nimero de las plazas convocadas, y que busca
resolver ese problema, parece que endémico, de algunos
Servicios de Salud, del excesivo niimero de interinos en
sus plantillas.

Aborda también la Ley 30/1999 una completa regu-
lacion del personal temporal, que ubica con claridad
dentro del personal estatutario a través de la tipificacion
de los nombramientos temporales como interinos, even-
tuales y de sustitucion.

También emprende una regulacion de la promocion
interna, que se abre a todos los grupos de clasificacion,
igual e inferiores, y no sélo al grupo inferior como ocurre
con caracter general en la funcion publica, asi como de la
denominada promocién interna temporal, que se habia
desarrollado en el ambito del personal estatutario al am-
paro de la situacion especial en activo regulada en el
Estatuto de personal sanitario no facultativo.

Finalmente, y como ultima de las caracteristicas re-
sefiables de la Ley, he de indicar que su Disposicion
Final Primera contiene, de nuevo, un mandato al Gobier-
no para que presente a la Cortes, en un plazo de seis
meses, el Proyecto de Ley del Estatuto-Marco.

El mandato es coherente con la propia exposicion de
motivos de la Ley, que hace referencia al Estatuto-Marco
en varias ocasiones. Con independencia de que ese man-
dato, por los motivos que sean, haya resultado de nuevo
incumplido, lo que si nos revela, lo que pone de mani-
fiesto, es que la Ley estd concebida, que la Ley surge,
como parte de un proceso de consolidacion y moderniza-
cion del SNS, proceso que, en este ambito de los recursos
humanos, culminaria con el Estatuto-Marco, como norma
reguladora de todos los aspectos basicos y comunes de la
relacion de empleo del personal estatutario.

Dentro de esa concepcion de la sanidad como un
sector de caracter dinamico de la que nos hablaba ayer el
profesor Peman Gavin, y considerando a la Ley 30/1999
como un eslaboén mas de ese proceso, yo afirmaria, res-
pondiendo a la pregunta que al principio nos formulaba-
mos, que la nueva Ley si es adecuada a nuestro SNS. Y si
es adecuada en tanto que, formando parte de ese proceso,
introduce las modificaciones e innovaciones normativas
que ha permitido el mas amplio consenso de los sectores
interesados, consenso que ha alcanzado tanto al Parla-
mento como a las Administraciones y Servicios de Salud
y al personal a través de sus representantes, a través de
las organizaciones sindicales.

Con esa afirmacion finalizo mi intervencion, agra-
deciéndoles su atencion y ofreciéndome a comentar o a
aclarar cualquiera de mis manifestaciones, asi como a
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analizar otros aspectos que no he puesto sobre la mesa y general de elaboracion del Estatuto-Marco.
que puedan afectar bien a la Ley 30/1999, bien al proceso
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Sumario: 1. Introduccion. 2. La trampa de la “unidad
de la culpa civil” o la pérdida definitiva del “fair
play” procesal. 3. El fetichismo de la distincion “obli-
gaciones de medios/obligaciones de resultado”. 3.1.
(En qué momento del litigio es util la distincién? 3.2.
Sinalagma y dafios: doble proyeccion practica de la dis-
tincion. 4. Un doble lenguaje no siempre bien entendi-
do por el Tribunal Supremo. 5. ;Es cierto que debe
ser el paciente (o sus herederos) quien pruebe la culpa
médica? 6. El pretexto de la relacion de causalidad y
las sorpresas que da la vida. 7. El funcionamiento
“normal o anormal” de las Administraciones sanita-
rias: una copla recurrente. 8. La jurisdiccion compe-
tente en las reclamaciones contra las Administracio-
nes sanitarias, o la rebelion de las Salas Primera y
Cuarta del Tribunal Supremo.

1. INTRODUCCION

En los ultimos afios del siglo XX la jurisprudencia
nos ha deparado un buen cumulo de razones para el de-
bate en el mundo de la responsabilidad civil de las profe-
siones sanitarias. No es mala cosa hacer un balance gene-
ral, ya a comienzos del nuevo siglo, y aun a riesgo de
incurrir a los faciles topicos de la cronologia.

2. LA TRAMPA DE LA “UNIDAD DE LA CULPA
CIVIL” O LA PERDIDA DEFINITIVA DEL “FAIR
PLAY” PROCESAL.

En la segunda mitad de los afios ochenta fue cua-
jando una nueva teoria en relacion con esa zona pretendi-
damente fronteriza que existe entre la responsabilidad

contractual y la extracontractual, que ha tenido en el
ambito médico su auténtico campo de pruebas, desde la
absurda posicion de que, aunque entre el médico y el
paciente exista un contrato, cabe recurrir al régimen de
responsabilidad extracontractual para obtener el resarci-
miento por los dafios que el facultativo inflija a su pa-
ciente. Una tesis que se quiere fijar en que los bienes
agredidos estan fuera del comercio de los hombres (la
vida, la salud, la integridad corporal), y que por ello esta
justificado hablar de zonas fronterizas.

Con arreglo a la nueva moda, el demandante no ha
de etiquetar la demanda, sino limitarse a exponer los
hechos en que basa la pretension resarcitoria. El no es
quien ha de calificar los hechos, y aunque lo haga, su
eleccion no vincula al juez, que puede actuar con abso-
luta libertad en virtud del principio iura novit curia, de
modo que si la reclamacidén no encaja en el campo pre-
tendido por el actor, podré intercambiar los argumentos y
darle acomodo en la otra esfera, sin que ello suponga
vicio de incongruencia.

Se trata de la doctrina que se contiene, por ejem-
plo, en la sentencia de 16 de diciembre de 1986. Se invo-
caron en el recurso reglas contractuales y extracontrac-
tuales; en concreto, el recurrente indica que la causa
petendi se encuentra tanto en el art. 1554-2° como en el
1902, afiadiendo que “no existen entre las responsabili-
dades contractual y extracontractual esenciales diferen-
cias y si fundamentos y finalidad comunes”. Pues bien, la
sentencia parece jugar la doble baraja de la tesis de la
opcion y la del concurso de normas:

a) Por una parte se dice que, aun existiendo

contrato, el actor ha alegado, y el demandado aceptado, el
art. 1902, por lo que “el Tribunal de instancia no debe
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entender ejercitable la accion contractual” (o lo que es lo
mismo, no juega el iura novit curia porque el juzgador se
ve vinculado por la relacion juridico-procesal establecida
por las partes), “maxime cuando se piden, entre otras
partidas, una por dafios materiales devenidos fuera del
piso arrendado y otra por dafios morales, cuya proceden-
cia de mera infraccion contractual es dudosa” (pronun-
ciamiento éste ultimo descorazonador, pues parece negar
que el dafio moral contractual sea indemnizable); teoria
de la opcion, por tanto,...

b) pero por otra parte, entiende licito alegar ambos
bloques normativos, y dice que “esta bien aplicado el art.
1902 aunque en la demanda por argumento ad maiorem
se invoquen articulos sobre responsabilidad contractual”
(teoria del concurso de normas). Mas todavia: “la obliga-
cion de indemnizar a consecuencia de la actuacion culpo-
sa de la arrendadora ha de declararse, tanto si se trata de
infraccion contractual como si es extracontractual”.

En materia de responsabilidad médica, la senten-
cia de 18 de febrero de 1997 acoge esta tesis que se ha
venido a denominar del concurso de normas, y que, en
definitiva, parte de la base de que no existen dos preten-
siones independientes. El paciente muri6 tras contraer el
sida y la hepatitis C después de que se le tratara con anti-
coagulante la trombosis venosa consecutiva a la artrosco-
pia realizada en su rodilla.

El actor sustentd su reclamacion sobre los arts.
1902 y ss. C.civ. Sin embargo, la sentencia condenatoria
argument6 en todo momento con base en los preceptos
reguladores de la responsabilidad contractual, entendien-
do que de caracter efectivamente contractual es la rela-
cién existente entre un paciente y la entidad gestora de la
prestacion de asistencia sanitaria, en tanto que aquél sea
persona afiliada al régimen general de la Seguridad So-
cial. En nuestro caso, si se admite esto, el Instituto Cata-
lan de Salud estaba obligado contractualmente a propor-
cionar la asistencia sanitaria en sus centros, y precisa-
mente lo que vino a darse fue un incumplimiento con-
tractual, o mejor un cumplimiento defectuoso, “pues
quien prestd asistencia médica al actor originario le ad-
ministr6 un medicamento a tal punto deteriorado que
determind la inoculacion en el organismo del paciente de
dos enfermedades gravisimas, como son la hepatitis C y
el sindrome de inmunodeficiencia adquirida”.

Pues bien, gran parte de la argumentacion mante-
nida por el Instituto Catalan de la Salud en el recurso de
casacion consistia precisamente en lo que a su juicio
constituia el vicio de incongruencia de la sentencia recu-
rrida: planteada una accion extracontractual, ;es licito
que el juzgador modifique la calificacion? ;No significa
ello una mutacion del objeto litigioso?

36

Dice la sentencia: “Con excepciones, la doctrina
civilista actual sostiene que seria erréneo considerar
que si el perjudicado ha fundamentado su demanda de
indemnizacion sélo en normas de responsabilidad ex-
tracontractual o sélo en normas de responsabilidad
contractual, el organo jurisdiccional incurre en incon-
gruencia por cambio de la causa de pedir si funda la
decision en normas de culpa distintas de las invocadas.
La "causa petendi" que con el "petitum'’ configuran la
pretension procesal se define por el relato de hechos y
no por la fundamentacion juridica, que, en casos de
culpa, no vincula al Tribunal ni en la calificacion de la
relacion juridica controvertida, ni en las normas de
aplicacion, de manera que el organo jurisdiccional
actua dentro de los limites de la congruencia, aunque
cambie el punto de vista juridico”.

Yo creo que la teoria del concurso de normas no
es viable en los ordenamientos que, como el nuestro,
parten del presupuesto de que ambas formas de reclama-
cién constituyen pretensiones juridicas diferentes. No
debe olvidarse que es la demanda lo que identifica las
pretensiones juridicas, y de lege lata, no parece bueno
para la seguridad juridica el que el demandante o el pro-
pio 6rgano jurisdiccional, y hasta en pleno curso procesal
del pleito, puedan variar los fundamentos de derecho “a
modo de un libro de hojas intercambiables segun los
intereses o la discrecionalidad del Juez” (PASCUAL
ESTEVILL). Desde luego, no parece muy correcto que
en la sentencia de 26 de enero de 1984 cambiase la califi-
cacion que de relacion extracontractual habia dado la
Audiencia y aceptado los litigantes, para afirmar que se
trataba de un caso de responsabilidad contractual.

Nuevamente el Tribunal Supremo inc3iéii(') en esta
tesis con la sentencia de 6 de mayo de 1998) . Lo curio-
so del caso era que en la sentencia de Primera Instancia
se puede leer que el diagnodstico de la enfermedad del
nifio, en el que todos los informes médicos coincidian,
databa de finales de 1987, y la reclamacion, de ochenta
millones de pesetas, fue presentada el 28 de octubre de
1991. Y eso era asi porque “mi mandante, por ignorancia
de la ley, ha permanecido inactivo en lo relacionado con
el dafio moral y material recibido tanto por su hijo como
por los padres”. La demanda, a pesar de todo, se ampara-
ba en los arts. 1902 y 1903 C.civ., sin invocarse para
nada la normativa contractual. So6lo faltaba, en fin, admi-
tir expresamente que el tiempo habia transcurrido con
creces, y pedir perdon por no conocer el “pequefio deta-
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lle” de la prescripcion anual. Y fue después, al contestar a
la excepcion de prescripcion opuesta por el INSALUD,
cuando el demandante procedié a modificar la accion,
diciendo ahora que ésta se basaba en la culpa contractual.
Pero el art. 1101 no habia sido ni citado en la demanda.
Semejante cambio en la relacion juridico procesal ya
constituida no fue admitido por la sentencia del Juzgado,
pero tampoco por la que dictd en grado de apelacion la
Audiencia Provincial de Badajoz con fecha 25 de enero
de 1994.

Pero la cosa cambi6 en casacion: “...la moderna
Jurisprudencia ha acunado (sic) la doctrina de la unidad
de culpa civil, que permite, sin que ello suponga incon-
gruencia de la resolucion ni indefension en los demanda-
dos, en determinadas ocasiones, y siempre que, como
sucede en el presente caso, los hechos sirvan de funda-
mento para cualquiera de ambas acciones, la de respon-
sabilidad contractual y la extracontractual, admitir una u
otra accion, siquiera, insistimos, no hubiera sido califi-
cada acertadamente en la demanda, pues lo importante e
inmutable son los hechos, en tanto que la cita legal es
alterable por el principio contenido en el brocardo da
mihi factum, dabo tibi ius”.

Y, a renglon seguido, la sentencia cita la doctrina
contenida en la de 18 de febrero de 1997, “trampeando”
con el consabido principio de la unidad de la culpa civil.
Principio que nadie discute, pero sucede que una cosa es
que el concepto de culpa del art. 1104 C.civ. valga para
definir también la culpa extracontractual y otra bien
distinta que cada vez que nos situemos ante un supuesto
de los pretendidamente borrosos (que, siendo muchos, no
son ni de lejos tan numerosos como quiere hacernos
creer tanto demandante mal asesorado, despistado o
listillo), se pueda ejercitar una accion determinada,
darle cumplido “etiquetaje”, configurar la litis y, de
repente, como quien no quiere la cosa, caer en la cuenta
de que en realidad se desea ejercitar una accion distinta.
Si, por ejemplo, el hijo extramatrimonial no reconocido
quiere, como hijo unico que es, heredar de su padre una
finca que constituye el unico elemento activo de la he-
rencia, y desplazar con ello de la sucesion intestada a los
colaterales del causante, lo que no vale es que el letrado
ejercite una accion reivindicatoria o de peticion de he-
rencia y luego, en tramite de réplica, diga: “mi man-
dante, que lo unico que desea es esa su finca, por igno-
rancia de la ley ha permanecido inactivo y no ha ejerci-
tado la accion de filiacion, pues ignorabamos ambos que
la accion real no puede prosperar sin demostracion del
Jjusto titulo de dominio, y éste dificilmente podia obtener-
se sin un previo reconocimiento del parentesco”. Desde
luego que no vale, pero los jueces no parecen tener mu-
cho inconveniente en reemplazar con un abuso mani-
fiesto del principio “iura novit curia”, ora la incompe-

tencia de los letrados, ora las disfunciones del sistema
legal.

Ultimamente, el Supremo se ha mostrado parti-
cularmente decidido a admitir esta tesis de la “unidad de
la culpa civil” en materia sanitaria. Puede verse la sen-
tencia de 8 de febrero de 2000, pero mas elocuente, por
lo disparatado, es lo que dice la de 30 de diciembre de
1999. La nifia habia fallecido después de que en el Hos-
pital del INSALUD no se le detectase a tiempo la apendi-
citis. Tras el sobreseimiento penal absolutorio, la de-
manda se presento casi siete anios después, entendiendo
el Juzgado y la Audiencia que la accion estaba prescrita.
Pero el Tribunal Supremo prefiere entender que la rela-
cion entre el INSALUD y el afiliado (padre de la menor)
tiene caracter “propiamente contractual” (cosa de la
que, segun la sentencia, “no cabe duda”), y que el plazo
aplicable era el de quince afios. El Voto Particular de
Gullon Ballesteros recuerda, con citas concretas de
Jjurisprudencia constitucional, que las prestaciones de la
Seguridad Social no se apoyan en un marco contractual,
cosa que después ha reiterado la sentencia de 12 de
febrero de 2000, que por lo mismo aboga por la aplica-
cion del plazo de un afio. Una sentencia que, para huir
de la polémica suscitada por la teoria de la “unidad de
la culpa civil”, prefiere hablar de la “tutela procesal
unitaria de la culpa civil”.

Por mucho que las dos esferas de la responsabili-
dad cuenten con conceptos comunes, dos acciones que
cuentan con dos plazos distintos de prescripcion son dos
acciones que, por mucho que se parezcan, son aprehendi-
das por el legislador como de distinta naturaleza y fun-
damento. Otra cosa es que merezca la pena aproximar los
diferentes regimenes, como sin duda viene sucediendo en
los moldes de la responsabilidad civil de este fin de siglo.
Y, desde luego, la diferencia de los plazos es la que urge
modificar, pues no cabe duda de que, superada esa abis-
mal diferencia que mantiene incomprensiblemente nues-
tro Derecho, son muchos los problemas que quedarian
superados.

3. EL FETICHISMO DE LA DISTINCION “OBLI-
GACIONES DE MEDIOS/OBLIGACIONES DE
RESULTADO”.

Es casi un lugar comin que las sentencias sobre
responsabilidad médica repitan una y otra vez eso de que
los médicos, por regla general, comprometen una activi-
dad diligente (y algunas sentencias, casi siempre de un
mismo Ponente, dicen eso tan cursi de la “lex artis ad
hoc”), pero no un éxito, no la curacién ni la consecucion
de un resultado. Ninguna sentencia hace la previa adver-
tencia: de antemano, no podemos partir de que ya se sabe
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ante qué tipo de obligacion nos encontramos. Y es que
para eso se litiga precisamente. Y por otra parte, suele ser
habitual mezclar, como si de una misma cosa se tratara,
el lenguaje de la responsabilidad por dafios con el de la
obligacion y su correspectivo. Conviene analizar ambas
cuestiones por separado.

3.1. ;En qué momento del litigio es util la distincion?

Es tradicional distinguir en la actividad médica
aquellas intervenciones en las cuales no se puede garanti-
zar la eficacia del resultado (como son normalmente las
de cirugia terapéutica o curativa, y en general, en lo que
se da en llamar medicina asistencial) de aquellas en las
que la garantia de la eficacia en el resultado es contenido
de la prestacion debida (medicina satisfactiva, y sefiala-
damente las intervenciones de cirugia estética o embelle-
cedora). En términos muy generales, cabe decir que en
las primeras se acttia sobre un cuerpo enfermo, mientras
que en las segundas las condiciones son muy distintas,
pues el paciente solo se somete a ellas si se le asegura un
perfeccionamiento fisico, y la intervenciéon médica no es
inevitable. Una tesis de tanta simetria llevaria a decir,
simplificando las cosas, que en el primer caso existe un
contrato de servicios médicos, y en el segundo un con-
trato de obra. De este modo, el esquema probatorio teo-
rico seria éste: tratindose de obligaciones de resultado, al
acreedor-paciente le basta con probar la no obtencion del
fin ultimo exigible, dato éste claramente constatable, que
evidencia el incumplimiento (ain no sabemos si imputa-
ble) y que actia como hecho constitutivo de la pretension
de resarcimiento; acto seguido, el deudor-médico intenta-
ra, por medio de la prueba de la ruptura del nexo causal,
deducir que ese incumplimiento no le es imputable; si se
trata de una obligacion de medios o actividad (interven-
cion quirtrgica a corazon abierto y de pronostico incier-
to), no habra esos ideales prius y posterius probatorios,
pues si la prestacion consistia precisamente en una acti-
vidad diligente, es impensable que pueda adelantarse el
acreedor demostrando la actividad no diligente (con lo
que ya habria probado el incumplimiento imputable) y
que a continuacion pueda el deudor contraprobar demos-
trando la ausencia de culpa (con lo que quedaria claro, no
que hubo un incumplimiento inimputable, sino un efecti-
vo cumplimiento de la obligacion).

Pero lo cierto es que en la practica las cosas no
suceden como en este esquema tedrico. Cierto es que
cuando la obligacion sea de resultado, la prueba del
incumplimiento objetivo descarta el analisis de la
culpa, y no porque no la haya, sino porque no interesa
su evaluacién: ni siquiera es que se presuma, es que
queda fuera de toda cuestion en un litigio en el que el
Leistungsprogramm consistia en un resultado determina-
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do exigible. Pero no menos cierto es que, al inicio de un
proceso, no sabemos con entera seguridad ante qué tipo
de obligacion nos encontramos. Ni siquiera en lo que
"desde fuera" pudiera parecer una clarisima obligacion de
resultado queda acreditado nada definitivo con ese primer
paso teorico que da el demandante con su material pro-
batorio. Es que no hay propiamente ni primer ni segundo
paso, sino que ambas partes aportaran sus pruebas, de tal
forma que el demandante intentara hacer ver que la obli-
gacion era de resultado y el demandado dira que lo era de
actividad. Lo tnico que esta claro al comienzo es que el
interés final del acreedor no se obtuvo, pero todavia no
sabemos (podremos, como mucho, sospecharlo) si la
insatisfaccion de ese interés final es al tiempo insatisfac-
cion del interés primario. La utilidad practica de la
distincion esta, propiamente, no en la posibilidad de
"etiquetar" la obligacion ab initio (cosa siempre dificil
para una persona ajena a la esfera técnica a la que perte-
necen las actividades médicas y en general, a la que per-
tenecen muchas de las actividades que deben enjuiciarse
cuando el litigio ha de consistir precisamente en una
evaluacion de la correccion técnica de las mismas) sino
en el tramo final del litigio, cuando las pruebas apor-
tadas o la capacidad discursiva de una de las partes
haya logrado convencer al juez de cual era el verda-
dero contenido del programa de prestacién. Es siem-
pre un juicio a posteriori el que permite decir constante-
mente al Tribunal Supremo que la obligacion del médico
no es la de obtener la recuperacion del enfermo, como
obligacign de resultado, sino mas bien una obligacion de
medios

Con todo, si habra casos en los que se sepa de an-
temano a qué categoria pertenece la concreta obligacion.
En general, y como indica CABANILLAS SANCHEZ,
tendra decisiva importancia la autonomia privada, pues
puede suceder que hayan sido las propias partes quienes
hayan determinado si el resultado formaba parte del pro-
grama de prestacion o no. Y aunque nada se haya dicho,
si se puede entender que, en general, se sabe de antemano
que son obligaciones de medios las que se dan cita en los
contratos de arrendamiento de servicios, mandato, de
trabajo, o las que asumen los administradores de socieda-
des. Por el contrario, lo seran de resultado las obligacio-
nes nacidas de los contratos de ejecucion de obra, servi-
cio bancario de caja de seguridad, transporte, mediacion,
agencia, comi%én mercantil, o las obligaciones de asis-
tencia técnica
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Sentencias, entre otras muchas, de 7 de febrero, 29 de junio y

6 de julio de 1990, 8 de mayo de 1991, 25 de abril de 1994, 12
de julio de 1994, 11 de febrero de 1997, 4 de febrero de 1999 o
18 de abril de 2000.
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CABANILLAS SANCHEZ, Las obligaciones..., cit., pags. 38 y
48 y ss. No cito, en cambio, como hace este autor, a la obliga-
cion de dar, pues es cierto que se trata de una tipica obligacion



No sirve para quitar validez a la distincion el he-
cho de que en cualquier obligacion de actividad existan
resultados "parciales" exigibles (asi, para el cirujano, la
asepsia del instrumental quirurgico o, para el abogado, la
presentacion a tiempo de la demanda o la asistencia a una
vista) que se dan cita con deberes, también fragmentarios,
de actividad (uso de la técnica adecuada, diligencia, co-
rreccion). Pero ello no desvirtua el caracter de la conven-
cion. El resultado exitoso, cuando de obligaciones de
actividad se trate, no es mas que la meta a la que aspiran
los servicios eficientes, pero nada mas (asi, para los abo-
gados, sentencia de 7 de febrero de 2000). Cuando no se
cumpla uno de estos deberes fragmentarios de resultado,
a veces se podra decir que ello es suficiente para que
quede a la vista la culpa como incumplimiento de la
convencion global de actividad (asi, no efectuar analisis
previos a la intervencion quirargica o dejar prescribir la
accion); otras veces sera una pauta mas o menos solida
para acreditar tal negligencia. También son de medios, en
general, las obligaciones del Notario (art. 146 del Regla-
mento Notarial), pero no cerciorarse de la identidad de
los comparecientes es suficiente demostracion de culpa
(sentencia de 5 de febrero de 2000). Pero la existencia de
varios deberes fragmentarios no altera la naturaleza de la
obligacion global.

3.2. Sinalagma y dafios: doble proyeccion practica de la
distincion

Si continuamos tomando las actividades de los
profesionales de la medicina como banco de pruebas,
insisto en que la regla general en materia de responsabili-
dad médica es la de que no cabe, en principio, estable-
cerla sin que quede acreditado que los dafios sufridos son
consecuencia de la culpa del médico, y en que esto es
algo aceptado jurisprudencialmente. O lo que es lo mis-
mo, que la obligacion del médico, siendo de mera activi-
dad diligente y no de resultado, no consiste en obtener la
curacion sino en utilizar la diligencia requerida por el
caso concreto. En cualquier caso, se hace obligado dis-
tinguir entre lo que es el lenguaje propio de la responsa-
bilidad por los dafos causados por la actividad del médi-
co, y lo que es el referente a la prestacion en si y a su

de resultado, pero decirlo sin mds explicaciones llevaria pro-
bablemente al lector a fijar la atencion en la obligacion del
vendedor, que a mi juicio es obligacion solamente de “entre-
gar” (la posesion pacifica de la cosa), pero no de “dar” (dare
transmisivo); ello, en un sistema netamente romano como el
nuestro, que permite decir que el vendedor no esta obligado a
transmitir la propiedad. Sobre el tema, CUENA CASAS, Fun-
cion del poder de disposicion en los sistemas de transmision
onerosa de los derechos reales, Barcelona, 1996, pags. 442 y ss.
El tema excede con mucho del propésito de una Ponencia como
ésta.

correspondiente contraprestacion en forma de derecho al
cobro de los honorarios. Verdaderamente, la distincion
entre obligaciones de actividad y obligaciones de resulta-
do naci6 con la finalidad de disefiar un esquema de atri-
bucion de riesgos: el deudor de una obligacion de resul-
tado que no logra obtener el mismo, sea cual sea la causa
del fracaso, ha incumplido su obligacion. Ello es claro,
tan claro como lo estd la consecuencia, que no es otra,
por ahora, que la pérdida del derecho a la percepcion de
los honorarios. El que ahora ese incumplimiento sirva
para imputar o no al profesional los dafios y perjuicios
que sobrevengan al cliente por la no consecucion del
resultado ya dependera de la causa por la que el fracaso
tuvo lugar. Si el Abogado no tiene hecha a tiempo la
declaracion de Hacienda que se le encargd, no cobrara
sus honorarios, y ello, ya sea porque le han incendiado el
despacho, porque le han robado los papeles la noche
anterior a su entrega o, sencillamente, porque se ha des-
cuidado en la consecucion del encargo. Pero de los dafios
que todo ello provoque al cliente en forma de multas,
recargos, etc., solo dejara de responder el profesional si el
fracaso se ha debido a una causa ajena. Y, naturalmente,
si la Administracion tributaria no sanciona al contribu-
yente (porque no le somete a inspeccion o por la razéon
que sea) y éste no sufre entonces daflo alguno, el Aboga-
do no responde por no haber dafio, pero sigue sin cobrar
sus honorarios. Si el analista clinico no cumple con la
obligacion de dar al paciente el resultado del analisis de
hemoglobina glicosilada que se le solicita, o lo hace mal,
por lo pronto ello exime de pagar los honorarios al profe-
sional. Pero los dafios que de ello se deriven (asi, un
diagnostico equivocado de diabetes mellitus que se basa
en la interpretacion dada por el endocrino a los analisis
clinicos mal hechos) seran imputables al analista salvo
que demuestre la causa ajena (por ejemplo, que un extra-
flo cambié las muestras sanguineas o que una extrafia
contaminacion provoco la alteracion de las mismas).

Pensemos ahora, en cambio, en la obligacion, tipi-
camente de medios, asumida por el cirujano de llevar
adelante una complicada intervencion. Y pensemos que
la intervencion se hace mal: el cirujano no pone en prac-
tica ninguna norma elemental de la /ex artis, opera ebrio,
sin lavarse las manos ni hacer uso de guantes de quirdfa-
no, fumando puros habanos durante la intervencion y
experimentando sobre el aparato digestivo del sufrido
paciente con instrumental sucio y oxidado. Pero pense-
mos también que, por un extrafio milagro, el enfermo
cura. No hay dafio alguno para €I, pero la incompetencia
del médico no le hace acreedor de honorarios. El cliente
no ha sufrido dafios, y no hay responsabilidad civil del
facultativo, pero al mismo tiempo, éste no ha cumplido el
encargo, o lo ha cumplido mal... y no cobra. La obliga-
cion de actividad (diligente) se ha incumplido, pero la
Diosa fortuna ha procurado que la dolencia se cure. No
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sabemos quién lo ha conseguido, pero si, desde luego,
quién no.

Se trata, pues, de dos lenguajes diferentes. Ini-
cialmente la distincion atribuida a DEMOGUE fue refe-
rida solamente a la asuncién de los riesgos, o lo que es lo
mismo, a si el acreedor cobra o no cobra, y no tanto a la
responsabilidad por dafios. Importa la distincion para
saber lo que da de si el sinalagma obligacional, y después
habra que examinar si se dan los requisitos de la respon-
sabilidad civil. Lo que sucede es que, a mi juicio, dife-
renciar obligaciones de medios y obligaciones de resulta-
do es algo que arroja sus consecuencias sobre el juicio de
responsabilidad, desde el mismo instante en que el primer
elemento de la responsabilidad civil consiste en una ac-
cion u omision (dafiosa) que, cuando de responsabilidad
contractual se trata, consiste precisamente en un incum-
plimiento de contrato. La conjunciéon de ambos planos
determinara asi que se puedan producir interesantes cru-
ces:

Primero: si el deudor lo es de una obligacion de
resultado (asi, extraer una pieza dentaria maltrecha, en-
tregar una protesis o elaborar un dictamen):

a) Cuando el resultado se consigue, habra derecho
a la percepcion de los honorarios, y ello aunque el deudor
no haya utilizado ni tan siquiera una diligencia media: se
remunera un resultado, no un actuar diligente. Y, natu-
ralmente, no hay responsabilidad civil porque no hay
dafios.

b) Si el resultado no se obtiene, se pierde el dere-
cho a cobrar honorarios, sea cual fuere la razén del fraca-
so. Si ello determina la produccion de dafios, no se res-
pondera de los mismos si la causa ha sido ajena (vgr.,
incendio con corte de luz en la consulta), habiendo res-
ponsabilidad civil si no fue asi, y correspondiendo la
prueba del caso fortuito al deudor. Con independencia de
qué haya pasado con los honorarios, se respondera o no
de los dafios segun el incumplimiento haya sido imputa-
ble o inimputable.

Segundo: si la obligacion es de actividad (vgr., el
seguimiento de una enfermedad crénica, una intervencion
quirurgica complicada o la asuncion de un litigio por un
letrado):

a) La actividad diligente determina la per-
fecta procedencia del correspectivo: el médico cobra. Si,
a pesar de la diligencia, sobrevienen dafios (vgr., el pa-
ciente fallece, cosa que a priori era bastante probable), no
se responde civilmente: sin culpa probada no hay respon-
sabilidad cuando la obligacion es de medios (lo mas
probable es que se deban a causa ajena, faltando entonces
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no solo la culpabilidad sino también la causalidad, pero
no es necesario identificar tal causa para exonerarse).

b) La actividad negligente supone siempre incum-
plimiento, con pérdida del derecho a honorarios; si ade-
mas trae consigo dafos, esa culpa que sirve para calificar
de imputable el incumplimiento, sirve también como
factor de atribucion de los dafios: no se cobra, y ademas
se responde. Si a pesar de haber culpa, el cliente no sufre
dafios, no existe responsabilidad civil (lo que ahora falta
es el dafio como elemento de la responsabilidad).

Y todo ello, siempre desde la base de que la dis-
tincion carece de utilidad en el momento de plantearse la
reclamacion: el juez tiene ante si la pretension de un
médico que reclama unos honorarios, o la de un cliente
que no so6lo no los quiere pagar, sino que ademas pide el
resarcimiento de los dafios que dice haber sufrido. Uno y
otro aportaran sus pruebas, y cOmo convenzan unas y
otras sera lo que lleve finalmente al juez a calificar el
vinculo de una o de otra manera y de extraer consecuen-
cias en ambos planos: el del sinalagma y el de los dafios y
perjuicios.

Existiran entonces tres niveles de fracaso en la ac-
tividad del médico: en un primer nivel se situaran aque-
llas actuaciones ligeras o descuidadas que solamente
dejan ver una falta de «reflejos» o de «ojo clinico»: son
pequefios fallos comunmente aceptados como tolerables.
Son comportamientos que no trascienden a ninguno de
los dos planos referidos aqui: hay médicos buenos y los
hay menos buenos, los hay caros y baratos, ocurrentes y
romos, como sucede en cualquier profesion o arte. En un
segundo nivel se sitian las negligencias que traen consi-
go la pérdida del derecho a los honorarios, pero que no
llevan al médico a responder civilmente porque no existe
dafio que resarcir. Y, por ltimo, negligencias que no s6lo
quiebran el sinalagma e invitan al cliente a no cumplir
con su correspectivo, sino que constituyen ademas un
adecuado factor de imputacion de los dafios causados.

4. UN DOBLE LENGUAJE NO SIEMPRE BIEN
ENTENDIDO POR EL TRIBUNAL SUPREMO.

Y puestos a utilizar, sin decirlo, un doble lenguaje,
a veces se dicen verdaderas barbaridades. Es muy habi-
tual mezclar las cuestiones de responsabilidad por dafios
con las de subsistencia o extincién de la obligacion.
Cuando el art. 1182 C.civ. dice que “Quedara extinguida
la obligacion que consista en entregar una cosa determi-
nada cuando ésta se perdiere o destruyere sin culpa del
deudor y antes de haberse éste constituido en mora”, o
cuando el art. 1183 dispone que “Siempre que la cosa se
hubiese perdido en poder del deudor, se presumira que la



pérdida ocurrio por su culpa y no por caso fortuito, salvo
prueba en contrario”, para nada estan regulando extre-
mos que tengan que ver con la responsabilidad civil. Los
preceptos regulan solamente si la obligacion subsiste o si
se ha extinguido, pero no si el deudor debe o no reparar
los dafios causados: eso tiene su propia regulacion: los
arts. 1101 y ss. Y todo ello tiene importantes consecuen-
cias, como por ejemplo:

1° La accion de cumplimiento especifico se basa
en el hecho objetivo del incumplimiento: la obligacion
subsiste, y subsiste insatisfecha, pues la imposibilidad de
prestar se ha debido a hecho imputable al deudor (o éste
se encontraba en mora). Asi de simple habra de ser la
tipologia de todo litigio en el que se discuta la extincion
de la obligacion o su perpetuacion (arts. 1182 y 1184
C.civ.). Pero el acreedor no necesita demostrar dafio
alguno, pues, tratandose de una pretension de cumpli-
miento, basta con que éste sea todavia posible. Y si ya no
lo es, pretender la “aestimatio rei” tampoco precisara
alegar que existe un dafio conectado con el incumpli-
miento, y subjetivamente imputable al deudor: como la
obligacion no se ha extinguido, “se debe” el equivalente.
Remedio, pues, automatico, que opera cada vez que no
sea posibleBJa ejecucion especifica de una obligacion que
sigue viva

2°. En cambio, la indemnizacion de dafios y per-
juicios (que es cosa compatible con la accion de cumpli-
miento) requiere la prueba del dafio sufridg, y no es re-
medio automatico, sino mas bien eventual . Si yo sigo
dispuesto a que el promotor moroso me entregue el cha-
let diez meses mas tarde de lo previsto, s6lo si alego y
pruebo los dafios moratorios (hotel y guardamuebles, por
ejemplo) y el resto de los elementos de la responsabili-
dad, obtendré una indemnizacioén. El solo fundamento
del crédito contractual constituye suficiente prueba para
pedir el cumplimiento o su equivalente, pero no la in-
demnizacion .

3°. Eso si, cuando el acreedor mantiene viva su
accion de cumplimiento, este hecho por si s6lo no deter-
mina la responsabilidad por dafios moratorios. Asi, si al
deudor no le es posible la entrega del genus por causa
ajenas a €l sigue obligado a la entrega, pero el caso fgr—
tuito le exonerara de indemnizar los dafios moratorios
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LLAMAS POMBO, Cumplimiento por equivalente..., cit.,
pag. 101.
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LLAMAS, loc. cit.

' CARRASCO PERER4, Comentario del articulo 1101 del
Codigo civil, en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones
Forales, t. XV, vol. 1°, Madrid, 1989, pag. 406.
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CARRASCO PERERA, cit., pag. 404. En la conocidisima
sentencia de 13 de junio de 1944, se lee que la guerra civil

4°. Que no deba responder el deudor cuando el da-
fio sufrido por el acreedor se ha debido a una causa no
imputable no tiene por qué implicar la extincion de la
obligacion: el art. 1101 no prejuzga si la obligacion sub-
siste 0 se extingue (ése es tema de “perpetuatio obliga-
tionis”, no de estricta responsabilidad). El pintor no res-
ponde si el hijo del acreedor empuja la escalera sobre la
que aquél se sostenia, viniendo a caer sobre el tapiz un
bote de pintura, ni responde el conductor del autobus si el
viajero se lesiona debido a las maniobras que tuvo que
efectuar para evitar el atropello del suicida. Y sin embar-
go, el pintor sigue obligado a pintar y el viajero sigue
teniendo derecho a que le conduzcan al punto de desti-
no .

Por todo ello no se entiende muy bien que, a la ho-
ra de decidir si se ha probado o no un adecuado criterio
de atribucion de responsabilidad en un caso de responsa-
bilidad médica, se recurra a estos preceptos, para, por
ejemplo, entender que en el ambito médico debe jugar
una presuncion de culpa. Eso es justo lo que hace la sen-
tencia de 28 de junio de 1999. Se trataba de un trata-
miento dental, intervencion quirurgica con anestesia
general y colocacion de protesis. Después de dar por
sentado que el celebrado era un contrato de obra, genera-
dor de obligacion de resultado, y que el médico no habia
probado el caso fortuito (art. 1105), la sentencia apela a
la “presuncion de culpa contractual, que deriva como
principio general, del articulo 1183 del Cédigo civil”.

Falso. Tal presuncion de culpa, de existir en ese
articulo, existe para decidir que la obligacion sigue viva,
que no se ha extinguido: el médico sigue obligado a
prestar el tratamiento, y, de no ser ya posible, a entregar
su equivalente pecuniario (en el caso, el precio). La in-
demnizacion de dafios y perjuicios se gobierna por los
arts. 1101 y ss., y necesitara la concurrencia de los requi-
sitos de la responsabilidad contractual: probado el dafio
por el paciente, y no probada por el médico la concurren-
cia del caso fortuito, el facultativo habra de pagar la in-
demnizacién que corresponda (encarecimiento de las
materias primas y de los servicios de otro facultativo —no
asi la cantidad concurrente entre ambos tratamientos,
pues el precio ya ha sido devuelto—, dafios morales y
corporales, etc.). Si precisamente el art. 1183 termina
diciendo “y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
1096” es porque en éste se diferencian perfectamente las
pretensiones de cumplimiento de la obligacion y las pre-
tensiones de reparacion de dafios.

impidio durante tres arios la entrega del aceite vendido. Al ser
obligacion genérica, el vendedor seguia obligado a cumplir,
pero no a indemnizar por la mora.
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Afortunados ejemplos de CARRASCO, cit., pag. 384.
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Sentencias como la anterior pueden invitar a pen-
sar que el mero incumplimiento de una obligacion genera
responsabilidad civil, y no hay nada mas lejos de la reali-
dad. En la responsabilidad contractual, la acciéon u omi-
sion consiste en el incumplimiento de un contrato, en la
medida en que tal circunstancia ha dafiado los intereses
del acreedor. Cierto que en una acepcion muy amplia del
término, la responsabilidad del deudor por el incumpli-
miento de sus obligaciones implica hablar de los efectos,
cualesquiera sean éstos, que tal incumplimiento puede
producir en su patrimonio. En términos de HERNAN-
DEZ GIL, cabe asi entender la responsabilidad patrimo-
nial como "conjunto de consecuencias juridicas a que
queda sometido el deudor en cuanto ha asumido un deber
¥ que, 4tienden a dotar de efectividad al derecho del acree-
dor"

Pero desde ese concepto amplio deben practicarse
sucesivas acotaciones. Cuando existe un incumplimiento
contractual, puede suceder en primer lugar que todavia
no nos encontremos ante un caso de imposibilidad defi-
nitiva. El acreedor tratara de conseguir en primer término
el cumplimiento in natura, y ello dara lugar a la llamada
ejecucion forzosa, a través de la cual se hace efectivo el
poder coactivo del acreedor (arts. 1096, 1098 y 1099
C.civ.). Si la prestacion ya no es objetivamente posible
(o, siéndolo, ya no le sirve al acreedor, vgr., la boda ha
tenido ya lugar, y el vestido de novia lo termina el sastre
dos semanas mas tarde), ya no es viable el cumplimiento
in natura, y el acreedor podra pedir, de manera subsidia-
ria, el equivalente pecuniario o “aestimatio rei” (y
siempre que no haya concurrido una circunstancia que
determine la extincion de la obligacion). No se trata de
una nueva obligacion, sino de una transformacion del
objeto de la primitivamente asumida. No es que ésta se
extinga y nazca otra nueva, sino que la primera se per-
petia, como lo demuestra con claridad meridiana el art.
1182 C.civ., que solo proclama la extincion de la obliga-
cion cuando la prestacion se hace imposible por causas
no imputables al deudor (“perpetuatio obligationis™).

Pero, tanto en el caso del cumplimiento forzoso
como en el de cumplimiento equivalente, habra que re-
poner en la esfera juridica del acreedor lo que media
entre su situacion real y la situacion en la que se encon-
traria en caso de que el cumplimiento exacto hubiese
tenido lugar. Y como, ademas de perder la prestacion a
que tenia derecho, el acreedor puede haber sufrido por
razén del incumplimiento otros dafios, el sistema le pro-
porciona otro remedio: el resarcimiento de dafios y
perjuicios. Precisamente por eso dice el art. 1096 C.civ.

¥ .
HERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones, Madrid, 1976,
pag. 70.
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que en las obligaciones de dar, el deudor puede ser com-
pelido a que realice la entrega independientemente del
derecho a ser indemnizado que le otorga el art. 1101.

Desde este punto de vista, la "aestimatio rei" y la
indemnizacion o “id quod interest” son conceptos  que se
deben separarse inicialmente con absoluta nitidez . Pro-
porcionar al acreedor el equivalente pecuniario no es algo
que tenga una funcion resarcitoria, sino de cumplimiento:
el deudor debe cumplir “in natura”, pero si no lo hace,
debera cumplir prestando el equivalente, y por eso son
incompatibles la ejecucion forzosa de la obligacion origi-
naria y la prestacion del equivalente. O se cumple con lo
que era debido, o se paga la “aestimatio”, pero ni una
cosa ni otra son reparacion de dafio alguno, sino cabal
cumplimiento o cumplimiento por equivalencia, respecti-
vamente. No son medios de tutela del crédito que tengan
que ver, en sentido técnico, con la responsabilidad con-
tractual. Pero, eso si, siendo incompatibles ambas formas
de cumplir, cada una es individualmente compatible con
la pretension resarcitoria: cuando el acreedor, ademas de
la prestacion o su valor, quiere verse reintegrado de todos
los efectos dafiosos que el cumplimiento tardio (en el
primer caso) o el incumplimiento definitivo de la primiti-
va obligacion y su sustitucion por la “aestimatio rei” (en
el segundo) le hayan podido reportar, tratard de conseguir
una indemnizacion. Y ésta si es una nueva obligacion,
por mucho que conserve determinados puntos en comun
con la anterior. De la misma manera, si el acreedor opta
por resolver el contrato por incumplimiento, el que ello
sea radicalmente incompatible con la pretension de cum-
plimiento, no le priva de su derecho a exigir la reparacion
de los dafios que ha sufrido (art. 1124, p°® 2° C.civ., y lo
mismo, para las obligaciones mercantiles, en el art. 329
C.com.).

Es logica la frecuencia con que la jurisprudencia
afirma que la obligacion de reparar no nace por el simple
incumplimiento de la obligacion primitivamente asumi-
da: se necesita ademas una lesion para los intereses de
ese acreedor en beneficio del cual se encontraba configu-
rada la relacion obligatoria: el solo4 6incumplimiento no
genera obligacion de resarcir dafios . La obligacion de

4
Cosa que no hace el art. 1135 C.civ., que confunde indemni-

zacion con precio o valor de la cosa, a diferencia de lo que, con
correccion, hace el art. 1136. Algo parecido parece ocurrir en
el art. 1150. Tampoco diferencian los arts. 1152 y 1153, de los
que no se deduce a primera vista si la pena sustituye solo a la
indemnizacion de daiios o comprende también el valor de la
prestacion. Si distingue indemnizacion y precio el art. 1147, p°
2° y, en sede de “perpetuatio obligationis” (que no de respon-
sabilidad), el art. 1185 habla correctamente de precio.
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Por todas, pueden verse las sentencias de 29 de noviembre de
1985, 24 de septiembre de 1986, 29 de noviembre de 1990, 10
de junio de 2000 o 30 de junio de 2000.



reparar no da asi solucion al problema que para ¢l supone
el incumplimiento de la prestacion, sino al problema
originado cuando por ese incumplimiento se ha generado
un dafio en su patrimonio. Como sefiala CAPILLA
RONCERO, la obligacion de reparar no se limigl a sus-
tituir la obligacion de cumplir especificamente (de lo
contrario, todo deudor podria escoger entre cumplir o
indemnizar). A lo que obliga el art. 1101 C. civ. no es a
indemnizar un abstracto incumplimiento del deudor, sino
unos dafios y perjuicios causados por quienes en el in-
cumplimiento de sus obligaciones incurren en alguna de
las formas de contravencion previstas en el precepto. Si
en alguna ocasion da la impresion de que el Tribunal
Supremo ha sostenido la existencia de un dafio por el solo
incumplimiento, lo cierto es que del analisis del ca
concreto se puede deducir la realidad efectiva del dafio
Eso es justo lo que parece suceder en la sentencia citada
de 28 de junio de 1999, pues evidentemente, el fallo en el
tratamiento dental provoco dafios. Pero convendria ma-
yor precision contractual, no sea que haya quien piense
que, probado el incumplimiento, nada mas hace falta para
que a uno le den la indemnizacion que pretende.

5. ;ES CIERTO QUE DEBE SER EL PACIENTE (O
SUS HEREDEROS) QUIEN PRUEBE LA CULPA
MEDICA?

Sea culpa contractual o culpa extracontractual la
que protagonice el supuesto de hecho concreto, resulta
obligado comprobar que la apreciacion de la culpa o
negligencia suele jugar en la practica jurisprudencial
con unas especificidades muy notables cuando de negli-
gencia médica se trata. No es que ésta no participe de las
formulas generales que apuntan hacia la objetivacion,
pero si se puede decir que los tribunales son aqui mucho
mas cautelosos, cosa de la que hay que felicitarse.
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CAPILLA RONCERO, La responsabilidad patrimonial uni-
versal y el fortalecimiento de la proteccion del crédito, Cdadiz,
1989, pag. 44.

“ Asi, si la sentencia de 9 de mayo de 1984 dice que el incum-
plimiento puede suponer "per se un perjuicio, un dafio, una
frustracion en la economia de la parte, en su interés material o
moral”, no es porque el Supremo quiera iniciar un cambio de
rumbo. Era el caso del abogado que demandaba a la Compariia
Telefonica como consecuencia de haberse omitido en la Guia
Telefonica de Lérida sus datos personales y profesionales, y la
sentencia no se limita a devolverle las cantidades pagadas a la
compaiiia. Al margen de éstas, el daiio existia. Hay comentario
de la sentencia en IGARTUA ARREGUI, Comentario de la
sentencia de 9 de mayo de 1984, en C.C.J.C., n°5, pags. 1631 y
ss. Ultimamente, la sentencia de 28 de diciembre de 1999 dice
que, en lineas generales, sigue en pie el principio de que el solo
incumplimiento no genera responsabilidad por darios, pero que
puede suceder que del solo incumplimiento se derive fatalmente
la existencia del dario.

Una afirmacion mds o menos constante es la que,
a modo de regla general, encontramos en numerosas
sentencias: si, salvadas las excepciones, lo normal es que
las actividades médicas se enmarquen en el cauce de las
obligaciones de actividad o de medios, el Tribunal Su-
premo concluye de manera habitual diciendo que no
basta, para que aflore la responsabilidad, que el resulta-
do apetecido por ambas partes de la relacion (el éxito, la
curacion), no se haya obtenido. El demandante deberd
demostrar, por lo tanto, que existio culpa o negligencia
en el facultativo.

Con todo, la propia jurisprudencia se estd ocu-
pando de suavizar un esquema probatorio que, como el
apuntado, pone las cosas muy dificiles a todo paciente
damnificado que pretenda demandar una responsabili-
dad por darios. Ello se consigue a través dggdiferentes
expedientes, todos muy visibles por explicitos

Uno de ellos consiste en una argumentacion que
quiere hacer ver la “mejor posicion probatoria” en que
se encuentra un facultativo frente a sus pacientes. Dice,
por ejemplo, la sentencia de 2 de diciembre de 1996
explica: “cuando se obstaculiza la practica de la prueba o
no se coopera de buena fe por las partes, sean actoras o
demandados, a facilitar su produccion, cabe que se atenue
el rigor del principio que hace recaer sobre el actor la
carga de probar los hechos constitutivos de su pretension,
desplazandola sobre la parte que se halle en mejor posi-
cion probatoria, aunque sea la demandada, por su libertad
de acceso a los medios de prueba”. Igualmente, menciona
de forma expresa la obligacion del médico de contribuir
activamente a probar que no existié en su actuar negli-
gencia ni imprevision la sentencia de 28 de julio de 1997,
para un caso de intervencion para extirpar un carcinoma
de utero: el demandante no tiene por qué verse obligado a
probar qué hechos serian los que exonerarian al médico,
como el caso fortuito, para razonar que en el supuesto
concreto no concurren los mismos: tendra que ser el
demandado el que aporte la prueba exoneradora, como
corresponde a su mejor posicion en el conocimiento de la
esfera técnica del caso.

El segundo elemento destacable, combinado con
el anterior, tiene como resultado un panorama bien dis-
tinto al que presentaba la que antes describi como regla
general: me refiero a los expedientes de “culpa virtual”.
Un instrumento quirurgico de cuarenta centimetros de

v Sobre el tema, DE ANGEL YAGUEZ, Responsabilidad civil
por actos médicos. Problemas de prueba, Madrid, 1999, y Di-
AZ-REGANON GARCIA-ALCALA, El régimen de prueba en la
responsabilidad civil médica. Hechos y Derecho, Madrid, 1996.
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largo y un kilo de peso abandonado en el abdomen del
paciente en el curso de la operacion quirtrgica (Niza,
1979), deja patente, prima facie, una negligencia médica.
Como dice la citada sentencia de 2 de diciembre de 1996,
“aun cuando sea la profesion médica una actividad que
exige diligencia en cuanto a los medios que se emplean
para la curacion, no se excluye la presuncion desfavora-
ble que pueda generar un mal resultado, cuando éste,
comparativamente, es desproporcionado con lo usual,
segin las reglas de la experiencia y el sentido comun,
revelando la penuria negligente de medios empleados,
segun el estado de la ciencia y las circunstancias de tiem-
po vy lugar, o el descuido en su conveniente y temporanea
utilizacion”.

No constituye en este punto la jurisprudencia sobre
la prueba de la culpa médica una excepcion a las tenden-
cias generales. La diferencia esta en que, si en las senten-
cias sobre temas no médicos, la inversion de la carga de
la prueba es la regla, en la jurisprudencia médica es la
excepcion, o al menos se exige para ello el condicionante
previo del “resultado desproporcionado”. Pueden verse
en este sentido las sentencias de 9 y 12 de diciembre de
1998.

Un tercer elemento que viene a sentar otra excep-
cion e el esquema subjetivista o por culpa de la responsa-
bilidad médica es el que consiste en distinguir el acto
médico en si, regido en lo que a la responsabilidad civil
se refiere por los metros de medida de la responsabilidad
por culpa de los preceptos del Codigo civil, y los servi-
cios sanitarios, que, a tenor de las declaraciones juris-
prudenciales, no precisan la culpa de nadie para determi-
nar la responsabilidad de la Administracion sanitaria
(INSALUD y Administraciones autonémicas, sefialada-
mente). Un régimen de responsabilidad objetiva que en
los ultimos afios ha sido definitivamente trasladado al
terreno de los servicios sanitarios. Llamaba la atencion
que, a pesar de que los servicios sanitarios se encuentran
recogidos expresamente en la enumeracion que el art.
28.2 hace de los productos y servicios que en fodo caso
se someten al régimen de responsabilidad objetiva, ni los
demandantes invocaban ni los Tribunales aplicaban el
precepto. Y cuando tenian ocasion para pronunciarse, lo
hacian para declarar paladinamente que no cabe aplicar el
art. 28 L.C.U. porque en el ambito médi%)-sanitario que-
da descartada la responsabilidad objetiva .

* Interesante el trabajo de PANIZA FULLANA, Responsabili-
dad sanitaria y proteccion de los consumidores, R.G.D., enero-
febrero 1999, pags. 75 y ss., en el que se relata la evolucion
Jjurisprudencial.
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Pues bien, desde la sentencia de 1 de julio de
1997 , dictada para un caso de infeccion hospitalaria en
un centro del INSALUD, la idea contraria ha quedado
aceptada de manera definitiva: si esta admitida la necesi-
dad de medir la responsabilidad del médico concreto en
funcién de la concurrencia o no de culpa en su actuacion
(como corresponde al campo de las obligaciones de me-
dios), no sucede lo mismo con los servicios sanitarios,
que deben regirse por las pautas de la responsabilidad
objetiva al tratarse de servicios que se encuentran men-
cionados en la relacion del art. 28.2, pero que, aunque asi
no fuese, incluyen “necesariamente la garantia de de-
terminados niveles de pureza, eficacia o seguridad” (art.
28.1). Que no quepa apreciar la responsabilidad de un
cirujano por haber sido exquisitamente diligente en la
intervencion no significa que no se pueda condenar al
titular del centrg, sanitario cuando el servicio prestado ha
sido defectuoso

6. EL PRETEXTO DE LA RELACION DE CAUSA-
LIDAD Y LAS SORPRESAS QUE DA LA VIDA.

Como resulta logico, y en aplicacion de los prin-
cipos probatorios comunes, el damnificado es quien de-
bera acreditar necesariamente la conexion causal entre la
conducta del agente y el dafio sufrido. Pero ello, tanto si
la responsabilidad se basa en la culpa como si se trata de
un supuesto de responsabilidad objetiva o por riesgo. Lo
que estd detras del binomio responsabilidad subjeti-
va/responsabilidad objetiva es solamente un problema de
factores o criterios de atribucion: por razon de culpa en la
primera y sin culpa en la segunda, pero los restantes
elementos de la responsabilidad civil continuan en pie, y
entre ellos, la relacion de causalidad. En el imperio de la
responsabilidad objetiva no cabe la exoneracion si el
demandado solamente demuestra que no hubo culpa, pero
si cuando demuestre la ruptura del nexo causal. Es res-
ponsabilidad objetiva, no responsabilidad automatica.

Asi por ejemplo, en la sentencia de la Sala 3% de
10 de febrero de 1998 leemos que la responsabilidad de
la Administracion “se configura como una responsabili-
dad objetiva o por el resultado en la que es indiferente
que la actuacion administrativa haya sido normal o anor-
mal”, y que “ni siquiera es necesario probar que el servi-

51 ,
Comentada por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO en

C.CJ.C,n°45, pags. 1218 y ss.

52
Con posterioridad, pueden verse en la misma linea las sen-

tencias de 21 de julio de 1997, 9 de junio de 1998, 18 de junio
de 1998, 9 de diciembre de 1998, 28 de diciembre de 1998, 9 de
marzo de 1999, 24 de septiembre de 1999 y 30 de diciembre de
1999. La de 6 de mayo de 1998 fue estudiada por mi en Cegue-
ras producidas en nifios prematuros, en Actualidad del Derecho
sanitario, n°40, junio 1998, pags. 275 y ss.



cio publico se ha desenvuelto de manera anémala”. Pero,
siendo ello cierto, también lo es que el resultado de la
exhaustiva prueba pericial practicada impide aceptar la
premisa “de haber estado sometido el menor a un riesgo
por excesiva oxigenacion, lo que hubiera exigido una
probanza clara y determinante de dicha situacion, siendo
la apreciacion critica de la mencionada prueba pericial
(...), la que no permite llegar a esa conclusion. Por ello, y
confirmando los criterios de la sentencia recurrida, la
relacion de causalidad era imprescindible para deducir la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas (...), y n053queda acreditado, en el caso examina-
do, su existencia”

En cambio, se equivoca gravemente la sentencia
de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa de 9 de no-
viembre de 1999, cuando dice que la responsabilidad
objetiva “nace por el resultado producido, sin que quepa
alegacion alguna de exclusion de la responsabilidad”.

El que la prueba de la causalidad corresponda al
demandante no significa que haya que pedir a éste un
especial rigor probatorio: como siempre, cabran, por
ejemplo, las pruebas de presunciones. Asi, la sentencia de
la Sala 2 de 12 de mayo de 1986 se refiere a los "cursos
causales no verificables", como “hipoétesis en que la cau-
salidad posible existente entre dos hechos: un compor-
tamiento humano en forma de accion u omision y la
ocurrencia de un resultado lesivo o dafioso, no sea sus-
ceptible de demostracion cientifico-natural”.

Lo que sucede es que esta dulcificacion de la
prueba lleva a situaciones algo andémalas, como las que
en la doctrina francesa se han puesto de manifiesto en
materia de responsabilidad médica: ya no es que se pre-
suma la culpa, sino que la presuncion abarca al propio
nexo causal (“causalité virtuelle”). No se tiene muy cla-
ro, por ejemplo, qué ha ocurrido en ese hospital durante
la estancia del paciente, ni tampoco qué concreto dafio ha
sufrido, pero si que salidé peor que entrd, disminuyendo
sus posibilidades de curacion. Se condena entonces al
centro por la “perte d'une chance”: al no quedar acredita-
da la conexion entre la conducta del médico y el dafo
sufrido en concreto (unas lesiones, por ejemplo), se
facilita la posicion del demandante sobre la base de una
causalidad aleatoria que presume al médico autor de un
dafio abstracto. Por medio de este artificio judicial se
sustituye la reparacion de un dafio no probado por la de
indemnizacion de equidad, a la vista de un dafio que no
consiste en otra cosa que en la pérdida de posibilidades
de curacion. Formula intermedia que resulta pintoresca,

53
Esta sentencia fite objeto de mi trabajo Cegueras producidas

en nifios nacidos prematuramente, Actualidad del Derecho
sanitario, n°40, junio 1998, pag. 275.

pues una cosa es que se simplifiquen ciertos aspectos de
la prueba de la causalidad y otra muy distinta que este
presupuesto de la reponsabilidad civil no tengg que ser
probado por quien aduce la existencia del deber

Por otra parte, no deja de ser curiosa una circun-
tancia: se habla, por una parte, de la superacion de la
teoria de la causalidad adecuada, basada en la regularidad
estadistica, para dar entrada a una suerte de causalidad
eficiente con el objeto de que no se escapen los casos
concretos que hayan encontrado su imputacion en facto-
res distintos a los que marcan las leyes de la probabili-
dad. Pero, al mismo tiempo, cuando la prueba de la cau-
salidad es dificil, se vuelve a retomar la idea de la proba-
bilidad. Como ha dicho DE ANGEL, “cuando es imposi-
ble esperar certeza o exactitud en materia de relacion de
causalidad, el juez, que puede contentarse con la mera
probabilidad de su existencia, se encuentra en una posi-
cion mas comoda si esa posibilidad puede expresarse en
términos aritméticos o estadisticos; en definitiva, expre-
sados en porcentajes. Dicho de otro modo, cabe la con-
dena del demandado, considerandose por tanto que la
relacion de causalidad se ha probado, cuando los ele-
mentos de juicio suministrados conducen a un “grado
suficiente de probabilidad”, sobre todo cuando es una
probabilidad proxima a la certeza o, simplemente, una
“alta probabilidad”. De ahi la férmula jurisprudencial
norteamericana del “more probable than not”, en cuya
virtud es suficiente contar con una probabilidad de mas
del 50% para concluir que la “causa” imputable al de-
mandado es sopqrte de la relacion de causalidad del caso
que se enjuicia”

O lo que es lo mismo, ante la dificultad, regreso
(¢resignado?) a la causalidad adecuada. Y a lo mejor no
cabe otra solucion cuando los criterios de imputacion
conocidos no la dan. Pero ;qué indice de probabilidad
marca la razonable probabilidad? El dato que da este
autor sobre el estudio de la Asociacion Californiana del
Corazon es curioso: “cuando un grupo de cinco cardidlo-
gos examinaron los expedientes de 319 victimas de ata-
ques cardiacos, hubo una divisién de opiniones de tres a
dos en la mayor parte de los casos y s6lo en 47 hubo
acuerdo; mas alarmante todavia fue descubrir que
cuando 101 de esos casos fueron sometidos de nuevo a
la consideracion del grupo de especialistas, sin que

54
Y no digamos que cuando se llega aun mas lejos en la libre

valoracion del nexo causal, sobre la base de que el tratamiento
médico ha ido precedido de la creacion de un riesgo injustifica-
do. En tales supuestos, el nexo causal se presume, y el médico
resulta condenado a la reparacion integra de un dafo jque se da
por probado! PENNEAU, La responsabilité médicale, Paris,
51977, pags. 114 y ss.

5 ,
DE ANGEL, en Comentario del Codigo civil (art. 1902), t. 8,
ed. Bosch, Barcelona, 2000, pag. 435.
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antes supieran ellos que ya les habian sido planteados,
en el 30% de los casos el dictamen previo de los car-
di6logos fue distinto™.

Con todo, una notable dulcificacion de la prueba
de la causalidad ha estado presente en las ultimas tres
décadas en aquellas actividades que, de por si, presentan
inicialmente un peligro. Pero, hasta la fecha, a lo mas que
se habia llegado era a deducir la relacion causal por me-
dio de la prueba de presunciones, con o sin cita expresa
del art. 1253 C.civ. (ahora derogado por la L.E.Civ., que
se ocupa del tema en el art. 386). Es el caso de la conoci-
da sentencia de 14 de marzo de 1978, en la que, ante el
incendio de unos almiares de paja, se presumi6 la causa-
lidad con el hecho de que poco antes habia circulado
entre ellos un tractor que desprendia chispas por el tubo
de escape. Pero esa técnica, consistente en enlazar un
efecto a un proceso causal no enteramente verificado,
pero alrededor del cual existe un enlace preciso y directo
segun las reglas del criterio humano, ha quedado ya supe-
rada. Desde luego, el caso mas emblematico fue el del
aceite de colza desnaturalizado. Habia que condenar
como fuera al Estado, dadas las magnitudes de la trage-
dia. La formula de la sentencia de la Sala Segunda de 26
de septiembre de 1997 consistié en condenar a un fun-
cionario (el Director del Laboratorio Central de Aduanas)
cuya atribucion no era nada relacionado con la salud
publica, sino jclasificar las sustancias de cara a su trata-
miento arancelario! Pero es que los aceiteros, unicos
causantes de la introduccion para el consumo humano de
un aceite que era de uso industrial, eran insolventes. Y
entonces, la mayor condena de nuestra historia (unos
quinientos mil millones de pesetas) se resolvio, en fin,
fingiendo una inexistente relacion de causalidad con un
servicio publico de exclusivo caracter tributario.

Conviene resaltar, para concluir, que si el proble-
ma de la existencia o no de causalidad es una cuestion de
hecho reservada a los Tribunales de instancia, no ocurre
igual con eso que hemos dado en llamar, acaso con algu-
na impropiedad, “causalidad juridica”, o lo que es lo
mismo, con los problemas de imputacion objetiva. Lo
mismo que el concepto de culpa o negligencia que haya
manejado la instancia (imputacion subjetiva), se trata de
cuestiones de Derecho revisables en casacion (asi, sen-
tencia de 6 de marzo de 1999).

7. EL FUNCIONAMIENTO “NORMAL O ANOR-
MAL” DE LAS ADMINISTRACIONES SANITA-
RIAS: UNA COPLA RECURRENTE.

Pocas voces se han alzado, y de modo reciente,

contra un sistema como el espafiol en materia de respon-
sabilidad de las Administraciones Publicas que lleva casi
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medio siglo recibiendo parabienes doctrinales y siendo
considerado como uno de los mas protectores del mundo.
No podia ser de otra manera, pues nuestras normas le
dicen al perjudicado que recibird una indemnizacion
aunque el dafio haya sido consecuencia del funciona-
miento normal del servicio publico. Un sistema de res-
ponsabilidad que, si se me permite el chascarrillo, tiene
como factor de atribucion a “la polvora del Rey”, que
repara dafos que muchas veces no encontrarian repara-
cion si su autor fuera un empresario privado y que se
aproxima mas a las normas de asistencia social que a las
que deben regular la responsabilidad civil de manera
sensata.

Y es que, si bien es verdad, como dice MARTIN
REBOLLO, que el principio de responsabilidad de las
Administraciones Publicas es uno de los pilares basicos
del Estado de Derecho (pues lo ldgico es que los efectos
perjudiciales de una actividad que, como la de los pode-
res publicos, esta dirigida a lograr beneficios colectivos,
deben ser asumidos también por toda la colectividad),
ello no tiene que significar para el sistema la constante
asuncion de cualquier dafio, incluso del que se ha debido
al correcto funcionamiento del servicio ptblico. Eso s6lo
puede suponer que el disefio de la responsabilidad de los
poderes publicos en Espafia no tiene ninglin caracter
profilactico, no sirve para aportar nada a las pautas de
calidad y de buen funcionamiento que deben tener los
servicios publicos: si se responde tanto en los casos en
que éstos funcionen mal, como cuando funcionen media-
namente bien y hasta muy bien, ni quienes tienen a su
cargo las prestaciones pondran mucho esmero en hacerlo
con exquisita correccion ni los jueces tendran a la vista
estandares de funcionamiento que estén por encima de lo
mediocre, lo que se tiene que traducir a la fuerza en con-
denas a ojo que solo tratan de esconder las propias arbi-
trariedadgg de un sistema proximo a la asistencia social
universal .

Evidentemente, algo se ha mejorado desde que la
Ley 4/1999 ha reformado el art. 145.2, de modo que la
accion de regreso de la Administracion contra el funcio-
nario que actué con dolo o negligencia grave debe ser
ejercitada en todo caso (se sustituyd “podrd exigir’ por
“exigirad de oficio”). Algo, pero poco.

Fijémonos en la sentencia de 14 de junio de 1991,
conocida como el “caso de los aneurismas gigantes” y
tomada como paradigma de los excesos del sistema. La
paciente presentaba aneurismas gigantes en ambas caro-
tidas, y el cirujano optd por reducir primero la del lado

o MARTIN REBOLLO, La responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas en Espafia: estado de la cuestion,
balance general y reflexion critica, en Revista Documentacion
Administrativa, 237-238 (enero-junio 1994),. pags. 30 y ss



derecho, ocluyéndola con un clip al no ser viable otra
posibilidad. Pero, contra lo previsible, la otra carétida no
suministr6é suficiente flujo de sangre al cerebro, lo que
produjo a la enferma graves secuelas. La intervencion
facultativa fue irreprochable, pues no habia motivos para
pensar a priori que los riesgos habrian sido menores si se
hubiera intervenido antes sobre la cardtida izquierda. Con
todo, el Supremo dijo que un supuesto de responsabilidad
que tiene caracter objetivo significa la “desconsideracion
total de las circunstancias y conductas de quienes lo
crean, organizan, controlan o vigilan y del personal que
lo realiza”, y que procedia entonces la condena del IN-
SALUD, pues "lo unico relevante para la Sala ha de ser
la incidencia, a efectos de causalidad, de la intervencion
quirurgica llevada a cabo en un Centro de la Seguridad
Social”. “(...) Ni siquiera es necesario probar que el ser-
vicio publico se ha desenvuelto de manera andémala”,
dice la sentencia de 29 de octubre de 1998.

Sencillamente, el Presupuesto ptblico de un pais
como el nuestro no se puse7de permitir la cobertura de un
sistema tan poco realista que, al hacer responsables a
las Administraciones también de los dafios producidos
por el funcionamiento normal de los servicios publicos,
no concede otra alternativa que la de no prestarlos. (Es
eso el Estado social?

Por eso no es de sorprender que, de espaldas al
texto de la ley, muchas sentencigs de los Gltimos tiempos
hayan preferido la exoneracion , al pensar que nuestro
sistema exige la “faute de service” de la jurisprudencia
francesa, la culpa, aunque sea ano6nima o de la organiza-
cion y no imputable a nadie en concreto, el funciona-
miento anormal, en definitiva: en la ejecucion de las
obras de carreteras (sentencias de 2 de diciembre de 1996

" 4si, MARTIN REBOLLO, cit, padg. 42, y PANTALEON, Los
anteojos del civilista: hacia una revision del régimen de respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, en el
mismo numero monogrdfico de la Revista citada en la nota
anterior, pag. 239. Ambos autores toman el caso de los aneu-
rismas gigantes como muestra de la perversion del sistema en
pags. 37y 242, respect.
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Tampoco es infrecuente que, desde el propio tenor de las

normas, se recurra al comodo expediente de la inexistente
antijuridicidad, y se declare que se trataba de un daiio en
relacion con el cual existia obligacion de soportarlo por parte
del perjudicado. Pueden verse, solo a titulo de ejemplo: la
sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de junio de 2000,
para un caso de dilacion en la tramitacion de un expediente, la
de la Sala de lo contencioso-administrativo del T.S.J. del Pais
Vasco, en un caso de actuacion sanitaria con paciente reacio a
ser objeto de diagnostico. En la Sala Tercera del Supremo,
pueden verse la de 18 de octubre de 1999, para un supuesto de
lesion ocular causada por pelota de goma lanzada por la
Guardia Civil en una manifestacion violenta, o la de 3 de octu-
bre de 2000, para un caso de intervencion de vasectomia con
embarazo posterior.

y 28 de octubre de 1998) y aceras (sentencia de 5 de
junio de 1998), en el derribo de edificios ruinosos (sen-
tencia de 14 de mayo de 1994), en la intervencion muni-
cipal para el cierre de establecimientos (sentencia de 9 de
diciembre de 1995), en las actuaciones policiales (senten-
cias de 21 de noviembre de 1995, 9 de junio de 1998 y 21
de diciembre de 1998) o del cuerpo de bomberos (senten-
cia de 28 de abril de 1998), en la organizacion de espec-
taculos publicos (sentencia de 23 de mayo de 1995).
También en la prestacion del servicio psiquiatrico, que si
no es anormal, no permite condenar a la Administracion
por el suicidio del interno (sentencia de 5 de mayo de
1998).

Es cierto que las novedades legislativas han intro-
ducido paliativos interesantes. Asi, si el art. 141.1 de la
Ley 30/1992 establece como requisito de la indemniza-
cioén que el particular no tenga el deber juridico de so-
portar el dafio, ello significa que los servicios publicos
tienen un cierto margen de tolerancia tipica, inherente a
su propio funcionamiento, o lo que es lo mismo, que el
enjuiciamiento de un supuesto no debe tomar en cuenta
s6lo la mera causacion del dafio, sino el completo enjui-
ciamiento del actuar de la Administracion. El justo equi-
librio propio del Estado social determina que no se pueda
medir con el mismo rasero el dafio causado por la empre-
sa privada, que actia porque quiere hacerlo y se lucra con
ello, que el producido por el servicio publico como re-
sultado de un deber constitucionalmente impuesto a las
Administraciones. Servicio publico del que forman parte
determinados riesgos estadisticamente tipicos sdue el
administrado ha de asumir también como propios .

En la version reformada por la Ley 4/1999, ya
hemos visto que se establece, como complemento de lo
anterior, que no habra responsabilidad cuando los dafios
provengan de hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segun el estado de los conoci-
mientos de la ciencia o de la técnica existentes en el mo-
mento de su produccion. Esta claro que en la mente del
legislador solo han estado presentes los muchos casos en
que las Administraciones sanitarias venian siendo conde-
nadas por las transfusiones sanguineas que inocularon al
paciente el virus del SIDA o de la hepatitis C en épocas
en las que los virus no se conocian por la ciencia, lo que
determina que el legislador haya introducido esta men-
cion en el art. 141.1, a fin de sentar la conclusion de que
el perjudicado tiene el deber juridico de soportar el dafio
(problema de antijuridicidad/causa de justificacion). Pero
mas bien se trata de una circunstancia de falta de causali-

’ “Que la responsabilidad exista porque el hospital era publi-
co y gratuita la intervencion quirurgica, parece el desiderdtum
de los enemigos de la medicina piiblica”, dice PANTALEON,
cit.,, pag. 244, poniendo en duda si hubiera habido condena en
caso de tratarse de clinica privada.
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dad, de una concrecion del concepto de fuerza mayor que
ya estaba latente en el sistema (y hasta patente en el pro-
pio art. 139.1), como indica la meditada sentencia de 31
de mayo de 1999. Incluso hay quien concluye que la
reforma afecta al propio criterio de atribucion de la res-
ponsabilidad de las Administraciones, deduciendo que
hemos regresado a un sistema de responsabilidad por
culpa presunta , sin caer en la cuenta de que el precepto
s6lo es un parche (parche importantisimo, pero parche al
fin y al cabo, solo alusivo a excusas exoneradoras de
naturaleza tecnologica o cientifica) en un régimen des-
lumbrante que sigue hablando de responsabilidad por el
funcionamiento normal de los servicios publicos.

Eso si, el art. 139.1 exige que el dafio sea conse-
cuencia del funcionamiento del servicio publico, no sien-
do preciso que la causalidad sea “directa, inmediglta y
exclusiva”, como durante algiin tiempo se entendié . El
estado actual de la doctrina y jurisprudencia no deja ver
notables diferencias en relacion con el régimen comun en
los casos de participacion de la victima o de un tercero en
el evento dafioso, si bien si se distingue con precision
entre la fuerza mayor (hecho exterior y ajeno al servicio,
que exonera) y el caso fortuito (circunstancia o suceso
también impredecible, pero interno, que no exonera).

8. LA JURISDICCION COMPETENTE EN LAS
RECLAMACIONES CONTRA LAS ADMINIS-
TRACIONES SANITARIAS, O LA REBELION DE
LAS SALAS PRIMERA Y CUARTA DEL TRIBU-
NAL SUPREMO

Especialmente escandalosa se presenta la situa-
cion cuando se reclaman indemnizaciones por responsa-
bilidad sanitaria al INSALUD (o a aquellas Comunidades
Autéonomas que, como Andalucia, Pais Vasco, Galicia,
Catalufia, Comunidad Valenciana o Canarias, tienen ya
transferidas las competencias en materia sanitaria). Es
frecuente exigir la responsabilidad conjunta y solidaria de
alglin médico interviniente.

Ante reclamaciones semejantes, hay sentencias la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que entienden que
la competencia es de la jurisdiccion civil, bien sea por-
que califican la relacion del paciente con la Administra-
cioén como de Derecho privado (asi, la sentencia de 23 de
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Asi, PANTALEON, en su intervencion en el II Congreso
Nacional de Responsabilidad Civil celebrado en Gijon en junio
de 2000. Pequeiia cronica en Diario médico, 5 de junio de
2000.
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Puede verse A. NIETO, La relacion de causalidad en la res-

ponsabilidad administrativa: doctrina jurisprudencial, R.E.D.4.,
1987, n° 53, pags. 99 y ss.
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noviembre de 1990), o bien porque entienden que una
cosa es el defectuoso servicio sanitario y otra la mala
practica del médico concreto (sentencia de 15 de marzo
de 1993). En los ultimos tiempos hemos visto enjuiciado
por la Sala Primera el proce(%gr de la Administracion
sanitaria en multiples ocasiones .

Pero también hay sentencias que dicen que es
competente la jurisdiccion contencioso-administrativa,
sobre la base (a mi juicio, tan indiscutible, que por eso las
sentencias muchas veces ni se lo plantean, por no entrar
las partes a discutirlo) de que la relacion es de Derecho
publico y la responsabilidad se basa en el normal o anor-
mal funcionamiento del servicio publico sanitario. Asi,
las de 15 de julio de 1991 y 22 de noviembre de 1991,
ambas de la Sala 3% Pero 63también son numerosas las
recaidas en los ultimos afios .

Y no faltan sentencias (ahora, de la Sala 4%) que
entienden que la competente es la jurisdiccién social o
laboral, porque consideran que no se trata de una recla-
macion de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion propiamente dicha, ni tampoco de una responsabili-
dad que se exija con base en la culpa extracontractual. El
litigio procede entonces del “desarrollo de la accion pro-
tectora de la Seguridad Social”. Ese es el lugar comin
que leemos constantemente en la jurisprudencia social .
Asi, la sentencia de 20 de abril de 1992 proclama: “La
responsabilidad patrimonial del Estado a consecuencia
del funcionamiento anormal de los servicios publicos o el
derecho del particular a ser indemnizado de los efectos de
un acto administrativo no impugnable no son, precisa-
mente, las situaciones juridicas que se dan en casos como
el contemplado en los presentes autos en el que lo que
prima, vehementemente, es una reclamaciéon en materia
de Seguridad Social, perfectamente, encajable en el am-
bito del art. 2.b) del vigente Texto Articulado de la Ley
de Procedimiento Laboral”. Y, en cuanto al conflicto con
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Por ejemplo, en las sentencias de 5 de mayo de 1988, 22 de

junio de 1988, 30 de enero de 1990. También dos sentencias de
28 de diciembre de 1998, o las de 4 de febrero de 1999, 9 de
marzo de 1999, 29 de junio de 1999, 15 de julio de 1999, 10 de
noviembre de 1999, 3 de diciembre de 1999, 9 de diciembre de
1999, 8 de febrero de 2000, 13 de julio de 2000, etc. En alguna
ocasion se decide la Sala Primera por declararse incompetente,
en favor de la jurisdiccion contencioso-administrativa, como ha
ocurrido recientemente en la sentencia de 19 de abril de 2000.
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Por ejemplo, las sentencias de la Sala Tercera de 4 de octu-

bre de 1999, 30 de octubre de 1999, 18 de noviembre de 1999,
dos de 28 de marzo de 2000, dos de 4 de abril de 2000, 13 de
abril de 2000, etc.

o Ahi estan las sentencias de la Sala Cuarta de 19 de diciembre
de 1996, 16 de enero de 1997, 18 de septiembre de 1997, 11 de
noviembre de 1998, 19 de abril de 1999, 5 de mayo de 1999, 3
de diciembre de 1999, 5 de abril de 2000, etc.



la jurisdiccion civil, la sentencia también dice que, aun-
que a veces se formulen las reclamaciones en via civil y
al amparo de los arts. 1902 y 1903 C.civ., no puede “ig-
norarse que la prestacion sanitaria de referencia, en cuyo
desenvolvimiento acaecen los dafios y perjuicios a resar-
cir, se produce en funcion de la relacion juridica de ase-
guramiento protector que vincula a la Seguridad Social
con sus titulares y beneficiarios”.

A mi juicio, si hay tantas sentencias de la Sala de
lo Civil (y digase lo mismo de las de lo Social) sobre este
tipo de cuestiones, es porque, como ponen a las claras las
de 26 de diciembre de 1996 o 12 de junio de 1997, si se
aplicara el Derecho aplicable, subyace el mismo proble-
ma gravisimo de justicia material que ha presidido siem-
pre los conflictos entre las jurisdicciones civil y conten-
cioso-administrativa.: se trata de reclamaciones a diluci-
dar por la jurisdiccion contencioso-administrativa, pero si
la victima del dafio inici6 el pleito por la via civil, no se
le puede obligar, ya cuando el litigio se halla en casacion,
a comenzar otro procedimiento, con el consiguiente y
penoso peregrinar, contrario al derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas.

La Sala Especial de Conflictos de Competencia
también ha tenido ocasion de pronunciarse, en Autos que
proclaman la competencia del orden contengjoso-
administrativo y la incompetencia del orden social . En
Espafia hay asistencia sanitaria universalizada, pero las
diferentes Salas del Tribunal Supremo se rebelan y le
dicen al damnificado paciente que si el servicio sanitario
falla, no va a saber donde dirigirse. No sin razon habla
PANTALEON (12 folletin abracadabrante y de especta-
culo bochornoso

Yo creo que, al margen de las tensiones entre la
jurisdiccion civil y la contencioso-administrativa, podia
haber ciertas dudas en relacion con el conflicto entre ésta
y la jurisdiccion social, pero desde la promulgacion de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de
1998, y sobre todo, desde la reforma introducida en 1999
en la Ley 30/1992, tales dudas ya no deben existir. En
efecto, la imprecision era absoluta cuando nos encontra-
bamos con un art. 9.4 L.O.P.J., que, en su redaccion
originaria (L.O. 6/1985, de 1 de julio), se limitaba a de-
cir: “Los (Tribunales y Juzgados) del orden contencioso-
administrativo conoceran de las pretensiones que se
deduzcan en relacion con los actos de la Administracion
Publica sujetos al Derecho administrativo y con las dis-
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Autos de 7 de julio de 1994, varios de 18 de marzo de 1997,
29 de junio de 1998, 10 de noviembre de 1998, 18 de diciembre
de 1998, 18 de junio de 1999, 22 de junio de 1999, etc.

66 .
PANTALEON, Responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones publicas..., cit., pdgs. 404 y 405.

posiciones reglamentarias”. Mientras tanto, el art. 9.5
decia (y sigue diciendo): “Los del orden jurisdiccional
social conocerdn de las pretensiones que se promuevan
dentro de la rama social del derecho, tanto en conflictos
individuales como colectivos, asi como las reclamaciones
en materia de Seguridad Social o contra el Estado cuan-
do le atribuya responsabilidad la legislacion laboral”.

Si a ello afiadimos lo dispuesto por el art. 2 del
Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral
(aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de
abril), la confusion estaba servida: “Los organos jurisdic-
cionales del orden social conoceran de las cuestiones liti-
giosas que se promuevan: (...) b) En materia de Seguridad
Social, incluida la proteccion por desempleo”.

Pero, como ya hemos visto, tras la reforma de la
L.O.P.J. de 1998, su nuevo art. 9.4 deja claro que los jueces
de lo contencioso-administrativo deben entender de toda
reclamacion de responsabilidad de la Administracion,
“cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo
de relacion de que se derive”. En semejantes términos, el
art. 2 e) LJ.C.A., promulgada también en 1998, concluye
diciendo que la Administracion no puede ser demandada
por este concepto ante los ordenes jurisdiccionales civil o
social.

Y, por si fuera poco, la Ley 4/1999, de 13 de ene-
ro introdujo en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, una Disposicion Adicional Duodé-
cima, dedicada en especial a “Responsabilidad en mate-
ria de asistencia sanitaria”, que viene a echar un defini-
tivo cerrojazo en un problema tan engorroso y que no es,
precisamente, de escasa litigiosidad:

La responsabilidad patrimonial de las Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social,
sean estatales o autondmicos, asi como de las demas
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional
de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas,
por los dafios y perjuicios causados por o con ocasion de
la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamacio-
nes, seguiran la tramitacion administrativa prevista en
esta Ley, correspondiendo su revision jurisdiccional al
orden contencioso-administrativo en todo caso.

Es de esperar, pues, que pronto dejemos de ver re-
sueltas por tres ordenes jurisdiccionales distintos las
reclamaciones de responsabilidad por defectuosa presta-
cion del servicio sanitario. Lo mas que podra ocurrir es
que se diluciden algunas en via penal, como cuestion
civil acumulada a la dilucidacion de la eventual respon-
sabilidad criminal de miembros del personal sanitario.
Pero, tanto si hay reserva de acciones en el proceso penal
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como si la accion se entabla al margen del &mbito penal, administrativa. El tiempo dird si quien esto afirma pecd
la tUnica jurisdiccion competente es la contencioso- de optimismo.
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.SIRVE LA LEY DE CONTRATOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS PARA LA
CONTRATACION DE LOS SERVICIOS
SANITARIOS? ALGUNAS REFLEXIONES A
PROPOSITO DE LOS CONTRATOS SOBRE
SERVICIOS Y BIENES SANITARIOS ¢

Mariano Lopez Benitez
Prof. Titular de Derecho Administrativo
de la Universidad de Cordoba

I. Consideraciones preliminares

1. Introduccién

(Sirve la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas para la contratacion de los servicios sanitarios?
La respuesta a esta cuestion demanda, por un lado, dis-
criminar las heterogéneas realidades que se esconden
detras de la expresion, aparentemente comun, de servi-
cios sanitarios; por otro lado, la pregunta apunta directa-
mente al marco de relaciones entre la normativa sanitaria
y las normas que disciplinan la contratacion publica,
cuestion ésta ltima que suscita otra pregunta ulterior: la
de si es posible -en estos momentos- regir la contratacion
de los servicios sanitarios allende las previsiones de la
Ley de Contratos.

De cara a facilitar el correcto encuadre de todas es-
tas cuestiones, y antes de proceder al analisis de las dis-
tintas realidades que se esconden bajo el nominatim co-
mun de servicios sanitarios, conviene recordar que, hasta
la década de los afios ochenta, y en virtud de lo prevenido
en la Disposicion transitoria 1 del Reglamento de Con-
tratos del Estado, la legislacion de contratos del Estado
solo se aplicaba a las Entidades gestoras de la Seguridad
Social "en defecto de sus normas administrativas espe-
ciales" y "para resolver las dudas y lagunas que aquéllas
puedan contener en materia de contratacion”. Fue la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para 1989 la que
culminé de modo definitivo el proceso de plena sujecion
de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la

6

Seguridad Social a la normativa comun de contratacion
publica, hito que hay que juzgar particularmente rele-
vante si tomamos nota de que la Ley General de Sanidad
se habia producido con anterioridad. Esta plena sujecion
no ha sido desvirtuada posteriormente ni por la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, ni por el reciente Texto Refundido de 16
de junio de 2000, que, estableciendo para las entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social
algunas especialidades de caracter predominantemente
organico, confirman su sometimiento general a la norma-
tiva de contratacion publica’.

Ahora bien, esta sujecion general de la contratacion de
los servicios sanitarios a la legislacion general de contratos
precisa de ulteriores matices, referidos tanto a las particula-
ridades que la contratacion de los diversos servicios sanita-
rios presenta, como al balance de poderes entre el Estado y
las Comunidades Auténomas en materia de contratacion y
en materia de sanidad publica, contraste de competencias
que nos proporcionara la medida exacta sobre la capacidad
que los legisladores autondmicos tienen de alterar o modu-
lar el panorama trazado por la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

2. Delimitacion del objeto: la heterogéneo realidad de los
servicios y bienes sanitarios

(A qué nos referimos cuando hablamos de servicios
sanitarios? Haciendo abstraccion en esta sede de la ver-
tiente organizativa que alude a las entidades y organiza-

7
Ponencia presentada en el marco del IX Congreso Juristas de la Salud celebrado en Sevilla en noviembre de 2000
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ciones que prestan los servicios sanitarios -aspecto que
s6lo nos interesara en este trabajo en la medida en que se
mezcle o resulte decisivo de cara a aclarar el ambito de
aplicacion de la legislacion de contratos y de sanidad-,
cuando empleamos el término "servicios sanitarios" alu-
dimos a su acepcion mas sustancialista. Desde esta pers-
pectiva, entendemos los servicios sanitarios como las
prestaciones sanitarias que se realizan a los particulares,
esto es, las prestaciones propiamente asistenciales. Lo
que ocurre es que para cubrir esta prestacion, que consti-
tuye la razon de ser del servicio publico sanitario, hacen
falta unos medios y hacen falta igualmente otras presta-
ciones instrumentales que permiten que aquél cometido
principal se verifique. Esta diversidad de realidades re-
sulta, en nuestra opinion, extremadamente funcional para
delimitar el objeto del presente trabajo, porque, cuando se
alude a la contrataciéon de los servicios sanitarios, se
apela, en puridad, no s6lo a lo que seria la contratacion
de la gestion de la asistencia sanitaria publica (ntcleo
mas intimo del derecho a la salud), sino a la contratacion
también de ciertas prestaciones y a la adquisicion de
ciertos bienes complementarios de aquélla y a la contra-
tacion, en fin, de determinadas prestaciones instrumenta-
les, que aunque alejadas de aquél circulo primigenio, se
reputan esenciales para la buena marcha y el funciona-
miento de los establecimientos sanitarios.

Atendiendo a estas consideraciones, cabe decir que
la contratacion de la gestion de los servicios de asistencia
sanitaria en sentido estricto ha discurrido tradicional-
mente a través de los cauces del contrato de gestion de
servicios publicos, valiéndose, en unos primeros mo-
mentos y casi en exclusiva, de la figura de los conciertos
administrativos. Mas tarde, de la mano de la legislacion
especificamente sanitaria, el legislador estatal y los le-
gisladores autonoémicos han enriquecido este marco con
nuevas modalidades de contratacion, cuya compatibilidad
con la legislacion de contratacion publica hemos de abor-
dar a continuacion.

Por su parte, la contratacion de los servicios sanita-
rios que hemos denominado complementarios, tales co-
mo el transporte sanitario, los medios diagnosticos, o el
suministro de oxigeno y otros tratamientos en el domici-
lio de pacientes, se han valido también de las formulas
del concierto sanitario (especialmente, cuando éste em-
pieza a interpretarse perdiendo la nota de la globalidad de
la prestacion sanitaria), pero también en algunos casos de
los cauces del contrato de servicio.

Del mismo modo, la Administracion sanitaria preci-
sa de ciertos bienes que resultan imprescindibles para el
desarrollo de su giro o trafico caracteristico. La adquisi-
cion de estos bienes, que sigue la via del contrato de
suministro, aunque no supone, en puridad, una prestacion
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de servicios sanitarios, guardan con ésta una intima rela-
cién y presentan una complejidad propia que justifican su
atencion en este trabajo.

Finalmente, la contratacion de los servicios sanitarios
puramente instrumentales, cual es el caso de los servicios
de limpieza y mantenimiento de los hospitales o de los
servicios de restauracion, hallan hoy sitio en el ambito del
contrato de servicios.

Lo que acabamos de exponer conforma a grandes
trazos la tipologia contractual tradicionalmente seguida
para la gestion y adquisicion de los diversos servicios
sanitarios, anteriormente caracterizados. Sin embargo,
este esquema precisa en la actualidad ser replanteado a la
luz tanto de la legislacion de contratos como de la legis-
lacion sanitaria.

I1. La contratacion de los servicios propiamente sani-
tarios

1. La técnica del concierto

A) Su parca regulacion en el Derecho espariol

Factores diversos que no es del caso resefiar han
determinado que hasta tiempos relativamente recientes la
gestion de los servicios sanitarios propiamente dichos,
esto es, de la asistencia sanitaria publica, haya seguido
predominantemente los titulos de la gestion directa. Solo
de manera complementaria o subsidiaria se recurrio a la
formula del concierto”. Del concierto sorprende, sin em-
bargo, la parca regulacion de la que ha sido objeto y que
contrasta ciertamente con su profusa utilizacion en de-
terminados ambitos, como es el caso de la sanidad o de la
educacion. Es verdad que el concierto estaba previsto
como modalidad de gestion de los servicios publicos,
amén de en la normativa local, en los arts. 66.3 y 205 de
la LCE y del RCE™, respectivamente, y en el art. 104 de
la Ley General de la Seguridad Social (Decreto
2065/1974, de 30 de mayo)"; pero es verdad también que
estas previsiones resultaban demasiado genéricas, ya que
se limitaban poco mas que a prever la figura, y a definir-
la. De esta manera, se ha dicho con razén que "de facto,
el concierto sanitario se ha desenvuelto por cauces ajenos
a los establecidos en la legislacion sobre contratacion
administrativa™, puesto que el tnico desarrollo que se
hizo, en el ambito sanitario, de las previsiones de la LCE
y de la LGSS correspondi6 a la Resolucion de la Secreta-
ria de Estado para la Sanidad de 11 de abril de 1980,
resolucion que venia a remarcar el caracter subsidiario
que presentaba el recurso a esta técnica.

Con posterioridad, la legislacion de contratos sigue
limitandose a prever la figura del concierto como moda-



lidad de la contratacion de la gestion de los servicios
publicos [art. 156 c) del TRLCAP], fijando su duracion,
de manera un tanto ambigua, en diez afos [art. 157 ¢) del
TRLCAP]. Por su parte, el art. 90 de la LGS ha avanzado
mas, pues incorpora ciertas determinaciones de interés.

B) El concierto sanitario en sentido estricto debe
limitarse a la contratacion con personas y entidades

privadas

La LGS, que insiste en el caracter subsidiario de esta
modalidad de gestion del servicio sanitario, establece de
forma muy clara que el concierto se realiza siempre con
entidades y personas privadas, como demuestra no solo
su encuadramiento en el Titulo IV de la LGS (De las
actividades sanitarias privadas), sino también las im-
portantes alusiones que en el art. 90 se contienen, tanto
cuando enfatiza que las Administraciones Publicas Sani-
tarias podran establecer conciertos para la prestacion de
servicios sanitarios con medios ajenos a ellas, como
cuando prioriza la utilizacion de recursos sanitarios pro-
pios”. Y esta idea de que el concierto sanitario se traba
siempre con personas y entidades privadas tiene impor-
tancia porque no es infrecuente que normas sectoriales
permitan a la Administracion Publica la conclusion de
conciertos con otras entidades publicas. Asi sucede, por
ejemplo, en el ambito de los servicios locales; pero asi
ocurre igualmente en la propia LGS, en la que el art.
104.3 prevé la perfeccion de conciertos entre las Institu-
ciones sanitarias y las Universidades para garantizar la
docencia practica de la Medicina y de la Enfermeria. La
misma posibilidad de concertar con entidades publicas la
fija, en el ambito de las prestaciones sanitarias, el art 199
de la LGSS (RDLeg. 1/1994, de 20 de junio)*". Aun asi,
la intencion de la LGS es, en nuestra opinion, muy clara
en el sentido de que la figura del concierto rectius sensu
quede reservada a los que se concluyan con entidades y
personas privadas*™.

Esta prevision parece ademas coherente con lo que
establece la propia legislacion de contratos, ya que ésta
no oculta su intencion de que todos los acuerdos entre
Administraciones y entes publicos se canalicen a través
de la via de los convenios [art. 3.1 ¢) del TRLCAP], idea
en la que abunda el art. 154.2 del TRLCAP, aunque
planteando algunos problemas especificos a los que mas
adelante nos referiremos.

C) La sujecion de los conciertos a la legislacion de
contratos y el alcance de la excepcion contenida en el
art. 154.2 del TRLCAP

Los conciertos sanitarios se suscriben, por tanto, con
personas y entidades privadas, y en tanto que se configu-
ran como una modalidad del contrato de gestion indirecta

del servicio publico sanitario, se sujetan, en consecuen-
cia, plenamente a la legislacion de contratos. Admitido
esto, hay que dar cabida, sin embargo, a la cuestion de
donde ponemos la frontera de lo publico y de lo privado
en lo que se refiere a entidades. El tema, como se sabe,
no es baladi y guarda relacion con la excepcion prevista
en el art. 154.2 del TRLCAP:

"No seran aplicables las disposiciones de este
Titulo [el relativo al contrato de gestion de ser-
vicios publicos] a los supuestos en que la ges-
tion del servicio publico se efectie mediante la
creacion de Entidades de Derecho Publico des-
tinadas a este fin ni a aquellos en que la misma
se atribuya a una sociedad de Derecho Privado
en cuyo capital sea exclusiva la participacion
de la Administracion o de un ente publico de la
misma"

a) La exclusion en favor de entidades y sociedades
de capital integramente publico

La excepcion cobra sentido, en lo que respecta a las
entidades publicas, en el hecho de que, encuadradas den-
tro de la denominada Administracion institucional, cons-
tituyen un reflejo de la potestad organizatoria, por lo que
serd la norma de creacion (que, en el ambito de la Admi-
nistracion General del Estado tendra que ser una Ley, art.
61 de la LOFAGE) la que le atribuya la gestion de ese
servicio y pormenorice los detalles de su régimen de
prestacion, razon por la que no tendria sentido, una vez
creada la entidad, la conclusion con ésta de un contrato
de gestion del servicio puablico™. Cosa distinta es la poste-
rior actividad de esta entidad que, cuando contrate con
terceros la gestion de prestaciones sanitarias, si precisara
sujetarse a las previsiones de la legislacion de contratos,
ya veremos con qué alcance.

Igual sucede con las sociedades de Derecho Privado,
con respecto a los cuales la vigente legislacion de con-
tratos ha operado un cambio importante, pues, conviene
reparar en que el art. 154.2 del TRLCAP supone en este
punto una vuelta a los origenes, es decir, un retorno a lo
que establecia el art. 62.2 de la vieja Ley de Contratos del
Estado, que, como se recordara, excluia del ambito de
aplicacion del contrato de gestion de servicios publicos a
los que se gestionasen mediante la creacion de entidades
de derecho publico o mediante su encomienda a una
Sociedad de Derecho Privado cuyo capital fuese en su
totalidad propiedad del Estado o de un ente publico. El
art. 155.2 de la LCAP altero ésta ultima prevision, exten-
diendo este régimen de excepcion a aquellas sociedades
en que fuese mayoritaria la participacion de la Adminis-
tracion o de un ente publico, extension que desapareciod
en la nueva redaccion que dio al art. 155.2 de la LCAP la
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Ley 53/1999, de 28 de diciembre y que ha hecho suya,
como era, por otra parte, logico, el art. 154.2 del vigente
TRLCAP.

Las sociedades de capital integramente publico, a las
que se les atribuya la gestion de los servicios sanitarios,
tampoco tendran, en consecuencia, que recurrir ni a la
formula del concierto, ni a cualesquiera otra modalidad
del contrato de gestion de servicios publicos. Sera igual-
mente su norma de creacion y sus respectivos Estatutos
los que cubran los extremos referidos al régimen de la
prestacion. Por otra parte, los recelos que, desde ciertas
posiciones ideologicas, pudieran reprocharse a la crea-
cion y atribucion a estas sociedades de la gestion de un
servicio publico al margen de las formulas que se requie-
ren para los privados, se disipan desde el punto y hora en
que estas sociedades, sin ser Administraciones Publicas,
son instrumentos de la accion administrativa y desde este
prisma representan también una mera opcion organizati-
va. Al mismo tiempo, no hay que olvidar la configura-
cion de la sanidad como un verdadero servicio publico y
el protagonismo principal -y no meramente complemen-
tario o subsidiario- del que se dota a la iniciativa publica
en este ambito.

b) La excepcion consagrada por el art. 154.2 del
TRLCAP y las nuevas formas de gestion sanitaria

Ahora bien, retomando el hilo de nuestro discurso,
cabe preguntarse si las nuevas formulas de gestion sanita-
ria que han ido apareciendo por ministerio de la legisla-
cion estatal y autonoémica se benefician igualmente de
esta excepcion que consagra el art. 154.2 del TRLCAP.
Asi sucede, desde luego, con las recientisimas fundacio-
nes publicas sanitarias (art. 111 de la Ley 50/1998, de 30
de diciembre), pues, en puridad, representan una simple
adaptacion de las entidades publicas empresariales al
ambito sanitario. Su conceptuacidon como organismos
publicos las reconduce con facilidad, utilizando los cano-
nes interpretativos de la LOFAGE, a la nocion de entidad
publica que emplea el mencionado art. 154.2 del
TRLCAP. Lo mismo puede decirse con las fundaciones
constituidas al amparo de la Ley 30/1994, pues su posi-
cioén es homologable a estos efectos con las de las socie-
dades estatales de capital exclusivamente publico®. Mas,
(qué puede decirse de las sociedades estatales cuyo ca-
pital sea solo mayoritariamente publico? ;Quedan excep-
cionadas igualmente las disposiciones del TRLCAP refe-
ridas al contrato de gestion de servicios publicos para
atribuir o encomendar a estas sociedades de capital mixto
la gestion de servicios sanitarios?
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¢) Criterios para la resolucion del conflicto entre
la legislacion sanitaria y la legislacion de contratos

En este punto se plantea una importante antinomia
entre la legislacion de contratos y la legislacion sanitaria,
porque el art. 54 del RD 29/2000, de 14 de enero, homo-
loga aparentemente el régimen de las sociedades estatales
"que se constituyan para la gestion y administracion de
los centros, servicios y establecimientos sanitarios de
proteccion de la salud o de atencion sanitaria”, juzgando,
en principio, indiferente el dato de que en su capital sea
mayoritaria o unica la participacion del Instituto Nacio-
nal de la Salud. Como facilmente se advierte, el Regla-
mento vuelve a las previsiones de la LCAP, pero resulta
contradictorio con la legislacion de contratos actual.
Pensamos que la resolucion de este conflicto de normas
no debe resolverse valiéndose de los criterios tradiciona-
les de que la norma posterior deroga a la norma anterior o
de que la norma superior abroga a la inferior, aunque la
aplicacion de ambos criterios condujese en este caso a la
misma solucion, esto es, la supremacia de la legislacion
de contratos sobre la sanitaria. Por el contrario, la resolu-
cion de este conflicto apunta a un problema de mayor
altura y enjundia y que planea sobre todo el marco de
relaciones entre la legislacion contractual y la normativa
sanitaria: jcudl de estas legislaciones prevalece sobre la
otra?

Es mérito del Prof. VILLAR PALASI habernos ad-
vertido de la insuficiencia que los criterios tradicional-
mente empleados para la ordenacion del sistema de
fuentes presentan para resolver todos los casos de con-
flictos internormativos. A ¢l se debe igualmente la con-
ceptuacion de la teoria de los grupos normativos, grupos
en los que hay que incardinar, de acuerdo con su finali-
dad y su campo de accidn, las distintas normas y disposi-
ciones que conforman el ordenamiento juridico. Desde
esta perspectiva, es claro que, en el supuesto que nos
ocupa, nos hallariamos, en puridad, mas que ante un
conflicto internormativo ante un problema de qué grupo
normativo resulta aplicable si el de la contratacion publi-
ca, cuya norma de cabecera es en este momento el
TRLCAP, o si el de sanidad, cuya norma principal es la
Ley General de Sanidad. La solucién a esta aparente
antinomia pasa, en nuestra opinion, por darle primacia al
grupo normativo de la legislacion de contratos, puesto
que las normas, integradas en el grupo normativo de la
sanidad, no son suficientes para contradecir aquél, ya que
carecen de los presupuestos basicos para que tal efecto se
produjese: la isonomia y la isometria. Naturalmente, la
afirmacion anterior no empece a que el propio grupo
normativo de contratos excepcione en ciertos puntos su
aplicacion y remita o reenvie su regulacion al ordena-
miento sanitario. Mas esta excepcion no se produce aqui;
antes bien, ya hemos dado noticia de como, durante la



década de los ochenta, se va produciendo un paulatino
proceso de sujecion de los contratos sanitarios al marco
comun de la legislacion de contratos del Estado, someti-
miento que es ya pleno en la vigente normativa de con-
tratacion de las Administraciones Publicas, salvo las
especialidades que ésta sienta en favor de las disposicio-
nes sanitarias.

En consecuencia, creemos que, en la atribucion de la
gestion sanitaria a sociedades de capital mayoritaria-
mente publico, resultan sensu contrario aplicables las
disposiciones especificas del contrato de gestion de ser-
vicios publicos. La solucion de la legislacion de contratos
resulta ademas coherente con otras normas de nuestro
ordenamiento juridico que conciben como gestion indi-
recta la gestion de un servicio mediante sociedades cuyo
capital no pertenezcan en exclusiva a una Administracion
o entidad publica, y, en particular, con el art. 156 d) del
TRLCAP*.

La solucion alcanzada es extrapolable también al am-
bito de las Comunidades Autébnomas no sélo porque el art.
154.2 del TRLCAP tenga caracter basico y, en consecuen-
cia, constituya un limite a los legisladores regionales, sino
porque ni siquiera entra, dentro de las capacidades de éstos,
la posibilidad de alterar o expandir dicha determinacion
basica uniendo las competencias que ostentan sobre sanidad
(art. 149.1.16 CE) y contratacion administrativa (art.
149.1.18 CE).

D) La regulacion del concierto y las competencias de
las Comunidades Auténomas en materia de contratos vy de
sanidad

Precisamente, éste Gltimo aspecto nos va a servir pa-
ra advertir, en cambio, que los legisladores autonémicos
si estan llamados a desplegar una importante labor a la
hora de desarrollar las escasas previsiones que, sobre las
modalidades de gestion indirecta del servicio publico
sanitario, bosquejan tanto el TRLCAP como la LGS. En
otro lugar hemos expuesto, a proposito de las relaciones
entre la legislacion de contratos y la del procedimiento
administrativo comtin, que las competencias sobre con-
tratacion administrativa revisten un caracter instrumental
o adjetivo y que asumen, por tanto, una relacion de medio
a fin con las materias sobre las que se proyectan"“. Tras-
ladado al supuesto que nos ocupa, lo anterior significa
que a los legisladores autonémicas cumple una impor-
tante labor de definicion y desarrollo de las modalidades
de contratacion en el ambito sanitario, tarea en la que
s6lo van a encontrar los frenos que suponen las escasas
determinaciones basicas contenidas al respecto en la LGS
y en el TRLCAP. Siendo esto asi, y centrandonos en este
momento en la figura del concierto sanitario, cabe decir
que los legisladores autonémicos tienen en sus manos

acabar con esa cierta orfandad normativa de la que ha
venido tradicionalmente rodeada la figura. Al respecto,
ha de notarse que las determinaciones que incorpora el
TRLCAP se constrifien a definirlos genéricamente y a
enfatizar su sometimiento, en todo caso, al ambito de la
legislacion de contratos™, legislacion que -conviene
advertirlo- no es solo la estatal, sino la que legitimamente
pueden abordar ya las Comunidades Auténomas y que
puede asumir incluso la forma de una legislacion especi-
fica de contratos sanitarios, uniendo las competencias que
muchas Comunidades Auténomas poseen en ambos cam-
pos™.

En esta linea, el art. 90.4 de la LGS emplaza tam-
bién a dicha labor cuando sefiala que "las Administracio-
nes Publicas dentro del ambito de sus competencias fija-
ran los requisitos y las condiciones minimas, basicas y
comunes, aplicables a los conciertos". Entre esos requi-
sitos y condiciones minimas a los que se refieren los
restantes apartados del art. 90 estan, sin duda, la nota de
la complementariedad o subsidiariedad del concierto a la
que ya hemos aludido y la reserva de la modalidad del
concierto a los contratos que se concluyan efectivamente
con entidades y personas privadas, quedando asimiladas a
éstas, como hemos visto, las sociedades de economia
mixta, concepto que, tras el TRLCAP, parece abrazar
también las sociedades estatales o autondémicas cuyo
capital, aun siendo mayoritariamente publico, no lo sea
en exclusiva.

E) ;Conciertos con entidades publicas actuando
baio veste privada?

No obstante lo dicho, atn hay que plantearse si po-
drian concertarse los servicios sanitarios con Administra-
ciones y entidades publicas que actuasen bajo veste pri-
vada, esto es, como si fuesen particulares. Tal posibilidad
podria pensarse mas que para concertar los servicios
hospitalarios en su globalidad para contratar ciertos ser-
vicios particulares o especializados, y no tendria, en
principio, porqué limitarse a Administraciones y entida-
des publicas de su ambito territorial o de su zona geogra-
fica de influencia. Es verdad que estos supuestos no que-
dan amparados por la norma de excepcion del art. 154.2
del TRLCAP, que se refiere, segiin hemos visto, a su-
puestos de atribucion o asignacion normativa y no a su-
puestos negociases; sin embargo, si podrian caer, en
nuestra opinion, plenamente dentro del supuesto de no
sujecion a la legislacion de contratos de los convenios de
colaboracion entre entidades publicas consagrados en el
art. 3. 1.c) del TRLCAP y que, segin doctrina reiterada
de la Junta Consultiva de Contratacién, no tienen las
cortapisas objetivas de los convenios que se celebran con
entidades y personas sometidas al Derecho Privado™.
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2. La utilizacion del procedimiento negociado en los
contratos de gestidon de servicios publicos.

A) El art. 159.2-f) del TRLCAP

El problema que acabamos de planteamos podria
haber quedado resuelto en los términos expuestos si no
fuese por la complejidad que, al respecto, introduce el art.
159.2 f) del TRLCAP, prevision que, por lo demas, tiene
su origen en un afiadido incrustado por el art. 72 de la
Ley de Acompafamiento a los Presupuestos de 1997
(Ley 13/1996, de 30 de diciembre). Sefiala, en efecto, el
art. 159.2 f) del TRLCAP, que podra utilizarse el proce-
dimiento negociado, entre otros, en el supuesto de:

"Los (?) relativos a la prestacion de asis-
tencia sanitaria concertados con medios ajenos,
derivados de un Convenio de colaboracion en-
tre las Administraciones Publicas o de un con-
trato marco, siempre que éste haya sido adjudi-
cado con sujecion a las normas de esta Ley"

B) Las contrataciones derivadas de un convenio de cola-
boracion interadministrativo

El precepto transcrito no es, desde luego, un decha-
do de claridad™ y mezcla, valiéndose de un censurable
utilitarismo, realidades muy diversas. En lo que ahora nos
interesa, el precepto confirma la imposibilidad de utilizar
la técnica del concierto para regular los acuerdos de
prestacion sanitaria entre Administraciones y entidades
publicas, confirmando consiguientemente la formula del
convenio de colaboracion. Sin embargo, a partir de este
dato cierto afloran las dudas. Hay quien entiende, pen-
sando en las encomiendas de gestion sanitaria que se le
hacen a las entidades locales, que lo que el art. 159.2 f)
del TRLCAP reconoce es que "esos convenios de colabo-
racion con las entidades locales titulares de centros sani-
tarios son contratos de gestion de servicios publicos, no
un negocio juridico excluido del art. 3. 1. ¢) de la Ley de
Contratos de las Administraciones Piblicas™". Ahora
bien, si se repara detenidamente en el mencionado art.
159.2 f) del TRLCAP, se observa que los que pueden
seguir las formas del procedimiento negociado son los
contratos derivados de un convenio de colaboracion, que
son a los que, en definitiva, se les reputa contratos de
gestion de servicios publicos. El convenio de colabora-
cion puede, sin embargo, tener por objeto la atribuciéon o
encomienda de la prestacion sanitaria, sin perder, por las
razones anteriormente expuestas, su condicion de conve-
nio de colaboracion excluido del ambito de aplicacion del
TRLCAP. Incluso, dando un paso mas, podria pensarse
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que ésta ultima interpretacion dependera del grado de
concrecion al que se haya llegado en el convenio de cola-
boracion, pues pudiera ser que en éste se hayan previsto
hasta los tultimos detalles, haciendo innecesaria la poste-
rior conclusion de contratos derivados del convenio, por
seguir la terminologia empleada por la Ley.

La interpretacion que sustentarnos proporciona
ademas una mayor coherencia al resto del precepto, pues
aproximaria este supuesto al de los contratos marco,
aunque con algunas diferencias. Cuando se formulan en
términos demasiado genéricos, los convenios de colabo-
racion asumen la misma funcion que los contratos-marco:
ser una suerte de contratos normativos que sirven de
cuadro para la conclusion de una futura serie de contra-
tos. No obstante, se separan en un punto importante: el
procedimiento para la conclusiéon de un contrato-marco
esta plenamente sujeto a la legislacion de contratos (de
ahi, la prevision final del precepto) y lo esta, porque la
figura del contrato-marco estd pensada para la creacion
de un marco de relaciones contractuales estables entre la
Administracion y los privados, lo que obliga a asegurar la
publicidad y la concurrencia. Los convenios de colabora-
cion, a los que se refiere el art. 159.2 f) del TRLCAP,
juegan el mismo papel, pero con una notable diferencia:
como solo rigen las relaciones de colaboracion entre
Administraciones pueden concluirse al margen de las
previsiones de la legislacion de contratos, pues, en prin-
cipio, no quebrantan las reglas de la publicidad y de la
concurrencia habida cuenta del caracter de servicio pu-
blico que tiene la sanidad y del papel complementario o
subsidiario que cubre a este respecto la sanidad privada.

C) La conclusion de conciertos por procedimiento nego-
ciado sin publicidad

El art. 159.2 f) del TRLCAP contiene también, co-
mo hemos visto, una prevision especifica para los con-
ciertos, aunque lo haga empleando un censurable circun-
loquio. A través de éste creemos que lo que dicho pre-
cepto permite es que se recurra a las formas del procedi-
miento negociado cuando por razones facticas resulte
imposible promover un proceso de concurrencia real, lo
que haria absurdo e inutil seguir los rigurosos y retardata-
rios tramites del procedimiento abierto y del concurso.
Naturalmente, esta situacion se dara mas facilmente con
respecto a la concertacion global, por ejemplo, de un
hospital o de un centro sanitario, que con respecto a la
concertacion de un servicio sanitario de caracter com-
plementario, como podria ser, por ejemplo, el transporte
de enfermos™™,



D) Las contrataciones derivadas de un contrato o
acuerdo-marco

a) La naturaleza de los contratos-marco

Otra cuestion ultima plantea el art. 159.2 f) del
TRLCAP. Es la que alude a la prevision de los contratos-
marco y a las relaciones que éstos pueden tener con los
conciertos sanitarios. Sefiala, en efecto, aquél precepto
que podran seguirse las formas del procedimiento nego-
ciado para la adjudicacion de los contratos derivados de
un contrato marco, "siempre que éste haya sido adjudica-
do con sujecion a las normas de esta Ley". La figura del
contrato marco conforma una novedad y constituye de
alguna manera una gran incognita, como la misma Junta
Consultiva de Contratacion ha confesado. En el TRLCAP
s6lo hay referencias al contrato marco cuando se regula
el contrato de suministro [arts. 182.1), y 183.1], prevision
que lucia ya en la primitiva redaccion de la LCAP. Fuera
del TRLCAP, alude a los contratos o acuerdos marco la
Ley de Contratacion para los sectores excluidos (art. 6 de
la Ley 48/1998, de 30 de diciembre). Por lo demas, hay
que reseflar que la escasisima doctrina que, hasta el mo-
mento, ha abordado la realidad de los acuerdos-marco lo
ha hecho un tanto de pasada y haciendo patentes sus
recelos hacia la misma, recelos, por cierto, que contrastan
con el decidido impulso que, desde las instancias comu-
nitarias, parece querer darse a dicha figura.

De los escasos datos que el ordenamiento, tanto na-
cional como comunitario, proporcionan de cara a la ca-
racterizacion de los contratos o acuerdos-marco, si puede
afirmarse con cierta seguridad su caracter de contrato
normativo, en el sentido mas puramente civilista del
término. Es decir, el contrato marco se mueve dentro de
la funcionalidad tipica de los contratos normativos. Su
objeto no es la conclusion ya de un contrato de asistencia
sanitaria, sino "determinar el contenido normativo de
futuros contratos constitutivos de obligaciones" en que
dos o mas sujetos entren a formar parte*™. EI contrato
marco como contrato normativo asegura, pues, la conclu-
sion de futuros contratos, pero, por si mismo, no genera
mas derechos y obligaciones que los de la eventual cele-
bracion de futuros contratos y los de conformar el conte-
nido de éstos de acuerdo con las clausulas y estipulacio-
nes que previamente han resultado pactadas en el con-
trato marco.

Desde el punto de vista de la contratacion adminis-
trativa, la adopcion de la formula del contrato marco
simplifica enormemente los procedimientos de contrata-
cion, particularmente en lo que se refiere a las fases de
preparacion y adjudicacion de los sucesivos contratos, ya
que, si, por un lado, tenemos ya seleccionado al contra-
tista, por el otro, tenemos también preconfigurado el

contenido contractual, lo que agiliza extraordinariamente
la confeccion del expediente de contratacion. Precisa-
mente, es €ésta previa seleccion de los contratistas la que
suscita, como vimos la critica de la doctrina que se ha
ocupado del tema, y la que determina, en consecuencia,
que la legislacion de contratos exija que, para la conclu-
sion de un contrato-marco, se sigan las normas de la
normativa de contratacion™. Asi las cosas, se comprende-
ra que los contratos-marco guarden muchas similitudes
con las formas de adquisicion centralizada que, desde
hace ya tiempo, hemos conocido en el ambito del con-
trato de suministros, aunque resulten también notables
sus diferencias.

b) ;Existen los contratos marco la exclusividad en
favor de un solo contratante?

Dos cuestiones queremos tratar someramente antes
de dar por concluido este apartado de los contratos-
marco. En principio, la figura resulta aplicable a todas las
modalidades de gestion indirecta de los servicios publi-
cos, aunque quizad tenga mayor virtualidad en relacion
con los conciertos que en relacion, por ejemplo, a la
concesion. Centrados, por tanto, en el concierto, las dos
cuestiones que pretendemos abordar aluden, por una
parte, a si el acuerdo marco impone o no la clausula de
exclusividad a favor de un solo empresario, y, por otra, a
si el contrato marco, tal concebido, se confundiria con la
exigencias de la homologacion que, en el ambito sanita-
rio, se requiere a los centros privados para poder concer-
tar con la Administracion.

La Comunicacion de la Comision de 11 de marzo de
1998 y el art. 6 de la Ley que regula los procedimientos
de contratacion en los sectores excluidos parecen no
exigir la exclusividad en favor de un solo contratista?™".
Exclusividad que, en cambio, si resulta aconsejable -y, en
nuestra opinion, exigible- con respecto a las contratacio-
nes centralizadas de suministros. La razén que explica
esta diferencia de trato entre dos modalidades que, como
hemos dicho, guardan tantas similitudes, se conectan a la
distinta funcionalidad que poseen los concursos para la
determinacion del tipo y los acuerdos marco. Aquéllos no
son, en puridad, contratos normativos, sino verdaderos
contratos en los que ya se selecciona un adjudicatario que
vendra obligado a concluir y suministrar las diversas
peticiones de bienes que desde ese momento se le puedan
ir dirigiendo; los acuerdos marco, en cambio, s6lo prefi-
guran el contenido de futuros contratos y efectuan una
seleccion de los posibles contratistas, aunque no creemos
que exista, por parte de éstos, ni siquiera una verdadera
obligacion de concluir el contrato derivado, lo que justi-
ficaria el que se incluyesen varios posibles candidatos
para asegurarse, en su caso, la Administracion aquélla
conclusion. En cualquier caso, el nimero de selecciona-
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dos tampoco debe ser muy elevado, pues, entonces, se
correria el riesgo de que el acuerdo mareo, se convirtiese
en un bordo expediente para elegir, después, libremente
entre el rosario de posibles contratistas seleccionados™".
De la misma forma, estimamos que en el expediente de
contratacion del contrato derivado debe quedar debida-
mente justificado porqué se escoge a uno de entre los

posibles candidatos.

¢) Las relaciones entre los contratos-marco y las
homologaciones requeridas para poder concertar con la
Administracion sanitaria

Resta que nos preguntemos sobre qué relaciones se
establecen entre el contrato-marco y el requisito de la
homologacion exigido con caracter general a los centros
sanitarios privados para poder concertar con la Adminis-
tracion la prestacion de los servicios sanitarios. El art.
90.5 de la LGS establece, en efecto, que "los centros
sanitarios susceptibles de ser concertados por las Admi-
nistraciones Publicas sanitarias deberan ser previamente
homologados por aquéllos, de acuerdo con un protocolo
definido por la Administracion competente, que podra ser
revisado periodicamente". Facilmente se constata que
este precepto concibe la homologacion como un prius
con respecto a la concertacion, un requisito de capacidad
que los hospitales y centros privados deben reunir para
poder convertirse en contratistas de la Administracion
sanitaria. Desde esta perspectiva, y puesto que en el am-
bito del contrato de gestion de servicios publicos no es
exigida la clasificacion de los contratistas, a pesar de lo
que en otro sentido pudiera deducirse de algunas nor-
mas™", la homologacién sanitaria viene de alguna forma
a realizar en el ambito de la concertacion sanitaria el
papel que en el contrato de obras y en los de consultaria y
asistencia y de servicios cumple el requisito de la clasifi-
cacion de los contratistas™". Por ello, siendo el contrato-
marco un contrato -de cardcter normativo, pero contrato,
al fin y al cabo- los centros sanitarios privados que se
incorporen al ambito objetivo de dicho contrato-marco
precisaran igualmente de su previa homologacion, ya que
la conclusion del contrato-marco los convierte en poten-
ciales prestadores del servicio publico sanitario.

III. La contratacion del resto de servicios sanitarios y
de los suministros

1. La contrataciéon de los servicios sanitarios comple-
mentarios, ;,contratos de gestién de servicios o contratos
de servicios?

La contratacion del resto de servicios sanitarios pre-
cisa, como expusimos al inicio de este trabajo, distinguir
entre los que alli denominadbamos servicios complemen-
tarios e instrumentales. La contratacion de los primeros
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no plantea especiales problemas, pues, en su mayoria,
dichos contratos resultan reconducidos a las técnicas ya
conocidas de la gestion indirecta de servicios publicos vy,
fundamentalmente, del concierto. S6lo se suscitan pro-
blemas particulares en relacion con determinadas presta-
ciones que parecen poder encontrar acomodo en el marco
del contrato de servicios, en cuyo caso las cuestiones que
afloran resultan muy similares en su formulacioén y reso-
lucion a las que, a continuacién, vamos a abordar con
respecto a los llamados servicios instrumentales. De
todos modos, antes de pasar a ese analisis, s6lo queremos
advertir de que las incertidumbres que sobre el particular
han surgido, devienen en gran parte de la inteligencia de
normas de funcionalidad muy reducida, cuales son las
que clasifican a los contratistas en el ambito del mencio-
nado contrato de servicio o en el de asistencia, razon por
la que la Junta Consultiva ha relativizado en alguna oca-
sion su alcance.

2. La contratacion de servicios instrumentales y de bienes

imprescindibles para el funcionamiento de la actividad
sanitaria

A) Las contrataciones centralizadas de bienes y servicios

a) Caracterizacion de la figura.

Centrandonos ya en los servicios instrumentales, las
cuestiones que, dentro del estrecho margen de este trabajo,
pretendemos abordar pueden ser tratadas conjuntamente
con las relativas a la contratacion de suministros que se
juzgan imprescindibles para la buena marcha de los centros
y servicios asistenciales. En concreto, queremos incidir
sobre el tema de las contrataciones centralizadas de servi-
cios y de suministros, previstas en los arts. 199 y 183 del
TRLCAP, respectivamente, pues la regulacion de aquéllas
remite a las normas y principios acuiiadas para los segun-
dos.

El art. 199 del TRLCAP regula, en efecto, la con-
tratacion centralizada de servicios en los siguientes tér-
minos:

"Los contratos de servicios podran ser declara-
dos de contratacion centralizada en la Admi-
nistracion General del Estado, sus Organismos
Autonomos, Entidades gestoras y Servicios
comunes de la Seguridad Social y demas Enti-
dades publicas estatales, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 183. 1"

El precepto, como decimos, remite a las normas que
regulan la contratacion centralizada centralizada de su-
ministros (art. 183 del TRLCAP), remision que tiene su
explicacion en el hecho de que ha sido precisamente en el



ambito de los suministros en donde primero (e, incluso,
antes de que la legislacion de contratos la previese expre-
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samente) ha surgido esta modalidad de contratacion™".

La dinamica de la contratacion centralizada es, por
lo demas, muy simple, e, incluso, a partir de la LCAP,
tiende a hacerse uniforme en el Estado y las Comunida-
des Autonomas. En sintesis, comprende dos fases: los
concursos para la determinacion del tipo y las contrata-
ciones derivadas de dichos concursos que se pueden
verificar siguiendo los cauces del procedimiento nego-
ciado sin publicidad [arts. 182.g) y 210 f) del TRLCAP].
Previamente a la celebracion de los concursos para la
determinacion del tipo, resulta precisa la llamada decla-
racion de uniformidad de los bienes y servicios de utili-
zacion comuin.

El recurso a estas técnicas de contratacion centrali-
zada responde sustancialmente a una serie de razones de
variada indole. En primer lugar, la contratacion centrali-
zada pretende coordinar las diversas compras de bienes y
servicios idénticos que realiza la Administracion, miti-
gando los perniciosos efectos de la atomizacion organica;
en un segundo término, persigue también racionalizar el
trabajo administrativo, simplificando y agilizando los
procedimientos contractuales; y, por ultimo, la contrata-
cion centralizada busca reforzar la posicion de la Admi-
nistraciéon como comprador™. La conjuncién de todos
estos factores es lo que hace que las modalidades de
contratacion centralizada hayan ido paulatinamente ga-
nando terreno en todas las Administraciones Publicas y
estén impulsando reacciones positivas en el plano de la
legislacion, como muestra, por ejemplo, el Anteproyecto
del Reglamento de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas que en estos momentos se elabora. En
el ambito sanitario, el mismo INSALUD ha explicitado
recientemente su voluntad favorable a esta politica co-
mun de compras™*.

b) Las contrataciones centralizadas de bienes y ser-
vicios desde la perspectiva de las nuevas formas de ges-
tion sanitaria

Ahora bien, desde la perspectiva que en este trabajo
nos ocupa, /sirve la regulacion contenida en el TRLCAP
para las adquisiciones centralizadas de bienes y servicios
que se verifican en el &mbito sanitario?

El primer corsé con el que podriamos toparnos es de
orden organizativo. El art. 182 g), segundo parrafo, esta-
blece que para la Administracion General del Estado, sus
Organismos Auténomos, Entidades gestoras y Servicios
comunes de la Seguridad Social y demas entidades publi-
cas estatales, la declaracion de uniformidad de los bienes
de utilizaciéon comun se hara por la Direccion General de

Patrimonio, prevision que pudiera ir en contra de la auto-
nomia de gestion que orienta las recientes reformas de las
entidades sanitarias. Este entendimiento resulta, no obs-
tante, mitigado por varios factores:

¢ El caracter no basico de este parrafo del art. 182 g)
del TRLCAP determina logicamente que esta prevision
no pueda operar con respecto a las Comunidades Auto-
nomas que tienen transferida la gestion asistencial™ ™,
Atn mas, en nuestra opinion, no puede operar ni siquiera
supletoriamente como criterio de inspiracion para los
legisladores autonomicos. Tratandose como se trata de
una prevision eminentemente organizativa cualquier
determinacion, directa o indirecta, de la legislacion del
Estado se hallaria viciada de inconstitucionalidad.

¢ Pero es que, incluso, en el ambito de la gestion
asistencias del Estado, este precepto permite su excep-
cion, porque, segun el mismo precepto, "cuando se trate
de bienes de utilizacion especifica por los servicios de un
determinado Departamento ministerial", la declaracion de
uniformidad competera ejercerla a éste, requiriendo sélo
el informe previo de la mencionada Direccion General de
Patrimonio. Por nuestra parte, pensamos que esta dispen-
sa es aplicable al ambito sanitario, ya que, centrada esta
modalidad de contratacion en la procura de los bienes
que conforman la infraestructura ontologica de la organi-
zacion administrativa, es claro que la realidad material
sanitaria requerird de unos bienes que son también de
utilizacion comun por los servicios especificos de una
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determinada rama de la Administracion™ .

La especialidad organizativa en favor de las Entida-
des gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social
se consagra ademas, siquiera con caracter transitorio,
para todo el proceso posterior de contratacion centraliza-
da (DT 4* del TRLCAP).

Las precisiones de caracter organizativo, que aca-
bamos de hacer, nos colocan ya en situacion de abordar
una ultima reflexion de caracter mas general a proposito
de los procedimientos de contratacion centralizada de
bienes y servicios sanitarios: ;resulta coherente la es-
tructura con la que actualmente aparecen dibujados di-
chos procedimientos con los intentos acometidos por las
ultimas reformas legislativas de agilizar y darle autono-
mia a la gestion sanitaria? (Es, realmente, funcional el
sistema de adquisicion centralizada que disefia el
TRLCAP? Se ha dicho, en alguna ocasion, que un hos-
pital es un pequerio mundo, afirmacion que gana enteros
en el caso de los macrohospitales o ciudades sanitarias.
Los ultimos hitos legislativos han tratado de reconocer
esta realidad propiciando la creacion o conversion de
centros hospitalarios o asistenciales en nuevas formas de
gestion que se ordenen mediante "criterios de descentra-
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lizacion y autonomia" que "se ejerceran conforme a las
caracteristicas que le sean propias a cada una de las for-
mas de gestion que adopten los centros sanitarios" y que
comprende aspectos tales como "el desarrollo de su es-
tructura organizativa; el desarrollo y gestion de los planes
de calidad total del centro; la elaboracion y aplicacion de
las normas internas de funcionamiento; la gestion de sus
recursos econdmicos con arreglo a principios de econo-
mia, celeridad y eficacia; la gestion de su tesoreria y
patrimonio y de sus recursos humanos" (arts. 11 y 12 del
RD 29/2000, de 14 de enero).

Pues bien, si se quiere ser coherente con estos nue-
vos principios de la gestion sanitaria, el ambito de la
contratacion centralizada tendra que ser redimensionado,
en el sentido de que todo el proceso se adecue a la nueva
realidad organizativa que esta surgiendo y a la que, ine-
vitablemente, nos guste o no, nos vemos abocados™;
efecto que se conseguira apurando las virtudes de la des-
concentracion en el seno de cada organizacion. De la
misma forma, serd preciso igualmente que se flexibilice
el contenido de los pliegos que rigen estas contrataciones,
proceso en el que ya da importantes avances el Antepro-
yecto de Reglamento sobre el que, en estos momentos, se
trabaja.

B) Los servicios y trabajos repetitivos

El art. 210 e) del TRLCAP contempla, en el ambito
del contrato de servicios, otra posibilidad mas de valerse
de las formas del procedimiento negociado: nos referi-
mos a la posibilidad de contratar por procedimiento ne-
gociado sin publicidad "la repeticion de estudios, servi-
cios o trabajos similares a otros adjudicados por proce-
dimiento abierto o restringido, siempre que los primeros
se hayan incluido en el anuncio del citado procedimiento
abierto o restringido y computado su importe para fijar la
cuantia total del contrato".

Esta figura, que tiene también su correlato en el
contrato de obras, guarda una cierta similitud con el
acuerdo marco dej que anteriormente hemos hablado,
mas aun después de la configuracion que a éste se ha
dado, por ejemplo, por la Ley de Contratacion en sectores
excluidos y que obliga, como se sabe, a fijar el precio
global. Sin embargo, hay, en nuestra opinion, alguna
diferencia: la fundamental, aparte de otras que no pode-
mos obviamente abordar en este estudio™, es que aqui
no estamos ante un simple contrato normativo, aqui hay
ya un servicio primero que se ha contratado y que, efecti-
vamente, se ha hecho.
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IV. La legislacion de contratos de las Administracio-
nes Publicas vy la habilitacion de nuevas formas de
gestion en el Sistema Nacional de Salud

El sistema descrito quedaria incompleto si no valo-
rasemos una ultima circunstancia. Hasta el momento,
hemos hablado del caracter administrativo o no de los
contratos que se concluyen con los particulares en el
genérico campo de los servicios sanitarios. Ahora bien,
en este analisis hemos dejado fija una constante que ha
operado a modo de premisa de todas las consideraciones
efectuadas. Esta premisa ha sido la de entender que las
entidades que concluian tales contratos con los particula-
res estaban plenamente sujetas a la legislacion de con-
tratos. Dicho de otra manera, hemos entendido que eran
poderes adjudicadores en el sentido mas estricto del tér-
mino. Sin embargo, sabemos de las ultimas reformas que
en el ambito de las formas de gestion se han producido
recientemente y que han venido a introducir importantes
factores de analisis. Sin entrar, desde luego, en todo el
vasto conjunto de problemas que estas reformas introdu-
cen, si queremos, no obstante, conocer el alcance que, a
nuestro juicio, despiertan sobre la contratacion adminis-
trativa.

1. La regulacion vigente

El articulo Yinico de la Ley 15/1997, de 25 de abril,
de habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema
Nacional de Salud, establece, en su apartado 2°, que "la
prestacion y gestion de los servicios sanitarios y sociosa-
nitarios podra llevarse a cabo, ademds de con medios
propios, mediante acuerdos, convenios o contratos con
personas o entidades publicas o privadas, en los térmi-
nos previstos en la Ley General de Sanidad". El conteni-
do de la prevision es tan ambiguo que, para empezar, no
se sabe bien si se esta refiriendo a las formas que pueden
seguirse para atribuir o encomendar a las nuevas entida-
des emergentes la prestacion y gestion de los servicios
sanitarios o si, por el contrario, estd refiriéndose a las
formas que estas nuevas entidades nacidas de la reforma
pueden escoger para, a su vez, encomendar o atribuir la
prestacion y gestion de los servicios sanitarios. Si éste
segundo es el sentido que ha querido darse al menciona-
do precepto, la formula tiene que ser completada con lo
que establece, en desarrollo de esta Ley, el art. 111.7 de
la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, a propodsito del ré-
gimen de contratacion de las fundaciones publicas sanita-
rias:

"El régimen de contratacion respetara,
en todo caso, los principios de publicidad y
libre concurrencia, y se regira por las pre-
visiones contenidas al respecto en la legis-
lacion de contratos de las Administraciones
Publicas".



Mas explicito y detallado, el RD 29/2000, de 14 de
enero, que constituye, segiin su Exposicion de Motivos,
"desarrollo obligado de la Ley 15/1997, de 25 de abril, y
desarrollo necesario del articulo 111 de la Ley 50/1998,
de 30 de diciembre", detalla pormenorizadamente el
régimen de contratacion de cada una de las entidades que
ahora aparecen en escena en el agora sanitario. Asi, para
las fundaciones constituidas al amparo de la Ley
30/1994, el art. 43 precisa que,

"...ajustaran su actividad contractual al Derecho
Civil y Mercantil y estaran sujetas a los princi-
pios de publicidad y concurrencia, salvo en los
casos no exigidos en la legislacion sobre con-
tratos de las Administraciones publicas".

... Para los consorcios sanitarios, el art. 51 especifi-
ca que,

"...ajustaran su actividad contractual a lo dis-
puesto en la legislacion de contratos de las
Administraciones publicas"

... Para las sociedades estatales, el art. 59 repite lo
dicho para las fundaciones, es decir, que,

"...ajustaran su actividad contractual al Derecho
Civil y Mercantil y estaran sujetas a los princi-
pios de publicidad y concurrencia, salvo en los
casos no exigidos en la legislacion sobre con-
tratos de las Administraciones publicas".

... Finalmente, para las fundaciones publicas sanita-
rias, el art. 72 concreta que,

"La contrataciéon de las fundaciones publicas
sanitarias respetara, en todo caso, los principios
de publicidad y libre concurrencia y se regira
por las previsiones contenidas al respecto en la
legislacion de contratos de las Administracio-
nes publicas".

2. Sujecion plena a la legislacion de contratos para
los consorcios y para las fundaciones publicas sanitarias:
atencion particular a los contratos y negocios excluidos
del ambito de aplicacion del TRLCAP que concluyan
éstas ultimas entidades

El esquema, que traza el Reglamento de 14 de enero
de 2000, describe, a nuestro juicio, dos supuestos de
sujecion plena a la legislacion de contratos y dos su-
puestos, en cambio, de sujecion minima (o, probable-
mente, de simple huida, por plantearlo en términos mas
reales) a la legislacion de contratos. La sujecion plena

rige, desde luego, para los consorcios, porque constituyen
un ejemplo de las "entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes
de cualquiera de las Administraciones Publicas... que
[satisfacen] especificamente necesidades de interés gene-
ral que no tengan caracter industrial o mercantil” (art. 1.3
del TRLCAP); interés éste que, como hemos expuesto en
otras sedes, no hay que identificar con el trasnochado
afan de lucro, sino con el despliegue en el mercado de
una actividad en régimen de concurrencia paritaria con
los particulares™". Esta opinion se confirma, por lo de-
mas, con la plena sujecion al ordenamiento administrati-
vo que preconiza el art. 47 del Reglamento, lo que haria
absurdo consagrar una via de fuga exclusivamente para el
ambito de la contratacion.

De la misma forma, y a pesar de la ambigiiedad em-
pleada por el art. 72 del Reglamento, creemos también
que rige una sujecion plena a la legislacion de contratos
para las llamadas fundaciones publicas sanitarias. En
primer lugar, porque no hay que olvidar que una de las
finalidades -confesadas- de la reforma es, precisamente,
adaptar el régimen juridico de las entidades publicas
empresariales de la LOFAGE a la esfera de la sanidad,
homologacién que exige someterlas al mismo régimen de
contratacion que ostentan aquéllas entidades y que se
sintetiza, en virtud del art. 1.3 del TRLCAP, en una suje-
cion plena a la legislacion de contratos cuando concluyan
con terceros contratos y negocios que objetivamente
caigan dentro del ambito de aplicacion de la legislacion
de contratos™ . Fuera de este ambito objetivo, creemos
que el Reglamento suaviza para las fundaciones publicas
sanitarias los rigores existentes para las entidades publi-
cas empresariales, toda vez que éstas han de respetar,
cuando confluyan, por ejemplo, contratos privados, las
normas del TRLCAP y de sus disposiciones de desarrollo
en lo que afecta a la preparacion y adjudicacion de dichos
contratos privados (art. 9.1 del TRLCAP). Pensamos que
esta interpretacion que sustentamos es la que explica la
expresion inicial del art. 72 del Reglamento ("la contrata-
cion ... respetara, en todo caso, los principios de publici-
dad y libre concurrencia"). Cuestion diferente es la de si
esta suavizacion del régimen de los contratos objetiva-
mente no sujetos a la legislacion de contratos, resulta
compatible con ésta, tesitura que debe resolverse, a nues-
tro juicio, en sentido afirmativo, ya que el propio art. 9.1
del TRLCAP establece aquella sujecion plena de los
llamados actos separables "en defecto de normas admi-
nistrativas especificas", lo que da pie para pensar en que
estas normas especificas pueden ser también las sanita-
rias sin que, por ello, se altere la virtualidad de los crite-
rios que ordenan las relaciones entre ambos grupos nor-
mativos.
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3. El régimen de contratacioén de las fundaciones y de las
sociedades estatales

Finalmente, el régimen de contratacion de las funda-
ciones constituidas al amparo de la Ley 30/1994 y de las
sociedades estatales son bien distintos. Los arts. 43 y 59
del Reglamento enganchan dicho régimen a lo previsto
en la Disposicion adicional sexta del TRLCAP, aunque
con una notable salvedad: mientras que esta Disposicion
s6lo habla de las sociedades mercantiles en cuyo capital
sea mayoritaria la participacion publica, el art. 54.1 del
Reglamento de 14 de enero de 2000 conceptiia, segun
vimos, como sociedades estatales también aquéllas en las
que el capital social es exclusivamente publico. No obs-
tante, pensamos que en este punto, y a diferencia de
cuanto dijimos a proposito del analisis de las especificas
normas del contrato de gestion de servicios publicos, el
matiz carece de relieve y debe prevalecer la nocion de
organismo de Derecho publico que sienta el art. 1.3 del
TRLCAP y en el que no cabe, desde luego, ninguna de
estas dos entidades™ ",

V. Breve reflexion final

Ciertamente, por éste ultimo flanco, que acabamos
de abordar, se desangran gran parte de las garantias esta-
blecidas por la legislacion de contratos, lo que obligara
también en el campo de la sanidad a abrir el mismo de-
bate que el recurso a entidades formalmente privadas ha
suscitado ya en otros ambitos de la contratacion publi-
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ca™ Por eso, la respuesta a la pregunta que plantedba-
mos al inicio de este trabajo consiste cabalmente en la
formulacion de otra pregunta: admitido que la legislacion
de contratos nace con una voluntad omnimoda de regular
toda la contratacion publica, cualesquiera que sea el am-
bito en el que ésta se desarrolle, jes posible y legitimo
alterar aquélla voluntad creando entidades cuya sujecion
a la legislacion de contratos es mas tenue y relajada, pero
que realizan sin embargo la misma actividad contractual
que las entidades sujetas? La respuesta a esta segunda
cuestion escapa, desgraciadamente, a nuestras limitadas
posibilidades y demanda valorar muchos principios y
reglas, entre los cuales no son precisamente los menores
el mismo campo de aplicacion del Derecho Administrati-
vo o las relaciones entre el principio de legalidad y la
eficacia.

Ahora bien, lo que si cabe es la posibilidad de que,
al hilo de las peculiares relaciones que rigen entre la
normativa de contratacion y la sanitaria, que los legisla-
dores autonomicos profundicen, sin desvirtuar el sentido
y las finalidades de la legislacion de contratos, en las
particularidades que ofrece la contratacion de los servi-
cios sanitarios, opcion que, personalmente, juzgo mas
adecuado que la adulteracion de instituciones juridicas ya
muy consolidadas o que los, a veces, irreflexivos movi-
mientos de huida.



' De caracter predominantemente organico son las distintas
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referencias que en el articulado del TRLCAP se realiza a las
Entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad. Asi,
Arts. 12.1 (6rganos de contratacion); 48 (competencia del
Consejo de Ministros para la aprobacion de pliegos de clau-
sulas administrativas particulares); 49 (informe del Servicio
Juridico en el procedimiento de aprobacion de pliegos de
clausulas administrativas particulares); 51 (competencia del
Consejo de Ministros para la aprobacion de pliegos de clau-
sulas administrativas generales); 59.2 (informe del Servicio
Juridico para el ejercicio de las prerrogativas administrativas
de la contratacion); 72.1 a) (tramitacion de emergencia, da-
cion de cuenta al Consejo de Ministros); 81 (composicion de
la Mesa de contratacion); 117.1 a) (competencia para la for-
malizacion de contratos en el extranjero); 141 (procedimiento
negociado para los contratos de obras declarados secretos);
159.2. ¢) (procedimiento negociado para los contratos de
gestion de servicios declarados secretos); 177.2 (cuantias a
partir de las cuales deben publicar los anuncios de suminis-
tros en el DOCE); 182 g) y h) (procedimiento negociado sin
publicidad en el contrato de suministro); 183.1 (competencia
para declarar la adquisicion centralizada de bienes); 195 (au-
torizacion para la fabricacion de bienes muebles); 199 (com-
petencia para la contratacion centralizada de servicios); 210
f) y g) (procedimiento negociado sin publicidad en el contrato
de servicios); Dad 3°, 1 (competencia para la adquisicion de
equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion);
Dad 13* (sustitucion de Letrados en la Mesa de contratacion)
y DT 4* (Competencias en materia de suministros de bienes
de utilizacion comun por la Administracion).

Dado el caracter organico de todas estas determinaciones, es
facilmente comprensible que no tengan caracter basico y que
no muestren tampoco aptitud, a pesar de lo que pudiera dedu-
cirse de la Disposicion final 1%, 1 del TRLCAP, para com-
portarse como preceptos supletorios (cfr. nuestro trabajo La
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas: su en-
tronque con el bloque de la constitucionalidad y su ambito de
aplicacion, en la obra dirigida por F.A. Castillo Blanco, Es-
tudios sobre la contratacion en las Administraciones Publi-
cas, CEMCI, Granada, 1996, pp. 1 y ss.

Asi, J. PEMAN GAVIN, Hacia nuevas formas de gestion de
los servicios sanitarios (Real Decreto-Ley 10/1996, de 17 de
Jjunio), en la obra colectiva Reforma y liberalizacion econo-
mica. Los Decretos-Leyes de junio 1996, Civitas, Madrid,
1996, p. 296. Sobre la evolucion de la Sanidad en Espaiia y
su situacion presente resulta de gran utilidad la lectura del
Informe contenido en la obra colectiva coordinada por San-
tiago Mufoz Machado, José Luis Garcia Delgado y Luis
Gonzalez Seara, Las estructuras del bienestar. Derecho,
Economia y Sociedad en Espaiia, Escuela Libre Editorial y
Editorial Civitas, Madrid, 1997, pp. 217-294

El RGCE subrayaba, por cierto, ese matiz de subsidiariedad al
que hemos aludido, puesto que el recurso a la modalidad del
concierto se condicionaba, por un lado, temporalmente -plazo
no superior a ocho afios, salvo que el Gobierno autorizara ex-
presamente otra cosa- y, por otro lado, a que el concierto
"convenga" a la Administracion “para el desempefio o mayor
eficacia de un servicio publico"

Texto, por cierto, que planteaba algunos problemas en orden a
una correcta caracterizacion conceptual del concierto, pues
decia que "la asistencia en régimen de internado se hara efec-
tiva en las Instituciones sanitarias de la Seguridad Social o

mediante concierto y en aplicacion del principio legal de co-
ordinacion hospitalaria, en las clinicas, sanatorios y estable-
cimientos de andloga naturaleza de la Organizacion sindical o
de caracter publico o privado. Reglamentariamente se regula-
ra el régimen de concierto, especialmente de los que se for-
malicen por la Entidad Gestora con las Facultades de Medici-

na’.

v J. PEMAN, Hacia nuevas formas.., cit., p..297, nota 6
v Aparte de otras menciones, si cabe mas claras, en otros pre-

ceptos de la LGS, como los arts. 93 y 94 que hablan expre-
samente de conciertos con centros sanitarios privados y de
centros privados concertados.

¥il En nuestra opinién, lo previsto por la LGSS no desvirtia las

afirmaciones de la LGS. En primer lugar, no hay que olvidar
el alcance refundidor de la normativa de la seguridad social
anterior que tiene esta norma, lo que explica que su capacidad
de maniobra fuese muy limitada. Pero es que, en segundo lu-
gar, la LGS posee con respecto a la LGSS en estos aspectos
una superioridad funcional que impide que jueguen criterios
de ordenacion del sistema de fuentes, como el de la norma
posterior.

vl 10 que afirmamos en el texto no queda contradicho por la

existencia de los llamados conciertos singulares que pueden
concluirse con entidades privadas y publicas y que encontra-
ron su plasmacién normativa en el art. 6 de la Orden del Mi-
nisterio de Sanidad y Consumo de 12 de mayo de 1989, que
establecia lo siguiente:

"1° Previa autorizacion del Secretario general de Asistencia
Sanitaria, el Instituto Nacional de la Salud podra suscribir
conciertos singulares con entidades publicas o benéfico-
privadas, en orden al establecimiento de un régimen de
funcionamiento programado y plenamente coordinado con
el de los Centros sanitarios publicos, en el marco de una
planificacion sectorial.

2°. Las condiciones econdmicas se estableceran en base a
modulos especificos de costes efectivos por dia de estancia,
urgencias, consultas y demas servicios especiales a con-
certar, pudiéndose prefijar en el concierto, en su caso, una
financiacion global anual calculada en funcién de dichos
costes y de los objetivos previstos de prestacion de servi-
cios asistenciales, revisable mediante una liquidacion final
del ejercicio que tenga en cuenta el grado de cumplimiento
de dichos objetivos y su valoracion segiin los moddulos
econdmicos convenidos.

3°. La Direccion General de Programacion Econémico-
Financiera, a propuesta, en su caso, del Instituto Nacional
de la Salud, fijara las normas de procedimiento, habilita-
cion presupuestaria y condiciones técnicas y econdémicas
de contratacion, asi como los requisitos que han de reunir
los Centros hospitalarios, objeto del concierto singular.

4°. Los mencionados conciertos singulares tendran una dura-
cion maxima de cinco afios. Estos conciertos deberan
adaptarse a la normativa que con caracter general se pro-
mulgue en desarrollo de los preceptos contenidos en la Ley
General de Sanidad".

Pensamos que, pese a la equivoca denominacion ("conciertos
singulares"), o no estamos ante verdaderos conciertos en sen-
tido estricto, sino ante los convenios singulares de vincula-
cion a los que se refiere el art. 67.2 de la LGS, o ante lo que
estamos es ante un supuesto en que la Administracion o enti-
dad publica que concierta con la Administracién sanitaria no

63



DS Vol. 9, Num. 1, Enero-Junio 2001

aparece bajo veste publica, sino como persona privada, en
cuyo caso si que podriamos estar ante un auténtico concierto.
De todas formas, nos inclinamos mas por la primera opcion y
ello por dos razones: primero, porque, como mas adelante
afirmamos en el texto, la manera mas normal de relacionarse
entre si las Administraciones Publicas no son los contratos, y
en segundo lugar, porque si se examina el contenido de los
conciertos que se signaron al socaire de esta normativa se
comprobara facilmente que ante lo que estamos es ante una
verdadera integracion o adscripcion del hospital publico en
cuestion. Asi lo ve, por ejemplo, J.JM* RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, Los convenios entre Administraciones Publi-
cas, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 192-194,passim, quien
se ha ocupado de estudiar con detenimiento el Convenio que,
en aplicacion de la transcrita Orden de 12 de mayo de 1989,
suscribieron el 13 de diciembre de 1989 el INSALUD y la
Comunidad Auténoma del Principado de Asturias y, en cuya
virtud el Hospital General de Asturias dejaba de ser gestiona-
do por la Comunidad Auténoma para integrarse en la estruc-
tura administrativa del INSALUD. Como afirma RODRI-
GUEZ DE SANTIAGO, "en el clausulado se pone de mani-
fiesto que mas que de un convenio para coordinar la actua-
cién de dos centros hospitalarios publicos se esta pactando la
integracion del hospital de la Comunidad Auténoma en el
ambito de la gestion administrativa del INSALUD, y ello a
pesar de que la Comunidad Auténoma contintia siendo, for-
malmente, titular de la propiedad del inmueble y de las rela-
ciones con el personal del centro hospitalario” (p. 192). Por
ello, sigue diciendo, "seria ilusorio hablar, a la vista de lo ex-
puesto, de una simple coordinaciéon y no, mas bien, de una
integracion temporal del hospital en la estructura administra-
tiva del INSALUD, aunque sea sin la titularidad del inmueble
y de las relaciones laborales y funcionariales", circunstancia
ésta tltima que le hace dudar de la naturaleza de estos conve-
nios: "...no debe ser posible que por convenio -que, en este
caso, no parece que pueda tener otra naturaleza que la de un
contrato (subrayado del autor)- celebrado entre dos partes (el
INSALUD y la Comunidad Auténoma se afecte in peius a
derechos de terceros (el mencionado personal), para los que
el contrato es res inter alios acta” (p. 193).

Estas tltimas dudas que, en orden a la conceptuacion de estos
conciertos singulares (rectamente, segiin la LGS, convenios),
posiblemente podrian abonar la idea, anteriormente expresa-
da, de que, en puridad, en estos convenios de adscripcion o
de integracion, las entidades puiblicas que los suscriben con la
Administracion sanitaria competente, lo hacen en calidad de
personas privadas y, por tanto, sin rodearse de las prerrogati-
vas que caracterizan la posicion y el estatus de la Administra-
cion Publica. Esta manera de entender el problema de los de-
nominados convenios o conciertos singulares reforzaria los
argumentos de quienes estiman estos convenios como verda-
deros contratos de gestion de servicios publicos (asi, F.J. VI-
LLAR ROIJAS, La responsabilidad de las Administraciones
sanitarias: fundamento y limites, Praxis, Barcelona, 1996, pp.
103-107). Sin embargo, el procedimiento que, en estos casos,
se sigue nos inclina mas a pensar que estemos, como afirma
A. MENENDEZ REXACH (Las formulas de gestion indi-
recta de servicios sanitarios: especial referencia al concierto
sanitario, en el Libro de Ponencias del III Congreso Derecho
y Salud, Pamplona, 1995, pp. 73 a 93), ante actos adminis-
trativos necesitados de aceptacion (postura a la que se adscri-
be también J.L. GOMEZ DE HITA, Formas juridicas de la
organizacion sanitaria. Derecho publico y Derecho privado
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en la provision publica de servicios sanitarios, EASP, Gra-
nada, 2000, p. 323).

 Cosa diferente es que tengan que concluir después el denomi-

nado contrato-programa previsto en el 59.2 de la LOFAGE

* Aunque, en puridad, pesan las dudas sobre si puede hablarse,

con respecto a este tipo de fundaciones, de titularidad del ca-
pital en los términos que se exponen mas adelante.

* En este aspecto, hay que resefiar de todas formas como tradi-

cionalmente ha existido una antinomia entre la legislacion
local y la legislacion general. En la legislacion local, se dis-
tingue entre "sociedades mercantiles", cuyo capital debe ser
integramente titularidad de la Corporacion Local, y que
constituyen una modalidad de gestion directa de los servicios
publicos [arts. 85.3. ¢) de la LRBRL; 103.1 del TRRL y 89
del RSCL] y "sociedades de capital mixto". Por su parte, en
el ambito de la legislacion general, el caracter de sociedades
estatales se le ha atribuido s6lo a aquellas sociedades mer-
cantiles en las que la Administracion General del Estado, o
sus Organismos Publicos cuentan con una participaciéon ma-
yoritaria (art. 6.1 a) de la LGP] (por todos, cfr. L.M. COS-
CULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Adminis-
trativo, Civitas, Madrid, 11* ed., 2000, p. 279). La reforma,
por tanto, que en este punto ha operado el art. 154.2 del
TRLCAP ha restringido el concepto de sociedad estatal, al
menos, a los efectos de poder rehuir las formas de la gestion
indirecta de los servicios publicos, pues ahora, las sociedades
estatales con capital mayoritariamente publico quedan ho-
mologadas a las sociedades de economia mixta, a las que se
refiere el art. 156. d) del TRLCAP como modalidad de ges-
tion indirecta de los servicios publicos, forzando consiguien-
temente el propio concepto de sociedad de economia mixta
que, como explica J.A. SANTAMARIA PASTOR, Princi-
pios de Derecho Administrativo, Ceura, Madrid, 2000, II, 2*
ed., p, 330, "tiene como rasgo fundamental el que la partici-
pacion administrativa en el accionariado tiene que ser necesa-
riamente minoritaria o compartida al 50%, ya que si su cuota
es mayoritaria, estariamos en el supuesto (...) de una sociedad
instrumental con la que no cabe concluir un contrato de ges-
tion de servicios"

M Contrato administrativo de suministro y centralizacion de las

compras publicas, Barcelona, 2000, pp. 176-181. Sobre la
distribucion de competencias especificamente en materia de
sanidad, véase J. TORNOS MAS, Aspectos constitucionales
y distribucion de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas, en la obra I Congreso de Derecho y Salud,
Comunidad de Madrid, Madrid, 1993, pp. 19 y ss, asi como
el trabajo de S. MUNOZ MACHADO contenido en el mismo
volumen La organizacion de los sistemas de salud, pp. 35y
ss.

Yl Dentro de la parquedad que los textos legales muestran a la

hora de trazar el régimen juridico del concierto en general (y
no ya soélo del sanitario), resulta muy significativa la regula-
cién abordada por el Reglamento de Obras, Actividades y
Servicios de las Entidades Locales de Cataluiia (Decreto
179/1995, de 13 de junio). Su art. 273 preceptua taxativa-
mente que "seran de aplicacion al contrato del concierto las
normas de contratacion administrativa", ademas de las conte-
nidas en la seccion 1* (disposiciones generales) del capitulo
III (gestion indirecta), seccion en la que se regula, entre otros
aspectos, el contenido de los pliegos (art. 232), la formacion
y contenido del expediente de contratacion (art. 234), el si-



nalagma contractual (arts. 235 a 240) y los modos de extin-
cion (art. 241).

En la misma linea abunda la Junta Consultiva de Contrata-
cion (Informe 37/1995, de 24 de octubre, cdo. 4°) cuando
afirma que "el término conciertos a los que se alude en los
preceptos reseflados no resulta incompatible, sino plenamente
congruente con el de contrato de gestion de servicios publi-

"

Cos'.

*V Casi simultineamente a la promulgacion de la LCAP, la Ley
del Parlamento de Catalufia 11/1995, de 29 de septiembre,
abord6 una modificacion parcial de la Ley de Ordenacion Sa-
nitaria (Ley 15/1990, de 15 de julio). En lo que ahora nos in-
teresa, el art. 8 de aquélla Ley introdujo en la Ley de Ordena-
cién Sanitaria una nueva disposicion adicional 117, que dice:
«Tomando como marco de referencia la legislacion sobre
contratos de las administraciones publicas, el Consejo Ejecu-
tivo debe regular mediante un Decreto los requisitos, alcance,
procedimiento y sistemas de seleccion para el establecimiento
de los contratos de gestion de servicios sanitarios y sociosa-
nitarios en régimen de concierto, que deben ajustarse con ca-
racter general a los principios de publicidad y concurrencia,
teniendo en cuenta las previsiones del Plan de Salud de Ca-
talufia y las normas especificas de ordenacion de dichos ser-
vicios». Esta disposicion se completa con la nueva redaccion
que la Ley 11/1995 da al art. 4 de la Ley de Ordenacion Sa-
nitaria y que, en materia de contratacion, dice lo siguiente:
"La contratacion del Servicio Catalan de la Salud debe ajus-
tarse a las previsiones de la legislacion sobre contratos de las
administraciones publicas. Sin embargo, los contratos de
gestion de servicios sanitarios y sociosanitarios en régimen
de concierto se rigen por sus normas especificas".

Para JPEMAN GAVIN, Nuevas formas de gestion..., cit., p.
319, esta reforma significa que, aunque el concierto sanitario
se conceptua inequivocamente como una modalidad del con-
trato administrativo de gestion de servicios publicos", la Ley
"exceptiia expresamente a estos contratos de la aplicacion de
la legislacion general de contratos de las Administraciones
Publicas y remite para su regulacion a unas normas especifi-
cas a aprobar por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad".
Por nuestra parte, aparte de las dudas que nos ofrece esta re-
mision incondicionada que se hace al Reglamento para que
regule los conciertos sanitarios (vid. Lo que al respecto deci-
mos en Contrato administrativo de suministro..., cit., pp. 172
y 173), no comparamos esta idea de que los contratos de con-
cierto sanitario se configuren como una suerte de contrato
administrativo especial; antes bien, creemos que esa vincula-
cion que la Ley catalana hace al "marco de referencia" de la
legislacion de contratos constituye algo mas que un parame-
tro interpretativo (una especie de modelo para el legislador
autondmico). En puridad, pensamos que lo que quiere decir la
Ley catalana con el empleo de esta ambigua expresion no es
algo muy distinto de lo que preconizamos en el texto, esto es,
que las normas de la Ley de Contratos que disciplinan el
contrato de gestion de servicios publicos y que poseen carac-
ter basico conforman el punto de partida y el limite que no
pueden traspasar los legisladores autondomicos en su legitima
regulacion de los conciertos sanitarios.

Daria ciertamente fundamento para pensar que estamos ante
unos contratos administrativos especiales, la equivoca y pro-
blematica expresion con que acaba la mencionada disposicion
adicional 11* "ajustandose con caracter general a los princi-
pios de publicidad y concurrencia", pues, en nuestra opinion,

no es que tengan que ajustarse a tales principios (incluso, en
puridad, para los contratos administrativos especiales, el art.
8. 1 del TRLCAP requiere mas: su adjudicacion de confor-
midad con lo dispuesto en el Libro I de dicho texto), es que,
siendo una modalidad del contrato de gestion de servicios
publicos, deben respetar el marco integro que la legislacion
de contratos disefia para este contrato administrativo tipico.

XV ¢

...con caracter reiterado y uniforme viene sosteniendo esta
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa que la for-
ma normal de relacionarse las Administraciones Publicas,
los Organismos Autonomos y los Entes Publicos sujetos en su
concepto de organos de contratacion a la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, como antes a la legisla-
cion de contratos del Estado, es la via del convenio de cola-
boracion hoy prevista en el apartado 1, c¢) del articulo 3 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y, solo
excepcionalmente, cuando una de las partes que entran en
relacion sea un Ente Publico, podra acudirse a la celebracion
de un verdadero y propio contrato sujeto a la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas, sujecion que por dic-
cion expresa del citado articulo 3, no se produce en el caso
del convenio de colaboracion" (Informe 68/1996, de 18 de
diciembre, cdo. 2°).

Por otra parte, en lo que respecta al distinto ambito objetivo
que pueden poseer los convenios segun se concluyan entre
entidades publicas o entre éstas y particulares, la Junta Con-
sultiva de Contratacion afirma que los convenios que se cele-
bren "con entes publicos, a diferencia de los convenios de
colaboracion con particulares, pueden tener por objeto el de
los contratos regulados por la Ley de Contratos del Estado o
por normas administrativas especiales" (Informe 8/1989, de 4
de abril, cdo. 3°; en el mismo sentido, el 15/1989, de 18 de
julio).

i Para empezar, ni se entiende bien el principio, ni se entiende
bien el final. No se entiende el principio, porque no se sabe con
certeza a qué se alude exactamente con el empleo de la
expresion "los relativos". Parece que con el recurso a esta
locucion pretende aludirse a los contratos; de todos modos
conviene notar que los efectos que tal entendimiento produce
son muy distintos para cada uno de los supuestos que en el
mencionado precepto se contienen. Tampoco constituye un
modelo en su parte final, aunque sélo tiene algin sentido si el
inciso ultimo se constriile a los contratos marco

wil B J VILLAR ROJAS, La Ley de habilitacion de nuevas
formas de gestion del Sistema Nacional de Salud.- ;Hacia la
desregulacion de la sanidad publica?, DS 6 (2), 1998, p. 84.

will Cfr, F.J. VILLAR ROJAS, op. cit., p. 83

XX M. GARCIA AMIGO, Condiciones generales de los con-
tratos, Madrid, 1969, p. 138

™ Exigencia que ha sido enfatizada por la Junta Consultiva de
Contratacion en su Informe 10/1995, de 8 de junio. Aunque
no se trataba de un acuerdo marco de los que venimos ha-
blando, esto es, de los relativos a la gestion de servicios pu-
blicos, sino a los contratos-marco que se prevén en el ambito
del contrato de suministro, si guarda un extraordinario interés
por la inspiracion que éste ha surtido en la inclusion posterior
de aquélla figura. En el Informe en cuestion se demandaba el
dictamen de la Junta Consultiva en orden a calificar el borra-
dor de un denominado Acuerdo-marco que se proponian con-
cluir el Ministerio de Sanidad y Consumo, en nombre y re-
presentacion del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional
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de Salud, y la Asociacion Nacional Empresarial de la Indus-
tria Farmacéutica (Farmaindustria), por el que se regulaban
las adquisiciones directas a los laboratorios de las especiali-
dades farmacéuticas por los centros e instituciones hospitala-
rias del Sistema Nacional de Salud. La Junta Consultiva, tras
afirmar la legitimidad de la figura genérica del Acuerdo-
marco con el Derecho comunitario y la LCAP (cdo 2°), con-
cluye que, en el caso concreto que se le somete, "el proyecto
de Acuerdo-marco esta en contradiccion con los principios y
reglas concretas de la utilizacion del procedimiento negocia-
do que se recogen en la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas", pues "aun cuando se habla de un Acuerdo
marco, su contenido no coincide con el supuesto previsto en
el apartado f) del articulo 183 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, pues este supuesto exige una pre-
via adjudicacion con sujecion a las normas de la Ley, es de-
cir, mediante concurso, del propio acuerdo o contrato marco,
para que las adjudicaciones posteriores puedan realizarse por
utilizacion del procedimiento negociado (contratacion direc-
ta)" (cdo. 3°)

i 1 os contratos que se adjudiquen por alguno de los procedi-
mientos previstos en la presente Ley -dice el art. 6 de la Ley
de Contratacion en sectores excluidos- podran adoptar la
forma de acuerdos marco, celebrados entre alguna de las en-
tidades contratantes enumeradas en el art. 2 y uno o varios
empresarios”. Por su parte, la citada Comunicaciéon de la
Comision enfatiza que "los contratos marco deben ser objeto
de una publicaciéon con una informacion objetiva y transpa-
rente. Tras la presentacion de las candidaturas, podrian elabo-
rarse listas de posibles adjudicatarios. Para evitar la compar-
timentacion de los mercados, las listas deberian tener una du-
racion limitada o estar abiertas de forma permanente" (epi-
grafe 2.1.2.3)

it Riesgo del que advierte F.J. VILLAR ROJAS, La Ley de
habilitacion..., cit., p. 85

xiil B] Informe de la Junta Consultiva de Contratacién 37/1995,
de 24 de octubre, que versa sobre la naturaleza juridica de los
contratos que celebra el INSALUD para las prestaciones sa-
nitarias a los beneficiarios de la Seguridad Social, asi lo ha
afirmado con rotundidad en su cdo. 5° "... ha de indicarse
que, segln resulta del art. 25 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y a diferencia de lo que sucede en
los contratos de obras y en los de consultaria y asistencia, de
servicios y de trabajos especificos y concretos no habituales,
en los contratos de gestion de servicios publicos no resulta
exigible el requisito de la clasificacion de contratistas, por lo
que cierta confusion que pudiera derivarse de la Orden de 24
de noviembre de 1982, redactada nuevamente por Orden de
30 de enero de 1991 y de la Resolucion de 17 de mayo de
1991, de la Direccion General de Patrimonio del Estado sobre
criterios para la clasificacion de empresas consultoras y de
servicios, en cuanto mencionan expresamente los servicios
sanitarios en general y los servicios de transporte en ambu-
lancia, en particular, debe considerarse superada por los crite-
rios resultantes de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, como norma posterior y de superior rango a las
resefiadas".

El Anteproyecto de Reglamento General de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas de 11 de julio de
2000 continua, de todos modos, sembrando importantes du-
das con respecto no soélo a la clasificacion de las empresas
que prestan servicios sanitarios, sino incluso sobre la misma
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conceptuacion del tipo de contrato administrativo en que es
encasillable su prestacion. El art. 37, que establece los grupos
y subgrupos de clasificacion en los contratos de servicios, in-
cluye en el grupo 23 ("servicios cualificados") las actividades
médicas y sanitarias (subgrupo 1), y los servicios de esterili-
zacion del material sanitario (subgrupo 4), lo que significaria
atraer ambos hacia el ambito del contrato de servicios, cir-
cunstancia que si no causa excesivos problemas con respecto
al segundo por tratarse de una actividad instrumental a la ac-
tividad propiamente sanitaria, si causa, en cambio, notables
quebrantos en torno a lo que hayamos de entender incluido en
el epigrafe "actividades médicas y sanitarias", pues posible-
mente podria atraer hacia el campo del contrato de servicios
esas formulas de gestion indirecta de los servicios sanitarios
que se realizan a través de cooperativas laborales y que han
ido surgiendo al hilo de las recientes reformas organizativas
que en materia de sanidad se estan produciendo tanto a nivel
estatal como autonomico. En esta misma linea de critica, el
mencionado art. 37 del Anteproyecto cataloga como subgru-
po 1 del grupo 27 ("servicios de transporte"), e/ traslado de
enfermos por cualquier medio de transporte, modalidad que,
al menos en lo que respecta al transporte en ambulancia, se
habia venido considerando como un contrato de gestion de
servicios publicos.

™V Como equivalentes lo entiende J.L. GOMEZ DE HITA,

Formas juridicas de la organizacion sanitaria..., cit. P. 320.
En general, sobre el papel que cumple la clasificacion de los
contratistas en el Derecho de la contratacion publica, véase la
obra de H. GOSALBEZ PEQUENO, EI Contratista de la
Administracion Publica, Marcial Pons, Madrid, 2000.

Por otra parte, como cuenta L1. BOHIGAS, La acreditacion
de hospitales: un paso hacia la liberalizacion del mercado
hospitalario espariol en la obra coordinada por G. Lopez i
Casanovas y D. Rodriguez Palenzuela, La regulacion de los
servicios sanitarios en Espaiia, Civitas, Madrid, 1997, pp.
113-116, passim, la necesidad de esta homologacion respon-
did, en sus origenes, a una situacion de carencia de centros
propios que obligd al entonces Instituto Nacional de Previ-
sion a utilizar en determinados ambitos territoriales (particu-
larmente, en Catalufia) la concertacion con centros privados y
publicos como féormula predominante para la atencion de los
beneficiarios de la Seguridad Social.

Hay que notar, no obstante, que la palabra “homologacion”
posee un significado anfibolégico en la LGS, ya que si el art.
90.5 lo utiliza en el sentido comentado en el texto, el art.
66.1, segundo parrafo, lo emplea en otro sentido diferente, en
el de la necesidad de obtener una acreditacion de que el hos-
pital retne unas condiciones técnicas homologables para
quedar vinculados, mediante un convenio singular, con la
Red de Hospitales Publicos.

¥ Debemos notar, no obstante, que la Ley de Bases de Con-

tratos del Estado preveia la extension de la figura no solo a la
adquisicion de bienes muebles, sino también a la adquisicion
de servicios. Sin embargo, la LCE no recogiod tal extension.
Sobre este tema y la evolucion legislativa de las adquisicio-
nes centralizadas véase nuestra obra Contrato administrativo
de suministro..., cit., pp. 83-86.

¥ Un analisis detenido de dichas ventajas, en nuestro libro

Contrato administrativo..., cit., pp. 88-108.

il By efecto, en una "Nota de Prensa" de 7 de marzo de 2000

(http://www.msc.es/insalud), se afirma que “el INSALUD ha
definido una politica de compras para todos sus centros que



promueve la utilizacion de mecanismos de agrupacion de ad-
quisiciones para bienes y servicios comunes o de uso comun,
lo que consigue abaratar los costes. Asi, durante 1999 se rea-
lizaron compras comunes por valor de 15.600 millones de
pesetas en gasodleo, informatica, gestion de residuos, talona-
rios de receta y electromedicina. En cuanto a las compras por
adopcion de tipo (concursos en los que se fija el precio ma-
ximo) referidas a tiras reactivas, gases medicinales o dializa-
dores, entre otras cosas, el gasto fue de 9.000 millones de pe-
setas en 1999.

La compra de bienes y servicios no sélo ha racionalizado el
gasto publico, sino que ha afectado positivamente a la calidad
del producto final, y a la eficacia de los procesos asistencia-
les. Esta nueva estrategia de compras mejora también la pro-
fesionalizacion y la participacion del personal sanitario en
esta tarea.

Las medidas de este Plan se dividen en tres etapas. En la pri-
mera de ellas, se establecen las medidas previas; es decir, se
definen los bienes y servicios y se planifican y programan las
compras. A continuacion se lleva a cabo la contratacion, esto
es, los procedimientos de adquisicion con el criterio basico de
primar al actitud corporativa en las compras que incluye las
compras corporativas (comun, por adopcion del tipo o por
acuerdos o convenios) y la compra individual. Finalmente, se
realizan los mecanismos de control y seguimiento de compras
()

La estrategia de compras del INSALUD ha fijado unos crite-
rios para su ejecucion: -La Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas; -La autonomia de gestion de los centros; -
La planificacion; -El funcionamiento como corporacion”

il §obre este proceso, vid. .PEMAN GAVIN, Sobre el pro-
ceso de desarrollo y aplicacion de la Ley General de Sani-
dad.- balance y perspectivas, DS n° 7 (2), 1999, p. 11.

X Asi o sostenemos en Contrato administrativo de suminis-
tro..., cit., pp. 116-118. Fuera ya del ambito de la contrata-
cion centralizada este argumento en favor de la especialidad
lo refuerza la Disposicion adicional 3* del TRLCAP, que alu-
de expresamente, junto al Ministerio de Defensa, a las Enti-
dades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social.
Por cierto, sobre el contenido de esta Disposicion hay que
advertir que la remision que contiene al art. 183 lo es a la
numeracion que el tratamiento de informaciéon tenia en la
LCAP, no a la que tiene en el TRLCAP, errata que s.e.u.o no
ha sido aun corregida.

** Naturalmente, todo ello, sin perjuicio de las adhesiones que,
mediante convenio, podran hacerse a los sistemas de contra-
tacion centralizada de otras Administraciones o entidades. La
Disposicion adicional 10* del TRLCAP da pasos en este sen-
tido, aunque, a nuestro juicio, no los suficientes, ya que con-
templa exclusivamente adhesiones totales o parciales a los
procedimientos de contratacion centralizada de Administra-
ciones de caracter territorial.

4 Qobre ellas, vid. nuestro Contrato administrativo de sumi-
nistro..., cit., pp. 135-138. De interés es el trabajo de I. PE-
REZ VICENTE, Aspectos organizativos de la Sanidad en la
Comunidad Autonoma de Andalucia, Administracion de An-
dalucia n® 37 (1999)

i Vgase nuestro trabajo Los poderes adjudicatarios en el
Derecho comunitario y en la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, Noticias de la Union Europea n° 136
(1996), pp. 58-60

il Coincidimos en este punto parcialmente con M. VAQUER

CABALLERIA, Fundaciones publicas y fundaciones en ma-
no publica, La reforma de los servicios publicos sanitarios,
Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 123 y 124, cuya interpreta-
cion del art. 111.7 de la Ley 50/1998, aunque le lleva también
a declarar la sujecion plena de los contratos administrativos
de este tipo de fundaciones a la legislacion de contratos, no se
plantea el problema de los contratos que concluyan estas en-
tidades y que objetivamente no tengan que estar sujetos al
TRLCAP, por ejemplo, porque sean contratos privados.

XV Como sintetiza M. VAQUER, Fundaciones publicas..., cit.,

pp. 115-122,passim, lo que la Dad. 6* de la LCAP (ahora del
TRLCAP) fija es, por un lado, una sujecion excepcional y
principial, porque "deben acomodar su contratacion a los ge-
néricos principios de publicidad y concurrencia previstos en
la LCAP [..que], todo lo mas, nos informan de qué cabe en-
tender por publicidad y concurrencia y sirven, a nuestros
efectos, como un standard de seguridad, pues no puede exi-
girse a las empresas publicas mas que a las Administraciones
Publicas" (p. 116); por otro lado, se trata ademas de una suje-
cion parcial, en el sentido de que "la disposicion adicional 6*
no sujeta a las empresas ptblicas a los principios propios de
la contratacion publica en general, sino s6lo a los de publici-
dad y concurrencia. En todo lo demas, no implicitamente in-
cluido en ellos, como capacidad y facultades de las partes,
constitucion de garantias, procedimiento, efectos y extincion
del contrato, rige el Derecho comun" (p. 119).

La idoneidad de las fundaciones para gestionar servicios sa-
nitarios ha recibido recientemente criticas muy severas por
parte de un sector de la doctrina. Especialmente critico se
muestra J.L. PINAR MANAS, Tercer sector, sector ptiblico y
fundaciones, ponencia presentada al XIII Congreso italo-
espafiol de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado
en Salamanca los dias 8 a 10 de octubre de 2000, quien con-
sidera que la Ley 15/1997 ha alterado el régimen establecido
por el RD-Ley de 1996, pues, determinando que la gestion y
administracion de los centros, servicios, etc., podra llevarse a
cabo directamente o indirectamente a través de cualesquiera
entidades de naturaleza o titularidad publica admitidas en
Derecho, esta procediendo a desfigurar a estas fundaciones,
"pues las empresas publicas ( ... ) pueden considerarse de ti-
tularidad publica y los consorcios pueden considerarse de
naturaleza publica. Pero las Fundaciones de la Ley 30/1994
ni son una cosa ni la otra "( ... ), de modo que "sin entrar aho-
ra en la bondad o no de atribuir a Fundaciones la gestion de
los hospitales publicos, hay que decir que hoy por hoy y con
el articulo unico de dicha Ley en la mano no es posible atri-
buir a Fundaciones (de la Ley 30/1994) la gestion y adminis-
tracion de los centros, servicios y establecimientos sanitarios
de proteccion de la salud o de asistencia sanitaria o sociosa-
nitarla en el ambito del Sistema Nacional de Salud. Hacerlo
tras su entrada en vigor (el mismo dia de su publicacion en el
BOE) es teoricamente ilegal. Haberlo hecho conforme al Real
Decreto ley 10/1996, sin embargo, no lo era. Y quiero resaltar
que no estamos ante un simple error técnico (bastaria con ha-
ber dicho que la gestion podra llevarse a cabo a través de
cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad publica o
constituidos por entes publicos), sino ante un error, y de bul-
to, conceptual: la ley quiere (o parece querer) considerar a las
fundaciones hospitalarias como entidades publicas, cuando
no lo son ; o como entidades de la Administracion, de la que
no son" (pp. 34-37, passim).

67



DS Vol. 9, Num. 1, Enero-Junio 2001

VAl respecto, cfr. los trabajos de J.L. MARTINEZ LOPEZ-
MUNIZ, ;Sociedades piblicas para construir y contratar
obras publicas? (A propésito de algunas innovaciones de la
Ley de Acompariamiento de los Presupuestos del Estado para
1997), RAP n° 144 (1997), especialmente pp. 51, 54, 56 y 70;
E. MALARET i GARCIA, Las sociedades para la construc-
cion de obras hidraulicas y G.ARINO y M. SASTRE BE-
CEIRO, La concesion de obra y servicio para la realizacion
de obras hidraulicas, trabajos éstos ultimos contenidos en la
obra coordinada por A. Embid Irujo, El nuevo derecho de
aguas: las obras hidraulicas y su financiacion, Civitas, Ma-
drid, 1998, pp. 97-144 y 145-170, respectivamente.
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