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I. INTRODUCCION: EL CAMBIO DE
PERSPECTIVA EN EL DEBATE SOBRE
LA SANIDAD Y LAS INICIATIVAS
RECIENTES'

En los tltimos afios y hasta hace pocos meses se ha
puesto el acento en el debate sobre las formas de gestion
de los servicios sanitarios, dejando de lado los aspectos
sustantivos. La transferencia de las competencias de
gestion del antiguo INSALUD a las Comunidades Autd-
nomas que aun no las ostentaban ha desplazado el ntcleo
del debate hacia el contenido de las prestaciones sanita-
rias y la garantia de la igualdad de los ciudadanos en el
ejercicio de su derecho de acceso a dichas prestaciones.
En esta linea se han movido las iniciativas mas recientes
del Gobierno de la Nacidén, preocupado por definir con
mayor precision las funciones de la Autoridad sanitaria,
porque la organizacion de los Servicios de Salud (y los
centros y establecimientos encuadrados en ellos) es com-
petencia y responsabilidad de las Comunidades Auténo-
mas.
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El presente trabajo es parte de un estudio mads amplio realizado en
1998 para el Ministerio de Sanidad y Consumo y sirvié de base a la
ponencia presentada por el autor, bajo el titulo "La organizacion
territorial de la sanidad y los derechos de los ciudadanos", en el XI
Congreso de Derecho y Salud, celebrado en Santa Cruz de Tenerife en
noviembre de 2002. Se han incorporado algunas modificaciones legis-
lativas recientes, pero no ha parecido oportuno abordar el estudio del
proyecto de ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud,
que justificaria por si solo un estudio independiente. Lo que aqui se
presenta es un conjunto de reflexiones que pueden conservar algin
interés con vistas a la reforma de la Ley General de Sanidad. El autor
agradece a los organizadores del citado Congreso las facilidades
ofrecidas para la publicacion en esta Revista.

En el Acuerdo de la Subcomision Parlamentaria pa-
ra la Consolidacion y Modernizacion del Sistema N§cio—
nal de Salud, adoptado el 30 de septiembre de 1997 , ya
se preveia la instrumentacion de la reforma legal adecua-
da que permita, entre otros objetivos, los siguientes:

"a) Fijar los contenidos y el caracter del dere-
cho a la asistencia sanitaria como derecho publico
subjetivo, personal y no contributivo, y garantizar
tanto la igualdad del contenido del derecho de cada
uno de los ciudadanos, sin que existan discrimina-
ciones por razones personales, profesionales o te-
rritoriales, como el acceso equitativo a sus conteni-
dos materiales.

b) Llevar a cabo la universalizacion efectiva del
derecho a la asistencia sanitaria, extendiéndolo a to-
dos los grupos sociales y desvinculandolo de los re-
gimenes de afiliacion de la Seguridad Social".

Por otra parte, dentro del mismo epigrafe y bajo el
rétulo "garantizar las prestaciones sanitarias", la Subco-
mision manifestaba la necesidad de "profundizar en la
estrategia de ordenacion normativa de las prestaciones,
concebida como un elemento fundamental de determina-
cion de los contenidos del derecho a la asistencia sanita-
ria del Sistema Nacional de Salud", sefialando que dicha
ordenacion debera realizarse por Ley que determine,
entre otros contenidos:
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En particular, en el apartado I, relativo al "Aseguramiento y Presta-
ciones”, bajo el rotulo "Consolidar el aseguramiento sanitario univer-
sal”.
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"a) Las competencias de ordenacion de manera
que, en el nivel central y previo acuerdo del Consejo
Interterritorial, se fijard el catdlogo de prestaciones
comunes en el conjunto del Sistema Nacional de
Salud, y se detallaran expresamente las prestaciones
asociadas a nuevas tecnologias, las ligadas a factu-
racion entre servicios, y aquéllas cuya indefinicion
pudiese generar graves desigualdades en su utiliza-
cion. Las Comunidades Autonomas con competen-
cias sanitarias plenas podran complementar este ca-
talogo estableciendo prestaciones adicionales con
cargo a sus fondos propios.

b) Las garantias basicas de las prestaciones re-
lativas a equidad en el acceso, libre eleccion, infor-
macioén, derechos de reclamacion y reintegro, cali-
dad y tiempos de espera".

Al servicio de estos objetivos el Ministerio de Sani-
dad elabor6 un borrador de anteproyecto de ley "por el
que se establecen acciones integradas en materia sanita-
ria", con la finalidad de establecer "criterios basicos" que
garanticen los derechos de los ciudadanos en condiciones
de igualdad efectiva en el conjunto del Sistema Nacional
de Salud. El relevo en la jefatura del Ministerio determi-
nd, quiza, la frustracion de esta iniciativa o, al menos, la
demora en su tramitacion.

Mas recientemente, en el debate sobre el estado de
la Nacion celebrado el pasado mes de julio, el Presidente
del Gobierno afirm6é que "con la culminacion de las
transferencias se abre también una nueva etapa en el
Sistema Nacional de Salud" y anuncié el proposito de
remitir a las Cortes un proyecto de ley "de Calidad y
Coordinacion Sanitaria" para el que esperaba conseguir
un amplio acuerdo, dada su trascendencia para los ciuda-
danos. Asimismo, sefald la necesidad de coordinacion y
cooperacion entre las Administracionjﬁs para salvaguardar
los principios de "equidad y calidad" .

En el marco de esta preocupacion por reforzar la
condiciones de igualdad en el acceso, calidad y cohesion
del Sistema Nacional de Salud, mucho mas trascendente
que la polémica sobre las formas de gestion, el presente
estudio se propone abordar en primer término las diferen-
cias conceptuales (si es que existen) entre el derecho a la
proteccion de la salud y el derecho a la asistencia sanita-

3
Referencias tomadas de un resumen de Europa Press de 15 de julio
de 2002, recogido en "http.//diariomedico.recoletos.es/edicion/noticia”.
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ria, poniendo de relieve las conexiones y separaciones
entre ambos.

Tras esa labor previa de precision conceptual, se ex-
pondra sintéticamente la configuracion de ambos dere-
chos (puesto que se encuentran entremezclados) en el
ordenamiento vigente, a la luz de los datos que ofrecen la
legislacion estatal y autonomica y la jurisprudencia de los
Tribunales Constitucional y Supremo. Se obtendra asi
una sintesis del estado de la cuestion, que permitira ex-
traer algunas conclusiones sobre los problemas que
plantea la situacion actual, con sus deficiencias e insufi-
ciencias y también, por supuesto, con sus aciertos.

Con ello se entrara en el nucleo del estudio relativo
a la configuracion del derecho a la asistencia sanitaria
como derecho publico subjetivo con sus caracteristicas,
contenido y titularidad. En esta parte se haran también
unas consideraciones sobre la asistencia sanitaria como
funcion publica y el caracter de servicio publico de las
prestaciones correspondientes, tomando como referencia
otros supuestos que pueden tener cierta analogia, como es
el derecho a la educacion.

II. DERECHO A LA PROTECCION DE LA
SALUD Y DERECHO A LA ASISTENCIA
SANITARIA.

Aunque parezca obedecer a un prurito terminologi-
co, conviene hacer una breve referencia a esta cuestion,
aportando algunas precisiones. La tesis que se va a man-
tener es que, como la proteccion de la salud es un con-
cepto mas amplio que la asistencia sanitaria, el derecho a
aquélla previsto en el art. 43 de la Constitucion ha de
tener forzosamente un contenido también mas amplio que
el derecho a la citada asistencia, que no esta explicito en
la Ley Fundamental, pero cuyo reconocimiento legislati-
vo es manifiesto, tanto en el marco de la legislacion sa-
nitaria (estatal y autondémica) como en el de la legislacion
reguladora del sistema publico de Seguridad Social, cuya
existencia impone el art. 41 de la Constitucion.

Habida cuenta de la enorme amplitud con que se ha
configurado en nuestro ordenamiento el derecho a la
proteccion de la salud (DPS), se puede partir de la hipo-
tesis de que el derecho a la asistencia sanitaria (DAS)
representa so6lo una parte de su contenido, pues hay otros
aspectos del primero que no se satisfacen mediante la
implantacion por los poderes publicos de un sistema de
prestaciones sanitarias conducentes al mantenimiento o
recuperacion de la salud, sino que requieren la adopcién



de medidas de diversa indole, que van desde las educati-
vas hasta las que se sitian claramente en el marco del
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado (art.
45 Constitucion), pasando por las que tienden a garanti-
zar la calidad de los alimentos, la adecuacion de las con-
diciones de trabajo o la vivienda digna (art. 47 de la pro-
pia Constituciéon). El Preambulo del Real Decreto
63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion de prestacio-
nes sanitarias del Sistema Nacional de Salud, confirma
rotundamente esa concepcién amplia del DPS y lo mismo
hacen la jurisprudencia y la propia LGS, al vincular ese
derecho a los otros principios constitucionales menciona-
dos, como tendremos ocasion de ver.

La articulacion entre ambos derechos como una re-
lacion del "todo" a la "parte" es también la que inspira su
reconocimiento en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 19 de diciembre de
1966, ratificado  por Espana el 13 de abril de 1977 (BOE
de 30 de abril) . En ¢l se manifiesta claramente lo que
puede denominarse concepcion amplia o "integral" del
derecho a la proteccion de la salud, entre cuyos conteni-
dos figura el derecho a la asistencia sanitaria o médica en
caso de enfermedad. Esta es también la opinion domi-
nante en la doctrina espafola que se ha ocupado del tema.
Asf, en la monografia quizd mas completa sobre el art.
43 , se distinguen tres aspectos o dimensiones del "dere-
cho a la salud" (sic):

"a) Derecho a la salud como derecho de todo
ciudadano a las prestaciones sanitarias del Estado o,
en otros términos, a la atencion médica organizada y
dispensada por los poderes publicos.

b) Derecho a la salud como posicién subjtiva
en relacion con la actividad desarrollada por los po-
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Su articulo 12 reconoce "el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental” y aflade que entre las

medidas que deberan adoptar los Estados"” "para asegurar la plena
efectividad de este derecho figuraran las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y la mortalidad infantil y el
sano desarrollo de los nifios

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del tra-
bajo y del medio ambiente

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémi-
cas, profesionales y de otra indole y la lucha contra ellas

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.
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J. PEMAN GAVIN, "Derecho a la salud y Administracion Sanitaria",
Publicaciones del Real Colegio de Esparia, Bolonia 1989, pag. 79-80.
En mi opinion, no hay un derecho "a la salud”, sino a la proteccion de
la salud, como dice textualmente el art. 43 CE. La salud no integra el
contenido de un derecho subjetivo, sino mas bien el de un "status" en el
sentido de JELINEK.

deres publicos para proteger la salubridad publica
(actividad relativa a aspectos como la sanidad am-
biental, alimenticia, veterinaria, farmacéutica, etc.).

¢) Derecho a la salud como derecho de cada
persona a que se propia salud no se vea amenazada
ni dafiada por acciones externas realizadas por cual-
quier sujeto publico o privado. El derecho a la salud
se comporta como un derecho absoluto o de exclu-
sion, oponible erga omnes; un derecho de la persona
sobre un aspecto o cualidad propio defendible frente
a todos (como los derechos a la intimidad, a la pro-
pia imagen o a la integridad fisica)"

Dejando de lado esta ultima afirmacion, que es dis-
cutible porque parece configurar al DPS como un verda-
dero derecho subjetivo, pero lo liga a otros derechos
constitucionales que si tienen sustantividad propia y que
pueden, desde luego, proyectarse sobre la salud, esta
formulacion refleja con bastante precision la amplitud del
contenido del art. 43, del que la asistencia sanitaria (y el
derecho a recibirla) seria solamente un aspecto. Esta
concepcion es también coherente con el significado gene-
ral del precepto constitucional, que, como todos los in-
cluidos en el Capitulo III del Titulo I, no define verdade-
ros derechos subjetivos, sino "principios generales" del
Derecho, cuyo valor normativo esta fuera de duda porque
deben inspirar la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuacion de los poderes publicos (art. 53.3 de la
Constitucion).

El art. 43, como los demas principios rectores de la
politica social y econdmica contiene una serie de man-
datos dirigidos a los poderes publicos para que hagan
efectivas las prestaciones que se definen como conteni-
dos del Estado social y a las que los ciudadanos tendran
derecho a acceder en los términos que establezca la le-
gislacion positiva. De ahi que, como se ha dicho de forma
expresiva, aunque el art. 43 no configure un derecho
subjetivo constitucion%l, de él resulta "el derecho a que se
establezcan derechos" , que si seran verdaderos derechos
subjetivos de acuerdo con la legislacion que los regule.

Entre ellos podra figurar (asi ocurre ya en nuestro
ordenamiento), el derecho a la asistencia sanitaria. Su
contenido, aunque parcial desde la dptica del art. 43, es
seguramente el mas relevante para los ciudadanos en su
conjunto o, al menos, se refiere a los aspectos de la pro-
teccion de la salud a que la conciencia social es mas

6

Cfr. JM. FERNANDEZ PASTRANA, "El servicio publcio de la Sani-
dad: el marco constitucional”, Cuadernos Civitas, Madrid, 1984,
pag.62.
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sensible y respecto de los que la demanda ha experimen-
tado un incremento espectacular en los ultimos afios,
cuantitativa y cualitativamente. A este derecho se refiere
de forma reiterada el Acuerdo parlamentario de 1997 a
que antes hemos hecho referencia y no al mas genérico
de la proteccion de la salud, confirmando que la distin-
cién entre ambos no es un ejercicio intelectual estéril,
sino que tiene pleno sentido, al menos en el ambito juri-
dico.

II1. EL ESTADO DE LA CUESTION EN EL
DERECHO POSITIVO VIGENTE.

A) Legislacion sanitaria estatal.

La disposiciéon bdasica a tener en cuenta es, ldgica-
mente, la Ley General de Sanidad de 1986 (LGS). Pero
también se debe traer a colacion el Real Decreto 63/1995,
de 20 de enero, sobre ordenacion de las prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud, porque en ¢l se
hacen importantes referencias a los derechos en cuestion,
sobre todo en la Exposicion de Motivos.

En un intento de sintesis, obligadamente esquemati-
co, de la regulacion contenida en la LGS, hay que desta-
car los siguientes aspectos:

1. Distinciéon imprecisa entre derecho a la protec-
cién de la salud (DPS) y derecho a la asistencia sa-

nitaria (DAS).

En efecto, la Ley proclama desde el principio su
proposito de regular "todas las acciones que permitan
hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud reco-
nocido en el art. 43 y concordantes de la Constitucion"
(art. 1.1), estableciendo a continuacién quiénes son titula-
res "del derecho a la proteccion de la salud y a la aten-
cién sanitaria" (art. 1.2). Mas adelante se precisa que "la
asistencia sanitaria publica se extendera a toda la pobla-
cion espafiola" (art. 3.2), si bien esta prevision queda
atemperada por la progresividad a que se refiere la Dis-
posicion Transitoria 52.

La politica de salud "estard orientada a la supera-
cion de los desequilibrios territoriales y sociales" (art.
3.3), dentro de una "concepcion integral del sistema
sanitario" (art. 4.1), que debera instrumentarse mediante
planes y programas de salud en los que debera prestarse
especial atencion a la "sanidad ambiental", que incluye,
entre otros aspectos, los relativos a la calidad del aire,
aguas, alimentos e industrias alimentarias, residuos orga-
nicos, suelo y subsuelo, energia, transporte colectivo,
sustancias toxicas y peligrosas, vivienda y urbanismo,
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medio escolar y deportivo, medio laboral, lugares e ins-
talaciones de esparcimiento publico y cualquier otro
aspecto del medio ambiente relacionado con la salud (art.
19). De ello se deduce, obviamente, una concepcion
amplisima del DPS, cuyo contenido s6lo en parte puede
estar constituido por la provision de unas prestaciones
sanitarias, que son, sin embargo, en las que se centra la
Ley comentada, ya que, al regular los derechos de "to-
dos" con respecto a las distintas Administraciones Publi-
cas Sanitarias, el correspondiente catdlogo estd centrado
en el acceso y recepcion de las citadas prestaciones y no
en los otros aspectos del DPS.

Por consiguiente, aunque no los distinga con preci-
sion, la LGS parece configurar claramente el DAS como
una parte del DPS y no como expresiones sinonimas. El
propio DAS se concreta en una serie de derechos mas
especificos, que figuran en el art. 10 y cuya definicion se
hace igualmente en términos de gran amplitud, de tal
modo que su contenido es también susceptible de concre-
cion ulterior, dando lugar a un proceso de concretizacion
"en cascada" del contenido de las facultades que el legis-
lador quiere atribuir. Logicamente interesa poner de
relieve (pero la Ley no lo hace) cual es el elemento clave
en ese proceso de concrecion para determinar los aspec-
tos que tienen cobertura en el art. 43 u otros conexos de
la Constitucion, los que dependen del legislador ordinario
y, en su caso, los que quedan a disposicion de la potestad
reglamentaria del Gobierno (del Estado o de las Comuni-
dades Auténomas).

2. Catalogo de derechos.

La atribucion de ese catalogo de derechos a "todos"
(se supone que seran los titulares del DPS segun el art.
1.2) es otra de las caracteristicas de la LGS. Muchos de
ellos suponen la mera reiteracion en este ambito de prin-
cipios y derechos fundamentales reconocidos en la Cons-
titucion (respeto a la personalidad, dignidad e intimidad,
prohibicion de discriminacion), otros evocan algunos de
los derechos reconocidos con caracter general a los ciu-
dadanos en sus relaciones con las Administraciones Pu-
blicas (art. 35 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comin, LRJPAC). Asi, el derecho a la in-
formacion, el de obtener certificados acreditativos de su
estado de salud, el de participacion en las actividades
sanitarias, la constancia escrita de todo el proceso, la
utilizacion de las vias de reclamacion y de propuesta de
sugerencias en los plazos previstos. Un tercer grupo, en
fin, tiene un caracter mas especificamente sanitario, co-



mo la libre eleccion entre las opciones que le presente el
responsable médico de su caso, el llamado "consenti-
miento informado", el de negarse al tratamiento y la libre
eleccion de médico en las condiciones que la Ley esta-
blece. En rigor, s6lo este ultimo grupo puede considerar-
se parte integrante del contenido del DAS, puesto que los
demas derivan de derechos fundamentales o de derechos
frente a las organizaciones publicas de alcance mucho
mas general.

Llama la atencion que, pese a su amplitud, este ca-
talogo de derechos con el que la LGS pretende integrar el
contenido del DAS (o del DPS, ya que, como hemos
dicho, no hay una clara distinciéon) no incluyen un con-
junto delimitado de prestaciones. En otras palabras, la
Ley atribuye el derecho a la asistencia sanitaria en abs-
tracto, pero no concreta cuales son las prestaciones a que
efectivamente se tiene derecho. Tal concrecion se llevo a
cabo por el citado Real Decreto 63/1995, disposicion
importantisima, aunque de rango normativo discutible y
sobre la que mas adelante habremos de volver.

Ante una posible reforma de la LGS, conviene sub-
rayar que ésta es una deficiencia de necesaria subsana-
cion, ya que, para configurar un derecho subjetivo que
merezca esa denominacion es necesario que su contenido
esté delimitado con la mayor precision posible, y eso,
desde luego no lo hace la LGS, lo que pone en entredicho
su, en apariencia, gran aportacion, que es la universaliza-
cion del DAS.

3. Universalizacion del derecho a la asistencia.

Como ya se ha indicado, la LGS dispone la exten-
sion de la asistencia sanitaria publica a toda la poblacion
espafiola y garantiza el acceso a ella en condiciones de
igualdad efectiva (art. 3.2), vinculandose esta igualdad en
el acceso a lo dispuesto en los arts. 9.2 y 158.1 de la
Constitucion (art.12). Esta universalizacion se proclama
de nuevo como una de las caracteristicas fundamentales
del Sistema Nacional de Salud (art. 46.a.).

Las consecuencias de esta "generalizacion" del de-
recho a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria
(de nuevo aparecen unidos, pero diferenciados, ambos
conceptos) se extraen en el art. 81, segun el cual dicha
generalizacion "implica la homologacion de las atencio-
nes y prestaciones del sistema sanitario publico" y "se
efectuara mediante una asignacion de recursos financie-
ros que tengan en cuenta, tanto la poblacion a atender en
cada Comunidad Autonoma, como las inversiones sani-
tarias a realizar para corregir las desigualdades territo-

rial;s sanitarias, de acuerdo con lo establecido en el art.
2" .

Al vincular la universalizacion o generalizacion del
DAS con la financiacidon publica de las prestaciones, el
legislador hizo una apuesta arriesgada, pero tanto mas
loable cuanto que con ella se persigue claramente la
efectividad real del derecho y no sélo su afirmacion en el
plano formal. De poco serviria, en efecto, la atribucion
generalizada del derecho a la asistencia si el titular tuvie-
ra que abonar el coste del servicio y careciera de recursos
para ello. La libertad de acceso, sin financiacion publica,
y, por tanto, con obligacion de pagar el coste de las pres-
taciones recibidas, impediria, de hecho, el acceso a los
potenciales usuarios carentes de recursos. En tal caso, el
acceso, aunque "libre", no se produciria en condiciones
de "igualdad efectiva" como quiere el art. 3.2 LGS. Es
cierto, sin embargo, que esa igualdad efectiva no implica
necesariamente la financiacion publica integra de las
prestaciones en todos los casos. Frente a ello se podria
objetar que un tal sistema discrimina positivamente a los
usuarios de mayor capacidad econdémica, que reciben
gratuitamente unas prestaciones cuyo coste podrian satis-
facer sin quebranto patrimonial grave. Hay muchas op-
ciones de financiaciéon posibles y constitucionalmente
admisibles, pero ésta es una cuestion en la que no proce-
de entrar aqui.

Lo relevante a los efectos del presente estudio es
que la vinculacion entre la libertad de acceso y la finan-
ciacion publica (que se ha tendido a entender como
"gratuidad" al menos para las prestaciones garantizadas)
ha contribuido a enturbiar los perfiles del derecho que
nos ocupa. La universalizacion de un derecho de conte-
nido prestacional no implica, por si sola, la gratuidad de
las prestaciones. Hay derechos universales de ejercicio
oneroso (tarifas en los servicios publicos "clasicos"). A la
inversa, hay derechos prestacionales sin coste pero no
universales (pensiones no contributivas). Finalmente,
puede haber derechos universales y sin coste (ensefianza
obligatoria y gratuita). En el caso del DAS, la regulacion
de la LGS adolece de cierta ambigiiedad, al combinar la
generalizacion con la financiacion publica sin suficiente
precision.

Otro matiz importante es que la libertad de acceso
no es igual para todas las prestaciones. No hay la misma
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Esta prevision apunta inequivocamente a la financiacion publica de
las prestaciones, aunque no implica que la cobertura sea total ni exclu-
ve la posibilidad (mas bien, obligatoriedad) de que se abone el coste
de los servicios prestados. Asi lo confirman los arts. 82y 83 LGS.
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libertad en todos los niveles de la asistencia, como vere-
mos a continuacion.

4. Diferente grado de libertad en el acceso a los dis-
tintos niveles de la asistencia

La LGS establece tres niveles de asistencia con dis-
tinto grado de libertad para el usuario:

a) Atencién primaria en la que, en principio,
existe libertad de eleccion de médico en el marco del
Area de Salud. El ejercicio de esta facultad se remite al
desarrollo reglamentario, lo que se hizo por Real Decreto
1575/1993, de 10 de septiembre.

b) Asistencia hospitalaria especializada a la que se
tiene derecho, también en el marco del Area de Salud,
pero sin que parezca existir libertad de eleccion de centro
o establecimiento (art. 15.1).

¢) Por ultimo, posibilidad de acceder, ya fuera del
ambito del Area de Salud a los "servicios de referencia"
acreditados por el Ministerio, una vez superadas las posi-
bilidades de diagnostico y tratamiento de los servicios
especializados de la Comunidad Auténoma de residencia
(art. 15.2). Aqui tampoco parece existir libertad de elec-
cion de centro por parte del usuario, configurandose este
nivel asistencial como un correctivo de las desigualdades
prestacionales que puedan existir en el ambito de los
Servicios de Salud, al proporcionar a todos los usuarios
del SNS Ia posibilidad de acudir, en Gltimo término, a los
citados servicios especializados, cualquiera que sea su
localizacién. Aunque la atribucion al Ministerio de la
facultad de acreditacg')n de estos Servicios ha sido criti-
cada por algin autor , puede estar justificada en garantia
de la igualdad sustancial en el ejercicio de los derechos,
que incumbe al Estado en virtud del art. 149.1.12 de la
Constitucion.

Al regular los tres niveles de asistencia resefiados, la
LGS utiliza con preferencia la expresion "usuarios" del
SNS, que conviene poner en conexion con la titularidad
del derecho a la asistencia. ¢ Todos los usuarios del SNS
son titulares del derecho? Es evidente que no, porque
habra usuarios con derecho a la asistencia (los espafioles
y los extranjeros residentes: art. 1.2 LGS) y otros que no
son titulares del derecho, pero que podran recibir asisten-
cia, aunque tengan que pagarla. Asi lo prevé el art. 16
cuando se refiere a "los usuarios sin derecho a la asis-
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J.L. Beltran Aguirre, "Prestaciones Sanitarias del Sistema Nacional
de Salud: Aspectos Juridicos", en la Revista Derecho y Salud, Volumen
2, n°2, julio-diciembre 1994, pag. 95.
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tencia de los Servicios de Salud". Esta es una cuestion
conceptual importante sobre la que se volvera mas ade-
lante al tratar acerca de la titularidad del DAS, pero con-
viene subrayar que la LGS adolece en este punto de una
cierta imprecision al no distinguir con nitidez entre los
titulares del DAS vy los usuarios sin derecho a la asisten-
cia, pero con derecho de acceso al sistema. Logicamente,
esta distincion depende de la configuracion que se haga
del propio DAS. La misma imprecision se observa en el
art. 3.2 del Real Decreto 63/1995, que utiliza idéntica
expresion ("usuarios sin derecho a la asistencia"), condi-
cioén que, en principio, es caracteristica de los extranjeros
no residentes. La cuestion se complica porque cuando se
habla del derecho a la asistencia parece presuponerse la
financiacion publica de la misma, a diferencia de la situa-
cion de simple usuario que, al no ser titular del DAS,
recibe asistencia pero tiene que pagarla, como paciente
"privado”". Ahora bien, la cuestion es si estos usuarios
también tienen derecho a ser atendidos, aunque deban
abonar el coste de los servicios.

Esto nos introduce en otra de las caracteristicas del
régimen vigente que es la relativa a la financiacion de las
prestaciones.

Entre las caracteristicas fundamentales del SNS se
incluye también la de que "la financiacion de las obliga-
ciones derivadas de esta Ley se realizara mediante recur-
sos de las Administraciones Publicas, cotizaciones y tasas
por la 5prestaci(')n de determinados servicios" (art. 46.d.
LGS).

9
La propia LGS aclara en otro lugar (art. 79.1) que "la financiacion
de la asistencia prestada se realizard con cargo a:

a) Cotizaciones sociales.
b) Transferencias del Estado que abarcaran:

La participacion de la contribucion de aquél al sostenimiento
de la Seguridad Social.

La compensacion por la extension de la asistencia sanitaria de
la Seguridad Social a aquellas personas sin recursos economi-
cos.

La compensacion por la integracion, en su caso, de los hospi-
tales de las Corporaciones locales en el Sistema Nacional de
Salud.

¢) Tasas por la prestacion de determinados servicios.

d) Por aportaciones de las Comunidades Autonomas y de las
Corporaciones Locales".
A esta relacion se ha aiiadido "los tributos estatales cedidos"”
(art. 68.1 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se
regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo siste-
ma de financiacion de las Comunidades Autonomas).



Este sistema de financiacion mixta de las prestacio-
nes sanitarias pone de relieve la situacion de transicion en
que se encontraba el legislador de 1986, que no opta
decididamente por un determinado "modelo" de financia-
cion, sino que deja abierto un amplio abanico de posibili-
dades, al arbitrar un conjunto de recursos de muy dis-
tinta procedencia y significado juridico y econdmico
(cotizaciones a la Seguridad Social, recursos presupuesta-
rios de las distintas entidades territoriales y, por ultimo,
cantidades aportadas por los usuarios en concepto de
tasas por la prestacion de servicios) pero sin asignar una
determinada fuep&e de financiacion a un determinado tipo
de prestaciones

La situacion ha cambiado radicalmente tras la Ley
24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionaliza-
cion del sistema de la Seguridad Social, fruto del deno-
minado "Pacto de Toledo". Esta Ley modificé el articulo
86.2 de la Ley General de Seguridad Social (LGSS) en el
sentido de atribuir naturaleza no contributiva a las presta-
ciones sanitarias de dicho sistema. Con posterioridad, la
Ley 21/2001, de 27 de diciembre, ha modificado de nue-
vo el citado art. 86.2 estableciendo que la financiacion de
las prestaciones y servicios sanitarios de la Seguridad
Social cuya gestion se haya transferido a las Comunida-
des Autonomas formara parte del sistema de financiacion
autondmica vigente en cada momento. A este respecto,
reitera que dichas prestaciones tienen naturaleza no con-
tributiva
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Es evidente que en este marco tan amplio hay muchas combinacio-
nes posibles, con predominio de una u otra de las vias de financiacion
previstas. La prevision del art. 81 ya citado, segun el cual la generali-
zacion del derecho a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria
implica la homologacion de las atenciones y prestaciones del sistema
sanitario publico y se efectuard mediante una asignacion de recursos
financieros en funcion de la poblacion y la necesidad de corregir las
desigualdades territoriales sanitarias, parece apuntar a un predominio
de la financiacion presupuestaria, pero esto es mds bien una constata-
cion de lo que ha ocurrido en la realidad, que el resultado de una
decision expresa del legislador. También cabria la opcion de apoyar la
financiacion en las tarifas abonadas por los usuarios, que al tener el
cardcter de tasas, son tan ingresos publicos como los procedentes de
otras figuras tributarias (impuestos y contribuciones especiales).
11

Articulo 86.2 LGSS en la nueva redaccion introducida por la Ley
21/2001. Por otra parte, se afectan especificamente a la financiacion
del gasto sanitario los rendimientos del nuevo Impuesto sobre las
ventas minoristas de determinados hidrocarburos, creado por la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social. No obstante, la parte de los recursos derivados de la
aplicacion de los tipos de gravamen autonomicos puede dedicarse a
financiar actuaciones medioambientales (art. 9). Este nuevo tributo es
de los cedidos a las Comunidades Autonomas (art. 17.7i. de la ya citada
Ley 21/2001) con el alcance previsto en el art. 36 de la misma Ley. Hay
un tipo de gravamen estatal (art. 9.10 Ley 24/2001) y otro autonémico
(art. 44.1 Ley 21/2001).

Pero todavia esta sin resolver, a mi juicio, la cues-
tion clave de si el derecho a la asistencia sanitaria implica
la gratuidad de las prestaciones. Es obvio que los coti-
zantes a la Seguridad Social y sus beneficiarios tendran
derecho a prestaciones sanitarias "gratuitas" (en el senti-
do de financiadas con fondos publicos), pero no por im-
perativo de la LGS, sino en cuanto afiliados al sistema de
la Seguridad Social. En cambio, los ciudadanos no afilia-
dos a la misma, aunque titulares del DAS, estaran obliga-
dos, en principio, al pago de las prestaciones recibidas,
pese a ser formalmente titulares del derecho segun el art.
1.2 de la Ley. De este modo, la titularidad del DAS pare-
ce tener consecuencias muy distintas en funcion de un
dato en principio ajeno al SNS como es el encuadra-
miento o no en la Seguridad Social.

En el mismo sentido, la prevision de tasas a abonar
por los usuarios pone claramente de relieve que el dere-
cho a la asistencia no implica sin mas la gratuidad de las
prestaciones, sino que se puede tener derecho a ellas pero
abonando el correspondiente coste, con el resultado de
que quienes no tengan capacidad economica para sufra-
garlo y no estén encuadrados en el sistema de la Seguri-
dad Social seran titulares de un derecho sin contenido
efectivo. Por cierto que llama la atencién la rotunda con-
figuracion como tasas de las contraprestaciones a abonar
por la asistencia sanitaria. El legislador de 1986 parece
presuponer que ésa es la naturaleza juridica de tales in-
gresos, al amparo del art. 13 de la Ley 8/1989 de Tasas y
Precios Publicos (que incluye, en efecto, bajo este con-
cepto la prestacion de servicios sanitarios), pero no se
molesta en regular con suficiente precision el hecho im-
ponible, sujeto pasivo, el tipo de gravamen y demas ele-
mentos que deben ser regulados por Ley en virtud de la
reserva que a las normas de este rango se contienen en
materia tributaria en el art. 31.3 de la Constitucion. Esta
es una cuestion que conviene tener en cuenta con vistas a
una posible reforma de la LGS.

Por consiguiente, el criterio clave para determinar si
el usuario tiene que pagar o no las prestaciones que reci-
be es el del "aseguramiento". Si estd asegurado, por la
Seguridad Social o por otra entidad, no tendra que abonar
el coste de las prestaciones (al menos cuando se trate de
las cubiertas por el seguro) sin perjuicio de que dicho
coste se pueda exigir de la entidad aseguradora obligada
al pago. Pero si no hay aseguramiento, aunque el usuario
sea formalmente titular del DAS, estard obligado a pagar
las tasas correspondientes. Este criterio del asegura-
miento resulta, pues, el punto de conexion entre el dere-
cho de acceso a las prestaciones y la gratuidad o no de las
mismas. No obstante, es evidente que la atribucion de
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naturaleza no contributiva a las prestaciones sanitarias de
la Seguridad S}}cial apunta a una financiacion puramente
presupuestaria

En sintesis, la relativa indefinicion en que la LGS
dej6 la cuestion clave de la financiacion de las prestacio-
nes tiene una incidencia directa sobre la configuracion
del DAS, que queda también en la ambigiiedad en cuanto
a si las prestaciones a que se tiene derecho son o no fi-
nanciadas (total o parcialmente) con fondos publicos.
Tenemos, pues, aqui una segunda quiebra o, al menos,
insuficiencia en cuanto al contenido del DAS: por un
lado, como ya se dijo, la LGS no concreta las prestacio-
nes a que se tiene derecho; por otro, no aclara si se debe o
no abonar su importe. La razén es, quiza, que la plena
insercion de la asistencia sanitaria publica en el ambito
de la Seguridad Social era en 1986 un condicionamiento
demasiado fuerte para el legislador. También es posible
que se considerara que la cuestion estaba resuelta en el
marco del sistema de la Seguridad Social o que habia que
abordarla dentro de ¢él. El problema (y la incoherencia del
legislador) es que la la LGS proclama la universalizacién
del DAS no en el marco de la Seguridad Social sino en el
del SNS, pero no extrae las consecuencias de este cambio
de perspectiva. De ahi que se haya podido afirmar, con
razon, que la universalizacion proclamada por la LGS se
hizo "en, férminos que tienen poco mds que fuerza orien-
tadora"

6. Libertad de empresa en el sector sanitario

Aunque tangencial al objeto de este estudio, interesa
destacar, para concluir este resefia de las caracteristicas
basicas del sistema disefiado por la LGS, la incidencia de
la libertad de empresa en el sector sanitario (art. 38 de la
Constitucion y art. 89 de la Ley) y del derecho al ejerci-
cio libre de las profesiones sanitarias (arts. 35 y 36 de la
Constitucion y art. 88 de la Ley). Ello implica la plena
legitimidad de la existencia de centros y establecimientos
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La Ley 52/2002, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el ario 2003, regula la financiacion de la asistencia sanita-
ria, a través del presupuesto del nuevo Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria (sucesor del INSALUD), mediante dos aportaciones finalistas
del Estado, una para operaciones corrientes y otra para operaciones de
capital "y con cualquier otro ingreso afectado a aquella entidad”, por el
importe estimado que se indica (art. 12).
13

M. REBOLLO PUIG, en el Capitulo "Sanidad" de la obra colectiva
"Las estructuras del bienestar. Derecho, Economia y Sociedad en
Espaiia”, dirigida por S. MUNOZ MACHADO, J.L. GARCIA DELGA-
DO y L. GONZALEZ SEARA, Escuela Libre Editorial y Editorial
Civitas ; Madrid 1997, pag. 217 y ss. (la cita estd tomada de la pag.
252).
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privados, que prestan asistencia sanitaria en ejercicio de
esos derechos fundamentales y que pueden colaborar en
la prestacion de la asistencia publica mediante convenios
de vinculacion al SNS (arts. 66 y 67 LGS) y conciertos
sanitarios (art. 90 LGS). El dispositivo prestacional de la
asistencia sanitaria ofrece asi un claro paralelismo con la
educacion: hay centros publicos, centros privados con-
certados o vinculados y centros puramente privados, sin
perjuicio de la existencia de féormulas mixtas y del libre
ejercicio de la profesion.

7. El Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, de
ordenacion de las prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud

Para concluir este resefia de la legislacion estatal vi-
gente conviene hacer referencia a esta importante dispo-
sicidon, que ya hemos citado varias veces, y cuyo pream-
bulo realiza un notable esfuerzo en la explicacion del
significado del DPS, confirmando plenamente la concep-
cioén amplia o integral del mismo que se deduce del art.
43 de la Constitucion, aunque sin diferenciarlo con niti-
dez del DAS. El citado predmbulo comienza sefialando lo
siguiente:

"El contenido de este derecho tiene una doble di-
mension, colectiva e individual. La garantia de la
primera esta en parte cubierta por otro derecho fun-
damental, el de disfrutar de un medio ambiente ade-
cuado en los términos del art. 45 del propio Texto
Constitucional, pero requiere también acciones es-
pecificas de defensa de la salud publica, mediante el
control sanitario de los alimentos y demas productos
de uso o consumo humano, con arreglo a lo dis-
puesto en la normativa correspondiente, en particu-
lar, las reglamentaciones técnico-sanitarias de pro-
ductos, actividades y servicios, cuya aplicacion es
controlada por los Servicios de Salud.

La importancia decisiva que reviste la dimension
colectiva del derecho a la proteccion a la salud se
completa con el nicleo irrenunciable de la dimen-
sion personal, es decir, por la relacion de toda per-
sona con su propio bienestar fisico y mental que de-
be ser respetado y promovido por los poderes publi-
cos mas alla del establecimiento de unas normas o
pautas de salubridad en el entorno en que la vida se
desarrolla.

Esa faceta personal del derecho requiere la actuacion
de los poderes publicos en el doble plano de la pre-
vencion, para la que es fundamental la labor educa-
tiva encaminada a la difusion de habitos saludables



de conducta en la vida cotidiana, y de la asistencia
mediante las necesarias prestaciones cuando la salud
se quiebra o decae. Esta manera de enfocar la ga-
rantia del derecho esta explicita en la formulacion
del art. 43 de la Constitucion al configurarlo como
un derecho a la proteccion de la salud y no como un
derecho a la sanidad, contraido exclusivamente a la
recepcion de una asistencia en caso de accidente o
enfermedad".

El Predmbulo contintia sefialando que ésta es la con-
cepcidn que inspira a la LGS y afiade que la universaliza-
cion del DAS introducida en ella "no es sino la aplica-
cion, en este ambito concreto, del derecho a la igualdad
reconocido en el art. 14 de la Constitucion, cuya realiza-
cion efectiva deben promover los Poderes publicos, co-
rrespondiendo en concreto al Estado la regulacion de las
condiciones basicas que garanticen dicha igualdad
cuando estan en juego derechos fundamentales (art.
149.1.19, como ocurre en el presente caso con los reco-
nocidos en los articulos. Al 43,49, 50 y 51 todos ellos
del Texto Constitucional"

Las palabras del Predmbulo del Real Decreto
63/1995 son suficientemente expresivas de la concepcion
integral del DPS y de su diferenciacion con el DAS,
como una parte de aquél. En el articulado, subsisten, sin
embargo, las mismas imprecisiones que en la LGS en
cuanto a la distincion entre la titP;aridad del derecho y la
condicion de usuario del SNS . No obstante, la gran
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Entre los principios de la LGS que desarrollan y concretan los
formulados de un modo mas abstracto en los preceptos constitucionales
resefiados, el Preambulo destaca, en lo que aqui nos interesa, los
siguientes:

"La universalizacion del derecho a la asistencia sanitaria en
todos los casos de pérdida de la salud.

- En conexion con el anterior, la garantia de la igualdad sustan-
cial de toda la poblacion en cuanto a las prestaciones sanitarias
y la inexistencia de cualquier tipo de discriminacion en el acceso,
administracion y régimen de prestacion de los servicios sanita-
Fios.

- La homologacion de las atenciones y prestaciones del sistema
sanitario publico que en cuanto son financiadas con cargo a la
Seguridad Social con fondos estatales adscritos a la sanidad, han
de ajustarse necesariamente a la asignacion de recursos finan-
cieros, conforme a lo dispuesto en el art. 134.2 de la Constitu-
cion, en el art. 81 de la Ley General de Sanidad y en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado de cada ario.

- La reclamacion del coste de los servicios prestados siempre
que aparezca un tercero obligado al pago o cuando no constitu-
yan prestaciones de la Seguridad Social...".
15
En efecto, por un lado, se establece la obligacion de facilitar aten-
cion y asistencia sanitaria "a toda la poblacion", conforme a lo previsto
en la LGS, en el propio Real Decreto y demds disposiciones que resul-
ten de aplicacion (art. 19. Pero, por otro, se establece la procedencia
de la reclamacion del importe de los servicios, ademds de a los terceros

novedad y el gran mérito (pese a las injustas criticas que
ha recibido) del Real Decreto en cuestion es que concreta
el contenido de las prestaciones a que se tiene derecho,
subsanando asi una de las clamorosas deficiencias de la
Ley General de Sanidad, como se indicé anteriormente.
La consecucion de este objetivo se concreta en los tres
Anexos referidos, respectivamente, a las siguientes mate-
rias:

- Prestaciones sanitarias facilitadas directamente
por el SNS y financiadas con cargo a la Seguri-
dad Social o fondos estatales adscritos a la sa-
nidad (Anexo I).

- Asistencia sanitaria cuyo importe ha de recla-
marse a los terceros obligados al pago (Anexo
1D).

- Prestaciones que no son financiables con cargo
a la Seguridad Social o fondos estatales desti-
nados a la asistencia sanitaria (Anexo III).

El concepto de prestacion sanitaria se intenta deslin-
dar frente a la atencion de "los problemas o situaciones
sociales o asistenciales no sanitarias que concurran en las
situaciones de enfermedad o pérdida de la salud", a las
que se atribuye la consideracion de "atenciones sociales",
debiéndose garantizar la continuidad del servicio a través
de la adecuada coordinacion por las Administraciones
Publicas correspondientes de los servicios sanitarios y
sociales (Disposicion Adicional Cuarta). Esta es otra
importante contribuciéon a la precision del concepto de
asistencia sanitaria en el que todavia es necesario profun-
dizar.

Por ultimo, el contenido prestacional delimitado en
el Real Decreto se configura como un denominador co-
mun a todos los titulares del derecho a la asistencia sani-
taria que el Estado garantiza y que puede ser mejorado o
complementado por las Comunidades Autéonomas, pero,
naturalmente, con cargo a sus propios recursos o me-
diante el pago de los servicios por los usuarios (Disposi-
cion Adicional Quinta). Esta disposicion refleja una si-
tuacion que resulta inevitablemente del reparto constitu-
cional de competencias y que da pie para la introduccion

obligados al pago, a los "usuarios sin derecho a la asistencia..., admi-
tidos como pacientes privados, conforme a lo establecido en el art. 16
de la Ley General de Sanidad” (art. 3.2). La expresion "pacientes
privados"” aporta un matiz respecto de la LGS que parece apuntar a que
estos usuarios lo son "de pago", de acuerdo con la terminologia hospi-
talaria usual. Pero seguimos sin saber con precision si estos usuarios
sin derecho a la asistencia son solo los extranjeros no residentes, como
resultaria de una interpretacion estricta del art. 1.2 LGS o si en ese
concepto se incluyen también los titulares del DAS que no estén afilia-
dos a la Seguridad Social o a otra entidad obligada al pago.
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de desigualdades entre los diferentes territorios autond-
micos.

En sintesis, la contribucion del Real Decreto a la de-
finicion del contenido del derecho a la asistencia sanitaria
se puede esquematizar en la forma siguiente:

- El citado derecho incluye el aseguramiento de
las prestaciones del Anexo I, con financiacion
por la Seguridad Social o fondos estatales des-
tinados a la asistencia sanitaria. El problema,
no resuelto explicitamente, es si la cobertura
alcanza a los titulares del derecho no afiliados a
la Seguridad Social. Cuando haya un tercero
obligado al pago, la cuestion se resuelve por
aplicacion de lo establecido en el Anexo II.

- No incluye la cobertura de las prestaciones del
Anexo II. El problema, no resuelto, es si se tie-
ne derecho a esas prestaciones aunque no haya
que pagar su coste.

B) Legislacion sanitaria autonémica

En ejercicio de sus competencias en esta materia las
Comunidades Autonomas han llevado a cabo una impor-
tante labor legislativa mediante la promulgacion de leyes
generales de ordenacion sanitaria o, de menor alcance,
con el objeto de regular la organizacion de su respectivo
Servicio de Salud. La resefia que se hace a continuacion
tiene una pretension meramente ejemplificativa, ponien-
do especial énfasis en aquellos datos que implican un
avance o un salto cualitativo respecto de las previsiones
de la LGS.

Se han tomado como referencia la Ley 15/1990, de 9
de julio, de Ordenacién Sanitaria de Catalufia (modifica-
da por la Ley 11/1995, de 29 de septiembre), la Ley Foral
10/1990, de 23 de noviembre, de Salud, la Ley 1/1993, de
6 de abril, de Ordenacion del Sistema Sanitario de Casti-
llay Leon y la Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacion
Sanitaria de Euskadi.

Con carécter general se debe subrayar que tampoco
en estas leyes hay una distincion clara entre el DPS y el
DAS, si bien todas ellas parten de una concepcion inte-
gral o amplia de la salud, lo mismo que la LGS. También
en todas ellas esta claro que el DPS tiene un contenido
prestacional y que los Poderes publicos estan obligados a
organizar el correspondiente dispositivo, que algunas
leyes como la vasca califican como "servicio publico,
universal y equitativo" (E. de M. I).
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Los aspectos a que prestaremos mayor atencion se-
ran los relativos a la configuracion general del derecho,
su universalizacion, el principio de equidad y lo relativo a
la calidad de los servicios.

1. Configuracién del derecho

- El DPS se considera como un "derecho inalie-
nable de la poblacion catalana" (art. 6.2.b. de
la Ley 15/90) que debe garantizarse por el Ser-
vicio de Salud, asi como el acceso a curarse en
condiciones de un escrupuloso respeto a la in-
timidad personal y a la libertad individual del
usuario.

- Libre eleccion del médico dentro de las posibi-
lidades que ofrece el sistema sanitario de utili-
zacion publica (art. 6.2.b. de la citada Ley
15/90). Esa libertad se amplia al Servicio y
Centro en los términos establecidos en ella por
la Ley Foral 10/1990, mientras que en Castilla
y Ledn se remite a las condiciones que fije el
Reglamento (art. 4.1.0.). En principio, esta li-
bertad de eleccion es mas amplia que en la
LGS, puesto que no se limita a la atencién pri-
maria, aunque sus limites no estan claros.

- Se establece un catalogo de funciones a realizar
por los Poderes puiblicos para la efectividad del
derecho (art. 8 de la Ley catalana 15/90, art. 13
de la Ley Foral, art. 1.2 de la Ley castellano-
leonesa y arts. 1 y 2 de la Ley vasca).

- Latitularidad del derecho a la asistencia sanita-
ria publica corresponde a los ciudadanos resi-
dentes (art. 3.1 de la Ley Foral, art. 8.3 de la
Ley castellano-leonesa y art. 4.1 de la Ley vas-
ca). Para los no residentes se hace una remision
a la legislacion estatal y a lo estipulado en los
convenios de colaboracion e internacionales, lo
que deja la situacion un tanto indefinida.

- El catalogo de derechos del ciudadano respecto
del sistema sanitario coincide sustancialmente
con el de la LGS, pero algunas leyes afiaden
matices de interés, entre los que cabe destacar
los siguientes: a) se configura la cobertura de la
seguridad social como un minimo, al que se
afiade la asistencia psiquiatrica y se prevé el
establecimiento de otras prestaciones comple-
mentarias (art. 5.4 de la Ley Foral 10/90 y art.
4 de la Ley vasca 8/97); b) derechos adiciona-
les de los enfermos mentales (art. 11 de la cita-



da Ley Foral y art. 4.3 de la Ley de Castilla y
Ledn); ¢) prevision de la concrecion reglamen-
taria del contenido y alcance de esos derechos y
la reparacion en caso de incumplimiento (art.
5.1 de la Ley de Castilla y Ledn); d) se refuerza
el derecho a la informacién del paciente, ga-
rantizando el derecho a la segunda opinion (art.
9.2 de la Ley Foral 10/90).

Se prevé la intervencion administrativa en las
actividades publicas y privadas negativas para
la salud, a veces con formulaciones que resul-
tan criticables por su enorme vaguedad, como
es la contenida en la citada Ley Foral ("esta-
blecer y acordar las limitaciones y las medidas
preventivas que sean exigibles en las activida-
des publicas y privadas que directa o indirec-
tamente puedan tener consecuencias negativas
para la salud": art. 24.1.a.). Esas limitaciones
podran establecerse pero en muchos casos de-
bera hacerlo el legislador y no la Administra-
cion sanitaria, sin que baste esa autorizacion
legal que constituye un verdadero "cheque en
blanco".

Las acciones u omisiones que dificulten o im-
pidan el disfrute de los derechos reconocidos se
configuran como infracciones (art. 27.2.b. de la
Ley Foral, arts. 5.3 y 36 de la Ley castellano-
leonesa y arts. 35 y ss. de la Ley vasca).

Universalizacién

La universalizacion para todos los ciudadanos
residentes de los servicios sanitarios de caracter
individual o colectivo se proclama como uno
de los principios informadores del sistema sa-
nitario (art. 2.c. de la Ley catalana que, sin em-
bargo, se remite a los recursos disponibles, si
bien con la prevision de que la universalizacion
sea efectiva en un plazo de 6 meses: Disposi-
ciones Adicionales Cuarta y Novena). En sen-
tido analogo la Ley Foral (art. 3.1) y la de Cas-
tilla y Ledn (arts. 2.1.a. y 8.3), asi como art. 4
de la Ley vasca. Se debe subrayar que en estas
Leyes la universalizacion implica la extension
del derecho a toda la poblacion residente, pero
no comporta en absoluto la financiacion publi-
ca de las prestaciones, para lo que el legislador
autonomico se remite a lo establecido en la or-
denacion basica (es decir, estatal) del SNS.

En consecuencia, la legislacion autonémica no
aporta ningun elemento sustantivo respecto de

la universalizacion del derecho, lo que parece
confirmar que ésta es una cuestion reservada al
legislador estatal, no s6lo por razones de finan-
ciacion, sino  por  razones  juridico-
constitucionales de garantia de la igualdad.

3. Equidad

Este es un principio de significado aparentemente
claro, pero, en el fondo, bastante criptico, que se recoge
en la legislacion autondomica desde distintas perspectivas:

- Unido a la superacion de las desigualdades te-
rritoriales (art. 2.h. de la Ley catalana 15/90).
En cambio, la Ley 1/93 de Castilla y Ledn con-
figura la "superacion de las desigualdades so-
cioeconomicas y disminucion de desequilibrios
territoriales" como uno de los principios de la
ordenacion sanitaria de la Comunidad (art.
2.1.j.), sin hacer referencia alguna a la equidad.

- Como principio informador de las actuaciones
y servicios sanitarios, vinculado a la igualdad
en las condiciones de acceso (equidad en los
niveles de salud: art. 4.c. de la Ley Foral
10/90).

- Vinculado a la universalizacion, como en la
Ley vasca 8/97: servicio publico "universal y
equitativo"; "universalidad, equidad y calidad"
como premisas del modelo sanitario adoptado.

La impresion que tiene el autor de este estudio es
que el término "equidad" se ha convertido en un topico
en este ambito, pero se emplea en la legislacion sanitaria
sin precision alguna, con un caracter puramente retdrico
y, desde luego, sin ninguna conexién con el significado
del término en el lenguaje juridico ordinario: la equidad
como justicia del caso concreto y, por lo tanto, con un
cierto matiz de desigualdad o alejamiento de la norma
abstracta y general para dar un tratamiento mas apegado
a las circunstancias del caso. Como no parece que esto
sea lo que se pretende expresar con tal palabra, seria
preferible hablar sencillamente de "igualdad" tanto en el
acceso como en la recepcion de las prestaciones sanita-
rias.

4. Calidad

La calidad de la asistencia sanitaria estd también en
la primera linea de las preocupaciones de los legisladores
autonomicos que, como en el caso vasco, la vinculan a la
universalidad y equidad, y se configura como uno de los
objetivos del servicio de salud, vinculado a la moderniza-
cion de los servicios (arts. 6.1.g. y Disposicion Adicional
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Quinta de la Ley catalana) o se considera, en la misma
linea que uno de los principios de la ordenacion sanitaria
de la Comunidad es la "mejora continua de la calidad de
los servicios" (art. 2.1.f. Ley de Castilla y Le6n). Como
la calidad estd indisolublemente unida a la eficiencia en
la gestion se propugna la utilizacion de las formas juridi-
cas que resulten mas adecuadas, sin excluir las sometidas
al Derecho privado, como propone la Exposicion de
Motivos de la Ley vasca. No obstante, estas cuestiones de
organizacion quedan al margen del presente estudio.

C) Jurisprudencia constitucional

El Tribunal Constitucional no se ha ocupado hasta
ahora frontalmente del significado del art. 43, quiza por
estar incluido en el Capitulo III del Titulo I, regulador de
materias que no son susceptibles de acceder a aquél por
la via del recurso de amparo, como record6 expresamente
el Auto n® 1084 de 12 de diciembre de 1986. No obstan-
te, en diversas sentencias se encuentran referencias inci-
dentales, efectuadas casi siempre desde la perspectiva
competencial (al delimitar los &mbitos respectivos del
Estado y las Comunidades Autonomas para la efectividad
de lo establecido en el citado precepto constitucional).
Aqui nos limitaremos a dejar constancia de las afirma-
ciones que pueden contribuir a esclarecer el significado
del DPS.

El Alto Tribunal pone en conexion el art. 43 con el
contenido de otros preceptos constitucionales (en espe-
cial, los arts. 45 y 51, sobre el derecho al medio ambiente
y proteccion de los consumidores, respectivamente), para
extraer de la interpretacion sistematica de todos ellos la
conclusion de que hay una "exigencia constitucional de
que exista un sistema normativo de la sanidad nacional",
puesto que los derechos que los citados preceptos reco-
nocen

"pertenecen a todos los espafioles y a todos se
les garantiza por el Estado la igualdad en las condi-
ciones basicas para el ejercicio de los mismos; en
igual sentido hay que interpretar las disposiciones
constitucionales, no en balde situadas en el mismo
contexto, relativas a la regulacion por Ley del co-
mercio interior y del régimen de autorizacion de
productos comerciales, pues dada la unidad del mer-
cado, la libre circulacion de bienes y la indudable
incidencia que en la salud de los ciudadanos pueden
tener determinados productos, es obvio que todo ello
debe quedar integrado en un mismo sistema norma-
tivo" (STC 32/1983, de 28 de abril, FJ 22)

26

La exigencia constitucional de que exista un sistema
normativo de la sanidad nacional no implica, sin embar-
g0, que su regulacion sea unitaria, porque aqui, como en
todos los demas ambitos materiales, incide la distribucion
competencial entre el Estado y las Comunidades Auto-
nomas, de modo que la integracion de ese sistema es una
tarea conjunta de ambas esferas territoriales. Para decirlo
con las palabras del Tribunal en la misma sentencia:

"Ahora bien, en los preceptos constitucionales
examinados hasta aqui s6lo se contiene una fijacion
general de objetivos y de derechos, pero no se esta-
blece (salvo por lo que se dice en el articulo 149.1.1)
un reparto de competencias entre los 'poderes publi-
cos' a los cuales en bloque se les confiere la misién
de 'organizar y tutelar la salud publica' (articulo 43.2
de la CE). Para saber qué aspectos del sistema de la
sanidad nacional corresponden al Estado (ademas
del fundamental que se contiene en el articulo
149.1.1, referido alli no sélo al ejercicio de estos de-
rechos, sino en términos mas generales) y qué otros
pueden ser o son competencia de cada Comunidad
Auténoma, es necesario acudir al Titulo VIII de la
Constitucion y al correspondiente Estatuto" (ibi-
dem).

Si entrar en la delimitaciéon competencial, lo que
interesa destacar aqui es que, dejando de lado la cuestion
de si el DPS es o no un verdadero derecho subjetivo (en
la que el TC no entra), su atribucién a todos los espaioles
implica la "universalizacion" de todo el dispositivo de
prestaciones que los poderes publicos organicen para la
efectividad del art. 43 o, con mayor precision, que los
contenidos de ese derecho deben ser iguales para todos,
al menos en la parte "basica" cuya definicion se reserva
al legislador estatal y que cumple la funcién de garantizar
la igualdad sustancial ("condiciones basicas") en el ejer-
cicio de éste como de los demas derechos constituciona-
les, conforme a lo previsto en el art. 149.1.1%, que la
sentencia cita reiteradamente.

Esta es una conclusion muy importante para nuestro
propdsito, porque, si el derecho a la asistencia sanitaria se
configura como una parte del DPS del art. 43 o como una
manifestacion concreta del mismo, le alcanza, logica-
mente, la necesidad de su configuracion como "univer-
sal". Esto significa que la universalizacion del DAS no es
una opcion del legislador sino una exigencia constitucio-
nal. Cuestion distinta, como ya nos consta, es si ese ca-
racter universal implica la financiacién publica (total o



parcial) de las prestaciones, aspecto éste sobre el que la
sentencia comentada no aporta luz alguna.

Otro matiz importante a destacar es que la interrela-
cion del art. 43 con otros preceptos constitucionales rela-
tivos al medio ambiente, la defensa del consumidor o la
libertad de comercio, pone de relieve que el Tribunal
parte de la concepcion amplia o integral de la proteccion
de la salud que hemos visto reflejada en la legislacion
positiva, estatal y autonémica, que resulta asi acorde con
los planteamientos de la jurisprudencia constitucional.
Esta concepcion se manifiesta en la vinculacion al art. 43
de contenidos que van mucho mas alld de la asistencia
sanitaria. Por ejemplo:

- las reglas aplicables a los productos alimenti-
cios constituyen parte esencial de la proteccion
de la salud (STC 71/82, FJ 6 y la ya citada
32/83, FJ 3, art. 2.2)

- la proteccion de la salud es, a su vez, encuadra-
ble en el conjunto de medidas de proteccion del
consumidor (STC 71/82, FJ 6), entre las que se
incluye el derecho a recibir una informacion
adecuada (ibidem FJ 18)

- el derecho a la reparacion por dafios a la inte-
gridad fisica y a la salud, asi como a los intere-
ses economicos, que tengan su origen en la ad-
quisicion, utilizacion o disfrute de bienes, me-
dios o servicios, para su uso personal, familiar
o colectivo, forma parte del régimen de la res-
ponsabilidad, que se encuadra en la legislacion
civil y que, por tanto, corresponde regular al
Estado, pues ese régimen "debe ser uno y el
mismo para todo el territorio del Estado" (STC
71/1982, FJ 19)

- tampoco pueden las Comunidades Auténomas
introducir novedades en materia de legitima-
cion (en el caso, la generalizacion de la legiti-
macion colectiva y de la legitimacioén por sus-
titucion en el area de la defensa del consumi-
dor), pues ello afecta a la legislacion procesal,
competencia del Estado, en virtud del art.
149.1.62, lo que se justifica "por la necesidad
de salvaguardar la uniformidad de los instru-
mentos jurisdiccionales" (STC 71/82, FJ 20).
En el mismo sentido, la STC 62/91 (FJ 5), que
prohibe a la Comunidad Auténoma establecer
un sistema de arbitraje de consumo, por ser
materia de competencia estatal en virtud del
mismo titulo (legislacion procesal).

- los derechos de la personalidad (a los que
afecta la extraccion y trasplante de 6rganos) no
estan comprendidos en la materia "sanidad",
pero la regulacion de esas actividades ha de
considerarse basica en dicha materia (y, por
tanto, competencia del Estado) en cuanto im-
plica el ejercicio de competencias por la Admi-
nistracion sanitaria (STC 80/84, de de 20 de
julio, FJ 2, con argumentacion bastante ende-
ble)

- por ultimo, la eficacia en los procedimientos de
proteccion de la seguridad y salud conforme a
lo previsto en el art. 51.1 de la Constitucion,
exige que cada industria o establecimiento pue-
da identificarse en un registro unificado de ca-
racter y ambito nacional (STC 87/85, de 16 de
julio, FJ 5)

En resumen, se puede afirmar que la jurisprudencia
constitucional no ofrece todavia una construccion perfi-
lada del derecho a la proteccion de la salud. Sin embargo,
de ella se pueden extraer algunas conclusiones relativas
a: a) concepcion amplia o integral de la salud, cuya pro-
teccion deriva de un conjunto de preceptos constitucio-
nales y no s6lo del art. 43; b) caracter universal del dere-
cho; c¢) reparto competencial entre el Estado y las Comu-
nidades autébnomas para su regulacion; d) el reconoci-
miento del derecho implica la correlativa obligacion de
los poderes publicos de garantizar su efectividad; e) el
incumplimiento de esas obligaciones determina la exi-
gencia de responsabilidad, cuya regulaciéon corresponde
al Estado.

Sobre este ultimo aspecto, la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, sin aportar tampoco una construccion
acabada del DPS, ha contribuido a perfilar con mucha
mayor nitidez el DAS, como veremos a continuacion.

D) Jurisprudencia del Tribunal Supremo

En ella se encuentran algunos pronunciamientos que
parten de una concepcion amplia del DPS, junto a otros
mucho mads precisos centrados en el significado del DAS.
Con pretension meramente ejemplicativa, resefiaremos
algunas sentencias interesantes para la configuracion del
derecho a la asistencia como derecho publico subjetivo.

Con caracter general y en el marco de la polémica y
consiguientes dudas sobre la competencia jurisdiccional
para conocer sobre las demandas de responsabilidad por
dafios y perjuicios sufridos por omision o defectuosa
prestacion de la asistencia sanitaria (materia en la que,
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como es sabido, confluyen el orden jurisdiccional civil y
el social, junto con el contencioso-administrativo, al que
se atribuye la competencia general cuando esta en jjutggo
la responsabilidad de las Administraciones Publicas) , el
Alto Tribunal ha declarado que la omision de la asisten-
cia sanitaria supone la infraccion del art. 43, lo que pro-
duce, al menos, un dafio moral, que debe ser reparado en
el marco del art. 1902 del Codigo ciy}l (Sentencia de 19
de junio de 1990, de la Sala Primera) o, desde la dptica
de la jurisdiccion social, que la competencia de este or-
den estd amparada en que no se trata de pretensiones de
responsabilidad de la Administraciéon por el funciona-
miento anormal de un servicio publico, sino del incum-
plimiento de la normativa reguladora de la accion pro-
tectora de la Seguridad Social, lo que atrae hacia ese
orden la competencia jurisdiccional. Asi, entre otras
muchas, la sentencia de 9 de febrero de 1996 (Az. 1008),
que contiene una buena sintesis del estado de la cuestion.
Tras sefialar que la misma ha sido ya debatida en nume-
rosas sentencias, resume los argumentos en que se apoya
la competencia del orden social en los siguientes térmi-
nos:

"La prestacion sanitaria de tratamiento médico,
en cuyo desenvolvimiento acaecen los dafios y per-
juicios a resarcir, se produce en funcion de la rela-
cion juridica de aseguramiento protector que vincula
a la Seguridad Social con sus titulares y beneficia-
rios.... Exigir las consecuencias de la prestacion
asistencial deficiente, como exigir la prestacion
misma o como pedir el reintegro de los gastos oca-
sionados en los casos reglamentariamente autoriza-
dos de utilizacion de los servicios ajenos a la Segu-
ridad Social, no puede fundarse en la existencia de
una culpa extracontractual, sino en el desarrollo
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La vigente Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa, refuerza la exclusividad de la com-
petencia de este orden jurisdiccional para conocer de las demandas de
responsabilidad frente a las Administraciones Publicas, "cualquiera
que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que derive”,
al prohibir expresamente la intervencion de los ordenes civil y social
("no pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante los orde-
nes jurisdiccionales civil y social”: art.2.e). No obstante, a la vista de lo
ocurrido hasta ahora, en que ambos ordenes han seguido afirmando su
competencia en un contexto normativo no muy diferente, se puede
manifestar un cierto escepticismo ante la virtualidad de esta pretendida
unificacion jurisdiccional.
17

Véase el comentario de J.L. FERNANDEZ COSTALES, en "Dere-
chos Constitucionales y asistencia sanitaria. La Constitucion espaiiola
de 27 de diciembre de 1978", en Actas del 11 Congreso Mundial de
Derecho Médico, Sun City, South Africa, 1996, vol. 1, pag. 199-200)
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mismo de la accion protectora de la Seguridad So-
cial.

No se ventila una accion contra la Administra-
cion por los dafios derivados del funcionamiento de
un servicio publico... En nuestro caso no se le atri-
buye a la Administracion un deber de reparacion que
arranque de su responsabilidad patrimonial en virtud
de una lesion resarcible ¢ indemnizable.... La rela-
cion que liga al beneficiario de la prestacion con la
Administracién Sanitaria sitGia la cuestion determi-
nante no ya en la responsabilidad que se reclama, si-
no en la deficiente prestacion de asistencia sanitaria
de la Seguridad Social" (F.D. 29).

Aqui no nos interesa entrar en los pormenores de la
polémica sobre la competencia de los distintos drdenes
jurisdiccionales, sino poner de relieve que, como soporte
0 argumentacidon para resolver una cuestion procesal (la
competencia), el Tribunal acude a un razonamiento sus-
tantivo: la configuracion del derecho a la asistencia sani-
taria como un verdadero derecho subjetivo de contenido
prestacional cuyo incumplimiento o deficiente cumpli-
miento por parte de la Administracion Sanitaria legitima
la solicitud de indemnizacion, no por el principio general
de responsabilidad patrimonial de la Administracion, sino
-hay que insistir- por el incumplimiento de un deber legal
que es el correlato del derecho subjetivo a la asistencia
sanitaria. La propia sentencia de 9 de febrero de 1996 asi
lo dice sin vacilacion:

" La asistencia sanitaria en un régimen publico
de Seguridad Social, que garantiza el art. 41 de la
Constitucion, es una prestacion propia de la Seguri-
dad Social, articulada como derecho putblico subje-
tivo frente a la Entidad Gestora de la misma, el IN-
SALUD o el Servicio o Instituto de la Comunidad
Auténoma al que se haya verificado la transferencia
correspondiente. Es una prestacion técnica en espe-
cie, de finalidad reparadora, consistente en la asis-
tencia de los servicios médicos y farmacéuticos
conducentes a conservar y restablecer la salud"
(F.D. 2¢, subrayado no original).

La afirmacion del DAS como verdadero derecho
publico subjetivo, en cuya virtud se pueden exigir deter-
minadas prestaciones de la Administracion Sanitaria, se
aborda con mucha mayor amplitud y aparato conceptual
en la Sentencia de 21 de diciembre de 1995 (Az. 3183),
también de la Sala de lo Social, en la que se plantea el
problema del reintegro de unos gastos médicos como
consecuencia de haber acudido a la medicina de un pais



extranjero al no existir tratamiento en la sanidad publica
espaflola. El Tribunal, para resolver el problema, pondera
con buen criterio el contraste entre lo que denomina di-
mension individual y social del derecho a la proteccion
de la salud, para llegar a la conclusion de que el derecho
a las prestaciones no incluye las que no estan disponibles
en Espafla, "por la elemental razon de que no estan ni
pueden estar al alﬁsance de todos los beneficiarios de la
Seguridad Social"
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Aunque la cita sea extensa, vale la pena reproducir las considera-
ciones de la sentencia, porque resume con bastante precision la doctri-
na del Tribunal:

"a)  El reintegro de los gastos ocasionados por la asistencia
médica se mueve entre la exigencia que un enfermo determinado
tiene, de disponer de unos medios para la curacion o recupera-
cion de la salud y la obligacion de la Seguridad Social de pres-
tarlos, por consiguiente, de tener a disposicion del beneficiario
los mismos. La jurisprudencia ha contemplado normalmente el
problema partiendo de las exigencias del enfermo. Sin embargo,
la Sentencia de 4 de junio de 1986, cuya doctrina reitera la de 16
de febrero de 1988, seiiala que la Seguridad Social, como cual-
quier entidad de andloga naturaleza, tiene que garantizar tanto
la eficacia y la igualdad en los servicios prestados, como la nece-
saria estabilidad financiera del sistema. Ello supone el recono-
cimiento de unos limites inherentes a la asistencia debida por la
Seguridad Social, aunque por su especial naturaleza éstos no se
precisan por la norma como ocurre en materia referente a pres-
taciones dinerarias y asi la Sentencia de 16 de febrero de 1988
establece que "el obtener por decision propia una asistencia
conforme a las técnicas mds avanzadas no puede razonablemente
constituir el contenido de la accion protectora de un sistema ca-
racterizado por la limitacion de medios y su proyeccion hacia
una cobertura de vocacion universal”.

b) El problema de la asistencia debida es una cuestion médica,
que juridicamente solo obliga a determinar si de hecho era exigi-
da por el enfermo como tal, esa asistencia que la ciencia médica
aconseja y si ésta fue o no prestada por la entidad obligada a
ello. Pero junto a esta valoracion, que parte del enfermo indivi-
dualmente considerado y prescinde del marco concreto de lugar
y medios en que se encuentre, cabe y es necesario contemplar
una direccion inversa, partir y hacer pie en el conjunto de medios
disponibles de modo concreto, real, y no indeterminado, es decir
los meramente existentes para la ciencia médica y con arreglo a
ellos medir la asistencia que el enfermo requiere. Este punto de
vista es primordialmente social y como cuestion juridica plantea
la determinacion de qué medios son los exigibles a la Entidad
Gestora para que estén a disposicion del beneficiario.

¢) La tension entre uno y otro término, el individual y el social, se
encuentra ya en la Constitucion pues su articulo 43 se inicia con
el reconocimiento del derecho a la proteccion a la salud, lo que
abre de modo indeterminado la expectativa a cuantos medios se-
an adecuados y conducentes a la conservacion y recuperacion a
la salud, para concluir el parrafo del nimero segundo, con el
mandato de "la ley establecera los derechos y deberes de todos al
respecto”, con lo que al extender a "todos" el derecho, necesa-
riamente estd excluyendo aquellos medios que estan fuera del
dambito espacial de soberania de la ley o, que por su propia in-
dole emergente o limitada, como pueden ser los servicios de un
excepcional facultativo, solo son accesibles a algunos, no a to-
dos.

d) Esta misma tension entre uno y otro término se encuentra en la
normativa de la Seguridad Social; asi el art. 98 de la Ley de Se-
guridad Social de 30 de mayo de 1994, fija como objeto de la
asistencia sanitaria los servicios médicos y farmacéuticos condu-

La doctrina de esta sentencia tiene interés porque
aborda el problema de los limites del derecho a la asis-
tencia sanitaria, ponderando entre la dimension indivi-
dual del derecho, que exigiria la dispensacion de los
tratamientos mas avanzados y la dimension colectiva que,
por la limitacion de recursos, sélo permite proporcionar
los tratamientos que estén disponibles en la sanidad pu-
blica espaifiola y, por tanto, sean accesibles a todos.

En esta linea de precision de los limites del derecho,
son numerosas las Sentencias que contienen pronuncia-
mientos de interés (asistencia en el extranjero, protesis
implantadas en servicios ajenos a la Seguridad Social,
protesis especiales, asistencia prestada en centros priva-
dos). No hay necesidad de exponer con detalle estas
Sentencias, que nos introducirian en un casuismo que
podria apartarnos de nuestro proposito (la configuracion
del DAS como derecho publico subjetivo)lg.

centes a conservar y restablecer la salud, sin precisar el ambito
de los mismos, mientras que el articulo 11 del Decreto
2766/1967, de 16 de noviembre, circunscribe las técnicas tera-
péuticas y diagnosticas "a todas las que se consideren precisas
por los facultativos asistentes” y el propio art. 18 del mismo De-
creto al referirse a la denegacion injustificada de la prestacion
debida al enfermo, deja abierta la posibilidad de que aiin siendo
debida a un enfermo una asistencia médica, su negativa sin em-
bargo esta justificada, es decir no estd obligada la Seguridad So-
cial a prestarla.

e) Es evidente que aquellos medios que solamente son accesibles
y disponibles en paises mds avanzados y que poseen un nivel
cientifico y de desarrollo técnico superior y que por ello, y sélo
por ello, no son disponibles en Espaiia, la Seguridad Social no
esta obligada a prestar la asistencia médica que los incluye, por
la elemental razon de que no estan ni pueden estar al alcance de
todos los beneficiarios de la Seguridad Social.”

19
Veamos algunas afirmaciones de interés:

“Las prestaciones médicas y las prestaciones farmacéuticas se
rigen por el principio de cobertura integra, con las limitaciones o
exclusiones establecidas en la Ley... La evolucion reciente del or-
denamiento sanitario no ha eliminado la vigencia de este princi-
pio de cobertura integra, si bien por razones de economia de la
salud se ha incrementado la regulacion del mismo y ha crecido la
cifra de los tratamientos o prescripciones exceptuadas o limita-
das... El principio de cobertura no rige en cambio para las otras
prestaciones o prestaciones sanitarias que complementan a las
médicas y farmacéuticas... En este grupo... la responsabilidad de
la Seguridad Social solo alcanza a lo expresamente indicado en
las Leyes o Reglamentos...” (STS de 26 de mayo de 1994. Az.
4305.F.D.3°)

En cuanto a la asistencia prestada por centros privados, la
Sentencia de 3 de mayo de 1994 (Az. 5353), establece el criterio

de que ‘el Estado debe respetar las creencias religiosas; pero no
tiene el deber de financiar aquellos aspectos de las mismas que no
sean acreedores de proteccion o fomento desde el punto de vista
general, por lo que en definitiva ha de concluirse que las conse-
cuencias de todo orden (también las economicas) que derivan del
precepto religioso que nos ocupa han de ser asumidas por quien
al mismo quiera atenerse”. Se trataba de si un testigo de Jehova
que abandona la sanidad publica para evitar una transfusion
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A la vista de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
que acaba de resefarse y, sobre todo, de las aportaciones
de la Sala de lo Social desde la 6ptica de la normativa
reguladora de la asistencia sanitaria del sistema publico
de Seguridad Social, se pueden extraer algunas conclu-
siones para la configuracion del derecho a la asistencia
sanitaria como un derecho publico subjetivo esgrimible
"erga omnes" y, en particular, frente a los poderes publi-
cos obligados a garantizar su efectividad:

- El derecho a la asistencia sanitaria de la Segu-
ridad Social (pero lo mismo podria decirse de
ese derecho en el marco de la sanidad publica
en general) es un derecho publico subjetivo que
comporta la obligacion de los poderes publicos
de prestar la asistencia y la consiguiente exi-
gencia de indemnizacion por omision o defi-
ciente prestacion de la misma.

- Ese derecho no se vincula necesariamente al
art. 43 de la Constitucion, puesto que, como ya
hemos visto, la jurisprudencia lo construye a
partir del art. 41, pero se caracteriza porque se
inserta en la relacion entre los ciudadanos y los
Poderes publicos, lo que excluye, en principio,

sanguinea y acude a una clinica privada donde se realiza la ope-
racion quirurgica sin transfusiones, tiene o no derecho a ser re-
integrado de los gastos ocasionados. La doctrina del Tribunal
tiene interés en cuanto que pone de relieve que el derecho a la
asistencia sanitaria se enmarca en las relaciones entre los ciuda-
danos y los poderes publicos y, por lo tanto, dentro de los limites
establecidos por la sanidad publica, sin a alcanzar qlas presta-
ciones que puedan obtenerse en centros privados por decision
personal del interesado, cualquiera que sea la creencia o convic-
cion personal a que obedezca esta decision.

Alguna sentencia aislada pone el acento en los deberes del pa-
ciente de seguir las prescripciones médicas como correlato del
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria. Asi, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1996
(Sala de lo Militar, Az. 9551), segun la cual el reconocimiento del
citado derecho lleva aparejado el correlativo deber de seguir las
prescripciones médicas, no realizando salidas del domicilio o
actos que retrasen la curacion. Es cierto, que en el ambito militar
en que se inserta esta conducta da lugar a su tipificacion como
falta grave de las previstas en el art. 8.9 de la Ley de Disciplina
de la Guardia Civil: dejar de prestar servicio ampardndose en
una supuesta enfermedad o prolongando la baja para el mismo.
En el ambito de la Administracion sanitaria civil es evidente que
no habria tal infraccion, pero tiene interés la reseiia de esta Sen-
tencia como expresiva de que la plena efectividad del DAS puede
estar supeditada a la observancia de un determinado comporta-
miento del paciente, acorde con las prescripciones médicas. La
cuestion es, sin duda, compleja, porque aqui también entraria en
Juego el derecho a negarse al tratamiento (art. 10.9 LGS), si bien
en tales casos hay que solicitar el alta voluntaria. El problema de
los limites derivados del cumplimiento de los deberes de seguir
las prescripciones médicas se plantea justamente en los supuestos
en que no se haya producido dicha negativa.
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la posibilidad de reclamar su efectividad en
centros privados, salvo que estén concertados o
vinculados a la sanidad publica. Esta caracte-
ristica del derecho ya habia sido puesta de re-
lieve por algun autor .

- El contenido del derecho tiene una dimension
individual (exigencia del titular a recibir la
mejor atencion posible de acuerdo con los
adelantos de la medicina) y otra colectiva (po-
sibilidad de ofrecer esos tratamientos derivada
de la limitacion de recursos y de la propia ap-
titud de los profesionales). El Tribunal Supre-
mo pondera ambas dimensiones y situa los li-
mites del derecho en las prestaciones que en
cada momento establezca el legislador, por lo
que no se extiende a tratamientos existentes en
otros paises adonde no llega la "soberania de la
Ley" (espafiola) o, lo que es lo mismo, no esta-
rian disponibles para todos los espaiioles. Esto
significa limitar la dimension individual del de-
recho por la funcién social que cumple el sis-
tema publico de prestaciones sanitarias y pare-
ce plenamente respetuoso con el mandato del
art. 43.2 de la Constitucion, segiin el cual "la
Ley establecera los derechos y deberes de todos
al respecto”.

- El Tribunal apunta, aunque no apura, la exis-
tencia de deberes positivos de llevar una vida
saludable o de cumplir las prescripciones mé-
dicas, lo que abre el debate sobre la delimita-
cion del contenido del DAS desde esta pers-
pectiva que, sin embargo, dista mucho de re-
vestir una construccion doctrinal acabada.

IV. EL DERECHO A LA ASISTENCIA
SANITARIA COMO DERECHO PUBLICO
SUBJETIVO

A los efectos del presente estudio no tiene sentido
plantearse la configuracion del DPS como derecho publi-
co subjetivo, habida cuenta de la enorme amplitud que en
nuestro ordenamiento tiene la expresion "proteccion de la
salud", vinculada a otros preceptos constitucionales y, en
ultimo término, al propio derecho a la vida y a desarrollar
ésta en unas condiciones adecuadas de calidad. En el art.
43 no hay propiamente un derecho subjetivo sino mas
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bien, un mandato a los poderes publicos y, en particular,
al legislador ordinario, para que establezca los derechos
y deberes vinculados a la proteccion de la salud, confor-
me a los principios contenidos en el propio precepto
constitucional. Se tratard, pues, de derechos subjetivos de
configuracion legal, uno de los cuales (seguramente, el
mas importante) es el derecho a la asistencia sanitaria,
que no hay dificultad alguna en construir como un verda-
dero derecho subjetivo frente a los poderes publicos y
cuya efectividad puede reclamarse tanto en via adminis-
trativa como posteriormente en la via judicial competen-
te.

Asi lo ha hecho el Tribunal Supremo, bien es cierto
que en el marco del art. 41 de la Constitucion y, por tan-
to, como derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social. Pero no hay inconveniente alguno en extrapolar
esta construccion al ambito del art. 43, ya que el mismo
contenido prestacional puede vincularse al mandato de
organizacion y tutela de la salud publica contenido en
este ultimo precepto constitucional.

Un intento de construccion de este derecho en el
marco del ordenamiento vigente que ponga, al mismo
tiempo, de relieve, las insuficiencias o problemas que en
¢l se plantean, ha de fijarse, al menos, en los siguientes
aspectos:

- titularidad

- facultades y deberes que definen el contenido
del derecho y, por tanto, sus limites

- organizacion y funcionamiento de los servicios
encargados de la provision de las prestaciones

A) Titularidad del derecho a la asistencia
sanitaria

Como ya nos consta, la universalizacion del derecho
es una exigencia derivada del art. 43 de la Constitucion,
segun su maximo intérprete y a la misma conclusion ha
llegado el legislador ordinario en el marco de la LGS (y
las leyes autonémicas que la desarrollan), asi como en el
marco del art. 41, al regular el sistema ptblico de Segu-
ridad Social. Este es, pues, un dato que vincula al legisla-
dor. Una ley que estableciera exclusiones o discrimina-
ciones en la titularidad del DAS seria, presumiblemente,
inconstitucional.

Lo que se acaba de afirmar podria formularse con
mayor precision, matizando que esa universalizacion y
consiguiente igualdad se refiere a las prestaciones sanita-
rias garantizadas por el Estado, porque en el nivel com-

plementario que pueden incorporar las Comunidades
cabe ya la introduccion de diferencias, pero de nuevo con
el matiz de que esas diferencias serian "interterritoriales".
En el ambito de cada Comunidad, la asistencia sanitaria
adicional o complementaria seria igualmente universal
para todos los residentes.

Ahora bien, ¢qué supone la "universalizacion" del
DAS? En principio, se puede contestar que la universali-
zacion implica la libertad de acceso a las prestaciones en
condiciones de igualdad efectiva (art. 3.2 LGS), pero en
modo alguno comporta la financiacion publica (total o
parcial), expresion ésta que es preferible a la simplista de
"gratuidad", puesto que la financiacion publica puede
hacerse por distintas vias y, por otro lado, los ingresos
publicos proceden de las aportaciones de los ciudadanos,
a través de las distintas figuras tributarias exigibles, de
modo que la gratuidad es mas que relativa. Hay derechos
"universales", cuyo ejercicio no es en absoluto gratuito
(asi ocurre en el acceso a casi todos los servicios publicos
"clasicos"), por lo que se puede argumentar que la tesis
de que la universalizacion del DAS implica la gratuidad
de las prestaciones carece de fundamento so6lido y estd
demasiado condicionada por el encuadramiento tradicio-
nal de la asistencia sanitaria en el marco de la Seguridad
Social. Las prestaciones seran gratuitas (relativamente) si
hay un asegurador (publico o privado) con el que se haya
concertado la asistencia y que, por ello, estara obligado al
pago. En caso contrario, habrd libertad de acceso pero
pagando las prestaciones que se reciban.

Frente a esta tesis, se podria objetar que si las pres-
taciones sanitarias no se financian con fondos piblicos, la
igualdad en el acceso seria ilusoria en la practica, por lo
que aquél no se realizaria en condiciones de igualdad
"efectiva", como quiere el legislador. Por consiguiente no
es correcto presuponer la desvinculacion entre la libertad
de acceso y la gratuidad de las prestaciones o, al menos,
del conjunto de ellas que se delimite por el legislador. La
cuestion debe abordarse, al menos, desde tres perspecti-
vas:

- quiénes son titulares del derecho y tienen, por
tanto, acceso a las prestaciones

- si la libertad de acceso implica la financiacién
publica, total o parcial de las prestaciones

- cuales son las prestaciones a que se tiene dere-
cho y, en conexion con ello, si el sistema sani-
tario debe ofrecer también otras, aunque for-
malmente no se tenga derecho a ellas.
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Los dos ultimos aspectos encajan en la delimitacion
del contenido del derecho, por lo que nos centraremos
aqui en el primero.

La respuesta del derecho positivo, tanto estatal como
autondémico, es inequivoca: son titulares del derecho a la
asistencia sanitaria todos los espafoles y los ciudadanos
extranjeros que tengan establecida su residencia en el
territorio nacional (art. 1.2 LGS). La legislacion autono-
mica atribuye en general el derecho a los espafoles resi-
dentes en el territorio de la Comunidad y se remite para
los extranjeros a lo establecido en la legislacion estatal y
en los Convenios internacionales. Esta formulacion de la
titularidad del derecho plantea, a primera vista, dos pro-
blemas:

- Si el derecho se extiende también a los espa-
fioles no residentes, pero que podrian solicitar
la asistencia en Espafia, sobre todo si se garan-
tiza la financiacion publica.

- Si pueden acceder a las prestaciones los ex-
tranjeros no residentes, que, aun no siendo ti-
tulares del derecho, podrian solicitar la asisten-
cia, abonando el importe de las correspondien-
tes prestaciones.

La primera cuestion parece que debe responderse
afirmativamente, puesto que, aunque no residan, se trata
de ciudadanos espafioles a los que se atribuye la titulari-
dad del derecho, conforme a lo previsto en los arts. 1.2
(aunque depende de como se interprete el requisito de la
residencia, si aplicable so6lo a los extranjeros o también a
los espafioles) y 3.2.

La segunda también parece tener una respuesta
afirmativa en la LGS, al preverse en ella el acceso al
Sistema Nacional de Salud de "usuarios sin derecho a la
asistencia", que pueden acceder a las prestaciones en
calidad de pacientes privados, obligados al pago de las
prestaciones (art. 16 LGS).

Habria, pues, en principio, dos situaciones juridicas:

a) Titulares del DAS con derecho de acceso a las
prestaciones en condiciones de igualdad efecti-
va.

b) Usuarios sin derecho a la asistencia, a los que
parece garantizarseles también la igualdad en el
acceso, con la Unica diferencia de que estan
obligados al pago y sin que esa obligacion pue-
da suponer una discriminaciéon positiva en su
favor (como ocurriria si, al ser "de pago", reci-
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bieran una mejor asistencia), lo que refuerza el
criterio igualitario en el acceso.

Si bien se mira, esta distincion no tiene mucho sen-
tido, puesto que, aunque se diga que los usuarios del
segundo grupo no tienen derecho a la asistencia, en rigor
si lo tienen, ya que se les garantiza el acceso a las presta-
ciones, quedando obligados al abono de su importe. La
diferencia entre uno y otro grupo no parece residir en la
titularidad del derecho sino en la obligacion de abonar o
no el coste las prestaciones, pero esto, en principio, nada
tiene que ver con la universalizacion del derecho, como
antes se ha puesto de relieve. La legislacion sanitaria
vigente es bastante confusa en este punto capital, en
cuanto determinante de la titularidad del derecho y del
acceso a las prestaciones. Aqui nos topamos de nuevo
con el problema de la vinculacioén entre universalizacién
y financiacion publica (total o parcial) de las prestacio-
nes, pero, en un planteamiento correcto del problema,
parece que deberian distinguirse con precision, al menos,
las siguientes situaciones:

a) Titularidad del derecho a la asistencia concre-
tada en prestaciones financiadas, total o par-
cialmente, por los poderes publicos.

b) Titularidad del derecho a la asistencia, lo que
implica libre acceso al SNS, pero debiendo
abonar el coste de las prestaciones.

¢) Usuarios sin derecho a la asistencia (en princi-
pio, los extranjeros no residentes), que podran
acceder a las prestaciones (también en princi-
pio, abonando su importe), pero sin que haya
que garantizarles la igualdad en el acceso.

B) Universalizacion y financiacion publica

Como antes se ha puesto de relieve, la universaliza-
cion del derecho no implica por si sola la financiacion
publica de las prestaciones, pero la ambigua configura-
cion de la LGS y el presupuesto de que la asistencia esta
cubierta por la Seguridad Social han vinculado ambos
elementos (libertad de acceso y financiacién publica)
como integrantes del contenido del DAS. Sin embargo,
un planteamiento mas preciso del problema requiere
distinguir, por un lado, la titularidad del derecho y, por
otro, la financiacion publica (total o parcial) de las pres-
taciones. En otras palabras, en principio, el DAS puede
consistir unicamente en la libertad de acceso en condi-
ciones de igualdad (formal) a las prestaciones que se
determinen o bien puede articularse en un doble nivel,



incluyendo la citada financiacion publica. Este segundo
aspecto marca, a primera vista, la principal diferencia
entre la asistencia sanitaria y los servicios publicos "cla-
sicos" (agua, transportes, electricidad, etc.), en los que
solo se garantiza la igualdad en el acceso, pero no la
financiacion publica, lo que no impide que ésta pueda
existir, al menos en parte (precios politicos, que no cu-
bren el coste del servicio) pero por una decision del le-
gislador.

1. La financiacidon publica como exigencia constitucional
o como decisién del legislador

En el caso de la asistencia sanitaria, puesto que se
trata de un derecho de configuracion legal, la decision la
tiene, aparentemente, el legislador (art. 43.2 in fine de la
Constitucion). De este precepto se deduce, como ya nos
consta, la universalizacion del derecho y la obligacion de
los poderes publicos de organizar y mantener un sistema
de prestaciones, pero no la financiaciéon publica de las
mismas. Sin embargo, podria extraerse una respuesta
favorable a la exigencia constitucional de financiacion
publica de las prestaciones sanitarias en el marco del
sistema publico de Seguridad Social, es decir, por impe-
rativo del art. 41. Aunque en este precepto s6lo se cita
expresamente el desempleo entre las prestaciones a cubrir
por el sistema publico de Seguridad Social, se puede
entender que en ¢él se exige la cobertura de otras contin-
gencias, entre ellas los casos de enfermedad o pérdida de
salud, mediante las prestaciones sanitarias, como ha sido
tradicional y como ocurria en el marco de la Seguridad
Social vigente en el momento de promulgarse la Consti-
tucién. Ahora bien, también en ese marco se trataba de
una Seguridad Social de caracter fundamentalmente
contributivo, nutrida de las cotizaciones satisfechas por
los afiliados al sistema. Aunque posteriormente la situa-
cion se ha modificado de forma sustancial y en la actuali-
dad las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social se
encuadran en la modalidad no contributiva del sistema y
se financian, por lo tanto, con cargo a fondos presupues-
tarios, ambas opciones parecen caber en el art. 41, sin
que de ¢l pueda deducirse ni la obligatoriedad de la fi-
nanciacion presupuestaria ni la de la financiacion por via
de cotizaciones o cualesquiera otras formulas mixtas.

En contra de esta tesis, se podria argumentar que,
sea en la modalidad contributiva o en la no contributiva
(disyuntiva que depende, desde luego, de la decision del
Legislador), lo caracteristico de un sistema publico de
Seguridad Social es que el Estado se erige en asegurador
de una serie de contingencias, lo que implica la necesidad
de financiar las correspondientes prestaciones con fondos
publicos, cualquiera que sea su procedencia (tributaria o

cotizaciones sociales). En ambos casos, los ciudadanos
contribuyen a la financiacion, ya que de ellos proceden,
en definitiva, los recursos correspondientes. Al configu-
rarse el derecho a la Seguridad Social como un derecho
de todos los espafioles (art. 1 LGSS), la efectividad de lo
establecido en el art. 41 de la Constitucion exige la finan-
ciacion publica de las prestaciones. De lo contrario, el
sistema de SS no seria "publico". Logicamente, este
planteamiento requiere la delimitacion de las prestaciones
cubiertas por el sistema, como se precisara inmediata-
mente.

La argumentacion anterior, que parece solida, con-
duce a una conclusion de gran interés para el supuesto de
que la asistencia sanitaria se desvincule de la SS y se
configure como un servicio publico universal en el marco
del art. 43. Esa desvinculacion s6lo parece posible si, en
ese marco, se garantiza, como minimo, el mismo nivel de
prestaciones que ya estaba garantizado en el marco del
art. 41. De lo contrario, se estaria situando el umbral de la
proteccion sanitaria de los ciudadanos por debajo de los
minimos a que se habia llegado en el marco del sistema
publico de SS. Por consiguiente, la desvinculacién de
dicho sistema de unas prestaciones financiadas con recur-
sos publicos para encuadrarlas en el marco del art. 43
solo seria constitucionalmente posible si se mantiene esa
financiaciéon para el mismo conjunto de prestaciones.
Este razonamiento lleva, pues, al resultado de que hay
una garantia constitucional de financiacion publica de las
prestaciones sanitarias (lo que no significa gratuidad,
pues los recursos procederan de los ciudadanos, por
distintas vias), bien en el marco del sistema publico de
SS, bien en el marco de sistema de proteccion de la salud,
configurado como servicio publico universal, como ocu-
rre en el caso de la educacion, al menos en sus niveles
basicos.

2. La financiacién publica implica la necesidad de esta-
blecer un catalogo de prestaciones

La cuestion estriba en determinar los limites de la
financiacion publica, tarea que corresponde al legislador
y que la jurisprudencia ha facilitado en un notable esfuer-
zo de precision, ponderando la dimension individual y la
colectiva del DAS, en los términos mas arriba resefiados.
En efecto, habida cuenta de la escasez de recursos y, por
tanto, la limitacion de las posibilidades de financiacion
publica, resulta imprescindible acotar el contenido de las
prestaciones estableciendo un catdlogo de las mismas.
En este punto la LGS adolece de una gran ambigiiedad al
no haber incluido en el catdlogo de derechos de los titula-
res del DAS la referencia a un conjunto tasado de presta-
ciones. Como ya nos consta, esta omision fue subsanada
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por el Real Decreto 63/1995 que, desde esta perspectiva,
no se configura como un mero desarrollo de la Ley sino
como una pieza clave para completar la configuracion del
derecho a la asistencia establecido en aquéllaﬂ

Por consiguiente, parece haber una exigencia cons-
titucional de financiacion publica de un nucleo minimo
de prestaciones sanitarias, sea en el marco de la Seguri-
dad Social sea fuera de ella en el marco del servicio pu-
blico de la sanidad, lo que implica la necesidad de deli-
mitar las prestaciones que son objeto de dicha financia-
cion. Ahora bien, aunque se admita esa exigencia consti-
tucional, es evidente que el abanico de posibilidades que
se abre al legislador es amplisimo.

3. Sobre la supuesta irreversibilidad de las prestaciones
en el Estado social

Lo que se acaba de decir sobre la necesidad de li-
mitar las prestaciones en funcion de los recursos disponi-
bles se vincula a una cuestion de alcance mucho mas
general: si las "conquistas" que han alcanzado los ciuda-
danos en el marco del Estado Social son o no reversibles.
Supuesto que los poderes publicos hayan garantizado un
determinado nivel de prestaciones (tipicamente, en mate-
ria de asistencia sanitaria o de pensiones de jubilacion),
¢esa garantia marca un limite que constituye un minimo
irrenunciable? ¢Es posible la "reformatio in peius", de
modo que se rebajen los niveles asistenciales alcanzados
y se empobrezca, por tanto, el contenido del Estado So-
cial? ¢Y si no hay recursos suficientes para hacer frente
a los compromisos hasta entonces adquiridos?

La cuestion ha suscitado grandes discusiones en la
doctrina alemana y en Espafia ha merecido también algu-
na atencion. En el marco de la Constitucion de 1978
parece que debe abordarse partiendo de la distincion
entre los verdaderos derechos subjetivos y los principios
rectores de la politica social y econémica, que no confi-
guran situaciones concretas de poder juridico susceptibles
de proteccion e inmediatamente exigibles, sin perjucio de
que las Leyes que los desarrollen deban configurar dere-
chos subjetivos propiamente dichos. Pues bien, lo que no
puede hacer nunca el legislador ordinario es apartarse de

" El planteamiento de la Ley del Medicamento es a ese respecto mucho
mds correcto, ya que, aunque no contiene una lista de los medicamen-
tos susceptible de dispensacion (lo que resultaria, sin duda, excesivo,
por la rigidez que introduciria al congelar esa lista en una norma con
rango de Ley), al menos aborda la cuestion fijando unos criterios de
inclusion y exclusion en la financiacion publica (art. 94) y autorizando
al Gobierno para determinar cuando la financiacion sera total o par-
cial (art. 95).
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dichos principios (art. 53.3 de la Constitucion), pero si
podra, sobre todo si se ve obligado por las circunstancias,
establecer una regulacion que, respetando los principios
en cuestion, suponga una modificacion "in peius" del
régimen vigente con anterioridad, que deberia justificarse
en la falta de recursos y en la necesidad de distribuir
equitativamente los disponibles. Sobre las eventuales
consecuencias indemnizatorias (0 mas bien, su improce-
dencia) de la adopcidon de tales medidas restrictivas puede
ser ilustrativo lo ocurrido en materia de incompatibilida-
des y del adelanto de la edad de jubilacion de los funcio-
narios.

En definitiva, la naturaleza de las cosas (aqui la es-
casez de los recursos) impide, si se es realista, afirmar el
caracter irrenunciable e irreductible de todas y cada una
de las conquistas que los ciudadanos alcancen en el mar-
co del Estado Social. Esa debe ser la tendencia, en tanto
en cuanto la mejora de la calidad de vida sélo puede
resultar de un proceso en el que se van consolidando y
asumiendo los pasos sucesivos que garantizan un mayor
bienestar y el caso de la sanidad lo demuestra de forma
paradigmatica. Pero no siempre podra ser asi, si los
poderes publicos no disponen de recursos no ya para
elevar la calidad de vida sino ni siquiera para garantizar
la alcanzada. Esta concepcion se acoge explicitamente
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales, segun el cudl cada Estado firmante se
compromete a adoptar medidas para la plena efectividad
de estos derechos "hasta el maximo de los recursos de
que disponga" (art. 2.1), lo cual implica el compromiso
de realizar el maximo esfuerzo pero también marca el
limite hasta donde ese esfuerzo es exigible.

C) La organizacion de las prestaciones
sanitarias como servicio publico

El derecho a la asistencia sanitaria comporta la obli-
gacion de los poderes publicos de organizar y mantener
un sistema de prestaciones que garanticen su efectividad
(art. 43.2 de la Constitucion). El problema es como or-
ganizar esas prestaciones. La Ley 15/1997, de 25 de
abril, se propuso facilitar la gestion, estableciendo que en
el ambito del Sistema Nacional de Salud "la gestion y
administracion de los centros, servicios y establecimien-
tos sanitarios de proteccion de la salud o de atencion
sanitaria o sociosanitaria podra llevarse a cabo directa-
mente o indirectamente a través de la constitucion de
cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad publi-
cas admitidas en derecho" (articulo unico.1, parrafo 1°).



El precepto puntualiza, ademas, que el SNS tiene la con-
dicion de "servicio publico".

No es propdsito del presente estudio abordar el pro-
blema de las formas de gestion de los servicios sanitarios
pﬁblicosﬂ para lo que el ordenamiento vigente introduce
una gran flexibilidad acorde con el principio constitucio-
nal de eficacia que deben perseguir las Administraciones
Publicas. Es cierto que no todas las formas de gestion
son intercambiables, porque no tienen el mismo signifi-
cado, pero lo que interesa poner aqui de relieve es que el
derecho a la asistencia sanitaria no implica el derecho a
exigir una determinada forma de gestion. Las prestacio-
nes sanitarias se pueden proporcionar en centros publicos
o en centros privados concertados, lo mismo que ocurre
en el ambito de la educacion. Lo importante es que la
prestacion se haga efectiva en las condiciones legalmente
previstas. La forma de provision de esas prestaciones es
una opcidn organizativa que, en el ordenamiento vigente,
corresponde en lo fundamental a las Comunidades Auto-
nomas, en cuyo ambito se estructuran los Servicios de
Salud, con sujecion a las bases que pueda fijar el Estado
y que se refieren mas a las pautas de funcionamiento de
los servicios que a las formas de organizacién adminis-
trativa de los mismos. Desde esta perspectiva se deben
introducir en el ambito de la sanidad publica las aporta-
ciones recientes sobre la calidad de los servicios publi-
cos, seflalando unas pautas de funcionamiento exigibles
por los usuarios, cuya inobservancia podria determinar la
exigencia de responsabilidad por funcionamiento anor-
mal de dichos servicios, aparte del control judicial de la
inactividad de la Administracion sanitaria.

D) ¢Qué prestaciones estan obligados a
ofrecer los poderes publicos?

Un problema de caracter mas tedrico que practico
que cabe plantear aqui es si los poderes publicos sélo
estan obligados a garantizar las prestaciones financiadas
total o parcialmente con fondos publicos o si, en los cen-
tros y establecimientos de que sean titulares deben oftre-
cer cualesquiera otras que permita el "estado del arte",
aunque el usuario tenga que pagar. La practica ofrece,
sin duda, una respuesta afirmativa en este ultimo sentido,
pero en términos estrictamente juridicos no es facil res-
ponder a esta cuestion, entre otras razones porque tampo-
co hay un imperativo constitucional de que las prestacio-
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Cfr. Al respecto, la obra colectiva “La organizacion de los servicios
publicos sanitarios”, coordinada por L.PAREJO, F.LOBO 'y
M.VAQUER, Marcial Pons, Madrid 2001, en la que se incluye un

trabajo del autor del presente estudio /pag. 71y ss.)

nes se ofrezcan por establecimientos de titularidad ptbli-
ca. En principio, los poderes publicos s6lo estan obliga-
dos a garantizar las prestaciones que financian, lo que no
impide que ofrezcan otras diferentes en coherencia con
una concepcidn integral de la asistencia sanitaria y de la
proteccion de la salud.

Con este enfoque, el problema se reconduce de nue-
vo a la delimitacion de cuales sean las prestaciones a
financiar con fondos publicos y cudles quedan fuera de
dicha financiacion.

E) El control de la inactividad de la Adminis-
tracion sanitaria

La configuracién como servicio publico de la asis-
tencia sanitaria prestada por los poderes publicos tiene
consecuencias importantes desde la optica de la respon-
sabilidad (por funcionamiento normal o anormal del
servicio), lo que justifica la competencia de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa para conocer de las pre-
tensiones que al respecto se formulen, "cualquiera que se
la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que
derive" (art. 2.e. de la LICA de 13 de julio de 1998).
También las tiene desde la perspectiva del control de la
inactividad de la Administracion sanitaria. En efecto, la
citada LICA ha superado el criterio tradicional que con-
figura a este orden jurisdiccional como "revisor" de actos
previamente dictados por la Administracion (expresos o
presuntos, por silencio administrativo, que era una fic-
cioén para mantener ese caracter revisor), sustituyéndolo
por un criterio mas amplio de control de la "actuacion"
administrativa, que incluye también los supuestos de
inactividad (art. 29.1)”. La posibilidad de utilizar esta
via depende de que se tenga un derecho reconocido a las
prestaciones. De ahi la trascendencia de que el DAS se
configure como un derecho subjetivo. Ahora bien, para
evitar que este control de la inactividad (cuya incidencia
en el ambito sanitario es manifiesta) pueda tener conse-
cuencias indeseables, es imprescindible definir ya no sélo
las prestaciones a qué se tiene derecho sino también los
tiempos y condiciones en que son exigibles, lo que remite
de nuevo al sefialamiento de los estandares de funciona-
miento de los servicios a que antes se ha hecho referen-
cia.
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Para una vision general de esta cuestion puede verse A MENENDEZ

REXACH, “El control judicial de la inactividad en la Administracion”,
en “Derecho y Proceso”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid n° 5 (2001), coordinado por J.
DAMIAN MORENO, pag. 163 y ss.
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Extraordinario XI Congreso Derecho y Salud

V. PROBLEMAS PENDIENTES

Con vistas a una posible modificacion legislativa de
la LGS, se deberia aprovechar la ocasion para regular el
derecho a la asistencia sanitaria de forma mucho mas
precisa, para lo que deberian abordarse, al menos, las
siguientes cuestiones:

A) Sobre la configuracion del derecho

- Mantenimiento del derecho en el marco de la
Seguridad Social o encuadramiento con todas
sus consecuencias en el marco del sistema na-
cional de salud. En el primer caso, la garantia
de las prestaciones, al estar encuadradas en la
modalidad no contributiva, no deberia hacerse
depender de la afiliacion al sistema, cuya co-
bertura seria asi "universal". En el segundo, se
deberia afirmar expresamente que el derecho
incluye la financiaciéon publica de las presta-
ciones, al menos de las que hoy forman parte
del sistema de Seguridad Social. En esta se-
gunda opcion se podria prescindir por completo
de la idea del "aseguramiento" que es inherente
a la primera.

- Definir con precision las situaciones en que
pueden encontrarse los usuarios del SNS: a)
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titularidad del DAS con financiacion ptblica de
las prestaciones; b) titularidad del DAS sin di-
cha financiacién; c) usuarios sin derecho a la
asistencia.

B) Sobre la organizacion y funcionamiento
del Sistema Nacional de Salud

Es urgente definir las pautas de funcionamiento
de los servicios sanitarios para determinar, des-
de esta optica, el alcance del derecho a la asis-
tencia sanitaria y la procedencia de recurso
contencioso-administrativo frente a situaciones
de inactividad.

En conexién con lo anterior se deberian esta-
blecer los criterios de acceso a los centros pri-
vados en caso de imposibilidad de prestar la
asistencia en centros publicos o de retraso ex-
cesivo de la misma.

Si se insiste en la configuracion de las tarifas
por la prestacién del servicio sanitario como
"tasas" se deben regular con mucha mayor pre-
cision el hecho imponible, sujeto pasivo, tipo
de gravamen y los demas elementos afectados
por la reserva de ley en materia tributaria.
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