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I. LA FRUSTADA INDEPENDIZACION
DE LA ASISTENCIA SANITARIA
PUBLICA DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL Y SU REFLEJO EN
LA ASUNCION DESIGUAL POR LAS
CC.AA. DE COMPETENCIAS EN
MATERIA DE ASISTENCIA SANITARIA.

1. Introduccion

Los servicios del INSALUD acaban de ser transferi-
dos a las diez Comunidades Auténomas que todavia no
los tenian asumidos. Por tanto, las prestaciones de asis-
tencia sanitaria publica ya no son responsabilidad del
Ente gestor de la Seguridad Social sino de los correspon-
dientes Servicios de Salud autonémicos. Sin embargo, en
la reciente legislacion que ha posibilitado este importante
proceso transferencial y el nuevo modelo organizativo y
de financiacion de la asistencia sanitaria, no se habla de
“asistencia sanitaria del Sistema Nacional de Salud” sino
de “asistencia sanitaria de la Seguridad Social”. Desde
esta realidad, conviene hacer algunas reflexiones respecto
a la naturaleza y al encuadramiento organico de la asis-
tencia sanitaria publica. Como comprobaremos segui-
damente, el ordenamiento juridico sanitario resulta con-
fuso al respecto. EI vigente catdlogo de prestaciones
sanitarias de 1995, en el marco de la Ley General de
Sanidad, encuadra organicamente la asistencia sanitaria
en el Sistema Nacional de Salud, pues seran los Servicios
Autonémicos de Salud los o6rganos prestadores, pero lo
que no hace es deslindar netamente el Sistema Nacional
de Salud del Sistema de Seguridad Social pues el Insalud
continuaria prestando directamente asist?ncia sanitaria en
una gran parte del territorio del Estado . Mas tarde, la
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En 1995 se dudaba seriamente de que algun dia los servicios del
Insalud fueran transferidos a las CCAA del articulo 143 CE. En todo
caso, ese dia se veia muy lejano. Incluso actualmente no puede consi-

Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y raciona-
lizacion del Sistema de Seguridad Social, integra la asis-
tencia sanitaria en la accion protectora de la Seguridad
Social y los reformados Estatutos de Autonomia de las
Comunidades Auténomas del articulo 143 CE expresa-
mente hablan de la “asistencia sanitaria de la Seguridad
Social”. Finalmente, la Ley 21/2001, de 27 de diciembre,
de medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema
de financiacion autonémico, habla también de la “asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social “. Tales expre-
siones legales permiten que hoy diversas personas e ins-
tituciones prediquen que la asistencia sanitaria pertenece
no solo a la materia “Sanidad” sino que mayoritariamente
pertenece a la materia “Seguridad Social”, por lo que no
niegan la posibilidad de que ambas organizaciones, Sis-
tema Nacional de Salud y Seguridad Social, puedan ges-
tionar prestaciones sanitarias. Pero que esto sea asi no es,
a mi juicio, baladi; no es irrelevante. Antes al contrario,
puede dificultar seriamente la conformacion definitiva e
igualitaria del propio Sistema Nacional de Salud. Vea-
moslo.

2. Un poco de historia.

2.1. Hacia la progresiva independizacion de la asistencia
sanitaria publica del Sistema de Seguridad Social. Evo-

lucion.

La Constitucion de 1978 es el punto de partida para
la independizacion de la asistencia sanitaria publica res-
pecto del Sistema de Seguridad Social en la medida en

derarse totalmente culminado el proceso pues hay empresas (Mutuali-
dades de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales) que
gestionan directamente la prestacion de asistencia sanitaria a sus
trabajadores. Ello en virtud del articulo 77 de la LGSS/1994. El grupo
Socialista en el Congreso de los Diputados presento en 1999 una
proposicion de Ley sobre “Integracion de la asistencia sanitaria gestio-
nada por las empresas colaboradoras en el Sistema Nacional de Salud”
(BOCG, VI legislatura, B, 295, de 12 abril 1999) con la intencion de
suprimir esta posibilidad ya que resulta anacronica. No prospero.
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que deslinda claramente las materias Sanidad (articulo
43) y Seguridad Social (articulo 41) y dispone distintos
titulos competenciales para las mismas: articulo 149.1.16:
Sanidad; y articulo 149.1.17: Seguridad Social.

Este deslinde constitucional tiene su inmediato re-
flejo en los Estatutos de Autonomia de las Comunidades
historicas y asimiladas en los que la asuncién de compe-
tencias sobre las materias Sanidad interior y Seguridad
Social se hace de forma perfectamente diferenciada. En
materia de Sanidad interior se asume el desarrollo legis-
lativo y la ejecucion de la legislacion basica del Estado.
En materia de Seguridad Social se asume el desarrollo
legislativo y la ejecucion de la legislacion basica del
Estado, salvo las normas que configuran el régimen eco-
némico de la misma. Asumen también la gestion del
régimen econdémico de la Seguridad Social. En ninguno
de estos Estatutos se hace referencia expresa a la materia
“asistencia sanitaria”. Simplemente, se considera un
subsistema del sistema sanidad.

En 1986 se promulga la Ley General de Sanidad
como una legislacion basica al amparo del titulo compe-
tencial 149.1.16., esto es, al cobijo del titulo competen-
cial sanidad. Disefia un sistema de salud universalista y
no contributivo prestado a través del Sistema Nacional de
Salud via presupuestos generales, que se configura como
distinto e independiente del Sistema de Seguridad Social.
Cierto que su articulo 82 habla de “asistencia sanitaria
de la Seguridad Social” y su disposicion transitoria
cuarta establece que las posibles transferencias a realizar
en materia de “gestion de la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social” debera acomodarse a lo establecido en
la propia Ley, pero es preciso situar estas concretas ex-
presiones legales en el contexto del afio 1986 en el que la
asistencia sanitaria todavia era una prestacion propia de
la Seguridad Social. Lo que hacen estos preceptos es
contemplar la realidad del momento, no pretenden confi-
gurar el futuro en el sentido de declarar que la asistencia
sanitaria sera de la Seguridad Social. Antes bien, del
conjunto de la Ley se desprende claramente la intencion
del legislador de deslindar y separar el Sistema Nacional
de Salud de la Seguridad Social.

En cuanto al proceso transferencial conviene recordar que los Reales
Decretos de traspasos no transfieren competencias pues éstas se asu-
men por via estatutaria. Se limitan a transferir servicios, centros y
funciones, es decir, los medios materiales y humanos existentes y
necesarios para la gestion por la Comunidad Autonoma de la materia
que se transfiere. De ahi que en la disposicion transitoria cuarta se
hable de traspasar la gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social pues, en efecto, lo que se traspasa no es la competencia sino la
mera gestion, y que la disposicion transitoria tercera prevea la desapa-
ricion del INSALUD con la culminacion de las transferencias. Los
primeros traspasos del INSALUD hablan de transferir a la Comunidad
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Y, en efecto, en linea con la teleologia de la Ley
General de Sanidad, en 1990 se da un paso importantisi-
mo en esta evolucion con la Ley 26/1990, de 20 de di-
ciembre, de prestaciones no contributivas, en cuanto
dispuso la refundiciéon de las normas basicas de Seguri-
dad Social y exceptudé de la refundiciéon precisamente
todo lo relativo a la asistencia sanitaria. Cumpliendo este
mandato, el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, no incorpora un capitulo
dedicado a la asistencia sanitaria, consumandose asi la
existencia de un ordenamiento juridico separado para la
asisten}cia sanitaria publica, distinto del de la Seguridad
Social .

Saltamos al afio 1995 en el que se promulga el Real
Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion de
prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud.
Este reglamento, en la medida en que regula la asistencia
sanitaria cuya prestacion seguia siendo en gran parte del
territorio del Estado responsabilidad de la Seguridad
Social via Insalud, se dicta al amparo del articulo
149.1.16 y 17 CE, esto es, legislacion basica en materia
de sanidad y en materia de seguridad social. De ahi que
no deslinde claramente el Sistema Nacional de Salud del
Sistema de Seguridad Social ya que dispone que las
prestaciones sanitarias seran facilitadas directamente por
el Sistema Nacional de Salud, que sera el ente prestador,
pero las prestara sin perjuicio de su posible financiacién
con cargo a la Seguridad S4ocial o fondos estatales ads-
critos a la sanidad (art. 2.1) . En definitiva, no deja claro
si la asistencia sanitaria pertenece solo a la materia “sani-
dad” o también pertenece a la materia “seguridad social”

En cualquier caso, a pesar de esas referencias a la
Seguridad Social, sumando la descrita evolucion legisla-
tiva a la progresiva financiacion de la asistencia sanitaria
publica via presupuestos generales, es decir, via impues-
tos, en lugar de via cotizaciones a la Seguridad Social,
evolucion ya totalmente culminada mediante la Ley de
presupuestos para el aio 2000, obligado es concluir que
la asistencia sanitaria publica termina integrandose ple-
namente en la materia sanidad y, por tanto, enganchando-
se en el titulo competencial del articulo 149.1.16 CE.

Autonoma respectiva las funciones y servicios correspondientes a sus
competencias en materia de asistencia sanitaria de la Seguridad Social y
se apoyan en los apartados 16y 17 del articulo 149.1 CE.

3

No obstante, cierto es que continué vigente transitoriamente la ante-
rior regulacion de la asistencia sanitaria contenida en la Ley de 1967 y
en el Texto Refundido de 1974.

Como es bien sabido, actualmente esta eliminada totalmente la finan-
ciacion procedente de la Seguridad Social.



Analizando el marco legislativo descrito, la doctrina
cientifica alcanza con bastante unanimidad esta conclu-
sion. Asi, ALONSO OLEA, uno de los mayores especia-
listas en el Derecho de la Seguridad Social, reconoce
abiertamente -y cito literalmente- la tendencia evidente a
la independencia de la asistencéa sanitaria respecto del
complejo de la seguridad social.

2. 2. Cambio de rumbo. La asistencia sanitaria publica

nuevamente se integra en el Sistema de Seguridad Social.

Cuando ya parecia definitiva la separacion de la
asistencia sanitaria del Sistema de Seguridad Social,
como resultado del llamado “Pacto de Toledo”, se pro-
mulga la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y
racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, en la
que, rompiendo toda la evolucion descrita supra, esta Ley
nuevamente integra en la accioén protectora de la Seguri-
dad Social la asistencia sanitaria en los casos de materni-
dad, de enfermedad comun o profesionaﬁl y de accidentes,
sean o no de trabajo (articulo 38.1 a.) . Evidentemente,
desde la optica de la evolucion descrita, esta sorpresiva
determinacion legal obliga a la doctrina cientifica a reto-
mar posiciones.

Asi, ALARCON CARACUEL habla de la relativa
independizaciéon de la asistencia sanitaria respecto del
tronco comun de la Seguridad Social. Razona al respecto
que la asistencia sanitaria se presta por el Sistema Nacio-
nal de Salud, que es -afirma- una parte distinta e inde-
pendiente del Sistema de Seguridad Social, pero resulta
que a las prestaciones del Sistema Nacional de Salud se
puede acceder en virtud de diversos titulos: uno de ellos
es pertenecer al campo subjetivo del proteccion del Sis-
tema de Seguridad Social, ya que entre sus prestaciones
figura la asistencia sanitaria. Por su parte, PEMAN GA-
VIN, también a la vista de esta Ley, considera que el
modelo de Servicio de salud universalizado puede califi-
carse formalmente como Sistema Nacional de Salud o
como prestacion incluida en un “tramo” de la Seguridad
Social que se Sconﬁgura con caracter no contributivo y
universalizado.

5
Las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, Civitas, 1999, p. 19-
23.
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A las prestaciones sanitarias por accidente de trabajo y enfermedad
profesional se les otorga naturaleza contributiva, y el resto de la asis-
tencia sanitaria naturaleza no contributiva y universal (art. 86).

7

Veinte afios de ordenamiento laboral y de la Seguridad Social confor-
me a la Constitucion, en el libro colectivo, “20 Afios de Ordenamiento
Constitucional”, Aranzadi, 1999, p. 67.

8
Del Seguro Obligatorio de Enfermedad al Sistema Nacional de Salud.
El cambio en la concepcion de la asistencia sanitaria publica durante el

Este cambio de rumbo tiene su reflejo, como segui-
damente veremos, en la modificacion de los Estatutos de
Autonomia de las Comunidades Auténomas del articulo
143 CE operados en los afios 1998 y 1999, y culmina con
la reciente Ley 21/2001, de 27 de diciembre, de medidas
fiscales y administrativas del nuevo sistema de financia-
cioén autonoémico, en la que se modifica el articulo 86.2
del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad
Social de 1994 para dejar bien sentado que la asistencia
sanitaria tiene naturaleza no contributiva, pero que queda
incluidgt en la accion protectora del Sistema de Seguridad
Social.

3. Modificacion de los Estatutos de Autonomia de las
CCAA del articulo 143 CE: desigualdad de trato en la
Ley en relacion con las CCAA historicas y asmiladas.

El cambio de rumbo descrito en el apartado anterior,
esto es, que la asistencia sanitaria nuevamente forme
parte de la accion protectora del Sistema de Seguridad
Social, no impide, a mi juicio, que toda la organizacion
prestacional se desgaje definitivamente de ese Sistema y
se integre en el Sistema Nacional de Salud, que prestara
la asistencia sanitaria a todos los ciudadanos por el sim-
ple hecho de serlos (universalizacién), y con mas razoén
aun cuando, ademas, se es beneficiario de la Seguridad
Social. En suma, tales determinaciones legales no prejuz-
gan que la asistencia sanitaria (de la Seguridad Social) no
pueda colgarse de la materia y titulo competencial Sani-
dad. Sin embargo, como comprobaremos seguidamente,
no quiere entenderlo asi el Estado. La reforma de los
Estatutos de Autonomia de las CCAA del articulo 143
CE da a entender que quiere que cuelgue del titulo com-
petencial Seguridad Social, titulo que le permite un ma-
yor control e intervencion de la politica asistencial de las
CCAA toda vez que comprende la competencia exclusiva
sobre el régimen econémico de la Seguridad Social.

En los afios 1996 a 1999, se procede a la modifica-
cion de los Estatutos de Autonomia de Canarias (LO
4/96), Aragén (LO 5/96), Castilla-La Mancha (LO 3/97),
Murcia (LO 1/98), Madrid (LO 5/98), Cantabria (LO
11/98), Asturias (LO 1/99), La Rioja (LO 2/99), Baleares
(LO 3/99), Castilla y Ledn (LO 4/99) y Extremadura (LO
12/99). Con estas modificaciones se trata de posibilitar,
entre otras, la asuncién competencial de la asistencia
sanitaria que viene prestando la Seguridad Social a través
del Insalud. Sin embargo, dicha asuncion competencial

ultimo cuarto del siglo XX, Revista Aragonesa de Administracion
Publica, num. 13, 1998, p. 95.

9
Articulo 69 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre.
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no se hace en los mismos términos que las Comunidades
Auténomas historicas y asimiladas, esto es, atribuirles
competencias de desarrollo legislativo en materia de
Seguridad Social (en materia de Sanidad ya las tenian
todas las autonomias). Antes bien, diferencidndose de los
Estatutos de las CCAA historicas y asimiladas, hacen
expresa referencia a la materia “asistencia sanitaria”.

El Estatuto de Canarias dispone en su articulo 32
que corresponde a la Comunidad Auténoma el desarrollo
legislativo y la ejecucion en materia de Seguridad Social,
excepto el régimen econdémico. Y en el articulo 33 que le
corresponde la competencia de ejecuciéon en materia de
gestion de las prestaciones sanitarias del sistema de Segu-
ridad Social y de los Servicios del Instituto Nacional de
la Salud.

El resto de Estatutos de Autonomia, no contemplan
la asuncidon de competencias de desarrollo legislativo de
la legislacion basica en materia de Seguridad Social. Esto
es importante resaltarlo y tenerlo presente. Con respecto
a la asistencia sanitaria piblica establecen uniformemente
lo siguiente: “Corresponde en los términos que establez-
can las Leyes y las normas reglamentarias que en desa-
rrollo de su legislacion dicte el Estado, la funcion ejecu-
tiva en las siguientes materias: gestion de la asistencia
sanitaria de la Seguridad Social, de acuerdo con lo pre-
visto en el numero 17 del apartado uno del articulo 149
CE, reservandose el Estado la alta inspeccion condu-
cente al cumplimiento de la funcion a que se refiere este
precepto.”

Como competencia de desarrollo legislativo, en es-
tas ultimas reformas estatutarias todas las Comunidades
Autonomas asumen la coordinacion hospitalaria en gene-
ral. Unicamente, Extremadura se diferencia de las demas
y asume como competencia de desarrollo legislativo
“centros sanitarios y hospitalarios publicos”, ademas de
la coordinacién hospitalaria. Al respecto, por lo que lue-
go razonaré, conviene precisar en este momento que esta
concreta asuncion competencial de desarrollo legislativo
y ejecucion habilita a la Comunidad de Extremadura para
la creacion, transformacion y ampliacion, asi como para
la clasificacion, reorganizacidn, suspension, etc., de cen-
tros y establecimientos sanitarios y asistenciales publicos,
pero no para promulgar normativa de desarrollo legislati-
vo en materia de prestaciones de asistencia sanitaria
publica. Un centro o establecimiento sanitario y una
prestacion sanitaria son dos realidades totalmente dife-
rentes.

La diferencia con los Estatutos de Autonomia de las
Comunidades historicas y asimiladas es, pues, bien nota-
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ble. A tenor de estos Ultimos, que no contienen referencia
expresa a la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, la
asistencia sanitaria publica es un subsistema del sistema
sanidad. Por tanto, el desarrollo legislativo de la materia
y la gestion se hara al amparo del titulo competencial
“sanidad”. Y asi ha sido, como se desprende claramente
del desarrollo legislativo autonéomico lglabido en materia
de prestaciones de asistencia sanitaria . Por contra, para
las Comunidades Autonomas del 143 CE la asistencia
sanitaria es parte integrante del Sistema de Seguridad
Social y para que no quepa duda alguna se alude al arti-
culo 149.1.17 de la CE. Ademas, solo asumen la ejecu-
cion de su gestion. Ni tan siquiera funciones de desarrollo
reglamentario. Ante esta formulacion estatutaria, no
parece aventurado concluir que en la misma late una
concepcidn del Sistema Nacional de Salud que lo asimila
al Sistema de Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social,
al que se anaden otros subsistemas publicos como la
promocion de la salud y salud publica.

En definitiva, comparando ambos grupos de Esta-
tutos, comprobamos que en el caso de las Comunidades
historicas y asimiladas estamos ante una verdadera des-
centralizacion politica, y en el de las Comunidades Auto-
nomas del articulo 143 CE ante una mera descentraliza-
cion administrativa' . En fin, la desigualdad de trato en la
Ley (estatutos de autonomia) entre los dos grupos de
Comunidades Autonomas es notable y sorprendente.

10
En efecto, las Comunidades Auténomas historicas y asimiladas con

competencias asumidas de desarrollo legislativo de la legislacion
basica del Estado en materia de sanidad y seguridad social, haciendo
solo uso del titulo competencial sanidad, han promulgado en los arios
noventa diversas normas legales y reglamentarias regulando cuestiones
que inciden directamente en el ambito de las prestaciones de asistencia
sanitaria completando y mejorando los niveles minimos y comunes a
todos establecidos por la legislacion basica estatal. Mds adelante hago
una descripcion completa de esta normativa.

11
Esta asuncion empobrecida de la asistencia sanitaria, en general, fue

aceptada pacificamente por las Comunidades Autonomas. Pocas pre-
sentaron enmiendas a los proyectos de Ley Orgdnica de modificacion
de los Estatutos pretendiendo la asuncion del desarrollo legislativo y
ejecucion de la asistencia sanitaria publica, a semejanza de las Comu-
nidades Autonomas historicas y asimiladas. Entre ellas Aragon (véanse
Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VI
legislatura, Serie A: 11 de abril de 1996, num. 1-1, y Diario de Sesio-
nes del Congreso de los Diputados. Comisiones, Afio 1996, VI legisla-
tura, num. 90) y Murcia (Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, VI legislatura, Serie B: 16 de septiembre
de 1997, num. 115-1, y Diario de Sesiones del Congreso de los Diputa-
dos. Comisiones, Afio 1998, VI legislatura, num. 413).

12

Es de advertir que esta desigualdad de trato en la Ley no puede
reputarse de inconstitucional por discriminatoria. Ello porque las
posibles desigualdades entre Comunidades Autonomas en la asuncion
de competencias es algo contemplado en la Constitucion de 1978. En
efecto, el texto constitucional, como es bien conocido, otorga libertad a
las Comunidades Autonomas para decidir si asumen o no competencias
sobre las materias en las que es posible tal asuncion y qué niveles



Sin embargo, no acaban aqui las sorpresas. Resulta
que la Comunidad Autéonoma de Extremadura ha pro-
mulgado la Ley 10/2001, de 28 de junio, de Salud, en la
que en su exposiciéon de motivos manifiesta expresa-
mente que “El Estatuto de Extremadura confiere a la
Comunidad autonoma competencias de desarrollo legis-
lativo y ejecutivo en materia de sanidad e higiene, de
coordinacion hospitalaria en general, asi como en asis-

tencia sanitaria de la Seguridad Social, en el marco de la
legislacion basica del Estado y, en su caso, en los térmi-
nos que la misma establezca.” Y, en linea con esta mani-
festacion, mas adelante dice que la Ley completa el ca-
talogo de prestaciones sanitarias a las que tienen acceso
los usuarios y particulariza algunas de ellas. Y, en efec-
to, asi las particulariza en sus articulo 5y 11.

Tal declaracion legal parece frontalmente contraria a
lo dispuesto en el Estatuto extremefio respecto de la
asistencia sanitaria de la Seguridad Social pues conforme
a su articulo 9.13, como he dicho antes, s6lo asume la
ejecucion de su gestion en los términos que establezcan
las leyes y reglamentos del Estado. ;Como se puede
explicar esta, al menos aparente, colision? Dos posturas o
interpretaciones son posibles, a mi juicio:

a) Considerar en este extremo a la Ley de Salud de
Extremadura inconstitucional por vulnerar el orden esta-
. . 13
tutario de competencias.

b) Entender que el titulo competencial de desarrollo
legislativo de la legislacion bésica del Estado en materia
de sanidad interior habilita a la regulaciéon, como desa-
rrollo legislativo, de la asistencia sanitaria publica, esté o
no integrada en la accion protectora de la Seguridad So-
cial, por ser la asistencia sanitaria un subsistema de la
sanidad, de manera que si se tiene competencia sobre el
sistema también se tiene sobre el subsistema. Desde esta
exégesis podria entenderse que la referencia estatutaria a
la ejecucion de la gestion de la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social no tiene caracter limitativo, de suerte
que la Comunidad Auténoma de Extremadura extiende la
competencia de desarrollo legislativo sobre sanidad inte-
rior a esa asistencia sanitaria de la Seguridad Social. Ello
porque si bien es cierto que a las prestaciones sanitarias
del Sistema Nacional de Salud se puede acceder en virtud

competenciales deciden asumir. En fin, la Constitucion admite que el
Estado autonomico sea asimétrico.
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El Estado no ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad en el
plazo de tres meses a partir de la publicacion de la Ley. Segun la
informacion obtenida de la Secretaria General Técnica de la Conseje-
ria de Sanidad, el Estado no considera inconstitucional tal declaracion
de la ley extremeria y no se ha constituido la Comision Bilateral a que
se refiere el articulo 33 de la LOTC.

de diversos titulos, siendo uno de ellos pertenecer al
campo subjetivo de proteccion del Sistema de Seguridad
Social, ya que entre su accion protectora figura la asis-
tencia sanitaria, no lo es menos que una cosa es dilucidar
a través de qué concretos titulos se tiene derecho a la
prestacion sanitaria y otra muy distinta es determinar su
verdadera naturaleza y quién ha de prestarla. EI campo de
actuacion de la Seguridad Social debe ser la organizacion
y gestion de prestaciones econdmicas, pero las asisten-
ciales deben cobrar autonomia respecto de la Seguridad
Social y asentarse en organizaciones publicas diferentes
especializadas en esta funcidn asistencial, concretamente,
en nuestro caso, los Servicios Autondémicos de Salud
integrados en el Sistema Nacional de Salud, cuya organi-
zacion y desenvolvimiento se ha de hacer en el marco del
titulo competencial Sanidad, no en el de Seguridad So-
cial. A esta interpretacion obliga también la desvincula-
cion general y definitiva de la asistencia sanitaria publica
de los fondos de la Seguridad Social, asi como su nueva
financiacion indiferenciada y no finalista por las Comu-
nidades Autonomas, via LOFCA, esto es, via correspon-
sabilidad fiscal.

Finalmente, en apoyo de esta interpretacion, esto es,
de que las Comunidades Auténomas del 143 CE tengan
competencia de desarrollo legislativo en materia de asis-
tencia sanitaria “de la seguridad social”, cabe invocar el
hecho de que en los acuerdos de traspaso de los servicios
del Insalud a las mismas se dice que “la gestion de los
centros, establecimientos y sevicios, asi como de las

funciones que se traspasan, se realizard de acuerdo con

la legislacion basica del Estado " Y en la medida en
que estas CCAA, como hemos comprobado antes, no han
asumido competencias de desarrollo legislativo de la
legislacion bésica del Estado en materia de seguridad
social, obligado resulta entender que los acuerdos de
traspasos se estan refiriendo a la legislacion basica del
Estado en materia de sanidad.

En suma, esta segunda interpretacion salvaria la
constitucionalidad de la Ley extremefia y, ademas, seria
extensible al resto de las Comunidades Auténomas del
articulo 143 CE, propiciandose asi su igualaciéon compe-
tencial en materia de asistencia sanitaria con las Comuni-
dades Autonomas historicas y asimiladas. De no enten-
derse de esta manera, resultaria una desigualdad de trato
en la Ley entre Comunidades Auténomas, a mi juicio,
muy poco justificada tanto desde el punto de vista de la
descentralizacion politica del Estado propiciada por la

14

Los Reales Decretos de traspasos han sido publicados en los Boleti-
nes Oficiales del Estado de 28 y 29 de diciembre de 2001. Véase el
apartado B) 2. de los respectivos acuerdos de traspaso.
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Constitucion como desde la optica de la construccion de
un verdadero Sistema Nacional de Salud.

I1. LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y
EQUIDAD EN LA LEY GENERAL DE
SANIDAD. SU ALCANCE CONFORME A
LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.

1. La igualdad en el ejercicio de derechos en la
Constitucion y en la Ley General de Sanidad.

La realizacion efectiva del principio de igualdad de-
be ser promovida por los poderes publicos, correspon-
diendo, en concreto, al Estado la regulacion de las condi-
ciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio
de los derechos constitucionales (Articulo 149.1.1 CE).
Tales condiciones bésicas se predican de los derechos
constitucionales de prestacion (sanidad, seguridad social,
medio ambiente, vivienda, etc.), pues como dice la STC
32/1983, que analiza precisamente la conexion del arti-
culo 43 con el 149.1.1, el perfil que los correspondientes
preceptos constitucionales dibujan de los derechos pres-
tacionales debe ser completado con el del articulo 149.1.1
de la CE. Y, en efecto, el titulo competencial que el arti-
culo 149.1.1 CE atribuye al Estado para garantizar unas
condiciones basicas de igualdad en el ejercicio de dere-
chos, alcanza, no tanto a los derechos individuales de
libertad, que precisan de Ley Organica y de una actitud
de abstencion de todos los poderes publicos, como a los
derechos prestacionales, que requieren leyes ordinarias y
una actitud positiva de intervencion prestacional de los
poderes publicos central y autondémicos, cada uno en
ejercicio de sus respectivas competencias, y de cuyo
respectivo ejercicio surgiran ordenamientos juridicos
diferentes con regulaciones divergentes de la respectiva
materia. Son justamente esas hipotéticas divergencias
normativas lo que impulsé al constituyente a incorporar
la cautela del citado articulo 149.1.1 CE cuyo objetivo es
que el Estado evite que el despliegue de las competencias
autonomicas cree rupturas no tolerables (divergencias
irrazonables y desproporcionadas). Se trata, como ha
dicho la doctrina cientifica, de un titulo de funcionalidad
horizontal o transversal toda vez que no se mueve en la
1(')gii5ca bases estatales-legislacion autondmica de desarro-
llo .

15

Véase la STC 61/1997, de 20 de marzo, en la que, sistematizando sus
anteriores pronunciamientos, el TC fija una doctrina general delimi-
tando negativa y positivamente el alcance de este titulo competencial.
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Pues bien, el Estado, haciendo uso de ese titulo de-
rivado del articulo 149.1.1 CE, incorpora en la Ley Gene-
ral de Sanidad expresas referencias al principio de igual-
dad contemplado desde una dimensién individual, territo-
rial y financiera.

La dimensién individual se regula en los articulos
3.2 y 16. Establecen estos preceptos legales que el acceso
y las prestaciones sanitarias se realizaran en condiciones
de igualdad efectiva y que las normas de utilizacion de
los servicios sanitarios serdn iguales para todos, indepen-
dientemente de la condicién en que se acceda a los mis-
mos.

La dimension territorial la encontramos en el arti-
culo 3.3 en que se dispone que la politica de salud estara
orientada a la superacion de los desequilibrios territoria-
les y sociales.

La dimension financiera se plasma en los articulos
12 y 81 en los que se manda a los poderes publicos que
orienten sus politicas de gasto sanitario en orden a corre-
gir desigualdades territoriales sanitarias y garantizar la
igualdad de acceso a los servicios sanitarios publicos en
todo el territorio del Estado.

En definitiva, se trata de la aplicacion al ambito de
la sanidad del derecho a la igualdad reconocido en los
articulos 9.2, 14 y 139.1 CE, cuya realizacion efectiva
deben promover los poderes publicos, correspondiendo
en concreto al Estado la regulacion de las condiciones
basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio de los
derechos constitucionales (Articulo 149.1.1 CE).

De otro lado, la Ley General de Sanidad es también
la norma que sienta las bases de la materia sanidad via
articulo 149.1.16. CE. De dichas bases, la STC 54/1990,
de 28 de marzo, ha precisado que: “...las bases a las que
se refiere el art. 149.1.16 CE son, en principio, compe-
tencias normativas que persiguen una regulacion uni-

forme y de vigencia en todo el territorio del Estado...”.

2. El principio de equidad en el ambito prestacional
sanitario.

Por contra, la Ley General de Sanidad no hace refe-
rencia expresa en ninguno de sus preceptos a la “equi-
dad”. Tampoco lo hacen el resto de normas sanitarias ni
las recientes leyes de financiacion de la sanidad, en lo
que yo conozca. Realmente, la incorporacion de este
principio al &mbito sanitario es fruto de su utilizacion por
la doctrina cientifica y las instituciones sanitarias, que lo
manejan con bastante asiduidad, aunque también con



bastante imprecision juridica.16 El Plan de Salud del Mi-
nisterio de Sanidad y Consumo de 1995 menciona tres
ambitos de equidad: a) equidad en el acceso, entendido
como acceso a igual servicio para igual necesidad; b)
equidad en los recursos, entendido como iguales recursos
para igual necesidad; y c) equidad financiera, entendida
como distribucion equitativa del gasto.

Pero, en este ambito de las prestaciones sanitarias en
el que nos movemos, no se trae a colacion el principio de
equidad como algo necesariamente complementario o
corrector de la pura aplicacién de la norma (nadie duda
de que una concreta actuacion administrativa puede ser
legal y, a la par, inicua; entonces se apela a la equidad
para ponderar el desajuste entre el presupuesto de hecho
y la consecuencia juridica derivada de la automatica
aplicacion de la norma), sino como limite a los posibles
quebrantos de la igualdad por comparacion de distintos
regimenes prestacionales territoriales. Més alla del Dere-
cho positivo, desde parametros politicos, se anuda la
equidad a un trato paritario de los destinatarios de la
accion publica sanitaria. De ahi que el principio de equi-
dad, manejado en su estricta acepcion juridica, cabe sub-
sumirlo perfectamente en la regulacion que de la igualdad
hace la Ley General de Sanidad. En efecto, habiendo
incorporado dicha Ley, como hemos visto, una extensa y
precisa regulacion de la igualdad contemplada en dife-
rentes dimensiones, creo que resulta superfluo hacer
constantes referencias el principio de equidad, al menos,
en su consideraciéon como principio juridico. Puede tener
mas sentido su utilizacion desde una Optica politica o
sociopolitica”, pero no la tiene desde la juridica.

3. El alcance de las condiciones bdsicas de igualdad
conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional.

Deciamos antes que las condiciones basicas de
igualdad han quedado plasmadas en los citados articulos
3, 12, 16 y 81 de la Ley General de Sanidad. Conviene,

16

El articulo 3.2 del Codigo Civil contempla la equidad dentro del
capitulo dedicado a la aplicacion de las normas juridicas, pero sin
definir su contenido y alcance. Se trata de un concepto juridico inde-
terminado dificilmente aprehensible, cuya funcionalidad se reduce a
ser instrumento de ponderacion del rigor de la norma aplicable al caso
concreto, por lo que su utilizacion se reduce practicamente al campo de
las resoluciones judiciales. La doctrina civilista conviene en que por
equidad cabe entender la invocacion de la idea de justicia relativa o
comparativa, que impone el tratamiento igual de lo que es igual y el
tratamiento desigual de lo que es distinto.

17
Asi, por ejemplo, se utiliza por los economistas de la salud desde

pardmetros economicistas y en un marco macroeconomico para postu-
lar una equidad financiera, esto es, para defender una financiacion de
la sanidad que garantice una distribucion equitativa del gasto entre las
Comunidades Autonomas.

pues, determinar el contenido y alcance de esta regula-
cion conforme al marco que al Estado permite el articulo
149.1.1 CE, y conforme a la regulacion uniforme y de
vigencia en todo el territorio del Estado que persiguen las
bases de la materia sanidad.

La STC 37/1987, de 26 de marzo, precisé al res-
pecto lo siguiente: “El principio constitucional de igual-
dad no impone que todas las Comunidades Autonomas
ostenten las mismas competencias, ni, menos aun, que
tengan que ejercerlas de una manera o con un contenido
y unos resultados idénticos o semejantes. La autonomia
significa precisamente la capacidad de cada nacionali-
dad o region para decidir cudndo y como ejercer sus
propias competencias, en el marco de la Constitucion y
del Estatuto. Y si, como es logico, de dicho ejercicio
derivan desigualdades en la posicion juridica de los
ciudadanos residentes en cada una de las distintas Co-
munidades Autonomas, no por ello resultan necesaria-
mente infringidos los arts.1, 9.2, 14, 139.1y 149.1.1 de la
CE, ya que estos preceptos no exigen un tratamiento
Jjuridico uniforme de los derechos y deberes de los ciuda-
danos en todo tipo de materias y en todo el territorio del
Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la
autonomia, sino, a lo sumo, y por lo que al ejercicio de
los derechos y al cumplimiento de los deberes constitu-
cionales se refiere, una igualdad de las posiciones juridi-
cas fundamentales.” Esta doctrina ha sido reiterada por el
TC en otras muchas sentencias: 186/1993, 225/1993,
28471993, 319/1993, 337/1994, 14/1998 y 233/1999. No
se trata, por tanto, de una doctrina aislada o superada,
sino de una doctrina constante y uniforme del maximo
interprete de la Constitucion.

La STC 14/1998, de 22 de enero, expresa los mismo
con las siguientes palabras: “En definitiva, la igualdad de
derechos y obligaciones en su aspecto interterritorial no
puede ser entendida en términos tales que resulte incom-
patible con el principio de descentralizacion politica del
Estado (art. 2 de la CE), pues ello impediria el ejercicio
por las CCAA de las competencias que tienen atribuidas,
ejercicio que, entre otras cosas, supone la libertad para
configurar, dentro del marco constitucional y estatutario,
una politica propia e relacion con dichas materias.” Por
lo que es posible -afade la STC 120/1998- que sea dife-
rente la posicion juridica de los ciudadanos en las distin-
tas partes del territorio nacional.

De otro lado, recordemos que la STC 54/1990, refi-
riéndose a las bases de la sanidad dijo que®...las bases a
las que se refiere el art. 149.1.16 CE son, en principio,
competencias normativas que persiguen una regulacion
uniforme y de vigencia en todo el territorio del Esta-

21
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do...”. Pues bien, esa regulacion uniforme es, logica-
mente, en lo basico. Nada mas. Como bien precisa la
STC 75/1990, de 26 de abril, “Uniformidad, en otras
palabras, no es identidad, y tanto menos ha de serlo
cuando la primera se afirma, en el art. 149.1.1 de la CE,
como elemento de integracion, no de supresion de la

>

diversidad que nace de la autonomia.’

En fin, a la vista de la doctrina constitucional trans-
crita, creo que no hay dudas respecto al alcance que hay
que dar a los criterios de igualdad manejados por la Ley
General de Sanidad o al de equidad manejado por la
doctrina y por las instituciones. Estos principios, en el
ambito de las prestaciones sanitarias, obligan al Estado a
garantizar un minimo comin denominador; un nivel
minimo de prestaciones suficiente para, en la medida de
los posible, hacer efectivo el derecho a la salud de todos
los ciudadanos, pero que debe ser compatible con el
desarrollo de prestaciones diferenciales (en su contenido,
formas o requisitos de aplicacion) por las distintas Co-
munidades Autoénomas; prestaciones que reflejen las
distintas opciones y preferencias de los ciudadanos en
cada territorio . Dicho de otra forma, los principios de
igualdad y equidad asi como la regulacion uniforme que
persiguen las bases de la sanidad (uniformidad en lo
basico), no habilitan al Estado para exigir o imponer a las
CCAA una uniformidad total y absoluta en el nivel de las
prestaciones sanitarias, como Ultimamente se viene pre-
dicando en algunos ambitos con apoyo precisamente en
los principios de igualdad y equidad. En suma, estos
principios de igualdad y equidad, asi como la regulacion
uniforme que persiguen las bases de la sanidad, necesa-
riamente han de compatibilizarse con la opcion constitu-
cional por un Estado descentralizado politicamente y, por
lo tanto, diverso; diversidad que proscribe cualquier
intento de “café para todos”.

El nivel de prestaciones sanitarias comun a todos y
el de las adicionales autondmicas tienen claro reflejo en
el Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre ordena-
cion de prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de
Salud, en el que se regula un nivel basico comun de
prestaciones -ciertamente bastante amplio- disponiéndose
que la incorporacion de nuevas prestaciones a ese nivel
comun se hara por Real Decreto (disp. adic. segunda), y
un nivel adicional de prestaciones a disposicion e las
CCAA, con cargo a sus propios recursos, y con arreglo a
sus Estatutos de Autonomia y normas de desarrollo (disp.
adic. quinta).

18

Este parrafo esta entresacado del documento de debate de la Subco-
mision parlamentaria para la reforma del Sistema Nacional de Salud,
de septiembre de 1997.
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Evidentemente, aceptar como constitucionalmente
validos ciertos niveles de desigualdades normativas y
facticas entre Comunidades Auténomas (desigualdades
producto de sus distintas politicas sanitarias) no implica
negar el derecho de los ciudadanos o pacientes a acceder
y recibir a tiempo determinadas prestaciones sanitarias
con independencia de que las haya o no en su Comunidad
Autonoma. Cuando no las haya (transplantes de organos,
prestaciones de alta tecnologia, etc.) el paciente tiene
derecho a ser atendido en otra Comunidad Auténoma que
disponga de ellas (centros, servicios y hospitales de refe-
rencia) . Garantizar convenientemente este derecho pasa
por formalizar los Convenios de colaboracion y coordi-
nacion necesarios entre Comunidades Autéonomas. La
figura del Convenio interautonémico como instrumento
adecuado para facilitar y asegurar los trasvases de pa-
cientes cobra, pues, un protagonismo fundamental a
efectos de asegurar la igualdad y la equidad en el acceso
a las prestaciones sanitarias de todos los ciudadanos
residentes en el Estado espafiol.

III. NORMATIVA AUTONOMICA EN
MATERIA DE PRESTACIONES
SANITARIAS GENERADORA DE
DESIGUALDADES TERRITORIALES
EFECTIVAS.

Fiel reflejo de lo razonado en el apartado anterior ha
sido el desarrollo legislativo operado por algunas Comu-
nidades Auténomas en materia de prestaciones de asis-
tencia sanitaria completando y mejorando los niveles
minimos y comunes a todos establecidos por la legisla-
cion basica estatal. En efecto, como era de esperar, las
Comunidades Auténomas con competencias asumidas de
desarrollo legislativo de la legislacion basica del Estado
en materia de Sanidad y Seguridad Social, haciendo uso
del titulo competencial sanidad, han promulgado en los
aflos noventa diversas normas legales y reglamentarias
regulando cuestiones que inciden directamente en el
ambito de las prestaciones de salud publica y de asisten-
cia sanitaria, de las que se derivan desigualdades subjeti-
vas y objetivas, tanto de caracter cuantitativo como cua-
litativo, respecto de los distintos ambitos territoriales
autonémicos. Hacemos una breve descripciéon de las
mismas.
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Sobre el derecho a los desplazamientos, incluso entre diferentes
Estados de la Union Europea, han de tenerse muy presentes las re-
cientes sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
de 12 de julio de 2001.



Es importante destacar que toda la normativa autonémica
que se citara seguidamente utiliza como titulo competen-
cial el de Sanidad, no el de Seguridad Social.

1. Desigualdades subjetivas.

Preciso es traer aqui a colacion la Ley Foral 2/2000,
de 25 de mayo, de Navarra, como paradigma de univer-
salizacion de la asistencia sanitaria. Dispone su articulo
primero que “la asistencia sanitaria publica dentro del
territorio de la Comunidad Foral se extendera a todos
los ciudadanos y ciudadanas residentes en cualquiera de
los municipios de Navarra con independencia de su si-
tuacion legal o administrativa.” Se incluye, por tanto, a
los espafioles y extranjeros sea cual sea su situacion. La
universalizacion del derecho a la asistencia sanitaria es
plena e inmediatamente operativa.20

La desigualdad en razén de los sujetos efectiva-
mente protegidos entre Navarra y el resto del territorio
del Estado es, pues, un hecho. De un lado, la Ley Foral
reconoce el derecho a la asistencia sanitaria de una mane-
ra efectiva a todos los espaiioles que residan en Navarra
con independencia de sus circunstancias, cuando en el
resto del territorio del Estado la universalizaciéon no es
total, al cien por cien, porque ad%{nés de ser espafiol han
de concurrir otras circunstancias. De otro lado, recono-
ce el derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros
en unos términos diferentes y mas amplios de los que
derivan de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de
Extranjeros. Esta reconoce a los extranjeros empadrona-
dos el derecho a la asistencia sanitaria en las mismas
condiciones que los espafioles lo que implica la exigencia
de algln titulo concreto que haga nacer el derecho (afi-
liacion a la Seguridad Social, minusvalido, familiar a
cargo, etc.). Por contra, no se exigen esas circunstancias
en la Ley Foral.

Por su parte, la Comunidad de Valencia, mediante el
Decreto 26/2000, de 22 de febrero, regula la asistencia
sanitaria a extranjeros y reconoce a los extranjeros no
empadronados, ademas de la asistencia de urgencia, una
ampliacion de la asistencia sanitaria a situaciones no
urgentes cuando carezcan de recursos econdomicos y
mientras normalizan su situacion administrativa.

20
A estos efectos, la Ley Foral dispone que el Gobierno de Navarra

debe incluir en los presupuestos generales una financiacion comple-
mentaria y especifica para los beneficiarios del programa de asistencia
sanitaria a extranjeros.

21
El Plan de Salud de 1995, lo estimaba en torno al 1,5% de la pobla-
cion: unas 600.000 personas. Actualmente se estima en unas 500.000.

Tales desigualdades subjetivas en el acceso a las
prestaciones sanitarias publicas son inaceptables. Entien-
do que la efectiva universalizacion de la asistencia sanita-
ria, por incidir directamente en el acceso a los servicios
sanitarios, es cuestion basica que debe resolverse a nivel
estatal.”

2. Desigualdades objetivas.

A. Cuantitativas.

Las diferencias autondémicas en el “quantum” de la
asistencia sanitaria también son una realidad. Sin 4nimo
exhaustivo cabe citar las siguientes:

a) Prestaciones farmacéuticas. Como reaccion al Re-
al Decreto 1663/1998, de 24 de julio, por el que se am-
plia la relacion de medicamentos excluidos de financia-
cién estatal, Navarra promulgé el Decreto Foral
258/1998, de 1 de septiembre, por el que se establece la
prestacion complementaria de determinados medica-
mentos con cargo a fondos propios de la Comunidad
Foral de Navarra. Andalucia ya lo habia hecho en simila-
res términos mediante el Decreto 159/1998, de 28 de
julio. Este es, sin duda, el caso mas llamativo.

b) Prestaciones ortoprotésicas. Andalucia incluye las
plantillas ortopédicas, que fueron excluidas por la Orden
de 18 de enero de 1996. También financia la parte que le
corresponde al usuario en las ortesis y las protesis espe-
ciales. Los colchones antiescaras, que no estan incluidos
en la Orden de 18 de enero de 1996, son financiados por
Galicia. Las sillas de rueda de material ligero, expresa-
mente excluidas por la referida Orden, son abonadas por
Galicia, Valencia, Pais Vasco y Andalucia.

¢) Asistencia a enfermos mentales cronicos y agu-
dos. Las desigualdades en la asistencia a los enfermos
mentales son notables ya que, de entrada, el INSALUD
carece de establecimientos para el internamiento de en-
fermos mentales de media y larga estancia pues entiende
que no es una prestacion igcluida en la asistencia sanita-
ria de la Seguridad Social . La efectividad de esta pres-

22
El Acuerdo parlamentario de 18 de diciembre de 1997, sobre racio-

nalizacion del Sistema Nacional de Salud, propugna (apartado 1.1b)
una reforma legal que lleve a cabo “la universalizacion efectiva del
derecho de asistencia sanitaria, extendiéndolo a todos los grupos
sociales y desvinculdndolo de los regimenes de afiliacion a la Seguri-
dad Social.”

23

El articulo 20.2 de la LGS la enumera entre las prestaciones de salud
mental. También lo hace el Real Decreto 63/1995, entre las prestacio-
nes especializadas. Sobre la obligacion de la Seguridad Social al
respecto, véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de
1999 -R. Ar. 827 de 2000-.

23
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tacion depende exclusivamente de las C(QZSAA. Son de
apreciar fuertes desigualdades normativas y de medios
materiales y humanos.

d) Cirugia de cambio de sexo. Esta prestacion, ex-
presamente excluida de la financiaciéon publica por el
Real Decreto 63/1995, la incluye Andalucia mediante una
proposicion no del Ley aprobada por el Parlamento Foral
el dia 11 de febrero de 1999.

e) Asistencia dental infantil. En este campo son de
destacar el mayor nivel de prestaciones reguladas por
Navarra y Pais Vasco mediante Decreto Foral 58/1991,
de 7 de febrero y Decreto 118/1990, de 24 de abril, res-
pectivamente.

f) Pildora poscoital. Andalucia ha sido pionera en su
incorporacion a las prestaciones de financiacion publica.
El Parlamento Foral de Navarra, con fecha de 10 de oc-
tubre de 2001, ha admitido a tramite una proposicion de
Ley Foral para obligar al Gobierno a financiar la pildora
poscoital.

B. Cualitativas.

a) Listas de espera quirtirgicas. Tres han sido las
Comunidades Auténomas que han regulado tiempos
maximos de espera. Valencia mediante el Decreto
97/1996, de 21 de mayo. Establece un tiempo maximo de
90 dias y es el Servicio Valenciano de Salud el que de-
signa el centro. Andalucia mediante la Ley 2/1998, de 15
de junio, de Salud. Su articulo 6 remite al reglamento la
determinacion del tiempo de espera. Por reciente Decreto
209/2001, de 18 de septiembre, se ha fijado en 180 dias.
Navarra mediante la Ley Foral 12/1999, de 6 de abril, en
la que también se remite al reglamento a efectos de la
determinacion del tiempo de espera. Medziante una Orden
Foral de 1998 se habia fijado en 180 dias.

b) Derecho a la segunda opinién. Navarra en la Ley
Foral 10/1990, de 23 de noviembre (articulo 9.2). Anda-

24
En Cataluiia, por parte de los Centros de Salud Mental asociados,

muy recientemente se ha propuesto la elaboracion de un catdilogo de
prestaciones sanitarias basado en la evidencia cientifica y ordenada
por grupos de edad (Diario Médico de 12 de octubre de 2001).

25
Navarra tiene normada esta asistencia por los Decretos Forales 246

y 247 de 17 de agosto de 1998.

6

La lista de espera es determinante del acceso a las prestaciones de
asistencia sanitaria. Un retraso excesivo puede obligar a renunciar a la
publica y acudir a la privada. Garantizar el acceso en un tiempo maxi-
mo es, creo, cuestion basica o comun a todos los ciudadanos. Por tanto,
corresponde al Estado fijar con cardcter general ese plazo maximo.
Las CCAA podran introducir normas adicionales mejorando esos
plazos y estableciendo el régimen de acceso a otros centros. El informe
de 2001 del Defensor del Pueblo pide al Consejo Interterritorial que
establezca los tiempos maximos de espera.

24

lucia en la Ley 271998, de 15 de junio (articulo 6) y
Extremadura en la Ley 10/2001, de 28 de junio (articulo
11, que remite su concreta regulacion al reglamento).

c¢) Libertad de eleccion de médico y centro. Asi, en
Andalucia Decreto 257/1994, de 6 de septiembre, por el
que se regula la libre eleccion de médico general y pe-
diatra, sustituido por el Decreto 6071999, de 9 de marzo,
y en Navarra, Decreto Foral 244/1994, de 28 de noviem-
bre, por el que s regula la libre eleccion de médico gene-
ral y pediatra y Decreto Foral 241471998, de 3 de agosto,
de eleccion de médico especialista.

d) Eutanasia. Testamento Vital. Catalufa: Ley
21/2000, de 29 de diciembre (articulo 8). Galicia: Ley
3/2001, de 28 de mayo (articulo 5). Extremadura: Ley
10/2001, de 28 de junio (articulo 11.5).

e) Derecho a conocer toda la informacién obtenida
sobre su propia salud y a que ésta sea veraz. En este
campo preciso es citar la Ley 21/2000, de 29 de diciem-
bre, de Cataluiia, que da un paso importante en la regula-
cion del derecho a la informacion de los pacientes, reco-
nociéndoles el derecho a acceder a todos los documentos
que figuran en la historia clinica y a obtener copia de los
datos que figuran en ella, dejando a salvo el derecho de
los facultativos que han intervenido en su elaboracién a
hacer reserva de sus observaciones, apreciaciones 0 ano-
taciones subjetivas. La determinacion legal de que la
informacion ha de ser completa y veraz permite pregun-
tarse si incluso incluye el reconocimiento de los errores
médicos.

IV. DESIGUALDADES TERRITORIALES
FACTICAS.

Junto a este grupo de desigualdades generadas a ni-
vel normativo, nos encontramos con otras muchas desi-
gualdades facticas cuantitativas y cualitativas derivadas
de las siguientes circunstancias:

a) Historicas desigualdades territoriales en la asig-
nacion y distribucion de recursos, no corregidas todavia
como manda el articulo 81 de la LGS.

b) Diferentes organizaciones y dotaciones de los
Servicios de salud autonémicos con un mayor o menor
grado de eficacia y eficiencia.

c¢) La autonomia de gestion de los centros sanitarios.
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En el hasta el 31 de diciembre de 2001 territorio del INSALUD,
estaba regulado mediante el Real Decreto 1575/1993, de 10 de sep-
tiembre, de libre eleccion de médico en atencion primaria, y mediante
el Real Decreto 8/1996, de 15 de enero, sobre libre eleccion de médicos
en atencion especializada.



d) La libertad de actuacion y prescripcion de los
médicos.

Estas desigualdades facticas generadas por las cir-
cunstancias descritas se plasman fundamentalmente en la
utilizacion de diferentes técnicas y procedimientos clini-
cos para las mismass prestaciones sanitarias, en dotaciones
de alta tecnologia , en urgencias, en transporte sanitario,
en asistencia en el medio rural, etc.

De todas ellas, ha de destacarse, sin duda, la relativa
a los historicos desequilibrios territoriales en la asigna-
cion y distribucién de recursos y medios (desequilibrios
generados por la Seguridad Social y el Insalud, esto es,
por el Estado, no por las Comunidades Auténomas). Creo
que, actualmente, sigue siendo la causante de las mayores
desigualdades territoriales en el acceso a las prestaciones
sanitarias. Estos desequilibrios, a mi juicio, si implican
una cierta y real vulneracion de los principios de igualdad
o equidad. En modo alguno son subsumibles en el marco
de la diversidad autondémica admitida constitucional-
mente.

V. A MODO DE REFLEXIONES FINALES.

1. La independizacion de la asistencia sanitaria publica
del Sistema de Seguridad Social.

Por haberlo dispuesto nuevamente asi la Ley
24/1997, de 15 de julio, y haberlo ratificado la Ley
21/2001, de 27 de diciembre, a las prestaciones sanitarias
del Sistema Nacional de Salud se puede acceder por
pertenecer al campo subjetivo del proteccion del Sistema
de Seguridad Social, ya que entre su accion protectora
figura la asistencia sanitaria. Ahora bien, reitero que una
cosa es dilucidar a través de qué concretos titulos legales
se tiene derecho a la prestacion sanitaria y otra muy dis-
tinta es determinar su naturaleza y quién presta esa asis-
tencia. No tiene ningin sentido, a mi juicio, que una
asistencia sanitaria publica que se predica universalista y
no contributiva, a la que, por tanto, se tiene derecho por
el simple hecho de ser ciudadano, sin necesidad de nin-
gun otro titulo juridico, se anude a la Seguridad Social,
que sigue siendo un sistema esencialmente contributivo y
no universalista. El sistema de financiacion de la sanidad
finalmente adoptado (desvinculacién definitiva de los
fondos de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social,
asi como financiacion indiferenciada de la sanidad via
LOFCA, esto es, via corresponsabilidad fiscal autonomi-

28
Véase el cuadro de desigualdades autonomicas publicado en el

Diario Médico de 25 de octubre de 2001.

ca) también reclama la independizacion de la asistencia
sanitaria de la Seguridad Social. Incluso abunda en esta
linea el hecho de que se haya declarado la sanidad, junto
con la educacion, un servicio publico fundamental en la
Ley Organica 7/202(31, de 27 de diciembre, de modifica-
cién de la LOFCA.

Sin embargo, hemos comprobado que tras el cambio
de rumbo que se opera a partir del afio 1995, ahora no lo
entienden asi las instancias estatales. Fiel reflejo de la
posicion estatal al respecto son, en primer lugar, los Es-
tatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas
del articulo 143 CE modificados en los afios 1997 a 1999,
donde literalmente se habla de asistencia sanitaria de la
Seguridad Social, y, en segundo lugar, la Ley 21/2001 de
medidas fiscales y administrativas de la nueva financia-
cién autonomica, donde se vincula directamente la asis-
tencia sanitaria a la materia Seguridad Social.”

No creo acertado, ni necesario, ni oportuno politi-
camente tal cambio de rumbo. Dificultard una construc-
cion homogénea y equilibrada del Sistema Nacional de
Salud; Sistema que nada tiene que ver con el de la Segu-
ridad Social. Rompe la concepcién integral e integrada de
la salud publica y la asistencia sanitaria. Desde aqui pos-
tulo la definitiva desvinculacion de la asistencia sanitaria
publica de la materia y titulo competencial Seguridad
Social y su integracion en la materia y titulo competen-
cial Sanidad. La Sanidad debe erigirse como un Servicio
Publico fundamental, universal, integral, integrado y
descentralizado territorialmente.

Desde estos postulados es, pues, conveniente que
todas las Comunidades Auténomas (las historicas y asi-
miladas ya lo vienen haciendo) promulguen normativa
legal y reglamentaria reguladora de las prestaciones de
asistencia sanitaria publica introduciendo las mejoras y
adiciones que estimen convenientes en el catdlogo de

29
Véase el articulo tercero, que modifica el articulo 15 de la Ley Orga-

nica de Financiacion de las Comunidades Autonomas.

30
Las razones que se manejan desde instancias centrales para justificar

esta vinculacion podemos resumirlas en la siguiente forma: a) la propia
conceptuacion sistémica de la Seguridad Social cuyo ideal de cobertura
exige la incorporacion de la asistencia sanitaria como una prestacion
mas de la misma; b) la uniformidad del sistema normativo de la sani-
dad nacional aludido por el TC y la uniformidad de las condiciones de
vida, principio éste que adquiere singular relevancia en el caso de los
derechos prestacionales, por lo que -se dice- ha de expresarse a través
del articulo 149.1.1 CE garantizando la uniformidad, puesto que la
intervencion normativa unitaria es la unica forma de satisfacer el
principio de uniformidad, y un sistema uniforme se alcanza mejor en el
marco de la Seguridad Social cuyo régimen economico es competencia
exclusiva estatal; c) el hecho de que la Seguridad Social mantiene la
mayor parte del patrimonio del Sistema Nacional de Salud; d) el hecho
de que de la Seguridad Social sigue dependiendo todo lo relativo a la
salud laboral.
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prestaciones minimas y comunes fijado por el Estado, y
lo hagan utilizando su titulo competencial de desarrollo
legislativo de la legislacion basica del Estado en materia
de Sanidad. Recordemos que los acuerdos de traspaso de
los servicios del Insalud apuntan precisamente en esta
linea (apartados B) 2 de los acuerdos).

En fin, después de todo lo dicho y razonado, quizas
deba considerarse erréneo o inexacto titular estas refle-
xiones como “La frustrada independizacion de la asisten-
cia sanitaria publica del Sistema de Seguridad Social”
pues también disponemos de datos facticos y razones
juridicas fundadas para considerar que esta independiza-
cion es algo inevitable y ya practicamente una realidad,
digan lo que digan algunas leyes. La realidad algunas
veces se impone a las leyes hasta el punto de que final-
mente han de modificarse para adaptarse a esa realidad.

2. La superacion de los desequilibrios territoriales.

Como ya he recordado, los historicos y profundos
desequilibrios territoriales (generados por la Seguridad
Social y el INSALUD, esto es, por el Estado), han lleva-
do a los propios responsables sanitarios autonémicos a
manifestar que la diversidad autonomica pierde su en-
canto para convertirse en desigualdad.

Estoy totalmente de acuerdo con tal declaracion. El
encanto de la diversidad autonémica es admisible a partir
de la superacion de las profundas desigualdades histori-
cas existentes. Mientras tanto, la diversidad no es tal sino
sangrante discriminacion. La solucion pasa, creo, por una
afadida financiacion inicial por parte del Estado que
permita en un plazo razonable la equiparacién en medios
técnicos y humanos de las autonomias infradotadas con
las mejores dotadas , equiparacion que no pretendo sea
materialmente idéntica (no todas han de tener los mismos
servicios de transplantes o de alta tecnologia, por ejem-
plo), pero si unos agiles y eficaces sistemas de referencia

31
Al respecto, conviene recordar que el articulo 81 de la LGS establece

que “La generalizacion del derecho a la proteccion de la salud y a la
atencion sanitaria que implica la homologacién de las atenciones y
prestaciones del sistema sanitario publico se efectuara mediante una
asignacion de recursos financieros que tengan en cuenta tanto la pobla-
ciéon a atender en cada Comunidad Auténoma como las inversiones
sanitarias a realizar para corregir las desigualdades territoriales sanita-
rias, de acuerdo con lo establecido en el articulo 12.” Este articulo, a su
vez, remite al 158.1 CE en el que se dice que “En los Presupuestos
Generales del Estado podra establecerse una asignacion a las Comuni-
dades Autonomas en funcion del volumen de los servicios y actividades
estatales que hayan asumido y de la garantia de un nivel minimo en la
prestacion de los servicios publicos fundamentales en todo el territorio
espaiiol.”
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. T . , .
interautonomicos . A partir de ahi debe permitirse a cada
Comunidad Auténoma desarrollar, en el marco basico
estatal, su propia politica de salud.

3. La futura ordenacion de las prestaciones de
asistencia sanitaria publica por el Estado y por las
Comunidades Autonomas.

La transferencia de los servicios del INSALUD a
todas las Comunidades Autonomas del 143 CE es ya una
realidad. Y es obvio que con esta transferencia lo que se
ha traspasado es precisamente el paquete de prestaciones
de asistencia sanitaria publica. La asuncion de ese pa-
quete por dichas Comunidades Auténomas, ateniéndonos
a la literalidad de sus Estatutos de Autonomia, no lo sera
en los mismos términos competenciales que las Comuni-
dades historicas y asimiladas. Mientras en estas hay una
verdadera descentralizacion politica, en aquellas so6lo la
hay administrativa. No obstante, cabe, como ya he razo-
nado, una interpretacion que las asimile totalmente.

El vigente catalogo de prestaciones sanitarias comu-
nes data, como es bien sabido, de 1995. Se trata de un
catalogo de prestaciones abierto y dinamico. Su desarro-
llo hasta ahora y en los préximos afios, tanto por el Esta-
do como por las Comunidades Autéonomas, no se ha
centrado ni se centrara en su ampliacion incorporando
nuevas prestaciones -dada la amplitud del catalogo éstas
seran muy puntuales-, sino en la mejora cualitativa de las
prestaciones sanitarias ya reconocidas introduciendo
nuevas técnicas o procedimientos clinicos; ambito de
mejoras que se centraran en temas como la actualizacion
del contenido de prestaciones, las listas de espera, mayor
informacion, libertades de eleccion y de decision, aten-
cion sociosanitaria y de salud mental, dotaciéon de mejo-
res medios técnicos, mejor redistribucion territorial de
recursos, etc. Y ya hemos visto el desarrollo y comple-
mentacion del vigente catdlogo hecho por las Comunida-
des Autonomas, fundamentalmente en el ambito de mejo-
ras cualitativas, con las desigualdades juridicas y efecti-
vas que ha generado; desigualdades compatibles, a mi
juicio, con los principios de equidad, igualdad y cohesion
social, analizados éstos desde la optica del Tribunal
Constitucional, que, a fin de cuentas, es el auténtico y
maximo intérprete de la Constitucion.
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Se trata del derecho de los pacientes a acceder y recibir a tiempo
determinadas prestaciones sanitarias con independencia de que las
haya o no en su Comunidad Auténoma. Cuando no las haya el paciente
tiene derecho a ser atendido en otra Comunidad Autonoma que dispon-
ga de ellas (centros y servicios de referencia). Garantizar conveniente-
mente este derecho prestacional pasa por formalizar los Convenios
necesarios entre Comunidades Auténomas.



Creo que el Gobierno central pretende una mayor
uniformidad de la asistencia sanitaria publica tanto en el
nivel normativo como en el de gestion. Considera que
uniformando garantizard mejor la equidad y la cohesion
social. Al logro de este objetivo decide reencuadrar la
asistencia sanitaria en el ambito de la Seguridad Social.
Sin embargo, paraddjicamente el sistema de financiacion
adoptado camina en direccion opuesta. En efecto, a pesar
de que desde diversas instancias se ha predicado que la
financiacion de la sanidad siga siendo especifica y dife-
renciada33, no diluida en la financiacion general via co-
rresponsabilidad fiscal, ya que de ser asi ello conllevaria
un alto riesgo de quiebra de la equidad, resulta que el
sistema de financiacion finalmente acordado es el indife-
renciado a través de los propios fondos autondémicos;
modelo que, al menos tedricamente, propiciara rupturas
de la uniformidad y de la equidad.

Estoy de acuerdo en el papel del Estado como ga-
rante de un paquete homogéneo de prestaciones sanitarias
minimas y comunes que deberan ser efectivamente acce-
sibles a todos los ciudadanos con independencia del lugar
de residencia. A su vez, el papel de garante de la equidad
y de la cohesion social lo sitio fundamentalmente en el
nivel de la financiacién del sistema. Debera garantizar
que todas las Comunidades Auténomas dispongan de
fondos suficientes para financiar, al menos, ese paquete
comun de prestaciones con similares contenidos y niveles
de calidad.

Posiblemente sea oportuna y conveniente una nueva
regulacion del catdlogo de prestaciones sanitarias me-
diante norma con rango de Ley. Esa nueva regulacion, no
obstante, debe moverse en las mismas coordenadas que el
Real Decreto de 1995. El Ministerio, ademas de fijar el
paquete de prestaciones comun, también debe trabajar
técnica y normativamente en hacer realidad una mayor
homogeneidad en el contenido de las prestaciones de
todo el Sistema Nacional de Salud, lo que, sin duda,
redundara en la mayor equidad del sistema. Por ejemplo,
el copago de prestaciones farmacéuticas y ortoprotésicas
(més aun si el copago se amplia a otras prestaciones)
genera un trato discriminatorio en razén de la distinta
capacidad de pago de los pacientes. Es funcion del Esta-
do establecer las oportunas modulaciones tendentes a
lograr el maximo grado posible de igualdad efectiva.

En cualquier caso, esa mayor homogeneidad en los
contenidos y en los procedimientos de las prestaciones en
todo el Sistema Nacional de Salud exige la pronta reali-

33
Modelo que encaja mejor con la idea de la asistencia sanitaria de la

Seguridad Social.

zacion por el Gobierno central de las siguientes acciones
normativas y técnicas:

e QGuias de practica clinica.
e Procedimientos de evaluacion.

o Establecimiento de controles y Registros sanita-
rios de las nuevas ofertas asistenciales que los pro-
veedores pretendan introducir.

e Regulacion de un procedimiento general para la
actualizacion del contenido de las prestaciones sa-
nitarias.

4. Coordinacion del Sistema Nacional de Salud.

Al objeto de garantizar la coordinacion, la igualdad
y la cohesion social, el Ministerio esta elaborando diver-
sos anteproyectos de leyes: Ley de Coordinacion Sanita-
ria; Decreto-Ley de listas de espera, etc. A la vista de
dichos anteproyectos, por los responsables sanitarios de
algunas Comunidades Auténomas se le imputa al Minis-
terio, sobre todo en lo que hace al anteproyecto de Ley de
Coordinacion, buscar una uniformizacién excesiva de
todas las Comunidades Auténomas con la consiguiente
regresion competencial y freno para el desarrollo por las
autonomias de sus propias politicas sanitarias. Dicen que
coordinar no significa decirle a cada autonomia lo que
debe hacer, sino permitir que cada uno aporte sus pro-
puestas y que las demas libremente acepten las experien-
cias positivas, geng:faindose la coordinacién desde las
mismas autonomias , y que la uniformizacioén es buena
solo en lo basico, pero que a partir de ahi cada Comuni-
dad debe desarrollar sus propias politicas. El Ministerio
aduce como justificaciéon de esas iniciativas su deber de
velar por la cohesion social, por la equidad y por la
igualdad de oportunidades para todos los ciudadanos.
Dice que, a fin de cuentas, el ciudadano no distingue de
fronteras y que lo que quiere es tener los mismos dere-
chos independientemente del Servicio de salud que le
atienda ', y que esto exige una garantia de equidad, que
no es uniformar.

Creo que en la actual politica del Ministerio de Sa-
nidad y Consumo subyace una fuerte y decidida preten-
sion de uniformidad normativa evitando asi cualquier
atisbo de desigualdades en este ambito. Considero que

34
Al respecto, preciso es citar el reciente pacto autonomico de 16 de

octubre de 2001, formalizado entre las CCAA de Madrid, Castilla y
Leon, Castilla-La Mancha y Extremadura, sobre coordinacion sanita-
ria (desplazamientos, centros de referencia, etc.).

35
El Ministerio se esta refiriendo a los mismos niveles de calidad en la

prestacion de la asistencia sanitaria.
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existe riesgo de que la Ley de Coordinacion termine
siendo, mas bien, una Ley de imposicion de criterios
normativos que limite las competencias de las Comuni-
dades Autonomas para disefiar su propia politica sanita-
ria, l6gicamente dentro del marco basico estatal. Real-
mente, entiendo que con la regulacién que de la coordi-
nacion general sanitaria hacen los articulos 70 a 77 de la
Ley General de Sanidad y con la interpretac()ién que de los
mismos hace el Tribunal Constitucional , es mas que
suficiente a nivel normativo, no siendo necesaria una Ley
de Coordinacién sino a lo sumo algunos retoques de los
articulos de la Ley General de Sanidad reguladores del
Consejo Interterritorial de Salud.

Insisto en que la igualdad, la equidad y la cohesion
social, son compatibles con la diversidad nacida como
consecuencia del Estado autondémico. Las divergencias
normativas son el resultado inevitable del Estado auto-
némico, y no malas en si mismas consideradas, sino en la
mayoria de los casos enriquecedoras, incluso en el am-
bito del ejercicio de derechos. Si queremos una legisla-
cion totalmente uniforme en todo el pais tendriamos que
reformar la Constitucion y volver al Estado centralista y
unitario anterior. En fin, considero bueno y necesario que
esta idea de compatibilidad presida todas las actuaciones

36
Téngase en cuenta que conforme a la STC 54/1990, de 28 de marzo,

la coordinacion general de la sanidad que corresponde al Estado debe
ser entendida como la fijacion de medios y de sistemas de relacion que
hagan posible la informacion reciproca, la homogeneidad técnica en
determinados aspectos y la accion conjunta de las autoridades sanita-
rias estatales y comunitarias en el ejercicio de sus respectivas compe-
tencias. Y dicha coordinacion presupone la existencia de competencias
de las Comunidades Autonomas, que en su grado minimo deben ser
cuando menos competencias de ejecucion a partir de las que el Estado
pueda ejercer su competencia de coordinacion.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 45/1991, de 28 de febrero,
resume de manera sistemdtica su doctrina sobre la competencia estatal
de coordinacion en la siguiente forma:

a) Persigue la integracion de la diversidad de las partes o subsistemas
en el conjunto o sistema, evitando contradicciones o reduciendo disfun-
ciones que, de subsistir, impedirian o dificultarian respectivamente, la
realidad misma del sistema.

b) La competencia estatal de coordinacion presupone, logicamente, la
existencia de competencias autonomicas que deben ser coordinadas,
competencias que el Estado debe respetar, evitando que la coordina-
cion llegue a tal grado de desarrollo que deje vacias de contenido las
correspondientes competencias de las Comunidades Autonomas.

¢) Dicha coordinacion debe ser entendida como la fijacion de medios y
de sistemas de relacion que hagan posible la informacion reciproca, la
homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accion conjunta
de las autoridades ... estatales y comunitarias en el ejercicio de sus
respectivas competencias, de tal modo que se logre la integracion de
actos parciales en la globalidad del sistema.

d) La integracion de las partes en un conjunto unitario, perseguida por
la actividad de coordinacion, exige la adopcion de las medidas necesa-
rias y suficientes para lograr tal integracion.

e) Son posibles medidas estatales de coordinacion preventiva que
establezcan sistemas de relacion entre las diversas Administraciones
(Consejo Interterritorial de Salud, por ejemplo).
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del Ministerio, tanto en el orden normativo como en el
organizativo. Se trata de satisfacer y hacer compatibles
tanto la realidad de nuestro Estado autondmico, esto es,
descentralizado politicamente, como la del derecho de
todos los ciudadanos a la proteccion de la salud.

Es obvia la responsabilidad del Estado en la coordi-
nacion general de la sanidad. El papel que puede desa-
rrollar el Consejo Interterritorial de Salud como 6rgano
de encuentro e informacion es, sin duda, importantisimo,
pero la coordinacion entre las autonomias ha de nacer de
ellas mismas. No puede ni debe ser impuesta por el Esta-
do. Para procurar un Sistema Nacional de Salud homoggé-
neo, equilibrado y coordinado, una de las medidas que, a
mi juicio, es preciso adoptar urgentemente es la modifi-
cacion de la actual composicion paritaria del Consejo
Interterritorial de Salud potenciando la presencia de las
Comunidades Auténomas. También conviene modificar
las reglas de su funcionamiento e, incluso, algunas de sus
funciones potenciandolo como instrumento o cauce de
informacion reciproca.



