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A) LA CONCEPCION CLASICA DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA SANITARIA.

1. Planteamiento.

La Administracién piblica, como complejo institucional, es, en cada
momento histérico, ante todo un agregado de las diversas respuestas
del poder politico a las exigencias que cada coyuntura histérica le va
planteando; es la sensibilidad del poder frente a las necesidades so-
ciales la que dibuja el cuadro institucional yue se levanta sobre el
horizonte de problemas en que cada época nos sitia. Ahora bien, en
esta tarea el poder no es enteramente libre: recibe una herencia, un
pasado estructural y, mdis que proceder a una construccién de nueva
planta, estira las instituciones heredadas, distorsiona a veces los ejes
sobre los que se apoyan y afronta asi las necesidades nuevas. Por eso
la Administracién no aparece en la vida real como reflejo de un esquema
teérico, sino como un producto histérico formado por aluvién, como un
complejo institucional en el que se han ido decantando las creaciones
del pasado v las afiadiduras del presente.

Y es que la Adininistracion no admite facilmente construcciones tota-
les de nueva planta, que rompan totalmente con el pasado cada vez
que cambia el horizonte social en que estaba situada; tal vez porque
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ese rompimiento, al separarla de la historia en que la sociedad esta in-
mersa, terminaria por alejarla de la sociedad misma a la que ha de
servir, ya que la historia es evolucion y, por serlo, no admite soluciones
de continuidad (1). De ahi el conflicto constante que cada época pre-

(1) Es interesante, al respecto, recordar cémo suele considerarse caso paradigmético
de ruptura con ¢l pasado la Revolucién Francesa, de la que surge como criatura suya
la Administracién Publica. Sin embargo, no puede olvidarse que el esquema de esta
Administracion y de las nuevas superestructuras de la Revolucion estaba ya implicito
en ¢l Antiguo Régimen. Como puso de relieve ALEXis ve TOCQUEVILLE, ya en 1856, en
un pasaje fundamental de su excelente obra L’ancien régime et la Révolution: “cette
renovation soudaine et inmense de toutes les régles et de toutes les habitudes adminis-
tratives qui précéda chez nous la révolution politique, ¢t dont on parle aujourd’hui a
peine, était deja pourtant l'une des plus grandes perturbations qui se soient jamais
rencontrées dans l'histoire d’un grand peuple. Cette premiére révolution exerca une
influence prodigieuse sur la seconde, et fit de celle-ci un événement différent de toas
ceux de la méme espéce qui avaient cu lieu jusque-la dans le monde, ou de ceux qui
y ont eu licu depuis”. (Edicién dirigida por J. P. Maver, Gallimard, Paris, 1964, pagi-
nas 308 y 309). Este parrafo se cncuentra en el Capitulo VII del Libro III, bajo la ra-
brica: “Comment une grande révolution administrative avait précédé la révolution po-
litique, et des conséquences que cela eat”. El siguiente capitulo tiene un titule igual-
mente significativo: “Comment la Révelution cst sortie d’elle-méme de ce qui précéde”.
Y lo explica de la siguiente forma: “Ceux qui ont etudié attentivement la France au
XVillme siécle, ont pu voir naitre et se développer dans son sein deux passions princi-
pales, qui n'ont point été contemporaines et n'ont pas toujours tendu au méme but.
L une, plus profonde ¢t venant de plus loin, est la haine violente et inextinguible de
I'inegalité... L’autre, plus récente et moins enraciné, les portait a vouloir vivre non
seulement égaux, mais libres, Vers la fin dc l'ancien régime ces deux passions sont
aussi sincéres ct paraissent aussi vives l'une que l'autre. A Ventrée de la Révolution,
elles se rencontrent; elles s¢c mélent alors et se confondent un oment, s’echauffent
I'une l'autre dans le contact, ct enflamment enfin 4 la fois tout le coeur de la France..
Mais quand cette génération vigoureuse, qui avait commencé la Révolution eut été dé
truite ou énévée, ainsi que cela arrivé d'ordinaire a toute génération qui cntame de
telles entreprises; lorsque, suivant le cours des événements de cette espéce, 'amour de
la liberté se fut decouragé et alangui au milicu de l'anarchie et de la dictadure popu-
laire, et que la nation éperduc commenga a chercher comme 4 tdtons son maitre, le
gouvernement absolu trouva pour renaitre ct se fonder des facilités prodigicuses, que de-
couvrit sans peine le géniec de celui qui allait étre tout & la fois le continuateur de la
Révolution et son destructeur. L’ancien régime avait contenu, en effet, tout un ensemble
d'institutions de date moderne, qui, n' étant - point hostiles a legalité, pouvaient facile-
ment prendre place dans la société nouvelle, et qui pourtant offraient au despotisme
des facilités singuliéres. On les rechercha au milieu des débris de toutes les autres et
on les retrouva. (pigs. 317 y 318).

Asimismo, en el Capitulo IT del Libro I, cuyo epigrafe se titula: “Que l'objet fonda-
mental et final de la Révolution n’etait pas, comme on I'a cru, de détruire le pouvoir
religieux et d’énerver le pouvoir politique”, se contiene un parrafo singularmente expre-
sivo: “Quand on vit la Révolution renverser a la fois toutes les institutions et tous les
usages qui avaicnt jusque-ld maintenu une hiérarchic dans la société ct retenu les hom-
mes dans la régle, on put croire que son résultat scrait de détruire non pas seulement
un ordre particulier de sociéié, mais tout ordre: non tel gouvernement, mais la puissance
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senta, presionando las nuevas necesidades sobre las estructuras hereda-
das, la racionalidad como criterio organizativo frente a la pura inercia
histérica. Y de ahi también que un corte transversal e¢n las estructuras
administrativas nos descubra, antes que una acabada racionalidad, la
estratificacion en que han ido sedimentando las figuras organicas articu-

sociale elle-méme; et l'on dut juger que son naturel était cssenticllement anarchique.
Et pourtant, j'ose dire que ce n’etait encore la qu'une apparence” (pdg. 65).

En este sentido, tal como afirma Gamrcia pE ENTERRia, la formidable maquinaria adl-
ministrativa de la ‘Revolucidn Francesa es una vieja herencia de L'Ancien Régime; la
originalidad revolucionaria estribé esencialmente no en crear la Administracién, sino
en subjetivarla dindole personalidad juridica y someterla a una disciplina peculiar, el
Derecho Administrativo. “Desde el mismo niicleo de la realidad que inspiré el mecanis-
mo de la division de podercs—dice Garcia DE ENTERRIA—y desde el mismo ideario
politico de la libertad propuesto como el fin de esa construccién, he aqui que se llega
a idéntico esquema estructural de “Ley y Tribunales”, que es en definitiva la idea
que trata de expresar el principio de “rule of law” y que efectivamente la Constitucién
inglesa realizé en algiin tiempo mds o menos rigurosamente. Frente a csto, el “Droit
Administratif” es visto como un residuo regresivo del antiguo régimen, y sus constric-
ciones esenciales como una verdadera negacién del Derecho, como una traduccién pura
y simple del absolutismo gubernamental. Paradéjicamente, la misma Revolucién Fran-
cesa, movida por cse ideario y dispuesta a su realizacién histérica, va a ser la que
alumbre la poderosa Administracién contempordnea y consecuentemente a clla, el De-
recho Administrativo. Esta curiosa singularidad histérica es ficiimente explicable, aun-
que nunca se haya hecho—en lo que conocemos—en el conjunto de sus varios aspectos.
En sintesis, el proceso puede explicarsc en estos términos: los revolucionarios en el
momento de plasmar el Estado nuevo. siguen una interpretacién claramente disidente
de la ortodoxia doctrinal que representaban: esta interpretacian, junto con las circuns-
tancias histéricas de la Revolucién y de los tiempos posteriores, permitieron y determt-
naron el fortalecimiento de una Administracién como no habia conocido ni siquiera
el antiguo régimen; pero los dogmas juridico-politicos de la Revolucién obraron ahora,
ya que no para impedir ese hecho, para somecterlo a una cierta disciplina, y esta dis-
ciplina fue justamente el Derecho Administrativo. El Derecho Administrativo, en conclu-
8i6n, se nos aparece como el precio de una disidencia, como un arbitrio con que la
Revolucién contrarresta el apartamiento sustancial que de su doctrina efectuaron los
mismos poderes revolucionarios. Es, en este sentido, un subproducto mds que un pro.
ducto directamente procurado”. (La Revolucion Francesa y la emergencia histérica de lu
Administracion contempordnea, en homenaje a D. Nicolis Pérez Serrano, tomo 1I, Ma-
drid, 1959, pags. 218 y 219).

Mids adelunte, desarrolla la idea apuntada de la subjetivacién de la Administracién:
“En el plano sistemitico en que ahora estamos situados, nos interesa hacer constar
que este fendmeno que se cierra con la gigantesca creacién napolednica supone una
transmisiéon esencial de la paturalecza del llamado poder ejecutivo. No es realmente
una cuestién de mera cantidad. No es, en efecto, que ¢l poder ¢jecutivo haya resultado
mas potenciado de lo que se suponia. Es algo mucho més importante: es que bajo la
etiqueta formal del poder ejecutivo va a actuar otra realidad en esencia diversa, la rea-
lidad que llamamos Administracién, y a la que no cuadra de ninguna manera Ja ca-
racterizacion reservada a ese poder en la teoria de la divisién de los poderes... La pre-
tendida caracterizacion de la funcién administrativa como funcién de ejecucién de las
leyes conforme al dogmatismo de la division de poderes, ha venido constituyendo para
el Derecho administrativo desde sus origenes un verdadero lecho de Procusto. El su-
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iadas por cada una de aquellas respuestas del poder al reto de cada
circunstancia histérica.

No hay, seguramente, un ejemplo mejor de lo que se afirma que
¢l cuadro institucional a través del cual la Administracién se ocupa hoy
del cuidado de la salud de sus ciudadanos; cuadro compuesto le insti-
tuciones cuye nacimiento ha sido la condensacién final de una serie de
factores politicos, sociales y econémicos en cada caso diversos, que han
progresado en forma de aluvién, mediante un sistema puramente aditivo,
y que pugna por adaptarse a la peculiar problematica de nuestros dias.

En principio, puede decirse que la accion publics que tiene este
objeto se desenvuelve en un conjunto de instituciones que responden,
bien a una finalidad de prevencion de posibles riesgos para la salud,
bien a una finalidad curativa, cuando el riesgo se actualiza en enfer-
medad. Ha de aclararse que estas dos finalidades —prevencién y cura-
¢ién— no son traducibles al lenguaje administrativo ordinario, a las
1éenicas de policia y servicio piblico, respectivainente: son éstas clasi-
ficaciones distintas que no pueden superponerse, va que la finalidad
preventiva puede realizarse bajo cualesquiera de las categorias que habi-
tualmente se manejan: policia, fomento, servicio piblico y, si se admite,
gestién econémica (2)- Y lo mismo puede decirse de la finalidad curativa
que, aunque quiza sorprenda a primera vista, precisa ser servida por
actuaciones encuadrables en cualesquiera de las referidas categorias (3).

puesto poder ejecutivo se ha substantivado en un sujeto real y verdadero... Por eso toca
a un aspecto profunde la caractdgizaciéon de TocQuEVILLE de la Administracién surgida
de la Revolucién con un reducte casi integro, y, desde luego, potenciade de la vieja
Administracién del rey, que es, como éste, esencialmente libre, sélo genéricamente li-
mitado por fronteras externas... El primer dato para la construccién del Derecho admi-
nistrativo es justamente éste, el del cardcter subjetivo de la Administracién, el de su
presencia ante el Derecho como un sujeto juridico real y verdadero” (pags. 247 y 249).

(2) Jorbana DbE Pozas, en su Ensayo de ung teoria del fomento en el Derecho Ad-
ministrativo (en “Estudios de Administracién Local y General”, t. I, Madrid, 1961, pagi-
nas 476-486), realizd la clasificacién de los grupos o modos de actividad administrativa,
que hoy se ha hecho ya clisica en la doctrina espafiola. Tomando como punto de par-
tida la satisfaccién de las necesidades gencrales, “frase equivalente—dice JorpANA—a la
del buen orden de la cosa piablica™, la Administracién utiliza una gran variedad de
medios que pueden agruparse en cuatro categorias: legislacion, policia, fomento y ser-
vicio piblico. Ahora bien, “si el cumplimiento de las normas requiere una accién publi-
ca distinta de la judicial, se trata realmente de alguno de los otros modos antes enu-
merados” (pdg. 478). Para este autor, la policia es un “medio de mantener el orden
piblico, ampliamente entendido, mediante la limitacién de las actividades privadas, y
de restablecerlo por la fuerza una vez perturbado” (pig. 479). En cuanto al servicio
ptblico, “es una modalidad de la accién administrativa que consiste en satisfacer lu
necesidad piiblica de que se trate de una manera directa, por drganos de la propia
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Tras esta precision elemental, ha de repetirse que pertenece a la
politica, mas que a sus instrumentos juridicos, la decisién sobre si la
.accién administrativa ha de inclinarse mas a la prevencién que a la cu-
racion o viceversa, o si han de perseguirse de un modo equilibrado

ambas finalidades.

Administracién creados al efecto y con exclusién o en concurrencia con los particulares”
(pigina 479). Finalmente, define el fomento “como la accién de la Administracién en-
caminada a proteger o promover aquellas actividades, establecimientos o riquezas debi.
das a los particulares y que satisfacen necesidades publicas o se estiman de utilidad
geperal, sin usar de la coaccidon ni crear servicios piblicos” (pig. 480).

Esta clasificacién ha sido ampliada por VILLAR PALAsi en su monografia sobre La ac-
tividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo (en el nim. 3 de esta REvista,
septiembre-diciembre, 1950, pigs. 53-129). “Con la aparicién de la actividad adminis-
trativa en el campo econémico, toda la cldsica estructura categorial queda insuficiente.
Junto u la policia, fomento y servicio piiblico, es preciso introducir y afadir un nuevo
concepto: la nocién de gestion econémica. Las prestaciones de la Administracion, en
efecto, divergen en prestaciones efectuadas “uti singuli” o “uti universi”, y a su vez
aquéllas en prestaciones de servicios (servicio piblico) y prestaciones de bienes (gestién
econbémica). Se¢ trata en el ambito de la gestion econémica de una dacién al mercade y
no de la prestacién de un servicio a los administrados. Quizd con la introduccién de
una nueva categoria en el Derecho Administrativo parezca seguirse el camino mas facil,
ya que en realidad toda investigacién juridica se encamina “prima facie” a encasillar el
nuevo hecho en los tipos preformados existentes. Ahora bien, cualquier otra solucién
gue pretenda examinar las nuevas realidades a través de prismas anteriores conduce
inexorablemente a una de estas dos vias: o bien deformar los antiguos conceptos, qui-
tindoles relevancia y fecundidad, o bien, negando que el nuevo hecho encaje -en los mé-
dulos antiguos, a abandonarlo, dejindolo fuera del Derecho Administrative” (pégs. 60
v 61).

La justificacién que el propio autor hace de esta nueva categoria de actividad admi-
nistrativa es la siguiente: *“El caricter incompleto del servicio piblico y su obvia in-
adecuacién para comprender el nuevo fenémeno se manifiesta en la estructura general
de la Administracién, alcanzando a las instituciones administrativas tradicionales basadas
en esencia sobre el principio general informador del servicio piblico. En efecto, el ser-
vicio publico se concibe como piedra angular del Derecho Administrativo cldsico y
fundamento de todas las teorias especiales del mismo: obras piblicas, expropiacién, domi-
nio ptiblico. concesién administrativa. Este fecundo principio ha quedado, empery, desbor-
dado por la actual expansién de la actividad administrativa. En su sentido originario,
el concepto de servicio piblico sélo puede comprender la prestacién de bienes inmate-
riales, de servicios propiamente dichos, excluyendo asi la satisfaccién de necesidades
materiales de bienes. No puede, por ello, comprender aquellas actividades nuevas de la
Administracién dirigidas a la produccién de bienes econémicos materiales, planteindose
en consecuencia el dilema de, o bien extender—degenerandolo—el concepto de sérvicio
publico, con lo cual podria intentarse dejar .incélume el basamento del Derecho admi-
nistrativo tradicional, o bien replantear los conceptos, en busca ya de categoria supe
rior, ya de categoria distinta pareja a la ,tradicional” (pigs. 62 y 63).

Esta tesis de VILLAR PaLAsf es compartida por Garcia pE ENTERRiA, para quien la
nota distintiva del servicio piblico es el monopolio. Tratando del fenémeno administra-
tivo de la municipalizacién y sus direcciones, describe como una de ellas “la elevacién
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2. La concepcion clasica de la sanidad pitblica y su evolucién.

Como regla general, puede decirse que la funcién piiblica sanitaria
ha sido concebida, en da Administracién decimondnica, como una acti-
vidad esencialmente preventiva y encauzada a través de medidas tipica-

de actividades libres, pertenecientes al “sector privado™, a actividades de servicio pablico,
asumiendo en consecuencia la responsabilidad de su organizacién y gestién, directa o
indirecta. Entran aqui sisteméticamente todos los casos que la ley espafiola califica de
municipalizaciéon con monopolio (art. 116 de la L. R. L.)... El monopolio de iure es un
indice inequivoco del servicio publico, o, en otros términos, todo servicio piblico es un
monopolio, en cuanto que la nota esencial de su idea es que sblo pueda organizarlo la
Administracién titular del mismo, en cuanto que es una competencia exclusiva”. Otra
direccion de la municipalizacién consiste en “la asuncién puramente subjetiva por el
Municipio de una actividad dejada hasta entonces al comercio privado, pero sin altera-
su naturaleza, no sustrayéndola, por consiguiente, de’ csta situacién, lo que es decir
cjercitindola en concierto y al nivel de la misma actividad de los particulares. Es la
hipdtesis comprendida en la llamada municipalizacién sin monopolio (per ejemplo, ar-
ticulo 165 de la Ley espaitola), y para la que ViLLAR PaLasi ha propuesto entre nosotros
el término “gestién econémica™. Lo caracteristico no es aqui la actividad industrial, que
normalmente esta también presente en la organizaciéon y explotacion de los servicios
anteriores, ni tampnco el sometimiento al Derecho privado (que ni es completo, ni estd
excluido tampoco en la gestion de servicios publicos propiamente tales), sino 1a circuns-
lancia de que la actividad se presta en concierto con los particulares, sin suplantarla ni
restringirla. De aqui que el empleo del término “servicio” para denominar este lipo de
actividad sea equivoco, pues no hay aqui tanto una “prestacion administrativa” cuanto,
en términos de VILLAR PaAvrasi, una “dacién al mercado”, suscitindose la confusién con
la actividad de servicio piblico propiamente tal, que' es, sin embargo, en esencia dis-
tinta” (La actividad industrial y mercantil de los Municipios, ponencia oficial para el
I Congreso Iberoamericano de Municipios, publicada en el nim. 17 de esta Revista,
mayo-agosto 1955, pdgs. 116-118). En el mismo sentido, GARCiA-TREVIJANO (Aspectos de
la Administracion econémica, en €l nim. 12 de esta REvVISTA, septiembre-diciembre 1953),
para quien “si el servicio piiblico viene encuadrado en la actividad social, y dentro de
ésta nos ocupamos de los econdmicos, la tnica manera de transformar en piblica "una
actividad que institucionalmente cs privada, es que venga asumida con el monopolio...
Un servicio piblico en sentido social de utilidad general, no se transforma en servicio
publico en sentido juridico, sino cuando se subjetiviza en forma de monopolio por parte
de un ente publico, y adquiere la misma fuerza que la funcién” (pag. 22). En contra de
la postura citada, GarrIDO FALLA, que realiza una critica del nuevo concepto de “gestién
econémica” en su obra Las transformaciones del régimen administrativo, Madrid 1954,
péginas 140-151, y en su Tratado de Derecho administrativo, 11, Madrid 1962, pags. 291 a
293, “Supuesto que la distincién propuesta por estos autores (ViLLAR Parasi y Garcis
ot ENTERRIA) entre servicio piblico y gestién econémica no tiene la trascendencia juri-
dica de delimitar la aplicacién del régimen juridico piblico del privado (pues hay ser-
vicios publicos que se gestionan con sujecién a las reglas del Derecho privado y, vice.
versa. en el momento de establecer algunas de sus explotaciones econémicas la Adminis-
tracién recurre a medios exorbitantes del Derecho comiin), resulta rigurosamente initil
acudir a ella como criterio técnico-juridico” (pag. 292). La critica de la tesis sostenida
por ViLLar y ENTERRia sc basa en los siguientes puntos: 1. El rechazamiento de que el
monopolio de iure sea signo inequivoco del servicio publico, por cuanto los servicios
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mente policiales; basta, para comprobarlo, asomarse a la legislacién
y a la doctrina del siglo para encontrar siempre un idéntico plantea-
miento.

Los articulos 16 y 17 del Reglamento de 23 de julio de 1812 marcan
la competencia de las autoridades encargadas del ramo de la sanidad

centrando su atencién en -el servicio sanitario interior y exterior y en la

asistenciales son prestados por el Estado en concurrencia con la actividad de los oar-
ticulares, para suplirla; “las reglamentaciones administrativas que se dictan sobre esta
materia (p. ej., sobre establecimientos privados docentes) no tienen su justificacién en la
potestad que la Administracién tiene para organizar sus propios servicios, sino en el
poder general de policia” 2. Por consiguiente, si justamente los servicios que implican
una explotacién industrial ofrecen la nota del monopolio, no es porque ello constituya una
nota esencial del concepto de “servicio piiblico”, sino que se trata simplemente de una
garantia de tipo econémico que la Administracién se toma con vistas a la ulterior explo-
tacién del servicio (por si o por medio de concesionario). La prohibicién de concurrencia
para los particulares no siempre viene presidida por la idea de interés piiblico, ya qu-
lo que parece que exigirfa éste seria cabalmente lo contrario: la mayor cantidad y
varicdad de prestaciones. 3.© “A la inversa, la idea monopolistica aparece, en camp-,
en el terreno que quiere reservarse a la gestion econémica. La llamada “concesién indus-
trial” se manificsta en muchos casos como una garantia de imposicién al mercado que
el Estado ofrece a la produccién (total o parcial) de una determinada empresa industrial”,
garantia que se opera comprometiéndose el Estado a no autorizar otras industrias en
competencia, mientras que el mercado nacional no absorba Ja produccién garantizada.
40 Finalmente, la existencia de actividades de servicio piblico sometidas a Derecho pri-
vado y de aspectos de la gestion econémica regidas por el Derecho piblico, demuestra
que lo importante es “la consideracién en bloque de la Administracién como prestadora
de servicios y bienes, con independencia del régimen juridico que preside tal actividad”
(en nota 29, pags. 292 y 293).

En otro sentido, también Arsr discrepa de la postura de VILLAR y ENTERRiA, de una
manera radical: “Por nosotros, en contra de todos los criterios apuntados, servicio pi-
blico y monopolio son dos ideas antitéticas; esencialmente incompatibles. La conexién de
las mismas, tan generalizada, es simple consecuencia de un defectuoso examen de luz
circunstancias esenciales del fenémeno monopolizador, habiéndose atribuido categoria
esencial en el mismo a una nocién que, en realidad, no actia mis que de modo accesorio.
Porque lo fundamental en el monopolio no esti constituido por la concentracion de la
oferta, sino por el dominio de la misma™. (Tratado de los modos de gestién de las Cor-
poraciones Locales, Madrid, 1960, pdg. 146).

Sobre la idea de monopolio, como signo del servicio publico, vid. en la doctrina
extranjera, entre otros:

Pororscuing, ! Servizi publici, Padova, 1964; G. ZanoBINI, L’esercicio privato delle
Junzioni e dei servizi publici, ecn “Primo trattato completo del Diritto amministrativo
italiano”, vol. 1I, 1935, pégs. 425 y sigs.; MieLe, Pubblica junzione e servizio pubblico,
Archivo giuridico, 1933, II; MikLE, Servizi pubblici, pig. 476, en “Primo trattato”, vol. VI
paginas 20 y sigs.; DE VaLLEs, I servizi publici, en “Primo Trattato”, vol. VI, parte 1,
1924, Milano, pags. 5 y sigs.; GIANNINI, Profili giuridiei della municipalizazione, pig. 616
y sigs.; CamMeo, Corso de Diritto amministrativo, Padova, 1911, tomo I, péag. 109:
Hauriou, Precis de Droit administratif et de Droit public, Paris, 1933, 12 edicién, pa-
gina 67,
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direccién y vigilancia del ejercicio de las profesiones médicas (4). A la
vista de este Reglamento y de toda la legislacién anterior a la importante
Ley de 1855, F. GArciaA GOYENA y AGUIRRE entienden que «los negocios
pertenecientes a la Sanidad pueden dividirse en cuatro clase:: la pri-
mera comprende todas las disposiciones que toma la autoridad para evi-
tar el contagio o propagacion de ciertas enfermedades que tienen cuali-
dades terribles. Tales como las pestes procedentes del extranjero y las
enfermedades epidémicas, La segunda se dirige a la higiene publica o
reglas de sanidad , y cuanto tienda a preservar los pueblos y particulares
de ciertas aguas jurisdiccionales, alimentos que son daiiosos a la salud
publica y fabricas o establecimientos que pueden dafar el aire respira-
ble: a éste pertenece todo lo que se llama policia sanitaria de aguas,
alimentos y lo relativo a fabricas insalubres y cementerios. La tercera
tiene por objeto tomar las precauciones necesarias para privar a los par-
ticulares del uso voluntario de ciertas cosas que pueden danar a su
salud, o librarlos de las asechanzas que con ellas pudieran tramar con-

APPLETTON, J., Traité elementaire du contentieux edministratif, Parfs, 1927, pag. 115.

LAUBADERE, A. DE, Traité elementaire de Droit Administratif, Paris, 1953, pag. 557.

Con independencia del problema de la admisién o rechazo, en bloque de toda estruc-
tura categorial, lo que estd por hacer es un analisis de las modulaciones que la misma
presenta en el conjunto de actividades piblicas denominadas “sociales” por oposicion de
las “econémicas”, sobre todo porque, con demasiada frecuencia, a la vista de estas Gltimas
han sido estudiadas las categorias ya sefialadas. En este sentido, es interesante la aporta-
cién de A. bE LAUBADERE, Traité de Droit Administratif, tomo III, citado, pigs. 333 y sigs.

(3) El criterio de distincién entre la actividad de policia propiamente dicha y este
tipo de actividad de los particulares reglamentada, viene dado fundamentalmente por el
concepto de “orden piliblico”, que no puede desmesurarse (con objeto de dar cabida a
actividades sustancialmente diversas), so pena de vaciar de contenido aquél y dejarlo
reducido a una mera categoria semdntica, Como ha dicho Garcia-TREviyaNo, “existen
unas actividades que, sin estar asumidas por el Estado como propias, no pueden identi-
ficarse con el comercio puramente privado: tienen caracteristicas especiales en cuanto
que van dirigidas impersonalmente a la colectividad... no pueden ser ejercitadas sin
autorizacién previa (autorizacién de cardcter positivo y no meramente policial), y por
estar sometidos a un control de la Administracién... Estas actividades han sido llamadas
servicios piblicos impropios por DE VaLLEs. El Estado, junto a su ordenamiento general,
regula y crea los Ordenamientos juridicos “seccionales”. No existen érganos del Estado,
pero actiian sujetos encuadrados en cllos por €l hecho del desarrollo de una determinada
actividad: hay una pertenencia necesaria a los mismos sometida a una previa autoriza.
ci6n; dichos Ordenamientos responden a un interés general, cualificando la actividad en
ellos desarrollada de “servicio de interés publico™. (Aspectos de la Administracién econs-
mica, citado, pig. 27). :

(4) Sobre la evolucion anterior Garcia LuQuEro, Organizacion sanitaria de Espaiia
en las Edades Media y Moderna, “Revista de Higiene y Sanidad Publica”, num. 9, sep-
tiembre-diciembre 1951, pags. 556-564; J. Favuver, Historia de la medicina, trad. espa-
fiola, Buenos Aires, 1957.
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tra su vida... A la cuarta clase corresponden todas las disposiciones que
se encuentran en los paises civilizados para seiialar las personas que
pueden ejercer el arte de curar y para prohibirlo a otras que hacen
profesién de engafiar\a los particulares sencillos» (5). Sobre estas bases,
las atribuciones que el articulo 20 del Reglamento de 26 de maya de 1847
otorga a las Juntas Provinciales de Sanidad y las otorgadas a las Juntas
de partido y a'las municipales, son tipicamente policiales.

La situacién no se aliera, sino que queda consagrada en la Ley de 23
de noviembre de 1855 y su disposicién complementaria fundamental, la
Instruccién General de Sanidad, aprobada por Real Decreto de 12 de
enero de 1904. La Ley de 1855 es, ante todo, una Ley organica, por
cuanto disefia una organizacién administrativa, remitiendo al nivel re-
glamentario la normacién de las actividades sanitarias. El criterium de
esas actividades aparece aiin mas claro enla Instruccién de 1904, cuando
a la organizacién periférica —cifrada en las Juntas provinciales y mu-
nicipales, que asesoran al Gobernador y al Alcalde, respectivamente,
y en los Subdelegados de partido— se afiaden los Inspectores provincia-
les y municipales, que seran en el futuro el 6rgano genuinamente com-
petente en los asuntos del ramo. La propia Direccién General de Sanidad
‘desaparece temporalmente, siendo sustituida por las Inspecciones Ge-
nerales de Sanidad, interior y exterior, que el Real Decreto de 31 de
mayo de 1916 refunde en una Inspeccién General del Reino: a su vez
sustituida, en virtud del Real Decreto de 28 de febrero de 1922, por la
creacién de una nueva Direcciéon General de Sanidad, cuya estructura
interna se vertebra a través de Inspecciones Generales que perduran
hasta 1963.

El especifico caracter preventivo que tiene la Sanidad en el marco
de la Administracién liberal lo pone de relieve SANTAMARiA DE PAREDES
en 1888, cuando escribe: «Como la salud se refiere a la vida del indi-
viduo, obra del individuo debe ser su comservacién; asi el Estado no
puede prescribirle la cantidad v especies de alimentos, la manera de
vestirse, la distribucién de su tiempo, etc., sin atentar a su derecho de
autonomia, o sea, al de cumplir cada cual libremente su fin en tanto
no perturbe el de los demas; las leyes higiénicas, lo mismo que las mo-
rales y las econémicas, tienen su sancién propia, segiin el uso que el in-
dividuo haga de esta libertad. Sin embargo..., funcién permanente del
Estado es el mantenimiento del derecho relativo « la salud, que tiene su

(5) En Febrero o Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos, por F. Garcix Gove-
NA v J. AcuUirgrg, corregida y aumentada por J. AGURRE y J. M. MoNTALBAN, tomo VI,
42 edicién, Madrid, pig. 549 del libro.
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sancién en el Cédigo Penal y en disposiciones reglamentarias, e impone
a la Administracion el deber de impedir que por causa de un individuo
(descuido, ignorancia o malicia), o por el hecho de la coexistencia no re-
gulada debidamente, se quebrante la salubridad general. Funciones his-
téricas del Estado... son los servicios técnicos que, sin aparecer exigidos
por el Derecho, realiza la Administracién en beneficio de la salud pu-
blica, que debiera verificar la sociedad por si misma si tuviese los medios
v la organizacion convenientes» (6). ‘

Observemos, ademas, respecto de estos servicios técnicos, que su ges-
tién se encarga predominantemente sobre los entes locales. El esquema
de la Instrnccién es distinguir servicios generales, provinciales y munici-
pales. T.os servicios generales son servicios centralizados y se refieren al
contro] sanitario de puertos y fronteras, de establecimientos de aguas
minero-medicinales y estadisticas; «los deberes» impuestos a las Diputa-
ciones (ar1. 146) se reducen a una vigilancia de las funciones municipales
y al cuidado sanitario de sus propios establecimientos y bienes, Son los
Ayuntamientos los que reciben la mayor parte de las competencias, de
acuerdo —por otra parte— con una construccién estrictamente policial.

L.a accién administrativa sanitaria es concebida, pues, con un signi-
ficado estrictamente preventivo, como accién encaminada a preservar al
cuerpo social de conductas o hechos individuales que puedan ocasionar
un peligro publico. ApoLro Posaba «distingue entre las manifestaciones
de la accién administrativa en punto a sanidad dos formas: negativa v
positiva, en cuanto limita la accién individual, a fin de que no sea un
peligro piblico y en cuanto se dirige a mejorar las condiciones higié-
nicas de la poblacién» (7). El caracter policial de la accién sanitaria nos
lo pone también de relieve ALcUBILLA en su Diccionarie, cuando nos
dice que, entre las funciones que ha de cumplir la policia administrati-
va, «no es ciertamente la menos importante la de procurar a la sociedad
condiciones higiénicas para gue se desarrolle normalmente la vida, ob-
jeto a que tiende la policia sanitaria de la seguridad publica, que no
se confunde con la que propiameiite y por antonomasia se llama poli.
cia de la seguridad persomal, porque ésta tiene un caracter exclusivamen-
te juridico y aquélla reviste, ademds, por su fin y por estar muy rela-
cionada con las ciencias médicas, un caricter técnico» (8).

Como se ve, la finalidad administrativa es de caracter preventivo vy,

(6) Curso de Derecho Administrativo, pigs. 372-373 de la 2% edicién, Madrid, 1888.
(7) Citado en el Diccioncrio de ArcusiLra, voz Sanidad, tomo 13, pdg. 383.
(8) Diccionario, citado, pag. 383.
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predominantemente, se cumple ‘a través de técnicas de limitacion de los
derechos individuales. Y ‘ello no es tan sélo porque la conciencia de la
época haya puesto todo su énfasis en los derechos individuales (y, por
30, al definir una institucién se tomaria como rasgo predominante la in-
tensidad y caracteres de su incidencia sobre los mismos); es que es
también la época en que las condiciones higiénicas de la sociedad la
hacen mas vulnerable a los contagios colectivos.

En sintesis, el eje sobre el que nuclea sus cometidos la funciéon pu-
blica sanitaria es el aspecto, en cierto modo, supraindividual de la sa-
Jud; es entendida como una accién encaminada a preservar el cuerpo
social de conductas o hechos que puedan ocasionar un peligro publi-
co (9). Se comprende entonces que en la dialéctica de esta idea esté
comprendida la concepcién del riesgo sanitario —cuando su magnitud
alcanza un cierto nivel— como problema de orden publico; a esta natu-
raleza responde el articulo 193 del Estatuto municipal de 8 de marzo
de 1924, entregando a los Alcaldes poderes de excepcién (10), v el ar-
ticulo 42 del Estatuto provincial de 20 de marzo de 1925, otorgando al
Gobernador civil la mas amplia potestad discrecional «para preservar
la salud puiblica de epidemias, enfermedades contagiosas, focos de in-
feccién y otros riesgos analogos». Esta habilitacion legal, recogida tam-
bién en el articulo 1.° del Reglamento de Sanidad provincial de 29 de
octubre de 1925, pasa por vez primera a nucstras feyes de Orden Pu.

(9) CoLMEIRO advierte que “cuando las reglas de higiene caen debajo de la accifn
individual, la higiene es privada; pero si las causas de destruccién son superiores al
poder de los particulares y amenazan la existencia de la multitud, toca al Gobierno extir-
parlas y combatirlas en beneficio de los pueblos”. (Elementos de Derecho politico y admi-
nistrativo de Espana, pig. 223 de la 3. edicién, Madrid, 1870). Expresivo es también Vico
Y BRavo: “muchas de las indicadas reglas caen bajo el dominio de los particulares, y en-
tonces su conjunto se llama Higiene privada; mas cuando su aplicacion no puede ilevarse a
cabo particularmente, sine que ha de verificarse por la colectividad, recibe ¢l nembre de
Higiene pitblica... Las leyes. mediante cuyo cumplimiento consigue la Administracién
este fin, se denominan sanitarias o de policia de la salubridad..., por tanto, la Adminis-
tracion, cumpliendo el deber de procurar la conservacién de los individuos que pueblan
cl territorio nacional, necesita, primero, adoptar cn tsdo tiempo medidas de vigilancia y
precaucién para conservar Ja salud publica; segundo, emplear las excepcionales cuando
se desarrolla una enfermedad - epidémica en el interior del Estado; y tercero, procurar
no se introduzcan contagios existentes en un pals extranjero” (Estudios eiementales de
derecho politice y Administrative, Granada, 1879, pig. 319).

(10) Este precepto establece que “en caso de gravedad extraordinaria, producida
por epidemia, trastorno grande de orden publico, guerra, inundacién o cualquier otro
accidente de andloga entidad, los Alcaldes podrin adoptar personalmente y bzjo su
responsabilidad mas estrecha, las medidas que juzguen inaplazables. y deberin reunir
sin demora la Comisién municipal permanerte. £sta, a su vez, si la trascendencia de la
medida lo aconsejare, ccnvocard al Ayuntamiento pleno a sesién extraordinaria”,
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blico, en la promulgada de 28 de junio de 1933 (11) y es recogida en la
vigente de 30 de julio de 1959; en esta iltima, el articulo 2.°, g), define
como actos contrarios al orden publico «los atentados contra la salubri-
dad piblica y la transgresion de las disposiciones sanmitarias dwtadas
para evitar las epidemias y contagios colectivosy.

Son evidentes los contactos materiales existentes entre el riesgo afec-
tante a la salud piblica y el orden piblico (12); sin embargo, la in-

(11) "El articulo 15 de esta Ley, situado dentro de las facultades gubernativas ordi-
narias dispone: “en caso de siniestro, incendio, epidemia o calamidad piblica, la Auto-
ridad gubernativa tomara las disposiciones conducentes a la proteccién, auxilio y segu-
ridad de las personas, y a evitar el dafio en las cosas, dando cuenta al Gobierno. Interin
no resuelva el Consejo de Ministros, las medidas decretadas por la Autoridad gu-
bernativa seran ejecutorias. El Gobierno, en todo caso, deberda dar cuenta de ellas en
el plazo mas breve posible a las Cortes o a su Diputacién permanente”.

(12) Sobre este punto, cfr. J. MartiN GonziLEz, El concepto de orden piblico, sus
caracteres y conexiones mds importantes, en “Boletin de Documentaciéon de la Secretaria
General Técnica del Ministerio de la Gobernaci6n”, nim. 46, octubre-diciembre 1967,
piginas 7-22. Define descriptivamente el orden pihblico por la presencia de tres ele-
mentos: 1.° La existencia de un Ordenamiento juridico de la colectividad; 2.° La acep-
tacién y el respeto sustancial, por parte de los miembros de la colectividad, de dicho
Ordenamicnto; y 3.2 La manifestaciéon exterior, por medio de actos y compriamientos
humanos, de ese acatamiento del orden juridico, “Los hombres—dice Marrin GonzALzz—
logran constituir la colectividad, poniéndose de acuerdo respecto de un conjunto de
normas aptas para la disciplina de sus relaciones mutuas. Con la aceptacién y ¢l cumpli-
micnto dc estas normas, tiende a desaparecer el estado de disputa y pelea permanmente
entre ellos: las normas garantizan una satisfaccién adecuada de sus diferencias; y con
ello surge una posibilidad de tranquilidad y paz” (el subrayado es nuestro). En. definitiv.
el orden piiblico es, para este autor, una situacién de tranquilidad y paz, surgida como
consecuencia del cumplimiento genérico de las leyes.

Para completar los aspectos contemplados por ¢l autor de este articulo, cfr. G. Gomez-
LLERA, Precisiones en torno al concepto de orden piblico, y L. bE LA MoRera, (Qué es
el orden piblico?, ambos publicados en el “Boletin dc Documentacion de la Secretaria
General Técnica del Ministerio de la Gobernacién”, en los nims. 49 y 48, respecti-
vamente.

En un articulo posterior publicado en el nim. 50 del mismo “Boletin de Documenta-
cién™, bajo el titulo ncendios forestales y orden piblico, MarTiN GoNzALEZ abunda sobre
el mismo concepto al filo de las policias especiales, concrctamente la policia forestal,
destacando aspectos coincidentes de ésta con la policia de seguridad, y todavia més
entre la Ley de 5 de diciembre de 1958, sobre incendios forestales, y la Ley de Orden
Piblico de 30 de julio de 1959. Al decir dc este autor. el orden piblico comprende una
parte de la policfa de seguridad (“son mds bien como dos circulos secantes que tienen
una gran parte coincidente o comin, y partes especificas de cada uno de ellos no coinci-
dentes”), y cabe deducir que igualmerite comprenderia otros bienes colectivos, como la
salubridad. Sin embargo, es de notar que la salubridad pihlica es uno de los objetos de
la actividad administrativa sanitaria, pero no es posible confundir salubridad 'y sanidad.

Segin M. Hauriou, “Les polices de 'ordre public ou polices administratives se das-
tinguent deé la police judiciaire; les polices administratives sont 3 la fois auf(mnmcx. et
préventives. elles ont pour but le maintien de UVordre public pour la reglun( ntatién et
la coercition; la police pudiciaire est l'auxiliaire de la justice répressive, elle 'a pour hul-
les recherches au sujet des infractions commises en vue de la répression. -
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clusién del riesgo sanitario en el ambito normativo del orden publico
no sirve mas que para la utilizaciéon de la potestad de sancién pecuniaria
de un modo mas expeditivo, ya que si el riesgo sanitario se extiende,
las extensas habilitaciones legales en favor de las autoridades sanitarias
no provienen de los mecanismos coercitivos previstos en la Ley de Orden
Publico, sino de las propias normas sanitarias, que ha previsto el pecu-
liar estado de excepcién que puede llevar consigo un generalizado pe-

ligro contra la salud piublica (13).

Si el problema se ha mencionado aqui es porque a veces :e ve hi-
pertrofiado el solamente tangencial contacto entre Sanidad y Orden Pu-
blico; asi, en el supuesto regulado por el Decreto de 5 de junio de 1963,
sobre la vigilancia sanitaria en materia de alimentos, y cuyo articulo 4.°
establece que «las irregularidades que se comprueben en las materias a
que se refiere este Decreto se entenderan comprendidas en el articu-

L'ordre public, au sens de la police, est I'ordre matériel, considéré comme un éar
de fait opposé a cet autre état de fait qui est le desordre. Le danger de désordre matériel
est le symptéme qui declanche l'action préventive de la police et son action se borne,
d’ailleurs, a faire disparaitre ce symptéme. La police de 'ordre public no se préoccups
pas du désordre moral qui a pu engendrer le désordre matériel. Elle s’en tient a la poli-
tique du fait sans remonter aux causes doctrinales.

L'ordre public ainsi compris se raméne a trois éléments: la tranquillité publique ou
tranquillité dans la rue; la sécurité publique, garantie préventive contre les crimes ei
délits; la saludrité publique, garantie préventive contre les épidémies et fléaux conta-
gieux (Précis élémentaire de Droit Administratif), Paris, 1943, pig. 323.

En el mismo sentido, J. R1vErRo dice lo siguiente: “On raméne a trois chefs, d’aprés
les indications données par larticle 97 C. adm. com. les éléments de lordre public:
a la tranquillité se rattachent le maintien de Pordre dans la rue, dans les lieux publics,
la lutte contre le bruit, etc.; a la sécurité, ou siireté, la prévention des accidents et des
fléaux, huamines et naturels, incendies, inondations, complots ‘armés, etc...; a la salubrité,
la sauvegarde de T'hygiéne publique: contrdle de la salubrité des eaux, des denrées. pré-
vention des épidémies, etc... En principe, le pouvoir de police ne peut s'exercer em
dehors de ces trois ordres d’idées; une certaine tendance extensive se manifeste néaumoins
dans la jurisprudence”. (Droit Administratif, Paris, 1970, pig. 379).

Desde cste punto de vista, admitido por la generalidad de la doctrina francesa, si
puede admitirse que el orden publico comprenda, como uno de sus elementos, la salubri-
dad pablica.

(13) Vid. la base cuarta de la Ley de Sanidad, de 25 de noviembre de 1944, y la-
disposiciones que la desarrollan, sohre todo el Reglamento para la lucha contra las
enfermedades infecciosas, aprobado por Decreto de 26 de julio de 1945. Preceptos, por
otra parte. incardinables dentro del marco de la tcoria general de la urgencia (Cravero
AREVALO, Ensayo de una teoria de la urgencia en el Derecho administrative, en el ni-
mero 10 de esta Revista, enero-abril 1953, pigs. 25 v sigs.), o de las situaciones excep-
cionales, como pueden ser también algunos dc¢ los reguladores del orden piblico; es
decir, estado de excepcién por razones sanitarias y situaciones anormales de orden pi-
blico serian dos especies de un mismo género. Fn este sentido, vid. los articulos 17 y 18 -
del Code de la Santé francés.
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lo 2.°, apartado g), de la vigente Ley de Orden Publico, y seran sancio-
nadas en su consecuencia»; precepto al que no habria nada que oponer
si esas materias a que se refieren pudieran afectar, tanto a la salud pu-
blica que fuera preciso hacer entrar en juego una cliausula de defensa
de la sociedad del alcance de la Ley de Orden Piblico; pero cuando
examinamos las referidas materias, podemos considerar excesiva su in-
clusion bajo el concepto de orden puiblico, ya que junto a transgresio-
nes de lo dispuesto que acarrean grandes riesgos, puede haber otras tan
futiles, como la omisién de la totalidad de las menciones que a los en-
. vases exige el articulo 3.° de Decreto (14).

3. La Beneficencia como marco inicial de la accion sanitaria de ca-

racter curativo.

Cierto que en el siglo pasado, la Administracién se ocupé también
de la salud individual con animo de restaurarla. Pero esta accién no se
va a incardinar en el ramo de la Sanidad, sino en el de la Beneficencia.
Se trataba, pues, de una actividad limitada a un colectivo muy concreto,
el compuesto por seres en situacién de completo desvalimiento. «El ideal
—escribe SANTA MaRia DE PAREDES-- en esta materia consiste en que la
Sociedad se organice libremente para cumplir tales fines en la forma que
determina la propia naturaleza. Pero en tanto asi no ocurra, ha de con-
tinuar el Estado desempenando su funcién tutelar respecto a la bene-
ficencia» (15).

Asi, pues, se trataba de una activitad social, herencia de una tradi-
cién recogida por la Administracién en virtud de la secularizacién de
funciones preconizada por el pensamiento ilustrado y herha necesaria al
hilo de las desamortizaciones que se llevan a cabo durante el primer
tercio del siglo xi1x. Sin violentar demasiado los ejes de la construccién
liberal, el Estado se subrogé en el papel de la Iglesia y los particu-
lares ~——aunque fuera parcialmente— y monté una actividad administra-
tiva de ayuda al indigente, esto es, lo que con palabras de hoy podria-

(14) Sobre el concepto de orden piiblico, vid. supra nota 12.

La variedad de sentidos del “orden piblico” en ¢l Derecho hace posible a PErez Gon-
zALEZ afirmar, aunque dando a la expresién un sentido figurado, que “la lucha contra los
estados epidémicos” constituye lo que podriamos llamar “orden piiblico sanitario” . (la
Sanidad espariola en el wltimo decenio, “Revista de Sanidad e Higiene Piblica”, julio-
agosto 1950, pag. 475).

(15) Curso..., citadc, pig. 432.
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mos denominar ayuda a seres marginales (16). Asi fue configurada la
accion estatal destinada a otorgar prestaciones curativas (17).

La Ley de 1822, y luego el Real Decreto de 14 de mayo de 1852,
reglamentando la Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849, contienen
una primera planificacion de la asistencia médica curativa, distribuyendo
la competencia en tres sectores y asignando al Estado la cobertura de las
necesidades permanentes o que reclaman una atencién especial (estable-
cimientos para locos, sordomudos, ciegos, impedidos y decrépitos) (18);
a la Provincia, el cuidado de las enfermedades comunes (Hospitales ge-

(16) Cormeiro define asi el colectivo a que esta actividad de la Administracién se
dirige: “segin el estado natural, son las personas validas o invédlidas, es decir, capaces
de procurarse los medios de existencia aplicindose al trabajo, o incapaces por no gozar
de la plenitud de sus facultades fisicas y morales. Cuando los hombres, por efecto de
una enfermedad del cuerpo o del espiritu padecen este infortunio, la Administracién los
protege como a personas débiles y menesterosas. De aqui procede el deber moral de
asistirlos y ampararles, ejercitando con ellos la caridad que convertida en un servicio
piblico, toma el nombre de beneficencia. Mas no solamente protege la sociedad a los
invilidos, sino también a los vilidos que padecen los rigores de la miseria, aunque de
muy distinta manera. Los primeros necesitan socorros permanentes v tales que les ayuden
a soportar el peso de la vida, mientras que los segundos tienen lo bastante en los auxi-
lios temporales dispensados con la condicion del trabajo. El indigente valido ests, pues,
en la obligacion de trabajar para el estado que le alimenta y le viste por ley de la
naturaleza que a todos los hombres impuso esta carga, y por ley de agradecimiento al’
reneficio recibido. Viene ya de antiguo que la aplicacién de este principio, como son
antiguas las providencias del Gobierno encaminadas a recoger los mendigos, a propor-
cionar trabajo (til a los brazos faltos de ocupacién, a suministrar materias primss a las
familias pobres para que las labren en su domicilio, y a fomentar talleres piblicos donde
puedan hallar jornal seguro durante las perturbaciones del mercado. Los indigentes in-
vilidos viven en los establecimientos piblicos de beneficencia, entendiendo por tales
aquellos que en todo o en parte se sostienen a expensas de la mnacién, de las provincias
o de los pueblos, y los que fueron particulares en su origen, pero cuyo patronato llegé
‘a extinguirse por la supresion del oficio al cual se hallaba vinculado. Clasificindose en
casas de maternidad y expésitos, o casas de huérfanos y desamparados, o, en fin, hospi-
tales y hospicios” (obra citada, pags. 252, 253).

(17) En este sentido, Ortiz Diaz afirma: “por lo que respecta a Espafia, en el
Reglamento de 14 de mayo de 1852, de la Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849,
se incluyen bajo la riibrica de Beneficencia servicivs claramente hospitalarios. Prevalece
por tanto, en dicha titulacién el criterio de las calificaciones socio-econémicas de los
usuarios o pacientes, sobre el material o sustancial de las prestaciones facilitadas”
{Hacla una reordenacion de la Sanidad piblica espaiiola: el problema hospitalario, en
el nim. 51 de esta REevisTa, septiembre-diciembre 1966, pag. 158). El articulo 98 del
Reglamento de 1852 nos revela la verdadera dimensién de esta asistencia cuando esta-
blece que la curacién de los enfermos en los hospitales debe limitarse en lo posible a
los que no tengan domicilio en el puéblo en que enfermen, y a los que padecieren
enfermedades sospechosas. Para los enfermos vecinos, residentes en la parroquia, lo
dispuesto es la hospitalidad domiciliaria.

(18) Articulo 2.° del citado Reglamento; el articulo 3.2 del Real Decreto de 27 de
enero de 1885 enumera los denominados establecimientos generales de beneficencia, per-
mitiendo apreciar que son, en su gran mayoria, hospitales.
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nerales, casas de maternidad) (19); y a los Municipios, las enfermedade:
accidentales, mediante la asistencia domiciliaria (20).

Asi, pues, Sanidad y Beneficencia han tomado como punto de partida
fundamentos diversos (21). De una parte, la Administracion sanitaria
trata de puclear sus cometidos alrededor de un aspecto supraindividual
de la salud, ayudando al individuo tan sélo cuando el problema no es
solamente suyo, sino que lo es ya, o puede serlo, de la comunidad:
higiene comin, enfermedad contagiosa. De otra, la accién benéfica con-
templa, de modo atomizado, situaciones singulares de indigencia, hacién-
doles frente con un sistema de prestaciones indispensables para la re-
paracion de un dafio que ya se ha producido, entre las cuales es, desde
luego, fundamental la asistencia médica. Es, ademas, una época en que
la medicina no necesita, al menos tanto como hoy, del hospital, y éste
ha surgido esencialmente como institucién para el socorro de pobres (22):
época, afiadamos, en que no es posible que la Administracién se inmiscu-
ya en el campo de la asistencia médica —salvo para el socorro del po-

bre—, ya que es éste un campo exclusivamente reservado para el ejer-
cicio de una profesién liberal por antonomasia.

(19) Articulo 3.c del mismo.
(20) Articulo 4.0

(21) Una manera exacta de clarificar lo que se afirma en el texto puede verse a
través de la sentencia de 29 de octubre de 1906 (recogida por ALcUBILLA, en su Dic-
cionario, tomo XII, voz Sanidad, 6.2 edicién, 1925), en la que se define el dmbito fun-
cional de los médicos de beneficencia municipal. Estos facultativos, cuya existencia
habia sido ordenada por el articulo 102 de la Ley de 23 de enero de 1822 (“para la
asistencia de los enfermos las Junmtas parroquiales nombraran los facultativos necesa-
rios, a quienes previa aprobacién de la municipal, sehalaran el honorario correspondien-
te, v recomnendardn al Gobierno, por conducto de los Ayuntamientos, a los que se presten
gratuitamente al desempeno de este cargo”), tienen exclusivamente el deber de atender a
los enfermos indigentes, v por ello declara la sentencla: que no puede acordarse la se-
paraciéon por haberse negado el médico a presiar su asistencia a vecinos no incluidos en-
tre las -familias pobres “porque en todo caso si... se negd a prestarles la asistencia por
ellos requerida, tenfan el derecho que a iodo particular asiste en iguales cases, pero no
a quejarse -al Gobernador por falta de asistencia del! médico, que ninguna obligacién
tenis de prestsrsela”. Sobre planteamientos mas recientes de la Beneficencia, vid. Cuase,
La Beneficencia como objeto formal de la actividad administrativa, en “Estudios en ho-
menaje a Jordana de Pozas”, Madrid, 1962, tomo III, 2.°; Garrivo Fatra, La Besmefi
cencia de las Entidades piblicas y su conexién con la privada y con las nuevas formas
de seguridad social, en “Problemas Politicos de 1a vida social”, 1964; BipENEs GasserT,
Legislacidn de Beneficencia particular, Barcelona, 1962.

{22} Sobre la evolucién del hospital, como institucién, vid. Ormiz Diaz, trabajo cita-
do. pdga. 153 y sigs.
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4. La ampliacion posterior, en el ambito de la accion protectora de
los trabajadores.

Conocido es, sin embargo, el fuerte impulso igualitario gue late en
las entraiias del Estado contemporameo. En su versién burguesa, la
igualdad tuvo un planteamiento puramente politico, porque politica era
la idea que del ciudadano tuvo la filosofia de las luces y la declaracién
de derechos del hombre y del ciudadano, Lo que importaba entonces
era que la voluntad general —convertida en clave del arco— resultara
del concurso de todas las voluntades individuales. Cuando la democra-
cia politica estaba a punto de ser realidad, se advirtié, no obstante,
que el dar al ciudadano una participacién activa en la vida publica no
era la meta deseada, sino solamente un punto de apoyo en la lucha por
una igualdad més profunda; que la igualdad, circunscrita al modo de
participacion en la vida politica, no era mas que la mascara, tras la
cual pervivia la desigualdad social. Impulsado por esa fuerte palanca
que fue el sufragio universal, se ira abriendo paso un estatuto juridico
protector del trabajador, con objeto de compensar la desigualdad ma-
terial a que habia conducido la proclamacién de la igualdad formal (23).
Resultaba, ademais, que protegiendo a quienes no pueden ganarse su
sustento, se ha hecho muy poco, porque aun quienes trabajan y se lo
ganan estin al descubierto frente a una serie de situaciones de anoma-
lia, y estas situaciones rompen descaradamente el equilibrio social, del
que depende el uturo de la comunidad. Es, por otra parte, evidente
para la democracia social que no basta con ayudar cuando la situacién
de indigencia se ha producido; es preciso dar un paso adelante y crear
un mecanismo que impida que la propia situacién de indigencia se pro-
duzca. Mas aun cuando es conocido que la sociedad, por éptima que sea
la situacién en que vive el trabajador, alberga en su seno siempre unos
riesgos que no dejaran de producirse.

(23) Para una sistematizacion de los factores del cambio, y sus modos de penetra-
cién en el dmbito del Derecho, vid. G. RieperT, Les forces créatrices du Droit, Parfs.
1955, especialmente, pdgs. 92-114 y 249-304; del mismo autor: Le régime democratique
et de droit civil moderne, Paris, 1950, 2.* edicién; VEpEL, Le réle des croyances dans ia
vie politique, “Revue Francaise des sciences politiques”, 1951, pége. 40 y 58; A. Gamcia
VaLDECAsas, Las creencias sociales y el Derecho, Madrid, 1955. Sobre las etapas funda-
mentales a. través de las cuales va integrindose la proteccién juridica del trabejador.
PauL Duranp y Jaussauo, Traité de Droit du Travail, tome I, Parfs, 1947; también
M. Avonso OQLEa, Introduccién al Derecho del Trabajo, Madrid, 1962; E. Borra,o
Dacwruz, Introduccién ol Derecho espaiiol del Trabajo, volumen 1, Madrid, 1968; del
mismo autor: Estudios Juridicos de Previsién Social, Madrid, 1962.
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Asi surgira el Seguro Social de Enfermedad, bajo la idea de ser «un
mecanismo interpuesto entre una situacién potencial, siempre presente
de riesgo y una situacién corregible y quiza evitable, de siniestron (24).
Con el, la prestacién asistencial sanitaria, entendida como funcién pa-
blica, da un salto adelante: abarca un colectivo mas amplio y ensan-
chara, en el futuro, su abanico de prestaciones.

En Espafa, como se sabe, es la Ley de 14 de noviembre de 1942 la
implantadora del Seguro Obligatorio de Enfermedad, cuyo articulo 2.°
establecié como fines de la institucién: «a) la prestacion de asistencia
sanitaria en caso de enfermedad; b) la prestacion de asistencia sanitaria
en caso de maternidad; ¢} la indemnizacion econémica por la pérdida
de retribucién derivada de los riesgos determinados en los apartados a)
y b) de este articulo; d) la indemnizacién para gastos funerarios al fa-
llecer el asegurado». Conviene advertir que la técnica empleada hasta
ahora por la Ley para delimitar el ambito subjetivo del Seguro Obli-
gatorio de Enfermedad es la de niveles de renta; aunque se esté incluido
en otros seguros sociales, s6lo cuando la renta de trabajo no pasa de un
cierto nivel (25). se esta cubierto del riesgo de enfermedad por el Se-
guro obligatorio (26).

(24) Esta es la definicion genérica de la Seguridad Social que adopta Aronso Ovrea,
en sus Instituciones de la Seguridad Social, Madrid, 1967, 2.* edicidon, pigs. 13-14;
véase también, Pirez LENERO, La Seguridad Social como concepto, “Cuaderno de Politica
Social”, nim, 17, 1953, especialmente, pag. 63. Sobre el Seguro de Enfermedad, SERRA-
No Guirapo, E! Seguro de Enfermedad y sus problemas, Madrid, 1950. Para un eéstudic
de los antecedentes, ademas de esta obra, la de M. UceLay REePOLLES, Prevision y seguros
sociales, Madrid, 1955, especialmente, pigs. 121 y sigs.; A. RoMEu DE ARMas, Historia de
la Prevision Social en Esparia, Madrid, 1944; sobre la situacién actual de la Seguridad
Social, en Espafa, el excelente estudio de conjunto contenido en los diversos trabajos
del nimero 61 de la “Revista de Politica Social”, enero-marzo 1964; ALONSO OLEA, Sobre
los principtos cardinales del Proyecto de Ley de Bases de la Seguridad Social, Barcelona,
1963; J. E. Branco, La planijicacién de la Seguridad Social espafiola, Madrid, 1964.

(25) Vid. ALoNso OLEA, Instituciones..., citado, pag. 150.

(26) Para una perspectiva juridica de la Seguridad Social, MeiLin Giv, El Mutua-
lismo laboral, Madrid, 1963. Fundamentalmente, en su primera parte, contempla la natu-
raleza juridica de la Seguridad Social, distinguiendo entre “asistencia” y “beneficencia™,
“asistencia” y “previsién social” analizando estas categorias dentro de la Seguridad Socia),
de la que constituye un fenémeno singular el Mutualismo laboral. Para el tema de la
Ordenacién juridica de la Seguridad Social, cfr. M. ALoNso Garcia, La estabilizacién
juridica de la Seguridad Social, en “Actos conmemorativos del LII Aniversario de la Ley
funcional del INP”, Madrid, 1960, pigs. 65-83; M. PErsiant, El sistema juridico de la
Previsién Social, trad. esp., Madrid, 1965.
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B) PERFILES ACTUALES DE LA ACTIVIDAD SANITARIA:

1. Los hechos decisivos.

Es ya en nuestros dias cuando sobre este planteamiento van a in-
cidir unos hechos decisivos: el progreso de la técmica, que abre una
posibilidad hasta entonces desconocida de elevar el nivel de salud de
la poblacién; el aumento de coste, que esa nueva técnica conlleva, y
la evolucién de la sensibilidad social, que cada dia recorta mas la li-
bertad en beneficio de la seguridad personal.

) El progreso técnico y el encarecimiento de los beneficios que pro-
porciona, hacen posible hoy el hecho paradéjico de que «las clases eco-
némicamente débiles aumentan sus posibilidades financieras; pero la
Medicina, al encarecerse, sigue produciedo un fuerte impacto en el am-
bito familiar» (27), sin que pueda contarse con una reduccién de- costes,
sino todo lo contrario. Asi, por ejemplo, la Comisién Dobler ha legado
a la conclusién de que el Seguro Social de Enfermedad francés duplica
su coste cada diez afios, y los 170 millones de libras calculados por BE-
VERIDGE para mantenimiento anual del Servicio Nacional de Salud inglés
se han convertido en 1.000 millones por ailo. Como han eserito SERIGO
y PoRrRas, «el problema de disminuir los gastos asistenciales es dificil,
incluso el evitar su incremento, va que al mismo tiempo que se produce
una mayor demanda de la poblacién, paralelamente a su mejor nivel de
vida y a las mayores facilidades y efectividad de los mismos, el aumeunto
de la productividad, posible en la industria a través de un perfecciona-
miento tecnolégico y de la sustitucién del personal por maquinas, es muy
reducido en la asistencia médica en general y especialmente en la hos-
pitalaria» (28). Se dan, pues, y de modo paralelo, estos dos fenémenos :
aumento de las necesidades sociales en materia sanitaria y aumento de
los costes que su satisfaccién ocasiona. Bastara, al efecto, recordar unas
cifras coutenidas ¢n el volamen titulado Obras y Servicios de las Corpo-

(27) A. Serico y P. Porras, La planificacion de la esistencia hospitalaria en Espana,
Madrid, 1666, pag. 8; A. Jores, La Medicina en la crisis de nuestro tiempo, traduc-
cién esp., México, 1967; A. Sonis, Salud, Medicina y Desarrollo econémico-social, Buenos
Aires, 1964; Medicina ¥ Sociedad, vol. colectivo (“Revista de la Universidad de Madrid”,
Madrid, 1961, vol. X, nim. 37); Orrice oF HeaLte Economics, The cost of Medical Care,
Londrés, 1964; WiksLow, El coste de la enfermedad y el precio de la selud, Ginebra,
1952; cfr. €l Informe sobre la situacién social en el mundo de las Naciones Unidas,
afios 1952, 1961, 1963 y 1965.

(28) Obra citada, pag- 8.
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raciones Locales, Sanidad y Asistencia Social, anexo al primer Plan de
Desarrollo Econdémico vy Social. En él, se estimaban en once millones
doscientas mil personas las acogidas al seguro libre de enfermedad; es
decir, personas que han entendido necesario hacer frente al riesgo sami-
tario mediante la cobertura de un seguro privado (29).

Por todo ello, la Administracién se encuentra hoy con que el riesgo
de pérdida de la salud tiene, en multitud de casos, una magnitud tal
que no es absorbible por las posibilidades individuales de previsién de la
generalidad de los ciudadanos; que, en lineas generales, la capacidad
individual no puede atender a su cobertura, y que al individuo sélo le
queda en muchos casos esperar que la comunidad le ayude en esta con-
tingencia (30).

En el pasado, se habia partido de la creencia de que el hombre es
capaz, por si solo, de lograr el pleno desenvolvimiento de su personali-
dad y aun de defenderla frente a la generalidad de riesgos que la ace-
chan; por ello, el objetivo inmediato del orden politico era eliminar
trabas, carencias de libertad, que existian: mas ain, se creia que el libre
desenvolvimiento de la personalidad de cada uno produciria, por si solo
también, el mis amplio progreso y la mas perfecta armonia social. Hoy,
por el contrario, se sabe que el hombre no es capaz para desenvolver,
con sus solas fuerzas, las posibilidades que alberga su personalidad: bien
porque esta situado, en ocasiones, por bajo del «standard» de vida de

(29) Presidencia del Gobierno, Madrid, 1963, pdg. 48.

(30) Cfr. E. Borrajo Dacruz, La organizacion liberal de la Medicina y su evoln-
cién, en “Actos conmemorativos del LII Aniversario de la Ley funcional del INP”, Ma-
drid, 1960. Al determinar los principios de la organizacién de la Medicina en el Estado
liberal, advierte que ésta “es, como toda organizacién liberal, una organizacién espon-
tinea, que 8¢ logra en el ajuste automitico y armdnico de las libertades e intereses indi-
viduales contrapuestos, bajo la mirada vigilante del Estado, sin mds intervencién de éete
que la simple accién de policia y de fomento” (pig. 114). Mis adelante expone las in-
suficiencias de este sistema: “En una terminologia, que hoy ya no nos asusta ni sor-
prende, cabe decir que la medicina liberal era la medicina de los dconémicamente fuertes,
pero la medicina del econémicamente débil fue, antes como ahora, una medicina limi-
tada, sometida a fuertes restricciones, no de la Ley—que siempre puede ser cambiada—,
sino de la realidad, que es mas dificil de cambiar, y también més opresiva. Asi la libertad
de eleccién y la libertad de prescripcién no tienen sentido referidas a las posidilidades
del econdmicamente débil, que ni puede pagar los altos honorarios del especialista, al
que Hega fidndose en terceros, ni puede adquirir los medicamentos caros, ni puede-seguir
un tratamiento largo y costeso... De ahi los dos grandes y desiguales remedioe de la
organizacién liberal de la medicina: el hospital de caridad y el Seguro Privado de asis-
tencia médica” (pigs. 116 y 117). Vid. también, Lecca, La libera professione, Milano,
1952; SAvATIER, Sociologie juridique des professions lbérales incluido, en el vol. Les
mesamosphoses économiques et sociales du Droit privé d’aujourd hui, Paris, 1959.
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la colectividad, bien porque le acechan riesgos frente a los que carece de
potencia auténoma.

b) El problema no ha escapado a la sensibilidad social de nuestro
tiempo. Ha surgido, como consecuencia, la necesidad de garantizar el
derecho a la salud propio de todo hombre (31). No cabe pensar en que
este derecho individual haya sido hoy inventado, pero si que es ahora
cuando se agudiza la necesidad de proclamarlo y defenderlo mediante
una accién piblica eficaz, como consecuencia de la constatacién de que
la defensa del bien salud ni es, en todo caso, un problema personal ni
puede ser siempre defendido con el solo esfuerzo individual : consecuen-
cia también, desde un angulo mas general, de que cada vez mas el cen-
tro de gravedad de la accién publica es la ayuda al desenvolvimiento de
la personalidad y, por ende, el Estado ha de acudir alli donde esa ayuda
sea necesaria.

El articulo 25 de la Declaracién Universalmente de Derechos Hu-
manos de 10 de diciembre de 1948 dice textualmente que «toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud...». En el constitucionalismo europeo de la posguerra
s proclama, con caracter general, el derecho a la salud; asi en el
preambulo de la Constitucién francesa de 1946 —vigente hoy, ya que la
Reforma de 1958 lo respeta— se establece que «la Nacién garantiza a to-
dos, particularmente, al nifio, a la madre y a los trabajadores ancianos, la
proteccién de la salud» (32). El articulo 32 de la Constitucién italiana es
atn més expresivo cuando dispone que «la Repiblica tutela la salud
como derecho fundamental del individuo e interés de la colectividad, y

{381) “El postulado, que se afirma en nuestro siglo en todo el mundo, de que la
salud es un bien individual y es, a la vez un bien social, tenia que ser incompatible con
este estado de seguridad sanitaria precaria y dificil y, en todo caso, andrquico, movido
muchas veces por el dnimo de lucro de terceros, extrafios en esa relacién de médico y
enfermo. De ahi la constitucién de los Seguros Obligatorios de Enfermedad y desde 1938
en Chile y en Rusia, y poco después en Australia, Nueva Zelanda y Gran Bretafa, la
organizacién de los “servicios nacionales de la salud”, para todos o casi todes los ciuda-
danoe y residentes del pafs” (Borrajo Dacruz, op. cit., pig. 119). En el mismo sentido,
SERICO y Porras sehalan que “en los Estados modernos el derecho a la asistencia no se
genera actualmente por razon de pertenecer a un determinado sustrato social, sino por
ser ciudadano del pafs” (La planificacién de la asistencia hospitalaria..., op. cit., pig. 8).

(32) A. pE Lauabimg, explica al respecto, que “se ha pasado de una concepcidn
individualista de la Salud, que limitaba la accién del Estado a la nocién de higiene pi-
blica, a una concepcion social y nacional. que ha prolongado la higiene pibdlica mediante
la higiene social y marcado un verdadero advenimiento de la salud piblica”. (Traite
élémentaire de Droit Administratif, tomo III, Paris, 1966, pig. 358). Sobre las implica-
caciones, en torno al tema de la salud, de las condiciones geogrificas, las creencias y
costumbres, la vida familiar y otros factores propios de cada grupo humano. F. Bmo-
cxineToN: La salud en el mundo, trad. esp., Buenos Aires, 1964.
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garantiza la asistencia gratuita a los indigentes». Como ha escrito LESSONA,
al considerarse la tutela de la salud como derecho fundamenal del indi-
viduo, estd admitiéndose el deber del Estado de organizar los medios ne-
cesarios, no solamente para atender a la asistencia gratuita de los absolu-
tamente indigentes, sino también para asegurar un adecuado tratamiento
en caso de enfermedad a los que hay que considerar indigentes en rela-
cién con la importancia de los medios diagnésticos v terapéuticos de que
hoy la ciencia dispone (33). En tal sentido, hay también que ¢niender
la declaracién IX de la Ley de Principios del Movimiento (qgue recoge
lo dispuesto en el articulo 28 del Fuero de los Espaiioles y en la declara-
cién X del de Trabajo): «Todos los espafoles tienen derecho. . a los
beneficios de la asistencia y seguridad socialesy (34).

2. La extension real de la actividad administrativa sanitaria.

a) Los resultados de la encuesta, de B, A. SmiTH.

El progreso de la técnica, la evolucién de la sensibilidad social y la
magnitud que el riesgo sanitario tiene sobre los ciudadanos, han ido
ensanchando la funcién piblica sanitaria (35), de suerte que a las pri-

(33) En un trabajo incluido en el Commentario sistematico alla Constituzione italiana,
dirigido por P. CaLAMANDREX y A. Levi, Firenze, 1950, volumen I, pégs. 333-341. La
cita corresponde a la pag. 33S.

(34) Como antecedente inmediato, la Constitucién de la IT Repiiblica Espafiola, de 9
de diciembre de 1931, incluye en el capitulo TI del titulo III, dos preceptos sustanciales
en esta materia de la Seguridad Social. El pérrafo 6.2 del articule 43, dice lo siguiente:
“El Estado prestard asistencia a los enfermos y ancianos, y proteccién a la maternidad
y -a la infancia, haciendo suya la Declaracién de Ginebra o tabla de los derechos del
nino”. El articulo 46, tras declarar el trabajo, en sus diversas formas, como obligacién
social, y la proteccién que le dispensan las leyes, establece como contrapartida: “La
Repiblica asegurard a todo trabajador las condiciones necesarias de una existencia digna.
Su legislacién social regulara: los casos de seguro de enfermedad, accidente, paro forzoss.
vejez, invalidez y muerte; el trabajo de las mujeres y de los jévenes, y especialmente la
proteccion a la maternidad...”. Vid. el comentario sobre el derecho a la Seguridad y
Asistencia sociales, en El Estado y la Seguridad Social (Notas a la base preliminar de
la Ley de Bases de {a Seguridad Social), de M. Ropricutz PifiEro, en “Revista de Po-
litica Social”, nim. 61, citado, pig. 48 y sigs.; Marix PaLaNCAR: La Seguridad Social
en el Derecho constitucional espanol, “Revista de Trabajo”, nim. 20,

(35) En la actualidad se estima que la funcién sanitaria no apunta solamente a la
prevencién, diagndstico y tratamiento de las enfermedades, sino ademds otros servicios
relativos a la satisfaccién de necesidades humanas hasta ahora sentidas a nivel individual.
Asi lo expone con toda claridad BriaN ABEL SmiTH, en su encuesta titulada E! precio de
los servicios sanitarios, publicada en Ginebra, 1964, bajo los auspicios de la Organizacién
Mundial de la Salud. “La finalidad de los servicios sanitarios—dice B. A. Smita—, €8
proniover la salud, prevenir, diagnosticar y tratar las enfermedades (sean agudas o cré-
nicas, de origen somético o mental) y rehabilitar a las personas incapacitadas por en-
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mitivas actividades de caracter preventivo, con la posterior adicién de
prestaciones asistenciales motivadas por la incapacidad econémica de
ciertos grupos de poblacién para bhacer frente a los gastos de asistencia
médica, se une ahora una mas amplia actividad —preventiva y curativa—
que nace de la idea de solidaridad social, y que empieza a rebasar las
divisiones de poblacién basadas en niveles econémicos (36).

Como exponente de esta transformacién es interesante transcribir al-
gunos de los datos suministrados por B. A. SWITH, en su encuesta sobre
El Precio de los Servicios Sanitarios. Estos quedan agrupados, en el citudo
trabajo, en tres categorias generales: servicios de asistencia médica, de
salud publica y ensefianza e investigaciones sanitarias (37).

En el primer grupo se incluyen los servicios de diagnéstico, trata-
miento y rehabilitacién médica, prestados en hospitales, enfermerias, po-
liclinicas, centros médicos sanitarios, clinicas escolares, industriales y de
rehabilitacién, en el gabinete del médico y en el domicilio. Entra, pues,
en esta definicién la asistencia hospitalaria (comprendiéndose en ella la
facilitada en hospitales, casas de maternidad y hospitales de enfermeda-
des transmisibles), y la de laboratorios y clinicas utilizados con fines de
diagnéstico y tratamiento médico a los trabajadores por los servicios me-
dicos industriales (38). La subdivision primaria de estos servicios de
asistencia médica es la siguiente:

— Asistencia hospitalaria.

— Asistencia extra-hospitalaria, que a su vez puede ser domiciliaria
o ambulatoria (en este wultimo caso, cuando el enfermo esti levantado
y en condiciones de ir personalmente a recibirla).

— Asistencia balneoteripica: balnearios y establecimientos hidroter-
males.

En el segundo grupo, servicios de salud piablica, hay dos tipos prin-
cipales de servicios: lo} personales y los de higiene puiblica. Los servicios
personales son los facilitados a individuos que pueden ser identificados
y comprenden prestaciones de muy varia indole, tales como las siguien-

fermedad o traumatismo... En su sentido mds amplio, el fomento de la salud puede in-
cluir variadisimos servicios de nutricién y vivienda, recursos destinados a actividades re-
creativas” (pdg. 25).

(36) Cfr. G. CLavero GonziLez: Conocimiento, accidn y polilica en medicina, en
“Revista de Sanidad e Higiene Publica”, nims. 3 y 4, marzo-abril, 1969.

(37) Op. cit, pags. 33-40, donde puede encontrarse una enumeracién y descrip-
cién detallada de los mismos.

(38) Sobre la asistencia hospitalaria en Espafia, cfr. el libro ya citado de Semico
y Porras. Ademas, el informe de la Comision de Estudios de los hospitales de Madrid,
Informe general sobre hospitales, en “Revista de Sanidad e Higiene Pablica”, julio-
agosto-septiembre, 1961,

153



LUIS MORELL OCANA

tes: de nutricién (alimentacién complementaria suministrada a grupos
vulnerables); asistencia a nifios delicados y a nifios prematuros; asisten-
cia prenatal y postnatal (lactantes y nifios de corta edad); reconocimiento
médico a nifios de edad preescolar y escolar, a trabajadores; cervicios
prestados por los empresarios a sus empleados para fomentar la salud y
prevenir las enfermedades; servicios de inmunizacién y vacunacién (don-
de quiera que se presten), desinfeccion personal; reconocimiento médico
de personas aparentemente sanas, para la localizacion de lesiones pato-
légicas (tuberculosis, cancer, etc.); dispensarios piblicos de lucha contra
ciertas enfermedades; servicios de educacién sanitaria popular, presta-
dos por las autoridades sanitarias. En los servicios de higiene piblica
‘se integran las actividades beneficiosas para la colectividad en general,
como son los servicios de inspeccion y reglamentacién destinados a eli-
minar las bacterias patégenas, los parasitos, insectos nocivos, plagas y
animales peligrosos para la salad; todo lo referente a sanidad exterior
(medidas sanitarias adoptables en los puertos, aeropuertos y fronteras;
entrada y salida de emigrantes y turistas, importacién y exportacién de
animales vivos, alimentos y otros productos; inspeccién del estado y con-
diciones higiénicas del agua, la leche, la carne y otros productos ali-
menticios; inspeccién de los lugares piblicos y otros donde se desarrolla
la vida humana (39).

Por iltimo, de] tercer grupo forma parte la ensefianza (estudios ofi-
ciales y privados) e investigacion (40).

Pues bien, la distribucién en porcentaje de los gastos corrientes de
sostenimiento de estos servicios, en los paises encuestados, nos da el si-
guiente cuadro. (41):

Ceflén Chile Iarael Suecia U. 8. A.

Asistencia médica ... . ... 184 % 777 % 81 % 839 % 812 %
Servicios de Salud pubhca e 233 % 18,3 % 143 % 12,8 % 134 %

Ensefianza e mvesugnczén sani-
tarfa ... ... ... ... .. oo 23 % 40 % 47 % 33 % 4 %

Los datos fueron tomados: para Ceilan en los afios 1957-58; Israel,
1959-60; Suecia, 1956; Estados Unidos, 1957-58.

(39) B. A. SMITH, encuesta citada, pags. 38-40. Sobre esta clase de prestaciones sani-
tarias colectivas, E. ZAPATERO ViLLALONGA: Problemas sanitarios urbanos, en “Docu-
mentacién Administrativa”, nim. 114, junio, 1967, pags. 41-54.

(40) B. A. Smitm, op. cit.,, pég. 40.

(41) lbidem., pig. 71.
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Es interesante detenerse también en las fuentes de financiacién de
dichos gastos, que son las siguientes, también expresadas en porcenta-

jes (42):

Administra- Seguro Social Otras Pagos
eién Central Obligatorio fuentes = directos

Ceilan ... ... ... .. ... .. .. 626 - 29 A5

Checoslovaquia ... ... ... .. 797 6,5 3,6 102
Israel ... ... ... ... ... .. ... 36,3 ‘3,0 40,1 20,6
Suecia ... .. . T 6sa 117 04 238
U. S A ... ... . 225 - 1,8 18,7 57,0

En cuanto a las inversiones de capital realizadas en el sector de asis-
tencia médica, las distintas fuentes de financiacion participaron, en las
mismas fechas, con los siguientes porcentajes (43):

Ceitsin ~ Checoslo- Israel Suecla U. 8. A.

Administracién Central ... 95 98,6 10,4 244 289
Administracién Local ... ... ... —_ —_ 48 75,6 4
Seguro Social Obligatorio ... ... - — — — —
Seguros voluntarios ... ... — — 424 — —_
Susc.ripcnones ptiblicas y orga«

nismos de beneficencia ... ... - — — -— 31,7
Subvenciones del extranjero ... s — 4«4 -— -—
Varios ... ... e oo ver een . —_ 14 - —_ —

He aqui los datos que muestran la profunda evolucién de la actividad
administrativa tendente a la mejora de la salud, y que la actual Admi-
nistracion sanitaria ha de actuar tanto en misiones preventivas como cu-
rativas, abriédose una concepcién mucho mas amplia que la del pasado
siglo.

b) Le actividad administrativa sanitaria en el 11 Plan de Desarrollo
Econémico y Social.

En los estudios realizados con ocasién del II Plan de Desarrollo Eco-
némico y Social se contienen algunas alusiones extraordinariamente sig-
nificativas, en relacién con la evolucién del tema asistencial en nuestro
pais. Asi, cuando se afirma que «sélo el 43,3 por 100 de las camas hos-

(42) lbldem phg. 79.
(43) 1bidem, phg. 78.
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pitalarias del pais fueron inauguradas después de 1900. Entre 1900 y 1949
aumentaron en total 1.541 camas, es decir, aproximadamente a un pro-
medio anual de 171. Desde 1949 a 1963 se produce una notable acele-
racién del ritmo de crecimiento, alcanzandose un promedio anual de 2.100
camas, de las cuales una tercera parte corresponde al Seguro de Enfer.
medad» (44). Estas cifras expresan de modo aproximado las fechas en
que en Espafia se empieza a subvertir el enfoque tradicional de la Ad-
ministracién Sanpitaria, ya que, como es obvio, el aspecto hospitalario es
clave para la Sanidad asistencial. En suma, el promedio anual de inver-
siones en camas es mas de doce veces superior al alcanzado hasta 1949.
Mas atin, es cierto que el periodo considerado es muy importante en la
evolucion del Seguro Social de Enfermedad, pero no debe olvidarse que
la Seguridad Social no soporia en su totalidad este esfuerzo inver:or,
corriendo a cargo de la tradicional Administracion Sanitaria las dos ter-
ceras partes del mismo,

Las metas propuestas para el cuatrienio 19¢8-1971, en el 1J Plan de
Desarrollo clarifican ain mas la nueva orientacion. En efecto. «se pre-
tende alcanzar, entre otros, los siguientes objetivos:

1. Construccién e instalacién de 14 residencias sanitarias de la Se-
guridad Social, con un total de 3.700 camas, v de 68 ambulatorios exten-
didos a 3,6 millones de beneficiarios.

2. Creacion de 13.8¢0 camas hospitalarias, de las cuales 9.500 se
destinaran a enfermos mentales.

3. Potenciacién y mejora de 37.000 camas, cifra que representa el 26
por 100 de las existentes» (45).

Es decir, cuando se programa la accién inversora en el sector sani-
tario, lo que se destaca, lo que se sitiia en un primer plano, son activi-
dades de caracter curativo (46),

(44) Comision de Seguridad Sccial, Sanidad v Asistencia Social: [I Plan de Desarro-
{lo Econdmico y Soctal, Madrid, 1967, pdg. 28.

(45) Pédgina 151 del volumen que se acaba de citar. Vid. F. J. JiMéNez: Directrices
de Politica Sanitaria, en “Boletin de Documentacién del Ministerio de la Gobernacién”
nimero 44.

(46) Lo que resulta tanto mds cxpresivo cuanto que en el volumen anexo al primer
Plan de Desarrollo se afirmaba, en relacién con la Medicina preventiva, lo siguiente: “el
amplio campo que abarca este concepto es dificil que se llene en el I Plan de Desarrollo,
por lo que habrd de ser objeto de especial atencién a partir de 1967” (Qbras y Servicios
de las Corporaciones Locales. Sanidad y Asistencia Social. Presidencia del Gobierno, Ma.
drid, 1963, pag. 111). Vid. A. Lizaro, El sector sanitario y asistencigl en el I Plan de
Desarrollo, en “Revista Internacional de Ciencias Administrativas”, nim. 2, 1963.
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Consecuencia de ello es la distribucién prevista para las inversiones
publicas en este sector; en millones de pesetas (47):

Organismos

Auténomos Corporacio- Subvenciones

Btado  Ehtidades oo locals ODTCRes  Tomil
ptblicas )
1. Instalaciones ‘sanitarias y
otras inversiones de la Segu-
ridad Social . v e — 7.870 —_ — 7.870
2. Sanidad:
Red hospitalaria nacional ... 362 309 3.309 60 4,240
Sanidad preventiva ... ... ... 466,30 116 - — 582,30
Infraestructura de la Sanidad
local ... ... ... ... .. ... 400 —_ 200 —_ 600
Otros servicios samtanos ... 182 —_— — —_ 182

De la cifra correspondiente a la Seguridad Social hay que descontar
el montante de inversiones que no tengan caracter sanitario, con lo que
dicha cifra debe quedar reducida a 6.109 millones de pesetas (48). Por
otra parte, las inversiones de infraestructura de la Sanidad Local se dis-
tribuyen de acuerdo con el siguiente cuadro:

ToTAL

1. Escuelas Departamentales. Centro de Hematologia 'y Hemoterapia.
Centro de lucha contra las cardiopatias y el reumatismo ... ... ... 15

2. Inversiones a nivel provincial (obras de reforma en jefaturas pro-
vinciales). Laboratorios ... ... ... ... .. . i il e .. 334

3. Inversiones a nivel local; (formacion profesional, adquisicién de

ambulancias. Centros sanitarios consistentes en las llamadas
“Casas de médico™) . . ... .o oo eit e eee e e e e e e e .. 251

L.as denominadas «inversiones a nivel centraly se dedican al Centro
Nacional de Virologia y Ecologia Sanitarias, Centro Nacional de Con-

trol, y dotacién de Comarcas experimentales.
En resumen, pues, el esfuerzo inverso se concentran en la Sanidad

asistencial.
3.° El impacto de estos hechos en el Derecho administrativo sunitario.

La rapidez con que estos acontecimientos se han producide ha im-
pedido, en lineas generales, que logre alcanzar una neta transparencia
juridico-positiva. Al contrario, el Derecho administrativo sanitario pre-
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senta en la actualidad una profunda erosién, precisamente en los rasgos
mas netamente configuradores de su planteamiento tradicional, lo que
origina que cumpla a veces con dificultad el papel social reservado a la -
Ley ésto es, el de ser un programa destinado a hacer realidad un concreto
ideal de justicia. Bastara, para comprobar este aserto, un eximen de
algunas de las directrices del Derecho positivo espanol.

Ante todo, su punto de partida, su idea capital sobre la funcién del
Estado en relacién con la salued y el tipo de relaciones que entre la Admi-
nistracién y el particular pueden trabarse en torno a este trascendental bien
juridico, En este sentido, es esclarecedor el parrafo segundo del Titulo
preliminar de la Ley de Sanidad Nacional, de 25 de noviembre de 1944,
en el que se contemplan en forma de principio general las mencionadas
relaciones. Basta su mera lectura para comprobar que contiene un plan-
teamiento que la evolucién ha convertido en limitado y parcial:

«Para el logro de la salud y el fortalecimiento de los ciudadanos, .
asi como para el mejoramiento fisico del pueblo espaiiol, el Estado po-
drd imponer obligaciones y limitaciones parciales. Por tanto, en los casos
y condiciones que prevengan las Leyes y Reglamentos podra ordenarse
con caracter obligatorio las vacunaciones, el empleo de medios preven-
tivos, el reconocimiento individual, el aislamiento, la hospitalizacién, la
vigilancia y otras medidas sanitarias de prevencién y tratamiento; la
incautacion de medicamentos y otros medios de acciéon sanitaria, la re-
quisa temporal de locales y elementos de transporte, la utilizacién de
servicios y prestaciones, la imposicién de obras y trabajo en terrenos
insalubres y la adscripcién de actividades mercantiles a fines sanitarios».

Es decir, y con independencia de que la propia Ley contemple pres-
taciones sabitarias curativas al regular algunas instituciones dedicadas
a la lucha contra enfermedades socialmente muy relevantes, el punto de
partida del Derecho sanitario vigente es la idea de que el Estado, por
razones de salud piblica, puede imponer limitaciones a la libertad y
propiedad ciudadanas y, ademas, ayuda a combatir ciertas enfermedades
socialmente trascendentes (49).

Frente a esta concepcion de la Sanidad piblica se levaunta, con el
rango de verdadera creencia social —en el sentido orteguiano de la

(47) Comisién de Seguridad Social, Sanidad y Asistencia Social: II Plan de Desarro-
llo Econémico y Social, citado, pdg. 172.

(48) [Ibidem, pég. 18

(49) Vid. mi recensién a la obra de Barea SaBas, E!l hospital y su administracion:.
en esta misma Revista, nim. 48, pigs. 452-3; vid, también M, MarTiN GonziLez, Lo
Sanidad piblica: concepte y encuadramiento, tomo II, pigs. 642 y sigs,, Madrid, 1970,
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expresion— la afirmaciéon de que la llamada actividad social del Es-
tado ha de ampliar, frente al hombre, su ambito de cobertura; que el
centro de gravedad de esa actividad se ha desplazado desde la idea de
indigencia a la de solidaridad entre todos los miembros de la comunidad ;
que la primitiva accién del poder, tendente a instaurar un eéquilibrio
entre situaciones individuales desiguales, de paso a otra en que todos
los miembros de la comunidad son protegidos mediante la accion soli-
daria y de grupo de todos los ciudadanos (50).

En consecuencia, la vieja concepcion de la Sanidad ha de ser susti-
tuida por otra mas amplia desde la que pueda hacerse debidamente frente
a los hechos nuevos senalados. En este tiltimo sentido, empieza a en-
contrar fortuna la expresiva nocion de Sanidad integral. Tal y como
la formularon, hace aproximadamente veinte aios, GOLDMAN y LEAVELL,
viene a significar «la organizacion sistematica de todos los servicios per-
sonales por los miembros de las distintas profesiones sanitarias y de todos
los recursos hospitalarios y clinicos necesarios para lograr el mas alto
nivel de salud, prevenir, curar o aliviar las enfermedades y reducir,
cuando no impedir, la invalidez, la inseguridad econémica que comporta
la enfermedad... expresa el concepto de un servicio unificado para el
individuo en estado de salud o de enfermedad, en lugar de dos accesos
separados: uno limitado a la profilaxis de las enfermedades; el otro a
su tratamiento. Sigmifica asistencia médica integral, cualesquiera que
sean las condiciones econdémicas del individuo, la familia, la comunidad
y la pacién» (51).

El logro progresivo de esta cuota que.es la idea de la Sanidad inte-
gral como nuevo eje conceptual de la actividad administrativa sanitaria,
hara dificilmente utilizables muchos de los principios organizativos sobre

(80) Sobre el nuevo papel de la Administracion, vid. por todos, ForstroFF. Tratadoc
de Derecho Administrativo, trad. esp., Madrid, 1958; del mismo autor: La prevision
asistencial en la edad técnica. Documentacion Administrativa, nim. 100, abril de 1966,
paginas 13-29; sobre la concepcién del autor aleman, L. Marrin-RerortiLLo, la con-
figwracion juridica de la Administracién piblice y el concepto de "Daseinsvorsorge”, en
el nim. 38 de esta REvista, 1962, pigs. 35-67.

(51) The problem of Medical Care. Annual of the American Academy of Public «md
Soclal Science, 1-2, enero 1951, pég. 273. Entre los administrativistas espafioles. OrrIZ
Diaz, Hacia una reordenacion de la Sanidad piiblica espariola: el problema hospitalario
citado, pag. 165; M. Marrin Gownzirez. Sanidad piblica, cit., tomo II, pigs. 655 y si-
guientes, en donde se realiza un exhaustivo analisis del tema. Sobre la trascendencia de
esta dltima obra, en el panorama cientifico del Derecho administrativo sanitario, con-
frontese mi recensién de la misma, en el ndm. 62 de esta REvista (pige. 418-419).
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los que en la actualidad se sustenta el Derecho sanitario tradicional (52).
Asi, en primer lugar, el criterio de divisién de competencias -—entre las
diversas organizaciones piiblicas concurrentes— atendiendo a colectivos
o grupos de poblacién. Distincién de clientelas dificil ya de mantener
tanto en el plano de los principios como en el de las realidades pricti-
cas. Desde la primeri de estas dos perspectivas, porque aun tomando
como premisa la existencia de una especial proteccién juridica para el
trabajador, hay ya Constituciones —como agudamente seiiala DEvEALLI—
que declaran con todo énfasis «que los paises respectivos estan consti-
tuidos por trabajadores» (53); de este modo, el estatuto protector del
trabajador resulta de antemano extendido a todos los cindadanos. Exten-
sién, por cierto, que también se hace evidente en otros paises, como es
el caso del nuestro, en los que el Ordenamiento fundamental —concre-
tamente el Fuero de los Espafioles— configuran el trabajo como un titulo
para exigir la proteccién del Estado; pero, a su vez, configuran el propio
trabajo como un deber ciudadano. En iltimo término, y con indepen-
dencia de este planteamiento l6gico-formal, es claro que a la misma con-
clusién se va llegando en la practica, por la progresiva expansion del
campo abarcado por la Seguridad Social, que ya ha desbordado am-
pliamente su inicial colectivo (trabajadores industriales por cuenta ajena)
y tiende a incluir en sus distintos regimenes a una abrumadora mayoria
de la poblacién (54).

Tampoco empieza a tener su primitivo significado la distribucién de
la competencia sanitaria, entre las distintas organizaciones publicas, por
razén de la materia, a base de distinguir y separar netamente la activi-

(52) Debe quedar claro, no obstante, que esta expansién del dmbito de la funcién
publica sanitaria no implica la futura estatizacién de la actividad de este sector; con
independencia de que, en muchos casos, la estatizacion quede a nivel de asuncion de
litularidad de actividades, pero no de ejercicio directo de las mismas, estd claro que “la
relacién entre la asistencia de salud piblica y la privada se hace cada dia mas manifiesta,
v exige cada vez més actividad reciproca” (Freeman y Hormes, Administracién de los
Servicios de Salud Piiblica, trad. esp., México, 1960, pdg. 337). Sobre el planteamiento.
realmente peculiar, de este tema, en Canadd y Estados Unidos, vid. ademds, del libro ci-
tado, H. S. Mustarp, Government Public Health, Nueva York, 1945; mds recientemients.
HANLON, Principios de Administracion Sanitarta, 2. ed. esp., México, 1963, especialmente,
paginas 710 y sigs.; M. Liovp. Social Security in America, Washington, 1964.

(53) Tres etapas de la legislacion social, en “Estudios dedicados al profesor Gamrcis
Ovieno”, vol. II, pig. 273. :

(54) L. E. pE LA ViLLa, Previsién, Seguros Sociales y Seguridad Social, en el volu-
men colectivo titulado Problemas fundamentales de Beneficencia y Asistencia Social, Ma-
drid, 1966, pigs. 3355, especialmente, pig. 40. Para una visién sistemdtica, CoLomso,
Amministrazione Sociale, Milano, 1966.
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dad preventiva de la curativa. Al contrario, esta desconexién entre Sani-
dad preventiva y Sanidad curativa dificulta grandemente este plantea-
miento integral de la tematica sanitaria. Por ello, en la Administracién
actual la tendencia se endereza hacia la unién en un todo funcional, en-
granindolas arménicamente, de las actividades preventiva y curativa, de
modo que ya no queden huecos en la proteccién publica de la salud
individual. Cada vez esta mas claro que la técnica sanitaria y la renta-
bilidad del gasto piblico exiger una superacion de la actual fragmen-
tacién de las competencias sanitarias; volviendo del revés el planteamiento
actual a base de pasar a un primer plano la consideracién sobre el mejor
modo de servir a la salud del individuo y situar en un plano organizati-
vamente secundario el sistema de financiacion en cada caso aplicable
(segun el colectivo beneficiado: indigentes, trabajadores, ciudadanos en
general) (55). Por otra parte, el crecimiento de modo insospechado del
coste de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social ha ido dejando sin
cobertura suficiente algunos casos importantes —dada su extraordinaria
magnitud econémica: caso paradigmatico es el de la asistencia psiquia-
trica— que han de ser cubiertos, por supuesto, directamente por el
Estado.

El problema es, quiza, mas agudo aqui para el Derecho sanitario
espafiol. Ante todo, porque las Leyes en las que se contempla la activi-
dad sanitaria de caracter publico tienden mas a configurar organizaciones
que a contemplar las relaciones entre la Administracién y el particular;
asi, claramente, y siguiendo la -16nica de su antecedente —la ya mencio-
nada [.ey de 1855— la Ley general vigente, la de Sanidad Nacional de 25
de noviembre de 1944, como expresivamente enuncia su articulo iinico
(pues su restante contenido son «Bases», si bien «tendran fuerza legal
desde Ja publicacién»), en el que se dispone que «La Sanidad Nacional
se organizara con arreglo a las bases siguientes...»

La Ley es, de acuerdo con este criterio inspirador, esencialmente un
conjunto de directrices a las que ha de acomodarse la organizacién y
fuucionamiento de la Administracién sanitaria de]l Estado y los entes

(55) Unién en un “todo funcional” que no 'ha llevado en la praictica, siempre y en
todos los casos, a la existencia de una sola organizacién sanitaria totalmente unificada,
va que esto puede resultar dificultado por la singular especificidad de la competencia
sanitaria, en la que junto a zonas netamente propias aparecen olras necesariamente con-
currentes con las de otros ramos de la Administracion; y en este sector de concurrencia,
el equilibrio de los distintos tipos de bienes jurfdicos a proteger no siempre ests vencido
hacia el aspecto sanitario. Por otra parte, hay colectivos tan peculiares que vienen im-
pidiendo la unificacién total por razones subjetivas, siendo seguramente el caso mais tipioo
¢l de la Sanidad militar.
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territoriales menores; es decir, es una Ley de estructuras; trasa un
esquema organico y luego proporciona un programa fundamental de
actuacién (que no siempre un haz de competencias) a cada uno de los
organos y organismos a que se refiere,

En segundo lugar, porque la actual legislacién sanitaria no ha supe-
rado los tradicionales modos de distribucién de competencias, por colec-
tivos o clientelas y por materias. En efecto, la Direccion General de
Sanidad atiende esencialmente a misiones de Sanidad preventiva, a la
que afiade el tratamiento de algunas enfermedades de profunda relevan-
cia social. La Sanidad curativa corre, en cambio, a cargo de la Adminis-
tracién de Beneficencia que con una amplia red de establecimientos —es-
parcida por todo el pais, si bien orientada legalmente hacia los indigen-
tes— comparte con las Instituciones de la Seguridad Social el papel
importante en este tipo de tareas (56). En el fondo, ademas, cada orga.
nizacién tiene su legalidad y con ella tiene institucionalizada una’ con-
cepcién distinta de la salud como bien objeto de proteccién publica.

Ciertamente, no carece de mecanismos el Ordenamiento vigente, con
los que pueda hacerse frente, por el momento, a la progresiva interpe-
netracion de organizaciones piblicas y confusion de campos de actua-
cién, con los que por el momento encontrar una coherencia en las ac-
tuaciones publicas en este sector. A este respecto, la Ley de 25 de no-
viembre de 1944 dispone, en relacion con el Seguro de Enfermedad, que
se evite en los pueblos la «duplicidad innecesaria de servicios» (57), y
atribuye a la Direccién General de Sanidad algunos cometidos inspectores
y la facultad fundamental de «establecer con caricter general lae comdi-
ciones sanitarias minimas exigibles a la asistencia médico-farmacéutica
en el Seguro de Enfermedad, cualquiera que sea la entidad rectora del
mismo». Esto es, reservaba la Ley a un solo érgano de la Administra.

(56) MarTin MATRO, Sobre el concepto de asistencia social, en el vol. colective Pro-
blemas fundamentales de Beneficencia y Asistencia Social; y, en general, los demas
trabajos incluidos en el mismo (Madrid, 1967); PErEz LENERO, Servicio y Asistencia
Social, Madrid, 1966; Bray y TUERLINK, La asistencia social individualizada, trad. espa-
ola, Madrid, 1962: BeLL, El desarrollo de la asistencia social en el seno de la comanidad,
traduccion esp., Madrid, 1967.

(57) Es interesante observar que, en el iltimo escalén de los servicios sanitarios
periféricos existe una interesante unificacién, puesto que el médico de Asistencia Pdblica
domiciliaria es, a la vez, facultativo del Seguro de Enfermedad (Orden Ministerial de
25 de noviembre de 1947). Sin embargo, a esta misma persona se le han venido atribuyendo
a un tiempo funciones inspectoras y de asistencia curativa, lo que ya no es tan couve-
niente puesto que le aboca a un doble papel, de muy diverso contenido en cada caso y
de muy dificil cumplimiento, en el seno de la colectividad local en que ejerce su funcién.
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ciéon la potestad de crear el cuadro normativo preciso —aunque se limi-
tara al aspecto técnico— para el desenvolvimiento de la actividad sani-
taria curativa; aqui, en este ambito técnico-normativo, se hubiera po-
dido encontrar la base para un desenvolvimiento posterior, con caracter
uniforme, de toda la actividad publica asistencial (58). Maxime si se
tiene en cuenta que la actividad asistencial de caricter benéfico —a cargo
fundamentalmente de las Diputaciones Provinciales— estaba contenida
en un Reglamento sanitario, el de Sanidad provincial de 1925.

Sin embargo, este resorte normativo unificador no ha sido, con pos-
terioridad, puesto en juego en toda su dimensién, y una nueva legalidad
general de la actividad curativa estd practicamente por aparecer.

Otro instrumento importante, al que viene recurriendo el actual De-
recho sanitario es el de la coordinacién. La técnica de la coordinacién
aparece en el articulo 28 del texto articulado de la Léy de Seguridad
Social, si bien limitando su campo de accién al propio de la Medicina
preventiva :

«1. TLa Seguridad Social, a través de sus Servicios Sanitarios, podra
realizar campafias de medicina preventiva, previa la coordinacién
con la Sanidad Nacional, a los efectos de respetar las normas téc-
nicas establecidas por aquélla con caracter general.

2. En la misma linea de coordinacién, la Seguridad Secial podra
llevar a cabo la preparacién y desarrollo de programas de medi-
cina preventiva que afecten, total o parcialmente, a la pobla-
cién protegida por aquélla, bien de forma exclusiva o bien para
colaborar en programas que se extiendan a la poblacién del
pais, con caricter general o limitado».

El mismo instrumental, esencialmente coordinatorio, ha side men-
tado en el ambito de la asistencia curativa, con la Ley de Hospitales
de 21 de julio de 1962. La finalidad era «Ja de coordinar la situacién
hospitalaria del pais... a la que interesaba sobre todo las conexiones

(58) Fl nuevo desenvolvimiento normativo de la Seguridad Social, que arranca de
la Ley de Bases de 28 de diciembre de 1963. hace préicticamente imposible mantener la
vigencia de esta facultad normativa de la Direccién General de Sanidad, al menos mis
alli del campo de la Sanidad Preventiva, en el entorno abarcado por la Seguridad So-
cial (vid. art. 28 de]l Texto Articulade T de la Seguridad Social, que se transcribe a con-
linuacién en el texto).
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funcionales de los distintos hospitales» (59), y no contemplar el tejido
de relaciones juridicas que nacen entre la Administracién prestadora
de una actividad curativa y el particular beneficiario de la misma. Ahora
bien, en esta Ley existe un precepto muy importante en este tema, y
que no debe pasarnos inadvertido. Es aquel en el que se afirma que:

«Los hospitales seran abiertos en relacién con todos los enfer-
mos, cualquiera que sea su condicién social y economica, a los
que asistiran los médicos del establecimiento.

En todo caso se respetaran las prioridades determinadas por el
destino, dmbito y caracter del hospital.

Cuando se trate de enfermos acogidos a un régimen legal o
contractual de asistencia hospitalaria, los hospitales seran igual.
mente abiertos en cuanto a los mismos y a los médicos que legal
o estatutariamente hayan de prestarles asistencia, si bien todo ello
se entiende supeditado a los conciertos o convenios que se esta-
blezcan».

El precepto es, sencillamente y sin lugar a dudas, la brecha por la
que penetra toda una concepcion juridica nueva en relacion con el tema
de las relaciones entre el Estado y el particular, cuando el objeto de las
mismas sea el bien salud. En efecto, en él hace crisis el aludido principio
organizativo tradicional segun el cual la organizacién sanitaria se estruc-
tura por clientelas y no en atencién al tipo concreto de actividad (sani-
taria, por supuesto) que realiza. El precepto, sin embargo, refleja en su
redaccion la enorme inseguridad con que en este sector se avanza, pues
si bien en él se habla in genere de los hospitales, y asi y para todos ellos
remitié el Gobierno el proyecto de Ley a las Cortes, unas enmiendas
presentadas al proyecto en la Comisién de Gobierno de las Cortes moti-
varon la exclusion de los hospitales privados del ambito de la Ley, lo
que queda claramente reflejado en el articule 3.° de la propia Ley. Por
otra parte, los parrafes 2.° y 3.° del transcrito articulo 2.° imponen una
serie de matizaciones al principio general sentado en el parrafo 1.°, con
las que se pone de manifiesto y se atiende a la situacién, en evolucién ni

(59) Sanz Boixareu, La Ley de Hospitales como Ley de Coordination, “Documenta-
cién Administrativa”, nim. 105, septiembre 1966, pag. 13; vid. también CHESTER, La
administracion de hospitales: panorama indernacional, en “Revista Internacional de Cien-
cias Administrativas”, nim. 2, 1963.
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mucho menos consolidada hacia lo que ese propio parrafo 1.° nos
dice (60). '

La nueva concepcién queda, en definitiva, momentineamente servida
por una serie de instrumentos juridicos que, a lo mas a que atienden, es
a la mencionada coordinacién entre si de los centros hospitalarios. Es
decir, respetando la divisién de la organizacién sanitaria por clientelas,
se da un paso adelante y se traba entre ellas una serie de vinculos me-
diante los cuales pueda llegarse al ejercicio en comin de competencias
agistenciales.

Coordinacién, pues, tan s6lo; coordinacién, no obstante, que ha en-
contrado en el II Plan de Desarrollo, ya que no en el primero, un re-
fuerzo importante al llegarse en él a una programacién conjunta de todas

‘las inversiones del sector piblico en esta materia. Es éste otro paso im-
portante del que, seguramente, ha de ir derivando un mejor y mas pro-
fando ajuste entre las distintas piezas organizativas creadas, en definitiva,
con la vista puesta en un objetivo comin: el de servir cada vez mas
y mejor a la salud del hombre. '

(60) Hay, sobre todo, un ambito importante en el que el precepto, por el momento,
tiende a tener la mayor importancia; se trata de los hospitales de las Entidades locales.
que son 276 y tienen 47.243 camas, cifras que cobran importancia si se la compara con
las correspondientes a las Instituciones de la Seguridad Social, que cuentan con 56 hos-
pitales en los que existen 11.939 camas. Estas cifras contrastan con la progresiva expan-
sion del campo cubierto por la Seguridad Social, por lo que no es de extrafiar que los
instrumentos de colaboracién—entre instituciones piblicas—previstos en la Ley de 1962,
sean progresivamente puestos en préctica a fin de hacer frente en comin a las necesidades

de equipamiento, siempre crecientes, que se observan sobre todo, en la Seguridad
Social (vid. sobre este tema, el ya citado volumen anexo al II Plan de Desarrollo Econé-

mico y Social, en el que se contienen los estudios realizados por la Comisién de Seguridad
Social, Sanidad y Asistencia Social).
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