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1. Posiciones doctrinales al respecto.

Es bien conocido el rico debate conceptual
0 tedrico que se ha desarrollado y todavia se
mantiene sobre si la asistencia sanitaria publica
debe ser una prestacion mas del Sistema de Se-
guridad Social, es decir, debe formar parte de la
materia Seguridad Social o si, por el contrario,
debe configurarse como un Servicio de Salud
universal, gratuito y totalmente desgajado y di-
ferenciado del sistema de la Seguridad Social.

En el marco del Bloque de Constitucionali-
dad, la doctrina cientifica se ha preguntado: a) si
toda la asistencia sanitaria debe concebirse co-
mo una prestacion de la Seguridad Social, ello
sin perjuicio de gue la asistencia sanitaria por
enfermedad comun, accidente no laboral y ma-
ternidad se gestione y se preste por los Servicios
de Salud autonémicos; b) si la Constitucion
permite un doble anclaje de la asistencia sanita-
ria, es decir, si paralelamente a los Servicios de
Salud autondmicos la Seguridad Social puede y
debe tener servicios de asistencia sanitaria como
una prestacion mas; asistencia sanitaria, por
tanto, de naturaleza distinta a los que se presta

por el Sistema Nacional de Salud; c) si, por el
contrario, toda la asistencia sanitaria debe ubi-
carse en la materia “sanidad” y en los Servicios
de Salud autonémicos que integran el Sistema
Nacional de Salud y, por tanto, al margen y des-
vinculada de la Seguridad Social.

Ciertamente, no hay unanimidad doctrinal
al respecto, si bien puede afirmarse que ha sido
y es mayoritaria la opciéon por encuadrar la
asistencia sanitaria en el marco conceptual, ma-
terial y competencial descrito en el apartado c)za.

23 Entre los administrativistas y economistas, defienden esta concep-
cién, entre otros: MUNOZ MACHADO, S., La formacion y la crisis de
los servicios sanitarios publicos, Alianza Editorial, Madrid, 1995, p 96;
M. VAQUER CABALLERIA, “La consideracion constitucional de los
servicios sanitarios™, en el libro colectivo Jornadas sobre descentraliza-
cién y transferencias sanitarias, Madrid, CCOO, 2001, pp. 41 a 62.; J.
TORNOS MAS, “Sistema de Seguridad Social versus Sistema Nacional
de Salud”, Revista de Derecho y Salud, vol. 10, nim. 1, 2002, p. 5; J.
VIDA FERNANDEZ ““La redistribucion de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas en materia de medicamentos”, REDA,
nim. 117, 2003, pp. 67 a 94; J. L. BELTRAN AGUIRRE “Prestaciones
sanitarias y autonomias territoriales: cuestiones en torno a la igual-
dad”, Revista Derecho y Salud, vol. 10, ndm. 1, pp. 15 y ss; BARDAJI-
VINAS, en el volumen coordinado por G. LOPEZ CASASNOVAS, Eva-
luacion de las politicas de servicios sanitarios en el Estado de las Auto-
nomias, Fundacién BBC-IEA, 2001, p. 32.

Entre los laboralistas, también la defienden: BORRAJO DACRUZ, E.,
““La Seguridad Social en la Constitucién Espafiola™ en el libro colectivo
Estudios sobre la Constitucion espafiola: homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, p.1492; ALONSO OLEA, M.,
Las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, Civitas, Madrid, 1999,
pp. 19 y 20; DE LA VILLA GIL, L. E., “El modelo constitucional de
proteccion social”, Aranzadi Social, nim 3/2004, pp.12 y 13; MONTO-
YA MELGAR, A., “Asistencia sanitaria: de la Seguridad Social al siste-
ma nacional de salud (apunte para un estudio)”, Aranzadi Social, nam.
5/2004, pp. 1 a 6.
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No es preciso hacer referencia aqui a las diver-
sas conceptuaciones elaboradas por ser ya sufi-
cientemente conocidas. Me limitaré a describir
las ventajas e inconvenientes que se atribuyen a
las opciones a) y ¢).

2. Ventajas e inconvenientes de las dos
opciones.

A la opcion de la vinculacion de la asisten-
cia sanitaria a la Seguridad Social se le atribu-
yen las siguientes ventajas:

La propia conceptuacion sistémica de la Se-
guridad Social cuyo ideal de cobertura exige la
incorporaciéon de la asistencia sanitaria como
una prestacion mas de la misma.

La uniformidad del sistema normativo de la
sanidad nacional y la uniformidad de las condi-
ciones de vida -principios que adquieren espe-
cial relevancia en el caso de los derechos presta-
cionales- exigen que se expresen a traves del ar-
ticulo 149.1.1 CE que garantiza dicha uniformi-
dad, y un sistema uniforme se alcanza mejor en
el marco de la Seguridad Social cuyo régimen
econémico es competencia exclusiva del Estado.

La vinculacion de la asistencia sanitaria a la
Seguridad Social habilita a postular un cierto
grado de centralizacién de actividades y servi-
cios cuya gestion centralizada evidencia ventajas
(sistema de informacién sanitaria, mercado na-
cional de compras, negociacion colectiva de sa-
larios, etc.).

En el ambito de entidades y colectivos, se han pronunciado a favor de la
necesaria separacion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social,
SESPAS en su Informe SESPAS 2002: Invertir para la salud. Priorida-
des en salud publica. Edicion de la Generalitat Valenciana, 2002, pp..
227 a 238, y el X Congreso Derecho y Salud, celebrado en Palma de
Mallorca en noviembre de 2001, que, entre sus conclusiones, asumié la
necesidad de desvincular totalmente la asistencia sanitaria puablica
respecto de la Seguridad Social.

Por el contrario, su consideracién como prestacion de la Seguridad
Social es defendida por las instancias centrales en maltiples declaracio-
nes que se han reflejado, como veremos méas adelante, en el ambito
legislativo. También se ha defendido conceptualmente, entre otros, por
J. M. FREIRE CAMPO, ““La cobertura poblacional del SNS: importan-
cia y retos de la universalizacion y la equidad en el aseguramiento™, en
el libro colectivo Un nuevo contrato social para un Sistema Nacional de
Salud sostenible, Arial, Barcelona, 2005, y por SEVILLA, F., ““La refor-
ma de la Seguridad Social y la atencién sanitaria.” Revista del Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. extra 06, junio de 2006, pp. 131
a 145.
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A la opcion de encuadrar la asistencia sani-
taria en el marco conceptual, material y compe-
tencial “sanidad” mediante un Servicio de Salud
universalista, gratuito y descentralizado territo-
rialmente, se le atribuye las siguientes ventajas:

Posibilitar la efectiva construccion de un
sistema de salud integral e integrado.

Acercar la capacidad de decision a los ciu-
dadanos.

Un mayor y més efectivo control de la ges-
tion y calidad de los servicios.

Se le imputa las siguientes desventajas:

Fragmentar el Sistema Nacional de Salud y,
por ende, la asistencia sanitaria como conse-
cuencia de la descentralizacion politica del Es-
tado en Comunidades Auténomas y la atribucién
a éstas de competencia en materia “sanidad”
(fragmentacion del sistema de informacién sa-
nitaria, etc.).

Generar desigualdades territoriales en el ni-
vel de servicios y prestaciones sanitarias.

Dificultar la solidaridad, cohesion y la
equidad del sistema.

Debilitar al Estado en su competegcia y ca-
pacidad de ordenar y dirigir el sistema .

1. LA ERRATICA CONFIGURACION LE-
GAL DE LA ASISTENCIA SANITARIA.
LAS DIFERENTES POSICIONES DEL LE-
GISLADOR.

La Constitucion.

La Constitucion de 1978 es el punto de par-
tida para la independizacién de la asistencia sa-
nitaria publica respecto del sistema de Seguridad

24 DE LA CUADRA SALCEDO, T., “lgualdad, derechos de los pacien-
tes y cohesion del Sistema Nacional de Salud”, en el libro colectivo La
reforma del Sistema Nacional de Salud, Universidad Carlos Il1-Marcial
Pons, Madrid, 2004, p.17, haciendo referencia a la disposicién final de
la Ley de Cohesion y Calidad del SNS, que utiliza como titulo competen-
cial los apartados 16 y 17 del articulo 149.1.1 CE, escribe los siguiente:
“No es descabellado pensar que el Estado creyese que en el titulo Segu-
ridad Social encontraba mayores asideros para hacer una politica de
mayor garantia de la igualdad si analizamos sus motivos con buena
voluntad. O, si se analiza con mayor malicia, puede pensarse que lo
pretendido era, sin mds, retener mayores competencias, invocando, al
efecto, un nuevo titulo competencial.”
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Social puesto que deslinda claramente las mate-
rias Salud Puablica -expresion equiparable a Sa-
nidad- (articulo 43) y Seguridad Social (articulo
41), disponiendo distintos titulos competenciales
para las mismas: articulo 149.1.16: Sanidad; y
articulo 149.1.17: Seguridad Social. La doctrina
administrativa méas autorizada” no duda en en-
tender que la expresién “salud publica” del arti-
culo 43.2 es comprensiva tanto de la sanidad
preventiva como de la curativa, de manera que
la “asistencia sanitaria” ha de encajarse en este
precepto antes que en el articulo 41 y de donde
resulta que la asistencia sanitaria es Sanidad no
Seguridad Social. Tal construccion permite a
PEMAN GAVIN afirmar que dicha estructura
constitucional contenia elementos que desbor-
daban claramente la concepcion y alcance que
habia venido teniendo la asistencia sanitaria de
la Seguridad Social y que postulaban el transito
hacia un sistema sanitario construido auténo-
mamente respecto al sistema protector de la Se-
guridad Social”.

Los Estatutos de Autonomia del articulo 151
CE.

Este deslinde constitucional tiene su inme-
diato reflejo en los Estatutos de Autonomia de
las Comunidades Autonomas histdricas y asi-
miladas en los que la asuncién de competencias
sobre las materias Sanidad interior y Seguridad
Social se hace de forma perfectamente diferen-
ciada. En materia de Sanidad interior se asume
el desarrollo legislativo y la ejecucion de la le-
gislacion béasica del Estado. En materia de Segu-
ridad Social se asume el desarrollo legislativo y
la ejecucion de la legislacion basica del Estado,
salvo las normas que configuran el régimen eco-
némico de la misma. Se asume también la ges-
tion del régimen econémico de la Seguridad So-
cial. Pero importa resaltar que en ninguno de
estos Estatutos se hace referencia expresa a la

25 Véanse, entre otros, GARRIDO FALLA, F., Comentarios a la Cons-
titucion, Civitas, Madrid, segunda edicion, 1985, pp. 777 y 789; PEMAN
GAVIN, J., Derecho a la salud y administracion sanitaria, Bolonia,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1989, pp. 65 y ss.; MUNOZ
MACHADO, S., La formacion y la crisis de los servicios sanitarios
publicos, Alianza Editorial, Madrid, 1995, p 96.

26 PEMAN GAVIN, J., Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud,
Estudios juridicos, Editorial Comares, Granada, 2005, p. 148.

materia “asistencia sanitaria”. Simplement% se
considera un subsistema del sistema sanidad .

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad.

Siguiendo la construccion constitucional
mencionada, en 1986 se promulga la Ley Gene-
ral de Sanidad con el objeto, segln su articulo
1°, de regular las actuaciones gue hagan efectivo
el derecho a la proteccion de la salud reconocido
en el articulo 43 CE, y, segun su articulo 2°, con
el caracter de legislacion bésica al amparo del
titulo competencial 149.1.16 CE, esto es, al co-
bijo del titulo competencial sanidad. No cita,
pues, ni el articulo 41 ni el articulo 149.1.17 del
texto constitucional. Disefia un modelo sanitario
universalista y no contributivo prestado a través
del Sistema Nacional de Salud via presupuestos
generales, que se configura como distinto e in-
dependiente del Sistema de Seguridad Social.
Cierto que su articulo 82 habla de “asistencia
sanitaria de la Seguridad Social”” y su disposi-
cion transitoria cuarta establece que las posibles
transferencias a realizar en materia de “gestion
de la asistencia sanitaria de la Seguridad So-
cial” deberan acomodarse a lo establecido en la
propia Ley, pero es preciso situar estas concretas
expresiones legales en el contexto del afio 1986
en el que la asistencia sanitaria todavia era una
prestacion propia de la Seguridad Social cuya
gestion iba a continuar en manos el INSALUD
respecto de las Comunidades Auténomas del ar-
ticulo 143 CE”. Lo gue hacen estos preceptos es
contemplar la realidad del momento, pero sin
pretender configurar el futuro en el sentido de
declarar que la asistencia sanitaria sera de la Se-
guridad Social”. Antes bien, del conjunto de la
Ley se desprende claramente la intencion del le-
gislador de deslindar y separar el Sistema Na-
cional de Salud de la Seguridad Social™. En su-

27

Por el contrario, esta interpretacion no es extensible sin mas a los
Estatutos de Autonomia de las CCAA del articulo 143 CE, dado que
inicialmente no asumen competencia alguna en materia de Seguridad
Social y no se les transfiere el INSALUD.

28
De ahi que también se contemplase como una de las fuentes de finan-

ciacion las cotizaciones sociales (art. 79.1.a.).

29
Véanse las consideraciones que en este sentido hace el catedratico
laboralista MONTOYA MELGAR, A,, cit. p. 3.

30
En cuanto al proceso transferencial conviene recordar que los Reales

Decretos de traspasos no transfieren competencias pues éstas se asumen
29
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ma, la Ley General de Sanidad se desenvuelve
en el marco de lo previsto en los articulos 43 y
149.1.16 CE.

4. El Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Segu-
ridad Social.

Ignorando las posiciones descritas hasta
ahora, el Texto Refundido establece en su arti-
culo 38.1.a)31 que la accion protectora del siste-
ma de Seguridad Social comprende la asistencia
sanitaria en los casos de maternidad, de enfer-
medad comin o profesional y de accidentes, sea
0 no de trabajo. No obstante, es de hacer notar
que, cumpliendo el mandato de la Ley 26/1990,
de 20 de diciembre, cuya disposicion final orde-
né una basta refundicion de las normas basicas
de Seguridad Social, exceptia de la refundicion
la materia relativa a la asistencia sanitaria, lo
gue, sin duda, es significativo. ALONSO
OLEA* afirma al respecto que se trata de con-
sumar asi, al menos formalmente, un ordena-
miento separado para la asistencia sanitaria, dis-
tinto del de la Seguridad Social, y, ciertamente,
este es el Unico sentido que cabe atribuir a esta
excepcion.

5. El Real Decreto 63/1995, de 20 de enero,
sobre ordenacion de prestaciones sanita-
rias del Sistema Nacional de Salud.

Este reglamento basico, en la medida en que
regula la asistencia sanitaria cuya prestacion se-
guia siendo en gran parte del territorio del Esta-
do responsabilidad de la Seguridad Social via
INSALUD, se dicta al amparo del articulo
149.1.16 y 17 CE, esto es, en ejercicio de las
competencias del Estado para dictar las bases en

por via estatutaria. Se limitan a transferir servicios, centros y funciones,
es decir, los medios materiales y humanos existentes y necesarios para
la gestion por la Comunidad Auténoma de la materia que se transfiere.
De ahi que en la disposicién transitoria cuarta se hable de traspasar la
gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social pues, en efecto,
lo que se traspasa no es la competencia sino la mera gestion, y de que la
disposicion transitoria tercera prevea la desaparicion del INSALUD con
la culminacién de las transferencias. No obstante, los primeros traspa-
sos del INSALUD hablan de transferir a la Comunidad Auténoma res-
pectiva las funciones y servicios correspondientes a sus competencias en
materia de asistencia sanitaria de la Seguridad Social y se apoyan en los
apartados 16 y 17 del articulo 149.1 CE.

31

DE LA VILLA GIL, cit. p. 12, tilda este articulo de anacrénico
32

Cit, p. 20.
30
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materia de sanidad y la legislacion basica en
materia de seguridad social. De ahi que no des-
linde claramente el Sistema Nacional de Salud
del Sistema de Seguridad Social ya que dispone
que las prestaciones sanitarias seran facilitadas
directamente por el Sistema Nacional de Salud,
que serd el ente prestador, pero las prestara sin
perjuicio de su posible financiacién con cargo a
la Seguridad Social o fondos estatales adscritos
a la sanidad (art. 2.1). En definitiva, elude defi-
nirse sobre si las prestaciones de asistencia sa-
nitaria que regula pertenecen sélo a la materia
“sanidad” o también pertenece a la materia “se-
guridad social” En fin, elude conformarse expre-
samente como una normativa distinta y separada
del ordenamiento propio de la Seguridad Social.

6. La Ley 24/1997, de 15 de julio, de consoli-
dacion y racionalizacién del Sistema de
Seguridad Social.

Como resultado del llamado “Pacto de To-
ledo”, se promulga la Ley 24/1997, de 15 de ju-
lio, de consolidacion y racionalizacion del sis-
tema de Seguridad Social, en la que se reitera la
integracion en la accion protectora de la Seguri-
dad Social de la asistencia sanitaria en los casos
de maternidad, de enfermedad comun o profe-
sional y de accidentes, sean 0 no de trabajo (ar-
ticulo 38.1 a.)33. El cambio sustancial que hace
es el de configurar la asistencia sanitaria como
una prestacion no contributiva y universal de la
Seguridad Social™, lo que, ciertamente, significa
un acercamiento o convergencia con los postu-
lados de la Constitucion y de la Ley General de
Sanidad. Pero, aungue no contributiva y univer-
sal, la encuadra como prestacién de la Seguridad
Social. Evidentemente, desde la dptica de dicha
evolucién, esta sorpresiva determinacién legal
obliga a la doctrina cientifica a retomar posicio-
nes .

33
A las prestaciones sanitarias por accidente de trabajo y enfermedad

profesional se les otorga naturaleza contributiva (art. 86).

* Configurarla asi supone, a su vez, una quiebra o ruptura con las
reglas esenciales que conforman la nocién de prestacion no contributiva
de la Seguridad Social: ser prestaciones exclusivamente econémicas, no
asistenciales, y para tener derecho a ellas no superar un nivel maximo
de ingresos.

35 ,

Asi, ALARCON CARACUEL “Veinte afios de ordenamiento laboral y
de la Seguridad Social conforme a la Constitucién™, en el libro colecti-
vo, 20 Afios de Ordenamiento Constitucional, Aranzadi, 1999, p. 67,
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En cualquier caso, a pesar de las vincula-
ciones legales a la Seguridad Social, atendiendo
a la organizacién y estructuracion autonémica
de la asistencia sanitaria asi como a su progresi-
va financiacion publica via presupuestos gene-
rales, es decir, via impuestos, en lugar de via
cotizaciones a la Seguridad Social, evolucién ya
totalmente culminada a partir de la Ley de pre-
supuestos para el afio 2000, obligado era con-
cluir que la asistencia sanitaria publica caminaba
hacia una plena integracion en la materia sani-
dad y, por tanto, se enganchaba en el titulo com-
petencial del articulo 149.1.16 CE. Y, cierta-
mente, analizando el marco legislativo descrito,
un sector de la doctrina cientifica alcanzé con
bastante certeza esta conclusion. Asi, ALONSO
OLEA™, uno de los mayores especialistas en
este &mbito del Derecho de la Seguridad Social,
reconocié abiertamente -y cito literalmente- la
tendencia evidente a la independencia de la
asistencia sanitaria respecto del complejo de la
seguridad social.

7. La modificacion de los Estatutos de Auto-
nomia del articulo 143 CE.

Esta nueva conformacién operada por la
Ley 24/1997, de 15 de julio, tiene su reflejo,
como seguidamente veremos, en la modificacion
de los Estatutos de Autonomia de las Comuni-
dades Autonomas del articulo 143 CE operada
entre los afios 1996 y 1999.

Esa nueva configuracion de la asistencia sa-
nitaria como universal y no contributiva no im-
pedia, en mi criterio, que toda la organizacion

hablaba de la relativa independizacién de la asistencia sanitaria res-
pecto del tronco comln de la Seguridad Social. Razonaba al respecto
que la asistencia sanitaria se presta por el Sistema Nacional de Salud,
que es -afirma- una parte distinta e independiente del Sistema de Segu-
ridad Social, pero resulta que a las prestaciones del Sistema Nacional de
Salud se puede acceder en virtud de diversos titulos: uno de ellos es
pertenecer al campo subjetivo de proteccion del Sistema de Seguridad
Social, ya que entre sus prestaciones figura la asistencia sanitaria. Por
su parte, PEMAN GAVIN, “Del Seguro Obligatorio de Enfermedad al
Sistema Nacional de Salud. El cambio en la concepcidn de la asistencia
sanitaria publica durante el Gltimo cuarto del siglo XX, Revista Arago-
nesa de Administracion Publica, nim. 13, 1998, p. 95, a la vista de esta
Ley, también considera que el modelo de Servicio de Salud universaliza-
do puede calificarse formalmente como Sistema Nacional de Salud o
como prestacion incluida en un “tramo” de la Seguridad Social que se
configura con caracter no contributivo y universalizado.

36
“Las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud”, Civitas,

segunda edicion, 1999, pp. 19-23. La primera edicion la titulé “Presta-
ciones sanitarias de la Seguridad Social.”

prestacional se desgaje definitivamente del Sis-
tema de Seguridad Social y se integrase en el
Sistema Nacional de Salud, que prestaria la
asistencia sanitaria a todos los ciudadanos por el
simple hecho de serlos (universalizacién). En
suma, tales determinaciones legales no prejuz-
gaban que la asistencia sanitaria (de la Seguri-
dad Social) no pudiera colgarse en las reformas
estatutarias de la materia y titulo competencial
Sanidad. Sin embargo, como comprobaremos
seguidamente, no lo entendié asi el Estado. El
hilo conductor de la reforma de los Estatutos de
Autonomia de las Comunidades Autonomas del
articulo 143 CE fue que la asistencia sanitaria
del INSALUD a transferir colgase del titulo
competencial Seguridad Social, titulo que per-
mitia al Estado un mayor control e intervencion
de la politica asistencial de esas Comunidades
Auténomas toda vez que, ademas de tener la
competencia exclusiva sobre el régimen econo-
mico de la Seguridad Social, no se les iba a atri-
buir estatutariamente competencia de desarrollo
legislativo de la legislacion basica de Seguridad
Social.

En los afios 1996 a 1999, se procede a la
modificacion de los Estatutos de Autonomia de
las Comunidades Autonomas del articulo 143
CE”. Con estas modificaciones se trata de poSi-
bilitar, entre otras, la asuncion competencial de
la asistencia sanitaria que viene prestando la Se-
guridad Social a través del INSALUD. Sin em-
bargo, como he anunciado, dicha asuncion com-
petencial no se hace en los mismos términos que
las Comunidades Autonomas histéricas y asi-
miladas, esto es, atribuirles competencias de de-
sarrollo legislativo en materia de Seguridad So-
cial (en materia de Sanidad ya las tenian todas
las autonomias). Antes bien, diferenciandose de
los Estatutos de las Comunidades Auténomas
historicas y asimiladas, los Estatutos hacen ex-
presa referencia a la materia “asistencia sanita-
ria”.

El Estatuto de Canarias dispone en su arti-
culo 32 que corresponde a la Comunidad Auté-

37
Canarias (LO 4/96), Aragon (LO 5/96), Castilla-La Mancha (LO

3/97), Murcia (LO 1/98), Madrid (LO 5/98), Cantabria (LO 11/98),
Asturias (LO 1/99), La Rioja (LO 2/99), Baleares (LO 3/99), Castilla y
Ledn (LO 4/99) y Extremadura (LO 12/99).

31
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noma el desarrollo legislativo y la ejecucion en
materia de Seguridad Social, excepto el régimen
econémico, y en el articulo 33 le atribuye la
competencia de ejecucion en materia de gestion
de las prestaciones sanitarias del sistema de Se-
guridad Social y de los Servicios del Instituto
Nacional de la Salud.

El resto de Estatutos de Autonomia, no
contemplan la asuncion de competencias de de-
sarrollo legislativo de la legislacion basica en
materia de Seguridad Social. Esto es importante
resaltarlo y tenerlo presente. Con respecto a la
asistencia sanitaria publica establecen unifor-
memente lo siguiente: “Corresponde en los tér-
minos que establezcan las Leyes y las normas
reglamentarias que en desarrollo de su legisla-
cion dicte el Estado, la funcion ejecutiva en las
siguientes materias: gestion de la asistencia sa-
nitaria de la Seguridad Social, de acuerdo con
lo previsto en el nimero 17 del apartado uno
del articulo 149 CE, reservandose el Estado la
alta inspeccion conducente al cumplimiento de
la funcion a que se refiere este precepto.” *

La diferencia con los Estatutos de Autono-
mia de las Comunidades historicas y asimiladas
es, pues, bien notable. A tenor de estos Gltimos,
gue no contienen referencia expresa a la asisten-
cia sanitaria de la Seguridad Socialsg, la asisten-
cia sanitaria publica es un subsistema del siste-
ma sanidad. Por tanto, el desarrollo legislativo
de la materia y la gestién se hara al amparo del
titulo competencial “sanidad”. Y asi ha sido,
como se desprende claramente del desarrollo le-
gislativo autondémico habido en materia de

38
Como competencia de desarrollo legislativo, en estas Gltimas refor-

mas estatutarias todas las Comunidades Auténomas asumen la coordi-
nacién hospitalaria en general. Unicamente, Extremadura se diferencia
de las demas y asume como competencia de desarrollo legislativo “cen-
tros sanitarios y hospitalarios publicos”, ademas de la coordinacién
hospitalaria. Al respecto, conviene precisar que esta concreta asuncion
competencial de desarrollo legislativo y ejecucion habilita a la Comuni-
dad de Extremadura para la creacion, transformacién y ampliacion, asi
como para la clasificacion, reorganizacion, suspension, etc., de centros
y establecimientos sanitarios y asistenciales puablicos, pero no para
promulgar normativa de desarrollo legislativo en materia de prestacio-
nes de asistencia sanitaria publica. Un centro o establecimiento sanita-
rio y una prestacion sanitaria son dos realidades totalmente diferentes.

39
Incorporan referencia al “desarrollo legislativo y la ejecucién de la

legislacion basica del Estado™ en materia de Seguridad Social, asi como
la gestion del régimen econémico, pero sin mencionar deforma expresa
la asistencia sanitaria de la Seguridad Social.
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prestaciones de asistencia sanitaria”. Por contra,
para las Comunidades Auténomas del 143 CE la
asistencia sanitaria del transferido INSALUD es
parte integrante del Sistema de Seguridad Social
y para que no quepa duda alguna se alude al ar-
ticulo 149.1.17 de la CE. Ademas, sélo asumen
la ejecucidn de su gestion. Ni tan siquiera fun-
ciones de desarrollo reglamentario.

En definitiva, comparando ambos grupos de
Estatutos, comprobamos que en el caso de las
Comunidades histéricas y asimiladas estamos
ante una verdadera descentralizacién politica en
los que la asistencia sanitaria se incardina en la
materia y titulo competencial “sanidad”, y en el
de las Comunidades Auténomas del articulo 143
CE ante una mera descentralizacion administra-
tiva en los que la asistencia sanitaria del antiguo
INSALUD se incardina en el titulo competencial
“Seguridad Social””. En fin, la desigualdad de
trato en la Ley (estatutos de autonomia) entre los
dos grupos de Comunidades Autébnomas es no-
table y sorprendente.42

40

En efecto, las Comunidades Auténomas histéricas y asimiladas con
competencias asumidas de desarrollo legislativo de la legislacion basica
del Estado en materia de sanidad y seguridad social, haciendo sélo uso
del titulo competencial sanidad, han promulgado en los afios noventa
diversas normas legales y reglamentarias regulando cuestiones que
inciden directamente en el ambito de las prestaciones de asistencia
sanitaria completando y mejorando los niveles minimos y comunes a
todos establecidos por la legislacion béasica estatal.

41
Esta asuncion empobrecida de la asistencia sanitaria, en general, fue

aceptada pacificamente por las Comunidades Autdnomas. Pocas pre-
sentaron enmiendas a los proyectos de Ley Organica de modificacion de
los Estatutos pretendiendo la asuncién del desarrollo legislativo y
ejecucion de la asistencia sanitaria publica, a semejanza de las Comuni-
dades Auténomas histéricas y asimiladas. Entre ellas Aragén (véanse
Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VI
legislatura, Serie A: 11 de abril de 1996, nim. 1-1, y Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados. Comisiones, Afio 1996, VI legislatura,
ndm. 90) y Murcia (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso
de los Diputados, VI legislatura, Serie B: 16 de septiembre de 1997,
nam. 115-1, y Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comi-
siones, Afio 1998, VI legislatura, nim. 413).

42
Es de advertir que esta desigualdad de trato en la Ley no puede

reputarse de inconstitucional por discriminatoria. Ello porque las
posibles desigualdades entre Comunidades Auténomas en la asuncién de
competencias es algo contemplado en la Constitucion de 1978. En
efecto, el texto constitucional, como es bien conocido, otorga libertad a
las Comunidades Auténomas para decidir si asumen o no competencias
sobre las materias en las que es posible tal asunciéon y qué niveles
competenciales deciden asumir. En suma, la Constitucion admite que el
Estado autonémico sea asimétrico.
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8. La Ley 21/2001, de 27 de diciembre, de
medidas fiscales y administrativas del
nuevo sistema de financiacion autonémi-
co.

Esta Ley, mediante su articulo 69, modifica
el articulo 86.2 del Texto Refundido de la Ley
General de Seguridad Social de 1994 para dejar
bien sentado que la asistencia sanitaria tiene
naturaleza no contributiva, pero que queda in-
cluida en la accion protectora del Sistema de
Seguridad Social.

9. La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohe-
sion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud.

Las descritas determinaciones legales me-
diante las que se intenta mantener la conexion
de la asistencia sanitaria a la Seguridad Social,
fueron objeto de serias criticas por un impor-
tante sector de la doctrina cientifica, como he-
mos Visto antes.

Pues bien, el proyecto de la Ley de Cohe-
sion y Calidad del Sistema Nacional de Salud
aprobado por el Gobierno central y presentado a
las Cortes Generales ", posiblemente asumiendo
tales criticas y situdndose en linea con esta doc-
trina, traté y regulé la cuestién en mi criterio de
una forma acertada. En dicho proyecto se ligé la
asistencia sanitaria Unicamente al “Sistema Na-
cional de Salud” -articulo 4-, sin referencia al-
guna al Sistema de Seguridad Social”, y, por
tanto, se encuadrd en la materia sanidad y en el
titulo competencial “Sanidad”. Determinante de
tal posicion lo era la disposicion final primera en
la que se aludia como titulo competencial para la
promulgacion de la Ley exclusivamente al arti-
culo 149.1.16 CE, no haciendo referencia alguna
al apartado 17, que, como sabemos, atribuye al
Estado la competencia en materia de bases de la
Seguridad Social y su régimen econémico ente-
ro. Asi pues, el tratamiento dado en el proyecto
de Ley a esta cuestion implicaba un importante
apoyo legislativo y un espaldarazo a la ansiada y
definitiva desvinculacion de la asistencia sanita-
ria de la Seguridad Social.

43
BOCG de 13 de diciembre de 2002, Serie A, nim. 126-1.

Sin embargo, el Grupo Parlamentario So-
cialista presentd tres enmiendas al proyecto -al
predmbulo, al articulo primero y a la disposicion
final primera-44 con el proposito de dejar expli-
cito en la Ley que la asistencia sanitaria es una
prestacion de la Seguridad Social, reiterando asi
nuevamente la pretendida conexién de la misma
con el sistema de Seguridad Social. Desafortu-
nadamente, en mi modesto criterio, prosperaron
las enmiendas a la exposicion de motivos y a la
disposicion final primera, no la del articulo pri-
mero, y en el texto definitivo de la Ley podemos
leer en el inicio del apartado primero de la expo-
sicién de motivos una referencia al articulo 41
CE y al articulo 38.1a) de la Ley General de Se-
guridad Social, y en el apartado 1 de la disposi-
cion final primera se significa que la Ley se
dicta al amparo de los apartados 1° y 16° del ar-
ticulo 149.1 CE vy, lo que es perturbador, tam-
bién45al amparo del apartado 17° de dicho arti-
culo .

10. El Real Decreto 1030/2006, de 15 de sep-
tiembre, por el que se establece la cartera
de servicios comunes del Sistema Nacio-
nal de Salud.

Su disposicion final primera establece que
se dicta al amparo del articulo 149.1.2 162y
172 CE.

Deroga y sustituye al Real Decreto 63/1995,
de 20 de enero, sobre ordenacion de prestacio-
nes sanitarias del Sistema Nacional de Salud.
Como he apuntado antes, quizas pudiera tener
sentido que el Real Decreto 63/1995, de 20 de
enero, en la medida en que regulaba la asistencia
sanitaria cuya prestacion era entonces en gran
parte del territorio del Estado responsabilidad de
la Seguridad Social via INSALUD, se dictara al
amparo del articulo 149.1.16 y 17 CE. Empero,

44

Enmienda nim. 319 a la exposicion de motivos; enmienda 320 al
articulo 1y enmienda 409 a la disposicion final primera. BOCG de 4 de
marzo de 2003, Serie A, nim. 126-8.

45 Este apartado 1 de la disposicion final primera, reelaborado en la
tramitacion parlamentaria, tiene, ademas, una redaccion deficiente pues
respecto del apartado 17° sdlo se alude al régimen econémico de la
Seguridad Social y no a la legislacion basica, aunque creo que la falta
de referencia a la legislacion bésica es intencionada, es decir, se trata
de anudar la asistencia sanitaria al régimen econémico respecto del que
el Estado tiene competencia plena y exclusiva posibilitando asi la impo-
sicion de vinculaciones financieras a las Comunidades Auténomas en la
prestacion de la “asistencia sanitaria de la Seguridad Social™.
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una vez transferida la asistencia sanitaria a todas
las CCAA, desaparecido el INSALUD, median-
do ya el importante pronunciamiento del Tribu-
nal Constitucional hecho en la Sentencia
98/2004, de 25 de mayo, y por todo lo que razo-
naré seguidamente, no encuentro justificacion
juridico-constitucional alguna para seguir en-
ganchando esta normativa en el titulo competen-
cial “legislacion béasica y régimen econémico de
la Seguridad Social”.

I11. LA PROGRESIVA CONFORMACION
ORGANICO-INSTITUCIONAL DE LA
ASISTENCIA SANITARIA COMO UN
SERVICIO DE SALUD UNIVERSALIZADO
DESVINCULADO DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL.

Elementos conformadores.

De todos modos, al margen de los intentos
del legislador estatal por mantener anudada la
asistencia sanitaria a la Seguridad Social, lo que
resulta inobjetable es que la organizaciéon del
sistema de asistencia sanitaria, tanto de los cen-
tros y servicios propios como de los transferidos
del INSALUD, se ha conformado y se sigue
conformando y estructurando por las Comuni-
dades Autonomas histdricas y asimiladas en sus
respectivos Servicios de Salud al cobijo del ti-
tulo competencial “sanidad” y, por ende, de la
materia “sanidad”, no de la materia “seguridad
social”. Ello con base a los siguientes postula-
dos:

- En términos constitucionales, la asistencia
sanitaria no es algo innato a la Seguridad Social
en el sentido de tener que pertenecer necesaria-
mente a la misma, sino, como ya hemos visto,
fue intencion del constituyente desvincularla de
la Seguridad Social para conformarla como una
prestacion asistencial publica, universal y gra-
tuita.

- El carécter no contributivo y universalista
de la asistencia sanitaria y su entera financiacion
via presupuestos generales , la convierten en el
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tipico Servicio Publico asistencial lo que choca
frontalmente con la pretendida conexién a la Se-
guridad Social, que no es un Servicio Publico, y
con su régimen econémico, pues tanto la natu-
raleza como los respectivos sistemas de finan-
ciacion son antagénicos. El nuevo sistema de fi-
nanciacién instaurado por la Ley 21/2001 re-
fuerza esta idea.

- En un Servicio de Salud universalizado
desaparece, por carecer de sentido, el concepto
“aseguramiento”, concepto ligado siempre a la
afiliacion expresa a un sistema asegurador o a la
concurrencia de determinados requisitos“. Aho-
ra se tiene derecho por la simple condicién de
ciudadano.

- En la Seguridad Social el derecho a la
asistencia sanitaria solo surge cuando aparece la
contingencia protegida (la enfermedad o la le-
sion fisica) y la accidn es s6lo reparadora. Con-
cepcioén ésta, desde luego incompatible con un
sistema sanitario integral (preventivo, curativo,
rehabilitador) y universal. El Servicio Publico
de la sanidad no debe reaccionar solo cuando
aparece una contingencia protegida, esto es, una
situacion de lesion o enfermedad para repararla,
sino que debe velar y actuar para que el ciuda-
dano sano siga siéndolo, promoviendo y prote-
giendo su salud.

- La asistencia sanitaria es constitucional-
mente un subsistema del sistema Sanidad, por lo
que el titulo competencial de desarrollo legisla-
tivo de la legislacién basica en materia de sani-
dad interior habilita a todas las Comunidades
Auténomas sin excepcién a legislar sobre asis-
tencia sanitaria, hasta el punto de que necesa-
riamente ha de conceptuarse como “sanidad”, no
como “asistencia sanitaria de la Seguridad So-
cial”. Recordemos como, a juicio de ALONSO
OLEA, el propio Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social de 1994 propicia

sancionado por la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, del nuevo sistema
de financiacion de las Comunidades Autdnomas, al sentar la financia-
cion de la sanidad via presupuestos generales, excluyendo totalmente la
financiacién via cotizaciones a la Seguridad Social.

47
Piénsese que el Real Decreto 1088/1989, de 8 de septiembre, de

extension de la cobertura de la asistencia sanitaria de la Seguridad

46 i : OISIUTILIA ¢ e oegit it
La Ley 24/1997, de 15 de julio, dispuso que la asistencia sanitaria, en Social a personas sin recursos econémicos, fijo como requisito la insufi-
cuanto prestacion no contributiva, se financiaria fntegramente con ciencia economica, es decir, no tener rentas que superasen el salario

cargo a los presupuestos generales del Estado, lo que es posteriormente minimo interprofesional.
34
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la existencia de un ordenamiento separado para
la asistencia sanitaria, distinto del de la Seguri-
dad Social.

- Como consecuencia inevitable de esta
evolucion, el ordenamiento jurisdiccional termi-
na residenciando las cuestiones de responsabili-
dad patrimonial y de personal estatutario en la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

Estos postulados han sido el norte en la
construccion de los Servicios de Salud auton6-
micos y, por ende, del Sistema Nacional de Sa-
lud. No obstante, se ha dicho" que el Sistema
Nacional de Salud no sustituyd a la Seguridad
Social como nueva forma de organizar la pro-
teccion de la Salud, sino que se superpuso.
Cierta es tal afirmacion vista la cuestion desde la
Optica de la regulacion legal, puesto que la asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social se presta-
ria por entidades ajenas a la Seguridad Social,
pero, a tenor de los preceptos legales citados su-
pra, seguiria siendo una prestacion de la Seguri-
dad Social. No obstante, yo daria un paso méas
afirmando que de facto hay sustitucién, no su-
perposicion. Ello porque los gobiernos auton6-
micos de las Comunidades Auténomas histori-
cas y asimiladas, que han marcado y seguiran
marcando la pauta, ordenan y gestionan la asis-
tencia sanitaria por maternidad, accidente no la-
boral y enfermedad comin como una materia
totalmente desvinculada de la Seguridad Social,
esto es, en el &mbito material y competencial de
la “sanidad”. Dejan a la ordenacion y gestion
por la Seguridad Social la asistencia sanitaria
por accidentes laborales y enfermedades profe-
sionales

2. Quiebras en la conformacion integra-
dora de la asistencia sanitaria y en su efectiva
universalizacion.

Sobre la integracion de la asistencia sanita-
ria.

Uno de los pilares o principios organizati-
vos bésicos del Sistema Nacional de Salud con-
forme a la Ley General de Sanidad fue la inte-
gracién de todos los servicios sanitarios, en pri-

mer lugar en el &mbito de cada Comunidad Au-
ténomay, en segundo lugar, a escala nacional en
el Sistema Nacional de Salud. En cumplimiento
de este mandato legal, las Administraciones au-
tondmicas responsables iniciaron inmediata-
mente el proceso de integracion en los nuevos
Servicios de Salud autonémicos de los servicios
sanitarios existentes en cada territorio depen-
dientes de distintas entidades, principalmente
Diputaciones y Ayuntamientos. Posteriormente,
con la transferencia de los servicios sanitarios
del INSALUD tempranamente a las historicas y
més tarde a las Comunidades Autonomas del
articulo 143 CE y su integracion en los respecti-
vos Servicios de Salud, este proceso avanzd
enormemente.

Pero, para completar el proceso falta la in-
tegracién de dos importantes grupos de centros
y servicios sanitarios: a) los dependientes de las
Instituciones Penitenciarias; b) los dependientes
de las mutualidades, entidades colaboradoras y
mutuas con responsabilidades de cobertura de
asistencia sanitaria publica (accidentes de tra-
bajo, enfermedades profesionales, colectivos de
funcionarios, etc.)Ag.

La Ley General de Sanidad intento resolver
esta cuestion ordenando la armonizacion y re-
fundicion de la normativa de estos colectivos en
un plazo de 18 meses (disp. final segunda),
mandato evidentemente incumplido. La Ley de
Cohesién y Calidad la resuelve parcialmente al
disponer la transferencia a las Comunidades
Auténomas de los servicios sanitarios de las
Instituciones Penitenciarias para su plena inte-
gracion en los correspondientes servicios auto-
némicos de salud”.

Empero, opta por mantener desintegradas
de los respectivos Servicios de Salud autonémi-
cos a las entidades colaboradoras y mutuas con
responsabilidades de cobertura de asistencia sa-

49

Un extenso y detallado estudio de estas empresas colaboradoras y
colectivos de funcionarios en J. PEMAN GAVIN, cit. pp. 81 a 92y J. M.
FREIRE CAMPO, ““La cobertura poblacional del SNS: importancia y
retos de la universalizacion y la equidad en el aseguramiento™, en el
libro colectivo Un nuevo contrato social para un Sistema Nacional de
Salud sostenible, Arial, Barcelona, 2005.

48 50

SEVILLA, F., “La reforma de la Seguridad Social y la atencién sani- Esta transferencia habia de realizarse en un plazo méaximo de 18
taria” Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. extra meses desde la entada en vigor de la Ley, plazo evidentemente incumpli-
06, junio de 2006, p. 135. do. Sélo se ha transferido a Catalufia.
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nitaria publica. No encuentro justificacion algu-
na a que perviva esta situacion por cuanto es ge-
neradora de innecesarias disfuncionalidades. Es
cierto que la legislacion de la Seguridad Social
reconoce a las prestaciones sanitarias por acci-
dente de trabajo y enfermedad profesional natu-
raleza contributiva, y en virtud del articulo 77 de
la Ley General de la Seguridad Social de 1994
existen empresas (Mutualidades de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales) que
gestionan directamente la prestacion de asisten-
cia sanitaria a sus trabajadores, pero incluso
aceptado que las prestaciones sanitarias por
guebranto de la salud en el &mbito laboral ten-
gan naturaleza contributiva y el empresario abo-
ne la asistencia prestada, lo que es adecuado pa-
ra estimular el celo de las empresas en la pre-
vencidn de riesgos laborales, ello no es dbice le-
gal para que la concreta prestacién sanitario-
asistencial sea en estos casos responsabilidad de
los Servicios de Salud autonémicos y éstos la
cobren al empresario correspondiente5 :

También opta por mantener la regulacion
especifica en el marco de regimenes especiales
de la Seguridad Social de tres colectivos de fun-
cionarios -funcionarios civiles del Estado, per-
sonal de las Fuerzas Armadas y personal de la
Administracion de Justicia- cuya asistencia sa-
nitaria se enmarca en planteamientos de caracter
mutualista y profesionalizado y, por tanto, de ca-
racter contributivo, lo que ciertamente resulta
contradictorio con el postulado de la propia Ley
de Cohesion y Calidad de sancionar definitiva-
mente una asistencia sanitaria universal y pabli-
ca con cargo a presupuestos generales. Ademas,
como oportunamente ha puesto de manifiesto
FREIRE CAMPO estos regimenes especiales
implican una desigualdad de trato intolerable.

Sobre la universalizacién de la asistencia
sanitaria.

La plena universalizacion de la asistencia
sanitaria no es todavia un hecho. De un lado,

51

El Grupo Parlamentario Socialista del Congreso de los Diputados
presentd en 1999 una proposicion de Ley sobre “Integracion de la
asistencia sanitaria gestionada por las empresas colaboradoras en el
Sistema Nacional de Salud” (BOCG, VI legislatura, B, 295, de 12 abril
1999) con la intencion de suprimir esta especificidad por cuanto resul-
taba anacronica y disfuncional. No prosperé.
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guedan algunos colectivos de ciudadanos a los
gue no se les reconoce formalmente el derecho a
la asistencia sanitaria publica (profesionales que
no ejercen como auténomos y personas no afi-
liadas a la Seguridad Social con recursos eco-
némicos superiores a los fijados por el RD
1088/1989). De otro lado, no existe todavia una
normativa ni una practica comin a todas las
Comunidades Auténomas respecto al reconoci-
miento del derecho, si bien paulatinamente se va
unificando a través de la Tarjeta Individual Sa-
nitaria.

1V. EL ENCUADRE COMPETENCIAL Y
MATERIAL DE LA ASISTENCIA SANITA-
RIAEN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.

El Tribunal Constitucional, sin duda, atento
a la realidad derivada de la conformacion orga-
nico-institucional de la asistencia sanitaria a la
que ya he aludido supra, en su reciente Senten-
cia 98/2004, de 25 de mayo, resolviendo el re-
curso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Estado frente a varios preceptos de la Ley
5/1996, de 27 de diciembre, de presupuestos ge-
nerales de la Comunidad Auténoma de Canarias
para 1997, encuadra la asistencia sanitaria publi-
ca en el titulo competencial del articulo 149.1.16
de la Constitucion y, por ende, en el ambito
material de la sanidad. Al respecto, en el funda-
mento juridico quinto razona lo siguiente:

“Rechazada la posibilidad de incardinar la
controversia planteada en el titulo competencial
antes apuntado, es preciso analizar si es posible
encuadrarla dentro del titulo -también esgrimi-
do por el Abogado del Estado- relativo al régi-
men econdmico de la Seguridad Social (art.
149.1.17 CE). Tal posibilidad, sin embargo, ha
de ser rehusada, pues en tanto que el precepto
aqui impugnado se refiere a la fijacion del sis-
tema de financiacion puablica de una de las
prestaciones (los medicamentos) proporciona-
das por el «Sistema Nacional de Salud», nuestro
control de la constitucionalidad determina que
el marco conceptual y competencial especifico
aplicable aqui sea el de la «sanidad» (art.
149.1.16 CE) y no el de la «Seguridad Social»
(art. 149.1.17 CE). En efecto, el «Sistema Na-
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cional de Salud» tiene por objeto y finalidad ga-
rantizar la proteccion de la salud de los ciuda-
danos, cometido que se instrumentaliza a través
de un conjunto de servicios y prestaciones sa-
nitarias de caracter preventivo, terapéutico, de
diagndstico, de rehabilitacion, asi como de
promocién y mantenimiento de la salud. De este
modo, proporciona a todos los ciudadanos una
serie de prestaciones de atencion sanitaria de
indole diversa, como la atencion primaria y es-
pecializada, las prestaciones complementarias
(entre ellas, la prestacién ortoprotésica y el
transporte sanitario), los servicios de informa-
cién y documentacién sanitaria, y la «presta-
cion farmacéutica» (configurada tanto por los
«medicamentos» como por los «productos sa-
nitarios» necesarios para conservar o restable-
cer la salud de acuerdo con las concretas nece-
sidades clinicas de los usuarios), siendo esta ul-
tima a la que el precepto impugnado se refiere,
al regular uno de los aspectos que garantizan el
acceso a ella a través de la financiacion puablica
selectiva del medicamento.

A pesar de la indiscutible vinculacion entre
la proteccion de la salud y el sistema publico de
Seguridad Social, que dentro de su accion pro-
tectora incluye la asistencia sanitaria de sus be-
neficiarios en los casos de maternidad, enfer-
medad (comudn y profesional) y accidente (co-
mun y de trabajo), no cabe subsumir la materia
aqui cuestionada en el titulo competencial rela-
tivo a ella (art. 149.1.17 CE). Como se ha dicho
con anterioridad, el precepto impugnado no se
circunscribe a la asistencia sanitaria que es
dispensada por el sistema de Seguridad Social a
favor de los beneficiarios que se encuentran
dentro de su campo de aplicacidn, sino, mas
ampliamente, a la financiacién publica de una
prestacion sanitaria (el medicamento) propor-
cionada por el Sistema Nacional de Salud con
caracter universalista a todos los ciudadanos.
En este sentido, se aprecia que la norma cana-
ria no afecta al régimen econémico de la Segu-
ridad Social, ni a sus recursos financieros, ni a
la vigencia del principio de «caja Unica» por el
gue se rige. Y ello resulta avalado porque la
descentralizacion de la gestion de los servicios
sanitarios y el traspaso de servicios y funciones
efectuada por la Administracion del Estado en
materia de sanidad a favor de las distintas Co-

munidades Auténomas se ha visto acompafiada
de una nueva forma de financiacion de la asis-
tencia sanitaria, que abandonando la especifica
partida presupuestaria de la Seguridad Social
se ha integrado en el sistema general de finan-
ciacion autondmica junto al resto de las parti-
das presupuestarias (proceso éste que ha culmi-
nado con la Ley 21/2001, de 27 de diciembre,
por la que se regulan las medidas fiscales y ad-
ministrativas del nuevo sistema de financiacion
de las Comunidades Auténomas de régimen co-
mun y Ciudades con estatuto de autonomia).

Lo anterior se confirma también por la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud que, segun su art.
1, tiene por objeto el establecimiento del «marco
legal para las acciones de coordinacion y coope-
racion de las Administraciones Publicas Sanita-
rias, en el ejercicio de sus respectivas competen-
cias». Entre los principios generales que infor-
man dicha Ley, de acuerdo con su art. 2 a) y e),
se encuentran «la prestacion de los servicios a
los usuarios del Sistema Nacional de Salud en
condiciones de igualdad efectiva y calidad» y
«la financiacion publica del Sistema Nacional de
Salud de acuerdo con el vigente sistema de fi-
nanciacion autonémica», principios que se con-
cretan en un catédlogo de prestaciones entre las
que se incluye la «prestacion farmacéutica» (art.
7.1), siendo relevante que esta prestacion, como
las restantes previstas en dicha Ley son respon-
sabilidad financiera de las Comunidades Auto-
nomas de conformidad con los acuerdos de
transferencias y el actual sistema de financiacion
autondmica, quedando garantizada la suficiencia
financiera por lo previsto en la citada Ley
21/2001 (art. 10.1y 2).

En suma, la cuestion debatida se encuadra
en el ambito material correspondiente a la «sa-
nidad» (art. 149.1.16 CE).”

En fin, la limpieza y rigurosidad del discur-
so seguido por el Tribunal Constitucional, %>2<ime
de comentarios o aclaraciones por mi parte”. Lo

52

No puedo resistirme a expresar el grado de satisfaccion que me ha
reportado ver finalmente ratificada por el Tribunal Constitucional la
tesis que he venido defendiendo publicamente en diversos foros y publi-
caciones. Felizmente, como personalmente esperaba y deseaba, el
Tribunal Constitucional ha sancionado la que, en mi criterio, es la
posicién mas acertada. Es de esperar que este posicionamiento sea
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Gnico que deseo resaltar es que el Tribunal
Constitucional, para llegar a la posicién que
adopta, incluso se apoya en la Ley de Cohesion
y Calidad del Sistema Nacional de Salud, ello a
pesar de que, como ya sabemos, el apartado 1 de
su disposicion final primera establece que la Ley
se dicta al amparo de los apartados 1° y 16° y
también al amparo del apartado 17° del articulo
149.1 CE, precepto éste que, desde luego, no se
le ha ocultado al Tribunal Constitucional. Ocu-
rre, al menos en mi criterio, que el Tribunal
Constitucional, estd mas atento a los postulados
de la propia Constitucién, que son su guia esen-
cial para resolver, y a la realidad de las cosas,
dejando de lado, por tanto, una determinacion
legal inoperante. Este acertado pronunciamiento
del Tribunal Constitucional puede tenerse, ade-
mas, como un aviso para que se reconduzcan los
Estatutos de Autonomia del articulo 143 CE en
las proximas reformas de los mismos.

V. POSICION QUE MANTENGO AL RES-
PECTO.

Para el Tribunal Constitucional y la genera-
lidad de la doctrina cientifica la opcion del
constituyente fue clara: la construccién de un
sistema de salud universal, integral e integrado,
descentralizado territorialmente y totalmente
desvinculado del sistema de Seguridad Social.
Muy posiblemente fue una consecuencia inevi-
table y coherente con el disefio del Estado auto-
noémico y la concepcion universalista de la asis-
tencia sanitaria como derecho civico. Podré va-
lorarse y discutirse sobre si esta opcion del
constituyente fue o no acertada. Lo cierto es que
el constituyente opté decididamente por el Esta-
do autondmico, forma de Estado que tiene sus
grandezas -acercamiento del poder politico a los
ciudadanos y gestion por estos de sus propios
intereses a través de los entes autonémicos- y
sus servidumbres -generacion de divergencias,
asimetrias e, incluso, desigualdades en la posi-
cion de ciudadanos residentes en distintas Co-
munidades Auténomas-. En lo que hace a la sa-
nidad asumo plenamente la opcion del constitu-
yente pues desde la Optica politica acerca el sis-
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tema sanitario a los ciudadanos facilitandoles
una mayor participacion en su conformacion y
gestion, y desde la dptica técnico-asistencial po-
sibilita y facilita la construccién de un sistema
integral e integrado abierto al ciudadano en su
condicion de tal.

El gran pero que se le pone a al modelo sa-
nitario surgido de la construccion del Estado
autonémico es que es un sistema de dificil cohe-
sion y que genera o puede generar desigualdades
en la posicion del ciudadano/usuario respecto a
la proteccién de su salud, quebrando la equidad
del sistema. Pues bien, para evitar un grado de
desigualdad intolerable el constituyente reservé
al Estado la competencia para fijar las bases de
la sanidad. La fijacion de estas bases garantiza
sobradamente la igualdad constitucionalmente
necesaria 0 imprescindible, pues, como acerta-
damente ha sefialado JIMENEZ PALACIOS”,
en la materia que nos ocupa, lo basico no es si-
nénimo de minimos, sino mas bien de todo lo
contrario. Y, en efecto, las desigualdades surgi-
das y que puedan aparecer en el futuro son mi-
nimas toda vez que los contenidos basicos del
catalogo de prestaciones y cartera de servicios
fijados por el Estado son amplisimosSA. En cual-
quier caso, conviene tener presente que esas de-
sigualdades son resultado de la libre y voluntaria
opcion politica hecha por cada Comunidad Au-
tonoma. Al respecto, creo oportuno traer a cola-
cion la doctrina del Tribunal Constitucional so-
bre la autonomia politica y la igualdad de posi-
ciones de los ciudadanos en todo el territorio na-
cional. En su Sentencia 37/1987, de 26 de mar-
20, dijoss:

“El principio constitucional de igualdad no
impone que todas las Comunidades Auténomas
ostenten las mismas competencias, ni, menos
aun, que tengan que ejercerlas de una manera o
con un contenido y unos resultados idénticos o

53
“El Sistema Nacional de Salud 20 afios después™, Revista de Admi-
nistracién Sanitaria, 2006; 4-2, p. 318.

54
Basta con dar un repaso al Real Decreto 1030/2006, por el que se

establece la cartera de servicios comunes del SNS.

55
Doctrina reiterada en otras muchas sentencias, como las SSTC

186/1993, de 7 de junio, 225/1993, de 8 de julio, 284/1993, de 30 de

finalmente asumido sin reservas por todas las instituciones y responsa- septiembre, 319/1993, de 30 de noviembre y 337/1994, de 23 de diciem-
bles de la gestion sanitaria. bre.
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semejantes. La autonomia significa precisa-
mente la capacidad de cada nacionalidad o re-
gion para decidir cudndo y cémo ejercer sus
propias competencias, en el marco de la Cons-
titucion y del Estatuto. Y si, como es ldgico, de
dicho ejercicio derivan desigualdades en la posi-
cién juridica de los ciudadanos residentes en ca-
da una de las distintas Comunidades Auténo-
mas, no por ello resultan necesariamente infrin-
gidos los articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1.2
de la Constitucion, ya que estos preceptos no
exigen un tratamiento juridico uniforme de los
derechos y deberes de los ciudadanos en todo ti-
po de materias y en todo el territorio del Estado,
lo que seria frontalmente incompatible con la
autonomia, sino, a lo sumo, y por lo que al ejer-
cicio de los derechos y al cumplimiento de los
deberes constitucionales se refiere, una igualdad
de las posiciones juridicas fundamentales.”

Esta doctrina cabe complementarla con la
desarrollada en la citada STC 98/2004, de 25 de
mayo, en la que afirma que la uniformidad esta-
tal que asegura un nivel minimo homogéneo
(nivel de suficiencia) de las prestaciones sanita-
rias, puede ser susceptible de mejora por parte
de las Comunidades Auténomas, en virtud de su
competencia sustantiva y de la autonomia finan-
ciera.

Creo, pues, que sin duda es preferible la
solucién expansiva de los sistemas de salud au-
tondmicos absorbiendo todas las prestaciones de
asistencia sanitaria que prestaba y sigue prestan-
do la Seguridad Social. Ello, en mi criterio,
obliga a una redefinicion del Consejo Interterri-
torial de Salud atribuggéndole funciones ejecuti-
vas y de coordinacion .

56 Sobre esta cuestion puede verse lo que ya he escrito al respecto en
varios trabajos. Por todos, puede consultarse mi libro Derecho Sanitario

de Navarra, Gobierno de Navarra, Pamplona, 2005, pp.122 a 128.
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