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1. SOBRE EL CONCEPTO DE OPTIMIZACION.

Aunque relacionemos la optimizacion con las politicas de eficiencia eco-
némica, la Real Academia Espafiola se limita a definir esta accion con la bus-
queda de “la mejor manera de realizar una actividad”. Lo optimo es, pues, lo
mas satisfactorio en distintos planos; lo mejor en cuanto a estandares de calidad
o en la propia relacion calidad-precio; en economia y celeridad, o en la diver-
sidad opcional del modelo —verbi gratia, publico o privado- o, en fin, dptimo
es lo que alcanza estadisticamente una mejor valoracién o un mayor éxito, si
hablamos de actividades de resultado.

Sabido es que la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas, destino su Titulo VI a la Coordinacion y Optimiza-
cion de los edificios administrativos y, en su articulo 160 puede leerse lo que la
norma entiende por optimizacion:

“A los efectos previstos en esta ley, se entiende por optimizacion de la
utilizacion de los edificios de uso administrativo el resultado del conjunto de
andlisis técnicos y econdmicos sobre inmuebles existentes, de prevision de la
evolucion de la demanda inmobiliaria por los servicios publicos, de progra-
macion de la cobertura de necesidades y de intervenciones de verificacion y
control, que tienen por objeto identificar, en un ambito territorial o sectorial
determinado, la mejor solucion para satisfacer las necesidades contrastadas de
edificios de uso administrativo en el ambito geografico o sectorial considerado,
con asuncion de las restricciones economicas, funcionales o de naturaleza cul-
tural o medioambientales que se determinen”.

Concepto amplio y, a la par, limitado al parque inmobiliario estatal pero
que es expresivo de la complejidad y diversidad de contenidos que puede y
debe atesorar cualquier politica que busque esa anhelada optimizacion.
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2. ALGUNOS MODELOS SELECTIVOS.

De los muchos enfoques posibles, entiendo que los modelos a manejar o
debatir se centran en tres campos:

a) El organizativo-territorial dentro de la misma Administraciéon compe-
tente, de lo que es paradigma la delimitacion en Areas Sanitarias, su
simetria o asimetria prestacional y su grado de autarquia.

b) El relativo a la forma de gestion, directa o indirecta con todas sus
variables.

c) El competencial, no solo referido a la relacion entre las atribuciones
basicas estatales y las competencias de las Comunidades Auténomas,
sino también clarificador de la participacion local.

a) Modelo organizativo intraterritorial. En el Principado de Asturias, como
ejemplo, desde la aprobacion de la Ley 1/1992, de 2 de julio, del Servicio de
Salud del Principado (Sespa); norma ejemplar en cuanto que se promulgé pre-
visoramente antes de la recepcion de las competencias sanitarias', el territorio
se divide en ocho espacios geograficos sanitarios:

Area, con el hospital de Jarrio, en el Noroccidente.

Area II, con cabecera hospitalaria en el Carmen y Severo Ochoa de Can-
gas del Narcea, en el Suroccidente.

Area 111, con el hospital San Agustin, en Avilés.

Area TV, con capital en Oviedo, donde se ubica el Hospital Universitario
Central de Asturias (HUCA).

Area V, con el Hospital de Cabuefies, en Gijon.

Area VI, con el Hospital del Oriente de Asturias, radicado en Arriondas;

Area VII, con referencia en el hospital Alvarez-Buylla de Mieres y

Area VIII, con el hospital del Valle del Nalén, en Langreo.

La pretension de la Consejeria de Sanidad, desde 2010 al menos, es mo-
dificar dicha distribucion y dejar el mapa sanitario con solo cuatro zonas. Las
areas centrales de Oviedo, Gijon y Avilés seguirian siendo cabeceras de distrito
y a las mismas se le fusionarian, respectivamente, Cangas del Narcea, Arrion-
das y Jarrio. Por su parte, las dos cuencas mineras, la del Caudal y la del Nalon,
quedarian fusionadas en un area Uinica. El Principado argumenta que en las
dos ultimas décadas la region ha asistido a importantes cambios demograficos
y urbanisticos que hacen necesario avanzar hacia una nueva ordenacioén de
las areas sanitarias, con gestion mas centralizada y reduccion de organigrama
directivo, aunque buscando que ello no suponga una merma en los servicios
a prestar en las areas periféricas a fusionar; comarcas donde siempre existe el
temor a que estas reestructuraciones impliquen pérdida de servicios clinicos o
cuando menos de facultativos en campos como la pediatria o la maternidad. En

1 La transferencia se realizd mediante el Real Decreto 1471/2001, de 27 diciembre (BOE del
31).
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suma, esta pretension, que cuenta con una fuerte contestacion, atiende realmen-
te a criterios demogréficos y de ahorro. La optimizacién de recursos tiene aqui
una clara orientacion economica.

b) Modelo de gestion. En otra ocasion escribi extensamente sobre las ini-
ciativas de corte liberal llevadas a cabo en diversas Comunidades Autonomas,
significativamente Madrid y Castilla y Leon, pero también la Comunidad Va-
lenciana o Andalucia, usando diversas formulas como la concesion de obra pu-
blica o las formulas ce colaboracion publico-privado condenadas a desaparecer
en la nueva regulacion de los contratos del sector publico. Me remito a dicho
trabajo’ y advierto de la obvia y continua variacién en los modelos como con-
secuencia de las modificaciones del Derecho europeo a las que, en esta campo
de la salud, acaba de prestar su atencion el profesor Tomas Font i Llovet®.

Sime interesa, en esta ocasion, destacar un importante freno, por parte del
Tribunal Constitucional, a cierta forma de gestion privada de la atencion prima-
ria ensayada por la Comunidad de Madrid. Me refiero al contenido de la STC
84/2015, de 30 de abril. Una resolucion, por lo demas, de alo interés didactico
en cuanto a distribucién de competencias, al alcance de lo basico y a las formas
de gestion indirecta y su encaje constitucional.

En sintesis, el caso es el siguiente: cincuenta y siete Senadores del Grupo
Parlamentario Socialista postularon la anulacion de los articulos 62 y 63 de la
Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Co-
munidad de Madrid cuya literalidad es —o era en uno de los casos- la siguiente:

Articulo 62. Reordenacion de la asistencia sanitaria en los Hospitales In-
fanta Cristina, Infanta Sofia, Infanta Leonor, Sureste, Henares y Tajo.

1. De acuerdo con lo que establece el articulo unico de la Ley 15/1997,
de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema
Nacional de Salud, se habilita al Servicio Madrilefio de Salud para adjudicar
contratos para la gestion del servicio publico de asistencia sanitaria especiali-
zada en los Hospitales Infanta Cristina, Infanta Sofia, Infanta Leonor, Sureste,
Henares y Tajo, que garantizaran los adecuados niveles de calidad, atencion y
derechos de los usuarios.

2. La Unidad Técnica de Control de los servicios de explotacion de las
obras publicas de los Hospitales de la Comunidad de Madrid indicados, creada
por Orden 2073/2007, del Consejero de Sanidad, de 12 de septiembre, realizara
las funciones de vigilancia, seguimiento y control de la ejecucion de los nuevos
contratos.

3. Se habilita al Servicio Madrilefio de Salud para dictar las instrucciones
de funcionamiento que sean necesarias para garantizar la correcta prestacion y

2 Tolivar Alas, Leopoldo (dir.), Gestion Privada de la Salud Publica. Calidad prestacional y
derechos de los usuarios y pacientes, Editorial Académica Espailola, Saarbriicken (RFA),
2012, pags. 109 a 148.

3 Enel trabajo “Organizacion y gestion de los servicios de salud. El impacto del Derecho euro-
peo”, Revista de Administracion Publica, n® 199, 2016, pags. 253 a 288.
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niveles de calidad de los servicios, a cuyos efectos podra establecer los 6rga-
nos y procedimientos de coordinacién oportunos o asignar a cada sociedad las
funciones que a estos efectos resulten adecuadas.

Como puede apreciarse, este precepto se refiere a la gestion hospitalaria
o asistencial especializada en seis hospitales cuya planificacion y gestion ha
resultado especialmente conflictiva, como puede verse en los Autos del TSJ de
Madrid, de 10 de julio y 11 de septiembre de 2013.

El Tribunal Constitucional, se remite, entre otras a la STC 213/2005, de
21 de julio, en cuyo FJ 3, sintetizé la doctrina sobre los limites y el alcance
de las obligaciones impuestas a los poderes publicos por el articulo 41 CE*
destacando lo siguiente: en primer lugar que la Constitucién ha recogido y
consagrado en dicho precepto la evolucion que han experimentado los sistemas
contemporaneos de Seguridad Social, de tal suerte que la proteccion de los
ciudadanos ante situaciones de necesidad se concibe como «una funcion del
Estado», rompiéndose en buena parte la correspondencia prestacion-cotizacion
propia del seguro privado, superada por la dindmica de la funcion protectora
de titularidad estatal (SSTC 103/1983, de 22 de noviembre, FJ 3; 65/1987, de
21 de mayo, FJ 17, entre otras). En segundo término, que el articulo 41 CE
impone a los poderes publicos la obligaciéon de establecer —o mantener— un
sistema protector que se corresponda con las caracteristicas técnicas de los
mecanismos de cobertura propios de un sistema de Seguridad Social. En otros
términos, el referido precepto consagra en forma de garantia institucional un
régimen publico «cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar los
principios constitucionales, estableciendo... un niicleo o reducto indisponible
por el legislador» (STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3), de tal suerte que ha de
ser preservado «en términos recognoscibles para la imagen que de la misma
tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar» (SSTC 26/1987, de 27 de
febrero, FJ 4; y 76/1988, de 26 de abril, FJ 4).

Por ultimo, salvada esta indisponible limitacion, el TC entiende que el
derecho que los ciudadanos puedan ostentar en materia de Seguridad Social es
un derecho de estricta configuracion legal, disponiendo el legislador de liber-
tad para modular la accion protectora del sistema en atencion a circunstancias
econdmicas y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y eficacia
de aquél (STC 63/1987, de 21 de mayo, FJ 17, entre otras).»

Esta doctrina constitucional —apostilla la STC en la STC 213/2005- pone
de manifiesto que el articulo 41 CE no exige que el mantenimiento de un ré-
gimen publico de Seguridad Social requiera necesariamente y en todo caso un
sistema de gestion publica directa. De los pasajes reproducidos importa desta-
car el hecho de que el rasgo principal de la garantia institucional del sistema de

4 “Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementa-
rias seran libres”.
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Seguridad Social, «el caracter piblico del mencionado sistema» —correlato de
la consideracion de la proteccion de los ciudadanos ante situaciones de necesi-
dad como «una funcién del Estado»—, ha de apreciarse «en relacion con la es-
tructura y el régimen del sistema en su conjunto, sin distorsionar la evaluacion,
centrandola en aspectos concretos de éste desvinculados del conjunto al que
pertenecen; sin cerrar la interpretacion de ciertos conceptos de relevancia cons-
titucional, ni tampoco haciéndoles encajar indebidamente en los moldes que en
un determinado momento proporciona la ley ordinaria, tratando de descartar
que pueda haber otros posibles». Lo que significa que ese «caracter publico del
sistema de Seguridad Social no queda cuestionado por la incidencia en él de
formulas de gestion o responsabilidad privadas, de importancia relativa en el
conjunto de la accion protectora de aquél». De suerte que la apertura a formulas
de gestion o responsabilidad privadas queda en todo caso condicionada a la
preponderancia de los elementos definitorios del caracter publico del sistema

de Seguridad Social.

A partir de estas premisas, la STC 84/2015, entiende que no puede con-
cluirse que la solucion organizativa plasmada en el articulo 62 de la Ley 8/2012,
de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid, transgreda
los limites relativos definidos por su citada doctrina: “Como ya se ha dicho,
este precepto Unicamente hace referencia a la posibilidad de adjudicar contra-
tos para la gestion del servicio publico de asistencia sanitaria especializada en
los seis hospitales indicados, opcidn esta que, por si sola, no entra en contradic-
cion con el articulo 41 CE”.

Tampoco, prosigue la STC 84/2015, se puede apreciar vulneracion de la
competencia atribuida en exclusiva al Estado en materia de legislacion bésica
y régimen econdémico de la Seguridad Social (articulo 149.1.17 CE), pues “el
legislador autonémico madrilefio se ha movido dentro de los limites definidos
por la normativa estatal, en particular por el ya referido articulo tinico de la
Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del
Sistema Nacional de Salud, que mas alla de la pregonada novedad de dichas
formas de gestion, vino a disipar cualquier duda acerca de la posibilidad de
acudir a técnicas de gestion indirecta del servicio publico de la sanidad”.

En fin, tampoco se produce, a juicio del Tribunal, una vulneraciéon del
principio de igualdad proclamado por el articulo 14 CE, “en la medida en que
el articulo recurrido pudiera comportar desigualdades injustas entre los ciu-
dadanos de una misma Comunidad, segin pertenezcan a una zona sanitaria
de gestion directa o segun estén asignados a alguno de los seis hospitales re-
lacionados en la norma, respecto a los que se parte del presupuesto de que en
ellos regird un sistema de gestion indirecta mediante concesion administrativa
a empresas privadas y con un régimen de capitacion, deduciendo a partir de
esta premisa una posible dinamica respecto a las preferencias de estos hospi-
tales por atender aquellos pacientes y procesos que les pueden ser mas ven-
tajosos econdmicamente, con consecuencias financieras derivadas”. Entiende
el Tribunal que el tenor del precepto “se limita a habilitar la posible adjudica-
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cion de contratos para la gestion de la asistencia sanitaria especializada. Sin
embargo, por si solo, no establece ninguna diferencia de trato en cuanto al
contenido, alcance o calidad de la prestacion sanitaria que hayan de recibir
los ciudadanos asignados a esos seis hospitales. Por el contrario, la propia
norma recurrida se encarga de precisar que en la contratacion adjudicada se
garantizaran «los adecuados niveles de calidad, atencioén y derechos de los
usuarios», derechos entre los que se encuentra la garantia de accesibilidad
de todos los usuarios del Sistema Nacional de Salud a las prestaciones sani-
tarias «en condiciones de igualdad efectiva» (articulo 23 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud; y ar-
ticulos 2 y 6 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de ordenacion sanitaria
de la Comunidad de Madrid)”.

La STC 84/2015, de 30 de abril, limita confesadamente su pronunciamien-
to a un juicio de constitucionalidad cefiido al texto del impugnado articulo 62
de la Ley madrilena 8/2012, sin entrar, como ya es doctrina asentada, en hipo-
tesis o futuribles de “eventuales diferencias de trato entre ciudadanos que su
desarrollo o practica aplicativa pudieran generar y que, en caso de producirse,
obviamente quedarian sujetas a los mecanismos de tutela y control dispuestos
por el ordenamiento”.

Como se vera, el juicio del Tribunal es muy diverso al abordar el articulo
63, que modificaba el articulo 88 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de
Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid que quedaba redactado de la
siguiente forma:

Organizacion y gestion.

1. Los centros y establecimientos que integran el Servicio Madrilefo de
Salud se podran configurar como instituciones sanitarias del citado
ente sin personalidad juridica propia, o bien como entidades sanitarias
dependientes del mismo, de titularidad ptblica y con personalidad ju-
ridica propia. En este caso, las mismas podran adoptar cualquiera de
las figuras organizativas previstas en el ordenamiento juridico y su
creacion se realizara mediante Decreto del Consejo de Gobierno.

2. Cuando la gestion de los centros de atencion primaria se realice por
cualquiera de las formas de gestion indirecta previstas en el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, podra ofre-
cerse la gestion de los centros preferentemente a las sociedades de
profesionales con personalidad juridica propia, que estén constituidas
total o mayoritariamente por los profesionales sanitarios que presten
sus servicios en el Servicio Madrilefio de Salud, con la finalidad de
promover un mayor grado de implicacion de los profesionales en el
proceso de desarrollo, racionalizacion y optimizacion del sistema sa-
nitario puiblico madrilefio. Establecida la preferncia, en caso de que
la gestion de los centros no se asigne a cualquiera de las sociedades
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de profesionales creadas al efecto, podran concurrir para su gestion el
resto de personas fisicas o juridicas legalmente constituidas.

3. El Consejo de Gobierno mediante decreto, determinara los requisitos
necesarios para acreditar las sociedades profesionales a que se refiere
el apartado anterior.

4. El Consejo de Gobierno mediante decreto podra definir el estatuto
juridico que dé cobertura a la autonomia econdmica, financiera y de
gestion de los centros dependientes del Servicio Madrilefio de Salud.

5. Los centros y establecimientos que integran el Servicio Madrilefio de
Salud deberan contar con un sistema integral de gestion que permita
de acuerdo con su planificacion estratégica, implantar técnicas de di-
reccion por objetivos, sistemas de control de gestion orientados a los
resultados y sistemas de estandares de servicios, delimitar claramente
las responsabilidades de direccion y gestion, y establecer un adecua-
do control en la evaluacién de los diferentes parametros que influyen
en los costes y la calidad de la asistencia.

6. De acuerdo con lo que se establezca reglamentariamente, los centros
y establecimientos deberdn confeccionar y remitir al Servicio Madri-
lefio de Salud periddicamente, cuanta informacion sanitaria y econo-
mica le sea requerida.

Como puede facilmente colegirse, la impugnacion guardaba relacion
con la prevision, del nimero 2 del articulo, de gestion de los centros de aten-
cion primaria mediante ofrecimiento preferente a las sociedades de profe-
sionales con personalidad juridica propia, que estén constituidas total o ma-
yoritariamente por los profesionales sanitarios que presten sus servicios en
el Servicio Madrilefio de Salud. Esa preferencia, traducida en adjudicacion
directa y esa exclusion de facto a quienes no prestaran servicios en Madrid
merece un serio reproche de inconstitucionalidad por parte del Tribunal, en
su FJ 6.

Recuérdese que las sociedades profesionales se regularon, en periodo de
mayoria parlamentaria socialista, por Ley 2/2007, de 15 de marzo, partiendo
de la evolucion de las actividades profesionales que “ha dado lugar a que la
actuacion aislada del profesional se vea sustituida por una labor de equipo
que tiene su origen en la creciente complejidad de estas actividades y en las
ventajas que derivan de la especializacion y division del trabajo”. Confor-
me al articulo 1 de la Ley, son sociedades profesionales las mercantiles que
tengan por objeto social el ejercicio en comln de una actividad profesional,
entendiendo por tal aquélla para cuyo desempefio se requiera titulacion uni-
versitaria oficial, o titulacion profesional e inscripcion en el correspondiente
Colegio Profesional.

Por otra parte, la Ley estatal 2/2007 entiende que hay ejercicio en comun
de una actividad profesional “cuando los actos propios de la misma sean eje-
cutados directamente bajo la razén o denominacion social y le sean atribuidos
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a la sociedad los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la actividad
profesional como titular de la relacion juridica establecida con el cliente”.

Volviendo a la Ley madrilefia y a la STC 84/2015, el FJ 6 de ésta, parte
de que, como reconoce el precepto impugnado, la preferencia que se otorga a
las sociedades profesionales compuestas integra o mayoritariamente por pro-
fesionales del Servicio Madrilefio de Salud, no tiene que ver con la solvencia
econdémica y financiera, profesional y técnica de las citadas sociedades, sino
con “su implicacion en el proceso de desarrollo, racionalizacién y optimiza-
cion del sistema sanitario publico madrilefio”. Ello “produce un efecto claro e
insalvable de exclusion de los licitadores, nacionales o extranjeros, que, a pesar
de contar con la misma solvencia econéomica y técnica, no pueden reunir unas
condiciones solo asequibles para un tipo de personas juridicas, las constituidas
por profesionales del Servicio Madrilenio de Salud. Esta preferencia no tiene,
pues, cabida, como regla de capacidad y solvencia, en el texto refundido de
la Ley de contratos del sector publico, cuyas prescripciones a este respecto
deben considerarse, por otra parte, formal (...) y materialmente basicas, pues
garantizan la igualdad de los licitadores en el acceso a los contratos publicos y
aseguran su viabilidad y, por tanto, la eficiencia en el gasto que se persigue con
las compras publicas”.

A idéntica conclusion llega el Tribunal en lo que concierne a los criterios
de adjudicacion o seleccion del adjudicatario. Y precisa que, aunque el articulo
150 del Real Decreto Legislativo 3/2011 “no establece un elenco cerrado de
criterios a tener en cuenta para seleccionar la oferta que responda al criterio
de la oferta econdmicamente mas ventajosa, y aun cuando se permite tener en
cuenta las caracteristicas de la oferta relativas a las exigencias definidas en el
pliego de condiciones, ya sea de caracter medioambiental o vinculadas con la
satisfaccion de las exigencias sociales propias de la poblacion desfavorecida a
la que van dirigidas las prestaciones a contratar, su interpretacion sistematica
permite concluir que los criterios de valoracion que establezcan deben estar
relacionados con las condiciones de la oferta realizada, condiciones que de-
ben ser susceptibles de ofrecer en su oferta todos los licitadores admitidos al
procedimiento de licitacion, sea éste cual sea (...)”, premisa que quiebra es-
trepitosamente con la prevision adjudicadora del texto legal madrilefio. “En
conclusion de lo expuesto —concluira el Tribunal- la preferencia que otorga el
precepto autondémico impugnado a las sociedades de profesionales, compues-
tas integra o mayoritariamente por profesionales del Servicio Madrilefio de
Salud, es contraria a la legislacion basica del Estado en materia de contratos y
concesiones administrativas. Debemos, pues, estimar este motivo del recurso
y declarar la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del articulo 88.2 de la
Ley de ordenacion sanitaria de la Comunidad de Madrid, en la redaccion dada
por el articulo 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre...”
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¢) Las preteridas competencias sanitarias locales

No es la primera vez que expreso, con la mayor humildad, mis discrepan-
cias con la doctrina del Tribunal Constitucional acerca de la garantia institucio-
nal de la autonomia local. Desde la ya afieja concepcion de dicha garantia hasta
alguna linea regresiva en cuanto a las atribuciones autonémicas, como fue el
caso de la STC 103/2013, de 25 de abril, auténtico salvoconducto sobrevenido
para promulgar la Ley 27/2013, de 27 de diciembre.

Al Tribunal, su estética y metajuridica construccion de la garantia institu-
cional de la autonomia local, le ha gustado sobremanera y parece recrearse en
ella, extendiendo sus mismas palabras definitorias —“no asegura un contenido
concreto o un ambito competencial determinado y fijado de una vez por to-
das, sino la preservacion de la institucion en términos recognoscibles para la
imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar”-,
a la garantia de otras instituciones o derechos, como es el caso que acabamos
de analizar de la proteccion de la salud (STC 84/2015, de 30 de abril, FJ 7).
En efecto, como todos conocemos y casi recitamos de memoria, para la juris-
prudencia constitucional, “la tnica interdiccion claramente discernible es la de
la ruptura clara y neta con esa imagen comiinmente aceptada de la institucion
(...) por las normas que en cada momento la regulan y la aplicacién que de las
mismas se hace” (STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3). Estamos, pues, ante un
“derecho de intervencion en los asuntos de su competencia [que] forma, por
tanto, el nicleo primigenio de la autonomia local (...), concepto juridico de
contenido legal, que permite, por tanto, configuraciones legales diversas, va-
lidas en cuanto respeten aquella garantia institucional” (STC 170/1989, de 19
de octubre, FJ 9).

Pero vengo apuntando, con una minima experiencia municipal, que tan so-
lida construccion, es, sin embargo, de escasa utilidad para los Ayuntamientos,
que preferirian la que, inicial y fugazmente, el Tribunal Constitucional adoptd,
al ver en la garantia de la autonomia local la necesidad de “competencias pro-
pias y exclusivas” (STC 4/1981, de 2 de febrero), o la defensa de “un dmbito
competencial exclusivo” (STC 14/1981, de 28 de abril), en criterio radicalmen-
te corregido a partir de la citada STC 32/1981, de 28 de julio.

El propio Tribunal confiesa el caracter misterioso y metafisico de su cons-
truccion cuando, a propdsito de las fusiones voluntarias e incentivadas de mu-
nicipios, dice en la citada STC 103/2013, de 25 de abril, que “tal y como tene-
mos sefialado, no resulta posible definir a priori en qué consiste ese contenido
o nucleo esencial de la autonomia local con el que se pretende preservar la
institucion en «términos reconocibles para la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo y lugar». Se desconoce si dicha garantia le
priva practicamente de sus posibilidades de existencia real como institucion
para convertirse en un simple nombre. Por ello, la Gnica interdiccion clara-
mente discernible es la de la ruptura clara y neta con esa imagen comunmente
aceptada de la institucion que, en cuanto formacion juridica, viene determinada
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en buena parte por las normas que en cada momento la regulan y la aplicacién
que de las mismas se hace (STC 32/1981, 28 de julio, FJ 3)”.

Lareciente STC 41/2016, de 3 de marzo, primera tras una saga de recursos
no siempre acumulados frente a la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de
la Administracion Local (LRSAL), aborda no pocas cuestiones de indole com-
petencial; consolida su doctrina permisiva con las previsiones estatales sobre
fusiones y salva, con poco esfuerzo dialéctico, la cuestion de la pérdida de
personalidad de los entes inframunicipales.

Lo mas interesante y positivo de esta sentencia 41/2016, de 3 de marzo,
aunque en absoluto novedoso, es que el Estado y las Comunidades Auténomas
puedan ejercer su libertad de configuracion en el trance de atribuir competen-
cias locales y que las Comunidades, en consecuencia, pueden, en el ambito de
sus atribuciones (ya que no hay una tercera lista local en la Constitucion) asig-
nar responsabilidades a municipios, provincias u otras entidades.

Y mas que responsabilidades (o “competencias propias, en los términos de
la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas”, como bien dice
el articulo 25.2 LBRL): recuérdese cuando el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7
de junio, liberalizo los servicios funerarios privandolos, ademads, de su caracter de
servicios esenciales bajo publicatio y Cataluiia reacciono promulgando la ley de
3 de noviembre de 1997 declarando que, en dicha Comunidad “los servicios fu-
nerarios tienen la condicion de servicio esencial de interés general, que puede
ser prestado por la Administracion, por empresas publicas o por empresas pri-
vadas, en régimen de concurrencia en todos los casos”. Por los aires europeos
se prescindia de la monopolizacion, pero se reafirmaba la competencia auto-
némica frente al caracter supuestamente generalizador del Real Decreto-Ley.

Es, sin duda, el FJ 13 de la sentencia el que, en la practica, tiene mas in-
terés tanto para ayuntamientos como para Comunidades Autonomas. Aborda
dicho fundamento la impugnacion de las disposiciones adicionales 11* y 15%
y transitorias 1%, 2* y 3* LRSAL. Y, particularmente, elijo como simbolica y
particularmente interesantes cuatro palabras a las que tal vez el Tribunal no
pretendio6 dar tanta trascendencia. El FJ 13 comienza diciendo que esas dispo-
siciones post-articulado, abordan “dos servicios tipicamente municipales”, en
alusion a los sociales y de promocion y reinsercion y a la participacion en la
gestion de la atencion primaria de la salud, materias, por lo demas “previstas
como autondmicas en los apartados 20 y 21 del articulo 148.1 CE y en los Es-
tatutos de Autonomia”.

La conclusion, por lo ya apuntado, la conocemos y se traduce, muy resu-
midamente, en que estos servicios de competencia autondémica, que han sido
“habitualmente desplegados en el nivel municipal porque asi lo decidieron (o
permitieron) las Comunidades Autonomas (al amparo de sus Estatutos) o el Es-
tado (mediante la regulacion ex articulo 149.1.18 CE de servicios minimos y
habilitaciones directas) o, simplemente, porque fueron desarrollados de hecho
por los Ayuntamientos”, podran seguir siendo parcialmente gestionados por
éstos si las Comunidades Autonomas asi lo deciden. Porque, como en este pun-
to sefiala con nitidez y autoridad el Tribunal, “el problema constitucional no es
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si el Estado ha llevado a cabo una ampliacion extraestatutaria de competencias
autondmicas, sino si ha desbordado los margenes de lo basico al establecer que
el nivel local no puede desarrollar determinadas competencias (salvo por dele-
gacion) e imponer condiciones a un traslado que trae causa en ultima instancia
del propio Estatuto de Autonomia”. Y no ha de admitir dudas que “el Estado
solo podré atribuir competencias locales especificas, o prohibir que éstas se
desarrollen en el nivel local, cuando tenga la competencia en la materia o sector
de que se trate. En materias de competencia autondmica, solo las Comunidades
Auténomas pueden atribuir competencias locales o prohibir que el nivel local
las desarrolle; sujetdndose en todo caso a las exigencias derivadas de la Cons-
titucion”.

Esa es la razon por la que las disposiciones transitorias 1* y 2* LRSAL
“han superado claramente estos margenes [puesto que] no se limitan a dibujar
un marco de limites dentro del cual la Comunidad Auténoma puede ejercer sus
competencias estatutarias, para distribuir poder local o habilitar directamente
determinadas competencias (...) Al contrario, impiden que las Comunidades
Auténomas puedan optar, en materias de su competencia, por descentralizar
determinados servicios en los entes locales, obligando a que los asuma la Ad-
ministracion autonémica dentro de plazos cerrados y con determinadas condi-
ciones”. Por ello la sentencia declara, sin ambages, la inconstitucionalidad y
nulidad de las disposiciones transitorias 1* y 2* LRSAL asi como la disposicion
adicional 11* “en la medida que sus previsiones estan estrechamente ligadas a
aquellas dos transitorias”.

Por otro lado también debe destacarse el esfuerzo, en este punto, del Tri-
bunal Constitucional al detallar las competencias de caracter sanitario que sub-
sisten en el ambito municipal y que no se han borrado de los articulos 25 y 26
de la LBRL. Y atn habria que afiadir que, pese a la eliminacién —a mi juicio
incomprensible- de la bicentenaria atribucion a los ayuntamientos del control
de alimentos y bebidas, tal responsabilidad subsiste en el articulo 42.2.d) de la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que, en la tipica y chapucera
falta de concordancia del legislador, no fue tocada en diciembre de 2013.

Pero retorno al porqué de dar importancia a esas cuatro palabras. Pues
porque identificar determinadas atribuciones sanitarias y de asistencia social
con “dos servicios tipicamente municipales” parece, por fin, aunque en aspec-
tos muy concretos, darle contenido real a esa autonomia preservada frente a
un ataque que volviera irrecognoscible la institucion para la imagen que de la
misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar. Es mucho identificar,
pero no hay que perder la esperanza. Dicho de otro modo y asentadas por la
sentencia las competencias autonémicas y locales en estas materias: si una ley
autondmica privara de toda participacion a los municipios en estas dos respon-
sabilidades controvertidas, habria que esperar que al Tribunal no le temblara la
mano a la hora de declararla inconstitucional. Hay motivos y precedentes para
creerlo asi, pero mejor sera que los ayuntamientos no sufran mas embates de
legislador alguno.
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3. REFLEXION SOBRE OPTIMIZACION Y FINANCIACION.

Siendo una preocupacion que se expone politica y medidticamente a dia-
rio, la sostenibilidad de la Seguridad Social en un pais con una alta tasa de
paro y unos datos y previsiones demograficas escalofriantes, es una evidencia
que debe buscarse una via adicional de financiacion. Y aqui entran también las
propuestas neoliberales de copago o cofinanciacion privada, junto a las mas
sociales de afadir a las cotizaciones un tributo o una partida especifica de un
impuesto para sostener con garantias un sistema y una caja que se agotan. Por-
que, en el escenario actual, es imposible defender cosas parecidas al déficit
cero hablando del modelo sanitario y asegurativo. El reformado articulo 135
CE no puede ser referente en este campo donde los derechos de pacientes y
usuarios cobran una importancia fundamental que, como algunas fuerzas po-
liticas proponen, bien podrian ser considerados al mas alto nivel y amparo en
una reforma de la carta magna; algo que ya han intentado algunos de los Esta-
tutos de Autonomia aprobados desde 2006. Habra que coordinar y optimizar,
desde el respeto a las atribuciones de cada uno. Pero no s6lo debemos pensar
en temas tan cruciales como la adquisicion centralizada de farmacos, los ca-
lendarios comunes de vacunaciones o la permeabilidad de bancos de 6rganos
o plasma. La optimizacion pasa, como se seflalaba al comienzo de estas lineas,
por buscar la mejor manera de realizar una actividad y de mantenerla en el fu-
turo, cuando se trata de un servicio que comporta necesariamente continuidad.
No es dificil, técnicamente, testar qué es lo que mas encarece el sistema: los
equipamientos y su mantenimiento, los servicios y suministros, la tecnologia
de ultima generacion, los tratamientos farmacologicos, el personal, las indem-
nizaciones por responsabilidad patrimonial consecuencia de la asistencia sani-
taria... Y desde la coordinacion, la cooperacion o las técnicas de delegacion o
encomienda entre todas las Administraciones y unas regulaciones acordes con
las conclusiones de estudios rigurosos se pueden lograr economias de escala
que no desangren el erario sin menoscabar el cuidado de la salud de la ciuda-
dania. Al menos, gusten o no, los limites de la gestion publica estan fijados de
forma clara por el supremo intérprete de la Constitucion.
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