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I. OBJETO Y PRINCIPIOS
INFORMANTES DE LA LEY.

1. El doble objeto de la Ley.

Sefiala el articulo primero de la Ley de Cohesion y
Calidad del Sistema Nacional de salud que es objeto de la
misma el establecer un marco legal para las acciones de
coordinacion y cooperacion de las Administraciones pu-
blicas sanitarias, en el ejercicio de sus respectivas com-
petencias, acciones que enumera en su articulo quinto. A
estos efectos, disefia e incorpora una serie de herramientas
a través de cuyo ejercicio se pretende favorecer y facilitar
la cohesion del sistema.

A tenor de la diccion de ese articulo primero, en el
que solo se habla de coordinaciéon y cooperacion, parece
que es objeto unico de la Ley lo organizativo, es decir, la
regulacion e incorporacion de instrumentos y herramien-
tas para la adecuada estructuracion, funcionamiento ar-
moénico y coherencia de todo del Sistema Nacional de
Salud, materias que se encuadran en el titulo competencial
del articulo 149.1.16° CE. Pero esto no es asi, puesto que
también incorpora normas de caracter sustantivo que nada
tienen que ver con lo organizativo, concretamente, la
regulacion de las prestaciones sanitarias, materia ésta que

se incardina preferentemente en lo que son “condiciones
basicas de igualdad” en el ejercicio del derecho a la pro-
teccion de la salud y, por tanto, ademas de en el 16°, tam;
bién en el titulo competencial del articulo 149.1.1° CE.
En efecto, la Ley, de un lado, regula cuestiones relativas a
la estructura, organizacion y funcionamiento coherente
del sistema sanitario, y, de otro, mediante la regulacion
del catalogo de prestaciones sanitarias fija el contenido

1

De ahi que la disposicion final primera sefiale que la ley se dicta al
amparo del articulo 149.1.1°y 16°. El titulo competencial derivado del
articulo 149.1.16° CE acoge todo lo organizativo. Por contra, el 149.1.1°
s6lo habilita para normar derechos, no cuestiones organizativas, y no es
sinénimo de legislacion basica, de manera que no se mueve en la logica
de las bases estatales-legislacion autondomica de desarrollo. Su objeto es
el entero establecimiento de aquellas condiciones que tiendan a garanti-
zar la igualdad en el ejercicio del derecho de que se trate. Ahora bien,
ese entero establecimiento no es equivalente a una completa y acabada
normacion del derecho, por lo que las Comunidades Auténomas pueden
aprobar normas atinentes al régimen juridico de ese derecho. Las condi-
ciones basicas de igualdad se predican de los derechos constitucionales
en si mismo considerados, no de los sectores materiales en los que éstos
se insertan y, en consecuencia, el articulo 149.1.1 CE solo presta cober-
tura a aquéllas condiciones que guarden una estrecha relacion, directa e
inmediata, con el derecho fundamental. Sobre estos presupuestos, el art.
1491.1 CE permite al Estado una regulacién, aunque limitada a las
condiciones basicas que garanticen la igualdad, que no el diseio com-
pleto y acabado de su régimen juridico, lo que conlleva que dicho titulo
competencial no debe ser entendido como una prohibicién de divergen-
cia autondmica. (STC 61/1997, f. j. 7 y mas recientemente STC
239/2002, f. j. 10).
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primario y comun del derecho a la proteccion de la salud
de todas las personas.

Hecha esta precision, cabe afiadir que en lo que hace
al ambito organizativo, la mayoria de las herramientas que
incorpora y regula no son novedades, pues ya existian
(sistemas de informacion, planes integrales, criterios de
participacion de ciudadanos y profesionales, alta inspec-
cion, etc.) y se venian utilizando. Indudablemente, la Ley
perfecciona algunas de ellas haciéndolas mas eficaces o
mas completas en su funcionalidad (la informacion sanita-
ria, la politica de investigacion sanitaria, el Fondo de
Cohesion, por ejemplo), pero otras se quedan a medio
camino (Consejo Interterritorial y farmacia, por ejemplo).
Otras pecan de excesiva centralizacion, en particular el
ejercicio de competencias en materia de farmacia y las
herramientas dirigidas a la elaboracion y definicion de
criterios técnicos (las nuevas Agencias e Institutos se
integran jerarquicamente en el Ministerio de Sanidad y
Consumo). La regulacion de la Alta Inspeccion resulta
totalmente innecesaria e inoportuna. En general, la Ley de
Cohesion y Calidad no incorpora mecanismos juridicos
que aseguren la efectividad de la bateria de principios y
buenas intenciones que plasma a lo largo de todo su texto.
También se detectan lagunas en el contenido de la Ley
que dejan en el aire la definitiva resolucion de cuestiones
importantes. Asi, la financiacion del sistema, que, por
mucho que se pretenda, no ha quedado resuelta ni cerrada
en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, del nuevo sistema
de financiacion de las Comunidades Autéonomas. Igual-
mente, pospone la completa integracion de todos los ser-
vicios sanitarios pues permite la pervivencia de mutuali-
dades, entidades colaboradoras de la Seguridad Social,
etc., que siguen prestando asistencia sanitaria al margen
del Sistema Nacional de Salud.

En lo que hace a lo sustantivo, esto es, fijar el conte-
nido primario y comun del derecho a la proteccion de la
salud de todas las personas, la impresion que produce la
lectura de la Ley es bastante buena. Sin duda, siguiendo el
mismo modelo, perfecciona y amplia el catalogo de pres-
taciones sanitarias establecido reglamentariamente en
1995.

2. Hacia la consolidacion de un Sistema de Salud
universal y publico.

En virtud de una enmienda presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista con el propdsito de incorporar un
articulo que definiera las caracteristicas fundamentales del
Sistema Nacional de Salud, el articulo segundo de la Ley
enumera como principio informante el de “aseguramiento
universal y publico por parte del Estado”. Tal declaracion,
que implica la consecuente posicion subsidiaria de la
iniciativa privada, y que ha de funcionar como basamento
del actual sistema de salud plenamente descentralizado
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politica y territorialmente, es muy oportuna en estos tiem-
pos de liberalismo al alza. Atendiendo al principio de
solidaridad, desde una perspectiva tanto dogmatica como
empirica, es bueno insistir en la conveniente posicion de
subsidiariedad de la iniciativa privada y en la preferencia
en el uso de los recursos sanitarios publicos pues la sani-
dad y, en concreto, la asistencia sanitaria es mucho mas
que una actividad econémica y empresarial. Recuérdese
que el articulo 90.1 de la Ley General de Sanidad, a los
efectos de establecer conciertos con la iniciativa privada,
manda a todas las Administraciones Publicas sanitarias
que tengan en cuenta, con caracter previo, la utilizacion
optima de sus recursos sanitarios propios. Y la preferencia
por la utilizacion de lo publico lo es sin perjuicio de la
colaboracion de los recursos privados en la prestacion de
servicios a los usuarios cuando ésta resulte conveniente,
principio que también proclama este articulo. De ahi que
la Ley disponga un control sobre la sanidad privada en
relacion con las actividades de informacion, salud publica,
formacion e investigacion, asi como en materia de garan-
tias de seguridad y calidad.

Mediante otra enmienda presentada también por el
Grupo Parlamentario Socialista se incorpora el articulo
tercero en el que se describen las personas titulares del
derecho a la proteccion de la salud y la atencion sanitaria.
Realmente, el apartado primero de este articulo no aporta
nada nuevo respecto a la consagracion definitiva de la
universalizacion de la asistencia sanitaria, pues se limita a
repetir con iguales términos lo que ya establecio la Ley
General de Sanidad en su articulo 1.2° con el unico afiadi-
do de una referencia a la vigente Ley de extranjeria. Lo
que ocurre es que la Ley General de Sanidad pospuso su
predicada universalizacion de la asistencia sanitaria a un
futuro indeterminado (articulos 16.2° y 3°, 80 y disposi-
cién transitoria 5%), periodo transitorio que se viene alar-
gando excesivamente hasta el punto de poder afirmarse
que en el presente afio 2003 todavia no se ha alcanzado
plenamente. Pues bien, entiendo que la Ley de Cohesion y
Calidad se ha quedado corta en este asunto de la definitiva
universalizacion, al menos en lo que hace a su regulacion
normativa, pues, ademas del pronunciamiento del aparta-
do primero, debidé derogar expresamente los citados arti-
culos de la Ley General de Sanidad, asi como cualesquie-
ra otros que implicita o expresamente implicaran obsta-
culos a la efectiva universalizacion de la asistencia sanita-
ria (en el ambito de la normativa de la Seguridad Social
hay bastantes). Se completa este articulo con un apartado
segundo en el que se manda a las Administraciones sani-
tarias implementar medidas activas que impidan cualquier

La necesidad de esta derogacion ha sido apuntada recientemente por J.
PEMAN GAVIN en “Autonomia y Unidad en el Sistema Nacional de
Salud”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 21, 2002,
pag. 97.



tipo de discriminacion. Una declaracion positiva, sin du-
da, aunque un poco retorica.

2. De nuevo en torno al encuadre de la asistencia
sanitaria publica.

En recientes trabajos mios he Ilamado la atencién
sobre el cambio de rumbo operado respecto al encuadre
de la asistencia sanitaria publica y a su frustrada indepen-
dizacion de la Seguridad Social, trabajos en los que he
criticado tal encuadre y he postulado su total y definitiva
separacion del Sistema de Seguridad Social.

Sucintamente podemos recordar que como resultado
del llamado “Pacto de Toledo” tal giro o cambio de rumbo
se inicia con la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolida-
cion y racionalizacién del Sistema de Seguridad Social,
por la que se integra nuevamente en la accidon protectora
de la Seguridad Social la asistencia sanitaria en los casos
de maternidad, de enfermedad comun o profesional y de
accidentes, sean o no de trabajo, si bien se conceptiia
como prestacion no contributiva. Seguidamente se conti-
nua en las modificaciones de los Estatutos de Autonomia
de las Comunidades Auténomas del articulo 143 CE ope-
rados en los afios 1998 y 1999, mediante las que se les
atribuye, en los términos que establezcan las Leyes y las
normas reglamentarias que en desarrollo de su legislacion
dicte el Estado, la funcion ejecutiva en materia de gestion
de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, de acuer-
do con lo previsto en el nimero 17 del apartado uno del
articulo 149 CE. Finalmente se reitera en la Ley 21/2001,
de 27 de diciembre, del nuevo sistema de financiacion
autondémico, en la que se habla de “financiacion de la
asistencia sanitaria de la Seguridad Social” a la par que
se modifica el articulo 86.2 del Texto refundido de la Ley
General de Seguridad Social de 1994, para dejar bien
sentado que la asistencia sanitaria tiene naturaleza no
contributiva, pero que queda incluida en la acciéon pro-
tectora del Sistema de Seguridad Social.

Estas determinaciones legales mediante las que se
intenta conectar nuevamente la asistencia sanitaria a la
Seguridad Social, han sido objeto de serias criticas por un
importante sector de la doctrina cientifica. Ademas de la
mia también se han alzado otras voces mas autorizadas
reclamando la separacion (‘1‘6 la asistencia sanitaria del
Sistema de Seguridad Social .

Por todos, “La igualdad bdasica, la coordinacion y la cooperacion
interterritorial: fundamentos del Sistema nacional de Salud” en Revista
Derecho y Salud, volumen 10, num. 2, 2002, pag. 125 a 155.

4

Entre los autores, véanse M. VAQUER CABALLERIA, en “La consi-
deracion constitucional de los servicios sanitarios”, en el libro colectivo
“Jornadas sobre descentralizacion y transferencias sanitarias”, Madrid,
CCOO0, 2001, pag. 41-62.; J. TORNOS MAS, en “Sistema de Seguridad
Social versus Sistema Nacional de Salud”, Revista de Derecho y Salud,
vol. 10, nim. 1, 2002, pag. 5; BARDAIJI-VINAS, en el volumen coordi-

Pues bien, el proyecto de Ley de Cohesion 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
doctrina, tratdé y reguld la cuestion de una forma muy
acertada. En dicho proyecto se ligd la asistencia sanitaria
unicamente al “Sistema Nacional de Salud” -articulo 4-,
sin referencia alguna al ”Sistema de Seguridad Social”, y,
por tanto, se encuadr6 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 exclu-
sivamente al articulo 149.1.16° CE, que, como es bien
conocido, atribuye al Estado competencia en materia de
bases y coordinacion general de la sanidad, y para nada se
hacia referencia al apartado 17° que le atribuye la compe-
tencia en materia de bases de la Seguridad Social y su
régimen econdémico entero. Asi pues, el tratamiento dado
en el proyecto de Ley a esta cuestion implicaba un im-
portante apoyo legislativo para hacer efectiva y real la
ansiada independizacion de la asistencia sanitaria del
Sistema de Seguridad Social; determinacion legislativa
que venia neutralizar y desplazar las anteriormente referi-
das.

Sin embargo, el Grupo Parlamentario Socialista pre-
sent6 tres enmiendas al proyecto -al preégnbulo, al articulo
primero y a la disposicidn final primera- con el proposito
de dejar explicito en la Ley que la asistencia sanitaria es
una prestacion de la Seguridad Social, reiterando asi nue-
vamente la pretendida conexioén de la misma con el siste-
ma de Seguridad Social. Desafortunadamente, en mi mo-
desto criterio, prosperaron las enmiendas a la exposicion
de motivos y a la disposicion final primera, no la del arti-
culo primero, y en el texto definitivo de la Ley podemos
leer en el inicio del apartado primero de la exposicion de

nado por G. LOPEZ CASASNOVAS, “Evaluacion de las politicas de
servicios sanitarios en el Estado de las Autonomias”, Fundacion BBC-
IEA, 2001, pag. 32; J. VIDA FERNANDEZ, en “La redistribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas en materia
de medicamentos”, REDA, nim. 117, 2003, pag. 67 a 94.

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.” Ediciéon de la Generalitat Valenciana, 2002, pag.
227 a 238, y el X Congreso Derecho y Salud, celebrado en Palma de
Mallorca en noviembre de 2001, que, entre sus conclusiones, asumio6 la
necesidad de desvincular totalmente la asistencia sanitaria publica
respecto de la Seguridad Social.

J. PEMAN GAVIN no se opone a la vinculacién de la asistencia sanita-
ria a la Seguridad social, pero siempre que se proceda a la necesaria
adaptacion de la normativa vigente sobre asistencia sanitaria de la Segu-
ridad Social a las pautas que derivan de una concepcion de la misma
como prestacion no contributiva y universalista, Op. Cit, pag. 78 a 81.

5
BOCG de 13 de diciembre de 2002, Serie A, nim. 126-1.

6

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

125



DS Vol. 11, Julio-Diciembre 2003

motivos una referencia al articulo 41 CE y al articulo
38.1a) de la Ley General de Seguridad Social, y en el
apartado 1 de la disposicion final primera se significa que
la Ley se dicta al amparo de los apartados 1°y 16° y, lo
que es perturbador, t7ambién al amparo del apartado 17°
del articulo 149.1 CE .

De todos modos, me atrevo a augurar que esta nueva
e inoportuna determinacion legal en torno a la conceptua-
cion de la asistencia sanitaria como prestacion de la Segu-
ridad Social, junto con las anteriores, terminara resultando
baldia por las siguientes razones: a) en términos constitu-
cionales, la asistencia sanitaria no es algo innato a la Se-
guridad Social en el sentido de tener que pertenecer nece-
sariamente a la misma; b) el caracter no contributivo y
universalista de la asistencia sanitaria y su entera finan-
ciacion via presupuestos generales de las Comunidades
Auténomas, choca frontalmente con esa pretendida cone-
xion a la Seguridad Social y a su régimen econémico,
pues los respectivos sistemas de financiacion son antago-
nicos; c) la asistencia sanitaria es constitucionalmente un
subsistema del Sistema Sanidad, por lo que el titulo com-
petencial de desarrollo legislativo de la legislacion basica
en materia de sanidad interior habilita a todas las Comu-
nidades Autonomas a legislar sobre asistencia sanitaria,
hasta el punto de que necesariamente ha de conceptuarse
como “publica”, no como “de la Seguridad Social”.

IL. LA FINANCIACION DE LA SANIDAD.

1. La financiacion finalista del Sistema Nacional
de Salud.

Un paso definitivo en la construccion del Sistema
Nacional de Salud fue la atribuciéon competencial en los
afos 1998 y 1999 a todas las Comunidades Auténomas
del articulo 143 CE, via modificacion de los respectivos
Estatutos de Autonomia, de la gestion de la asistencia
sanitaria que hasta ese momento estaba en manos del
INSALUD, seguida a finales del afio 2001 de la efectiva
transferencia de los correspondientes centros y servicios
de asistencia sanitaria de ese Instituto. A partir de este
momento el Sistema Nacional de Salud soporta un cambio
cualitativo trascendental pues verdaderamente se descom-
pone en diecisiete sistemas autonémicos de salud con toda
la diversidad inherente a las propias politicas sanitario-
asistenciales que disefie cada uno de ellos.

Este apartado 1 de la disposicion final primera, reelaborado en la tra-
mitacion parlamentaria, tiene, ademas, una redaccion deficiente. De un
lado, no se describe la competencia que atribuye el apartado 1° y, de
otro, respecto del apartado 17° sélo se alude al régimen econdmico de la
Seguridad Social y no a la legislacion basica, aunque creo que la falta de
referencia a la legislacion basica es intencionada, es decir, se trata de
anudar la asistencia sanitaria al régimen econdmico respecto del que el
Estado tiene competencia plena y exclusiva.
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Consecuencia de la referida ampliacion competencial
y de la plena descentralizacion territorial de la asistencia
sanitaria es la promulgacion de la Ley 21/2001, de 27 de
diciembre, del nuevo sistema de financiacion de las Co-
munidades Auténomas, que, de un lado, sanciona definiti-
vamente la financiaciéon de la sanidad via presupuestos
generales, excluyendo totalmente la financiacion via coti-
zaciones a la Seguridad Social, pero que, de otro lado,
dispone una financiacion de la sanidad de caracter fina-
lista mediante la técnica de afectacion de recursos econo-
micos en manos de las Comunidades Autéonomas con
destino a la conformacion obligatoria de un presupuesto
minimo para la sanidad en cada Comunidad Auténoma, lo
que implica una seria quiebra del principio de autonomia
institucional de las Comunidades Autéonomas al impedir a
los parlamentos elegir libremente la composicion de los
presupuestos de la Comunidad.

Tras la promulgacion de esta Ley, existe una tenden-
cia por parte del Gobierno central a considerar que el tema
de la financiacion de la sanidad qued6 definitivamente
estructurado y cerrado en la misma, y esta creencia tiene
su reflejo en la Ley de Cohesion y Calidad, que no aborda
este tema, limitandose en varios articulos a remitirse a la
referida Ley 21/2001. Creo que esto es un error y que la
Ley de Cohesion debid entrar en una regulacion pormeno-
rizada de temas financieros que estan pendientes de resol-
ver, tales como las financiacion de nuevas prestaciones
médicas o quirtrgicas, la financiacion de las acciones de
investigacion en salud, la prestacion farmacéutica, etc.,
asumiendo y sentando las bases para una corresponsabili-
dad financiera.

2. El Fondo de Cohesion Sanitaria.

No obstante, un importante paso adelante en el tema
de la financiacion es la regulacion del Fondo de Cohesion
Sanitaria que hace la disposicidon adicional quinta de la
Ley como resultado de una enlgnienda presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista . El Fondo de Cohesion
Sanitaria, creado por el articulo 4 de la Ley 21/2001, de
27 de diciembre, tiene por finalidad garantizar la igualdad
de acceso a los servicios de asistencia sanitaria publica en
todo el territorio del Estado. Tal Fondo, que debia desti-
narse prioritariamente a la correccion y eliminacion de las
desigualdades y desequilibrios territoriales en la asigna-
cion y distribucion de recursos, fue desvirtuado por el
Real Decreto 127/2002, de 3 de diciembre, que lo regla-
mentd, al destinarlo exclusivamente a la financiacion de
los desplazados. Afortunadamente, la disposicion adicio-
nal quinta de la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional Salud recupera toda la virtualidad del Fondo al

8
Enmienda nam. 403. BOCG de 4 de marzo de 2003, Serie A, nim. 126-
8.



establecer que el Ministerio de Sanidad y Consumo, a
través del mismo y segun se determine reglamentaria-
mente, realizard politicas que aseguren la correccion de
desigualdades y la cohesion sanitaria. Asi pues, la Ley
recupera esta funcion que habia sido desdefiada en el
susodicho Real Decreto.

De otro lado, los articulos 22.3 y 28.2 de la Ley dis-
ponen respectivamente que el uso tutelado y la atencion
en los servicios de referencia también seran financiados a
través del Fondo de Cohesion Sanitaria.

En definitiva, la Ley potencia el Fondo como instru-
mento de cohesién y de igualacion de los Servicios de
Salud autonémicos, lo que es muy bueno. Se hecha en
falta, no obstante, alguna prevision en la Ley relativa a la
concrecién de las cuantias econdmicas con las que debera
dotarse el Fondo. Esta inoportuna laguna no debe constu-
tuirse en puerta abierta para que el Gobierno siga infra-
dotando el Fondo de Cohesion. Es preciso asignarle ahora
una dotacion presupuestaria generosa y suficiente para
hacer efectiva y real en un plazo razonable la necesaria
convergencia entre las Comunidades Auténomas.

3. En torno a la contribucion directa de los
usuarios a la financiacion de la asistencia
sanitaria.

Ningun servicio publico es gratuito pues siempre se
financia por los ciudadanos usuarios bien de una forma
directa mediante tasas o precios publicos, bien de una
forma indirecta mediante cotizaciones o impuestos, o bien
de forma mixta con aportaciones de ambas vias. No obs-
tante, la doctrina tiende a categorizar como servicio publi-
co gratuito aquellos que se financian via impuestos, esto
es, integramente a través de presupuestos generales .
Hecha esta salvedad, se trata de averiguar si a tenor de la
vigente legislacion reguladora del servicio publico de la
sanidad, lo podemos categorizar como gratuito.

El articulo 46 de la Ley General de Sanidad sento
como caracteristica fundamental del Sistema Nacional de
Salud su financiacion mediante tres fuentes distintas: a)
recursos de las Administraciones Publicas; b) cotizacio-
nes; c) tasas por la prestacion de determinados servicios;
fuentes de financiacion que reitera el articulo 79. A su
vez, el articulo 95 de la Ley del Medicamento mantuvo el
sistema de copago respecto de las prestaciones farmacéu-
ticas extrahospitalarias que ya existia en el ambito de la
Seguridad Social. En consecuencia, en virtud de dichas
leyes el sistema de financiacion de la sanidad era mixto,
parte por aportaciones presupuestarias, parte por cotiza-

9

Sobre la problematica relativa a la financiacion de los servicios publi-
cos mediante tarifas, tasas y precios, véase el estudio de F. J. VILLAR
ROJAS “Tarifas, Tasas, Peajes y Precios Administrativos: Estudio de su
naturaleza y régimen juridico.” Editorial Comares, 2000.

ciones a la Seguridad Social, parte por tasas por la presta-
cion de servicios y parte mediante el pago parcial de los
medicamentos extrahospitalarios.

Mas tarde, la Ley 24/1997, de 15 de julio, dispuso
que la asistencia sanitaria, en cuanto prestacion no contri-
butiva, se financiaria integramente con cargo a los presu-
puestos generales del Estado, lo que es posteriormente
sancionado por la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, del
nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auto-
nomas, al sentar la financiacién de la sanidad via presu-
puestos generales, excluyendo totalmente la financiacidén
via cotizaciones a la Seguridad Social. Tenemos, pues,
que estas dos leyes eliminan una de las fuentes de finan-
ciacién de la asistencia sanitaria: las cotizaciones a la
Seguridad Social, potenciando la de presupuestos genera-
les. Pero ninguna de las dos leyes deroga expresamente
los citados articulo 46 y 79 de la Ley General de Sanidad
y 95 de la Ley del Medicamento en lo relativo a la aporta-
cion de los usuarios, por lo que subsiste como potencial
fuente de financiacion el de las tasas por prestacion de
servicios y, en concreto, el copago en los medicamentos.
Pues bien, aunque de facto la asistencia sanitaria se cubra
integramente via presupuestos generales, sin aportacion
individual por uso de servicios, no asi los medicamentos,
desde la optica estrictamente legal no podemos afirmar
que la sanidad se conforma como un servicio publico
gratuito.

Asi las cosas, la Ley de Cohesion y Calidad en el ar-
ticulo segundo sienta como principio del sistema el de la
“financiaciéon publica del Sistema Nacional de Salud”.
Esta declaracion, unida a la de aseguramiento universal
contenida en el mismo articulo, implica, a mi juicio, que
el legislador configura el derecho subjetivo a la asistencia
sanitaria con un doble contenido: la libertad de acceso en
condiciones de igualdad efectiva a los servicios y presta-
ciones sanitarias y la financiacion publica de las mismas .
Ahora bien, cabe preguntarse si con tales declaraciones -
universalidad y financiacion publica-, unidas a su vez al
articulo 10.1 en cuanto establece que las prestaciones
sanitarias son responsabilidad financiara de las Comuni-
dades Auténomas conforme al actual sistema de financia-
cion autondmica (en el que no se prevé aportaciones de
los usuarios), lo que el legislador pretende es sentar la
total gratuidad de las prestaciones sanitarias. De entrada, y
a la vista de estas determinaciones legales parece que se
podria responder afirmativamente a esta pregunta. Pero
entiendo que no es ésta la intencion del legislador, es
decir, que no renuncia al actual copago en los medica-
mentos y a la posibilidad de imponerlo en determinadas

10

Sobre el tema de la universalizacién y financiacion de la asistencia
sanitaria véase el reciente trabajo de A. MENEDEZ REXACH “El
derecho a la asistencia sanitaria y el régimen de las prestaciones sani-
tarias publicas.” Revista Derecho y Salud, volumen 11, nim. extraordi-
nario., 2003, pag. 15 a 36.

127



DS Vol. 11, Julio-Diciembre 2003

prestaciones sanitarias. A fin de cuentas, siguen vigentes
el articulo 95 de la Ley del Medicamento y los articulos
46 y 79 de la Ley General de Sanidad pues la Ley de
Cohesion y Calidad se ha abstenido de derogarlos en lo
que hace a las aportaciones de los usuarios via tasas o
copago.

Y no conviene olvidar que algunos expertos e insti-
tuciones han insistido en este afio 2003 (Fosba Internacio-
nal) que el aseguramiento universal y gratuito no es com-
patible con la sostenibilidad econémica del sistema sanita-
rio, por lo que porfian por la adopcion de un sistema de
cobertura dual que cubra un paquete de prestaciones basi-
cas y otro electivo, con introduccion del copago ligado a
la renta. A mi juicio, el copago es una mala solucién en
cuanto rompedor del principio de igualdad en el acceso de
los ciudadanos a la asistencia sanitaria y, ademas, esta
comprobado que no discrimina la demanda apropiada de
la inapropiada. Creo que debemos estar atentos a iniciati-
vas de este orden, manteniendo, ademas, una posicion
recelosa. Como alternativa al copago ha de hacerse espe-
cial hincapié en el desarrollo de la gestion clinica.

ITII. LAS PRESTACIONES SANITARIAS.

1. Las prestaciones sanitarias y la cartera de
servicios.

La Ley General de Sanidad no abord6 la normacién
del catalogo de prestaciones sanitarias. Hubo que esperar
al Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, que reguld de
forma genérica las prestaciones facilitadas por el sistema
sanitario publico, agrupandolas en los cinco grandes
apartados bien conocidos por todos. Quedaron al margen
las prestaciones farmacéuticas, que mediante la técnica de
la delimitacion negativa se fijaron en la normativa de
desarrollo de la Ley del Medicamento (Real Decreto
1663/1998, de 24 de julio) y las de salud publica. El Go-
bierno central, al elaborar el Real Decreto 63/1995, no
considerd oportuno diferenciar entre prestaciones y técni-
cas o procedimientos para hacerlas efectivas. Lo que, sin
embargo, si dejo claro fue la posibilidad de que las Co-
munidades Auténomas pudieran establecer prestaciones
adicionales financiadas con sus propios fondos; presta-
ciones adicionales que diversas Comunidades Autéonomas
se ocuparon de establecer en los ambitos de la salud pu-
blica, prevenciodn, asistencia sanitaria y medicamentos .

11
Una exhaustiva descripcion de la normativa autonémica reguladora de

prestaciones complementarias la hago en mi trabajo “Prestaciones
sanitarias y autonomias territoriales: cuestiones en torno a la igual-
dad.” Revista Derecho y Salud, volumen 10, nim. 1, 2002. pag. 14 y
siguientes.
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Situados en el afio 2003, el legislador estatal afortu-
nadamente asume el reto de regular en norma con rango
de ley la ordenacion de las prestaciones sanitarias y en la
Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud
regula, también con técnica de listado positivo, el catalogo
de prestaciones sanitarias, incorporando, ademas de las
prestaciones ya contempladas en el Real Decreto 63/1995,
de 20 de enero, las prestaciones de salud publica, las de
salud mental y la salud bucodental en el ambito de aten-
cion primaria, y las de farmacia. Define también las pres-
taciones de atencion sociosanitaria en el ambito sanitario.
De otro lado, se ocupa de sefialar que el nivel de atencion
primaria garantiza la globalidad y continuidad de la aten-
cion a lo largo de toda la vida del paciente, actuando co-
mo gestor y coordinador de casos y regulador de flujos.
Asi pues, la regulacion que hace del “catalogo de presta-
ciones sanitarias” ampliando su esfera es generosa y satis-
factoria.

Dando un paso mas, también se ocupa de definir la
cartera de servicios, entendiendo por tal el conjunto de
técnicas, tecnologias o procedimientos basados en el co-
nocimiento y experimentacion cientifica, mediante los que
se hacen efectivas las prestaciones sanitarias. Habra una
cartera basica de servicios aprobada por el Consejo Inter-
territorial, y las Comunidades Autonomas aprobaran, a su
vez, sus propias carteras de servicios, que, cuando menos,
incluiran la cartera de servicios del Sistema Nacional de
Salud.

Pues bien, esta ordenaciéon me suscita, de entrada,
cinco cuestiones, dos algo criticas y las tres restantes
elogiosas, que paso a enunciar.

Primera. No resulta facil diferenciar los conceptos de
“prestaciones” y “cartera de servicios”. En efecto, no es
nada sencillo trazar la frontera o el limite de las prestacio-
nes y, en consecuencia, donde empieza el campo de las
técnicas, tecnologias o procedimientos, que segin la Ley
constituiran la “cartera de servicios”. Incluso la propia
Ley incide en esta confusion al establecer en su disposi-
cion transitoria unica, rubricada “cartera de servicios”,
que en tanto no se apruebe el Real Decreto por el que se
desarrolle la cartera de servicios, mantendra su vigencia el
Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, de ordenacion de
prestaciones sanitarias. Pero resulta que este Real Decreto
no establecid una “cartera de servicios” sino solo reguld
un catalogo de prestaciones, que, ademas, en lineas gene-
rales es similar al de la Ley, esto es, un catalogo de pres-
taciones abierto y genérico. Entonces, qué contenidos de
este Real Decreto debemos considerar “prestaciones” y
qué contenidos “cartera de servicios”. No creo que sea
factible hacer tal deslinde. En suma, la disposicion tran-
sitoria Unica equipara “prestaciones” y “cartera de servi-
cios”.



Segunda. El mandato de elaborar carteras de servi-
cios, ciertamente atractivo desde el punto de vista politico,
es dificilmente realizable desde un punto de vista técnico-
juridico pues son innumerables los servicios y procedi-
mientos a definir y regular -quizas demasiados desde un
punto de vista practico u operativo-, y, ademas, son enor-
memente variables y mutables por la rapida tasa de cam-
bio de la tecnologia, lo que exige su constante actualiza-
cion.

Tercera. La Ley de Cohesion y Calidad, al regular el
catdlogo de prestaciones, claramente configura las presta-
ciones de asistencia sanitaria como prestaciones del Sis-
tema Nacional de Salud, no como prestaciones de asisten-
cia sanitaria de la Seguridad Social. Las encuadra, pues,
en el ambito de la “Sanidad e Higiene”, no en el de la
“Seguridad Social”.

Cuarta. La Ley, al incluir en el catdlogo de presta-
ciones las de salud publica, potencia la construccion y
conformacion de una sanidad integral a la par que refuer-
za la conceptuacion de la asistencia sanitaria como publi-
ca sin mas y no como de la Seguridad Social. En efecto,
muy oportunamente incorpora al catadlogo de prestaciones
sanitarias, que no lo habia hecho el Real Decreto 63/1995,
las de salud publica, entendidas como el conjunto de ini-
ciativas organizadas para preservar, proteger y promover
la salud de la poblacién, a través de actuaciones dirigidas
a la informacion y vigilancia epidemiologica, la preven-
cion de enfermedades, la promocién de la seguridad ali-
mentaria y la prevencién y control de los efectos de los
factores ambientales sobre la salud humana. Dispone
expresamente que las prestaciones de salud publica se
ejerceran con un caracter de integralidad, a partir e las
estructuras de salud publica de las Administraciones y de
las infraestructuras de atencion primaria.

Quinta. El capitulo I de la Ley de Cohesién y Cali-
dad, con la rubrica “De las prestaciones sanitarias”, no
hace expresa referencia a la potestad de todas las Comu-
nidades Auténomas para establecer prestaciones adicio-
nales o complementarias financiadas con sus propios
fondos. En este capitulo sélo les habilita expresamente
para aprobar carteras de servicios, pero nada dice expre-
samente respecto a la posibilidad de establecer nuevas y
distintas prestaciones de atencion sanitaria y farmacéuti-
cas. De todos modos, esta posibilidad estd subyacente en
el articulo 7.1 de la Ley cuando dice que el catidlogo de
prestaciones tiene por objeto garantizar las condiciones
basicas y comunes de la atencién sanitaria, y perfecta-
mente explicitado en el articulo 71.1 de la Ley en el que
se atribuye al Consejo Interterritorial la funcion de cono-
cer y debatir sobre “El establecimiento de prestaciones
sanitarias complementarias a las prestaciones basicas del
Sistema Nacional de Salud por parte de las Comunidades

Auténomas™". Y creo importante resaltar estos pronun-
ciamientos de la Ley en el sentido de admitir y ratificar la
posibilidad de diferencias o divergencias -siempre razo-
nables o proporcionadas, como dice el Tribunal Constitu-
cional- en los catdlogos de prestaciones sanitarias que
ofrezcan las Comunidades Autéonomas, porque todavia
siguen alzandose voces que denuncian como contrario al
principio de igualdad y al de cohesioén que los ciudadanos
puedan tener distintos derechos de caracter prestacionl%l
en relacion al sistema de cobertura sanitaria publica .
ANTEQUERA VINAGRE ha defendido recientemente la
idea de que el derecho a la proteccion de la salud, en la
medida en que las Administraciones sanitarias adoptan
decisiones que afectan a la vida e integridad fisica de las
personas, debe mutar de principio rector a derecho fun-
damental hasta el punto de que de esta mutacion sustanti-
va derive como consecuencia obligada que toda presta-
cion sanitaria que supere el marco de las basicas, sea
considerada universal y susceptible de titularidad de todos
los ciudadanos. Considera este autor que la actual vincu-
lacion territorial de las prestaciones sanitarias, de la que
pueden derivarse diferencias entre Comunidades Autd-
nomas, supone una quiebra del principio de igualdad
carente de una justificacion objetiva y racionalmente
proporcionada. En suma, en materia de prestaciones sani-
tarias postula “café para todos”. Creo que esta propuesta
parte de una lectura incorrecta del constitucionalizado
principio de igualdad y, por tanto, entiendo que no es
viable en términos juridico-constitucionales. Descentrali-
zacion y uniformismo son conceptos antagénicos. En
otros trabajos he mantenido publicamente la posibilidad
constitucional y estatutaria de que todas las Comunidades
Autoénomas pueden establecer prestaciones complementa-
rias o adicionales en materia de asistencia sanitaria y
farmacia, y sin que las diferencias o divergencias genera-
das por tales prestaciones suponga una iniquidad y una
ruptura de los principios de igualdad basica de todos los
ciudadanos y de cohesion . A ellos me remito para refutar
esta tesis.

12
En buena técnica legislativa, el reconocimiento de esta potestad de las

Comunidades Auténomas deberia haberse explicitado en el capitulo de
la Ley dedicado precisamente a las prestaciones sanitarias, ello sin
perjuicio de que se haga alusion a ella en el que regula la composicion y
funciones del Consejo Interterritorial de Salud. Notese, ademads, que este
precepto habla de “prestaciones”, no de “cartera de servicios”.

13

J.M. ANTEQUERA VINAGRE “Las garantias y la exigibilidad de las
prestaciones sanitarias como factor de cohesion del Sistema Nacional
de salud. Breves reflexiones.” Revista de Administracion Sanitaria Siglo
XXI, Volumen 1- nim. 2, abril de 2003, pag. 171 a 187. Igualmente, el
equipo editorial de la revista, que en este niimero incorpora una editorial
con la rubrica “Ley de Cohesién y Calidad: jruido o nueces?, pag. 165 a
169.

14

Por todos, “La igualdad bdsica, la coordinacion y la cooperacion
interterritorial: fundamentos del Sistema Nacional de Salud.” Revista
Derecho y Salud, volumen 10, nim. 2, 2002. pag. 126 a 133. En fin, el
Tribunal Constitucional ha reiterado recientemente que el art. 1491.1 CE
permite al Estado una regulacion, aunque limitada a las condiciones
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2. Garantias de las prestaciones sanitarias.

En este ambito de las prestaciones sanitarias, y esto
importa resaltarlo por cuanto tiene de novedoso, la Ley
incorpora una regulacion de garantias de las prestaciones
en el ambito de la accesibilidad, movilidad, tiempo de
esperas, informacion, seguridad, calidad de las prestacio-
nes y servicios de referencia. Ademas, las garantias de
seguridad y calidad las extiende haciéndolas aplicables a
los servicios sanitarios privados estén o no concertados.

Interesa destacar que respecto a los tiempos de espe-
ra, el articulo 25 establece que el Consejo Interterritorial
acordara los criterios marco para garantizar un tiempo
maximo de acceso a las prestaciones, criterios que se
aprobaran mediante Real Decreto, para después las Co-
munidades Auténomas definir los tiempos maximos de
acceso a su cartera de servicios dentro de dicho marco.
Igualmente, el articulo 27.3 dispone que mediante Real
Decreto se determinardn, con el caracter basico, las ga-
rantias minimas de seguridad y calidad acordadas por el
Consejo Interterritorial, que deberan ser exigidas para la
regulacion y autorizacién por parte de las Comunidades
Auténomas de la apertura y puesta en funcionamiento de
centros y servicios. Notese que en estos dos articulos se
reconoce al Consejo Interterritorial auténtica capacidad de
decision, de manera que el Ministerio de Sanidad y Con-
sumo se limita a asumir esa decision plasmandola en el
correspondiente Real Decreto de caracter basico. Pues
bien, obligado es apuntar que esta regulacion implica una
cierta antinomia con la contenida en los articulos 71 y 73
en cuanto disponen con caracter general que los acuerdos
del Consejo Interterritorial tienen el valor de meras reco-
mendaciones.

En cualquier caso, la incorporacion y regulacion en
la Ley de determinadas garantias de las prestaciones, de
entrada, es muy valida y conveniente, pues como acerta-
damente se dice en el preambulo de la Ley el reconoci-
miento de un derecho tiene el valor que le concede su
garantia. Sin embargo, conviene matizar que no es sufi-
ciente con la mera proclamacion en la Ley de esas garan-
tias pues su efectiva puesta en practica ha de ir necesaria-
mente acompafiada, de un lado, de las normaciones nece-
sarias a nivel autonémico (tiempos maximos de espera,
libre eleccion, segunda opinidn, etc.) asi como de la dota-
cion de los medios materiales y humanos necesarios, que,
por ser en términos econdémicos lo mas dificil, suele ser lo
mas problematico e incierto, y, de otro, de la puesta a
disposicion del ciudadano, ademas de los judiciales, de
instrumentos sencillos y agiles para reclamarlas (arbitra-
jes, etc.). En suma, mucho es el camino a andar para que

basicas, que garanticen la igualdad en los derechos constitucionales, que
no el disefio completo y acabado de su régimen juridico, lo que conlleva
que dicho titulo competencial no debe ser entendido como una prohibi-
cion de divergencia autonémica. (STC 239/2002, £. j. 10).
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no se queden en meras declaraciones programaticas vacias
de contenido.

3. La actualizacion de la cartera de servicios.

Novedad de la Ley es el establecimiento de un pro-
cedimiento general para la actualizacién del contenido de
las prestaciones sanitarias (o de la cartera de servicios
segun dice la Ley). Al efecto, regula dos instrumentos: a)
la evaluacion de nuevas técnicas, tecnologias o procedi-
mientos, para lo que se crea la Agencia de Evaluacion de
Tecnologias Sanitarias del Instituto de Salud Carlos III; b)
el Uso Tutelado cuyo objeto es establecer el grado de
seguridad, eficacia, efectividad o eficiencia de la técnica,
tecnologia o procedimiento, antes de su inclusion efectiva
en la cartera de servicios, y que se financiara con cargo al
Fondo de Cohesion Sanitaria. En los dos instrumentos se
reconoce un papel importante al Consejo Interterritorial.

Sin duda, ambas herramientas son técnicas adecua-
das para garantizar la bondad, eficacia y calidad de las
prestaciones de nueva incorporacion. Por tanto, su institu-
cionalizacion regulandolas en la Ley me parece oportuna.

IV. LA CALIDAD DEL SISTEMA
SANITARIO.

Una vez superada la etapa en la que lo prioritario
eran los aspectos cuantitativos de la sanidad, resulta ine-
ludible afrontar los cualitativos por cuanto lo que la ciu-
dadania mayoritariamente demanda actualmente no es
tanto mas centros, servicios y prestaciones sanitarias,
como que lo existente mantenga o alcance, en su caso, un
adecuado nivel de calidad. Pues bien, no puede negarse el
esfuerzo hecho por el legislador en lo que hace a los as-
pectos cualitativos de la sanidad. En efecto, a lo largo de
todo el texto legal incorpora un paquete de acciones, he-
rramientas e infraestructuras técnicas tendentes todas ellas
a lograr un buen nivel de calidad en los centros, servicios
y prestaciones, tanto en el ambito de la salud publica
como en el de la asistencia sanitaria. Paso seguidamente a
comentar algunas de ellas.

1. La calidad de las prestaciones y servicios
sanitarios.

La Ley dedica el articulo 28 a regular la calidad de
las prestaciones sanitarias. A estos efectos, en el apartado
primero prevé la realizacion de auditorias periddicas y
alude a la libre eleccidon de facultativo, a la segunda opi-
nion, a la progresiva incorporacion de habitaciones de uso
individual, y a la accesibilidad para minusvalidos. En el
segundo apartado contempla los servicios de referencia.



Ninguna de estas medidas constituye realmente una
novedad pues todas ellas estaban ya previstas en la legis-
lacion autonémica y estatal. Ademads, las referencias que
hace a auditorias periddicas, a la libre eleccion de faculta-
tivo, a la segunda opinidn, a habitaciones de uso indivi-
dual y a la accesibilidad para minusvalidos, se sitian
claramente en el ambito de lo organizativo, que es com-
petencia exclusiva de las Comunidades Autonomas, por lo
que la determinacién de los requisitos para la libre elec-
cion de facultativo y para el ejercicio de la segunda opi-
niéon han de ser reglamentados exclusivamente por las
Comunidades Autonomas. Asi debe entenderse la expre-
sién “en los términos que reglamentariamente se establez-
can”, expresion ésta que en modo alguno habilita a la
Administracion del Estado a efectuarla. En cuanto a la
progresiva incorporacion de habitaciones de uso indivi-
dual no pasa de ser una recomendacion y como tal impro-
pia de una ley basica cuyo objeto es fijar imperativamente
un minimo comun normativo.

s También regula este articulo los servicios de referen-
cia . En el proyecto de la Ley, en linea con lo dispuesto
en el articulo 15.2 de la Ley General de Sanidad, la com-
petencia para designar los servicios de referencia se atri-
buia al Ministerio de Sanidad y Consumo, oido el Consejo
Interterritorial. Afortunadamente, esto se ha corregido en
la tramitacion parlamentaria y finalmente corresponde
enteramente al Consejo Interterritorial acordar la designa-
cion de los servicios de referencia, su nimero y ubicacion
estratégica. El problema es que, como veremos mas ade-
lante, los acuerdos del Consejo tienen el valor y alcance
de meras recomendaciones. En fin, es de esperar que el
Ministerio asuma estas “recomendaciones”.

De otro lado, la Ley dedica el capitulo sexto a dise-
fiar una serie de acciones en materia de calidad. En primer
lugar, disefia una infraestructura técnica para garantizar o
favorecer la calidad de las prestaciones y servicios del
sistema sanitario, infraestructura integrada de normas de
calidad y seguridad, indicadores, guias de practica clinica
y asistencial, y registros de buenas practicas y de aconte-
cimientos adversos. Esta prevision legal ha de apreciarse,
sin duda, muy positivamente.

En la misma medida, y por cuanto son elemento de-
terminante y esencial de la calidad, la Ley dedica un am-
plio capitulo a los profesionales sanitarios, centrandose en
esbozar medidas, a implementar por las Comunidades
Autoénomas, relativas a su cualificacion profesional (for-
macioén y competencia técnica) asi como al estatus idoneo
para el desempefio de sus funciones.

Paralelamente, dispone la creacion de la Agencia de
Calidad del Sistema Nacional de Salud y del Observatorio

15
En lo que hace a los servicios de referencia véase el articulo 113 de la
Ley General de Sanidad.

del Sistema Nacional de Salud. Ambos entes se hacen
depender del Ministerio de Sanidad y Consumo. La pega
que cabe poner a tal estructuracién es precisamente la
dependencia del Ministerio de ambos organismos, lo que
implica la opcion del legislador por una fuerte centraliza-
cion técnica pues a la Agencia de Calidad le encomienda
la elaboracion de los elementos de la infraestructura de
calidad y al Observatorio la realizacion de estudios com-
parados de los servicios de salud. Seguramente hubiera
sido mas acertado y operativo haberlos hecho depender
del Consejo Interterritorial y haber asegurado en la Ley
una determinante presencia en los mismos de las Comuni-
dades Auténomas.

2. La investigacion en salud.

Las acciones de investigacion en salud constituyen
base fundamental para la calidad del sistema sanitario.
Pues bien, el legislador, haciendo uso de la competencia
estatal en materia de fomento y coordinacion general de la
investigacion cientifica y técnica (art. 149.1.15% CE),
dedica un amplio capitulo, el IV, a ordenar la actividad
investigadora en el Sistema Nacional de Salud y, en con-
creto, la de los 6rganos competentes de la Administracion
estatal, a la par que redefine las funciones del Instituto de
Salud Carlos III orientandolas hacia la investigacion.

La regulacion que se hace en la Ley de la investiga-
cion, con particular referencia a la investigacion clinica y
basica vinculada a los centros sanitarios, es ambiciosa y
define distintos escenarios de actuacion implicando a la
sanidad publica y privada. Ha de valorarse muy positiva-
mente. Quizas, la Unica critica al legislador sea no haber
sentado unos criterios claros respecto de su financiacion,
haciéndola descansar en gran medida sobre los presu-
puestos estatales. No obstante, conviene recordar que el
articulo 109 de la Ley General de Sanidad ya dispuso el
establecimiento de un presupuesto anual minimo de in-
vestigacion consistente en un 1 por 100 de los presupuesto
globales de la salud, presupuesto a alcanzar progresiva-
mente.

3. El sistema de informacion sanitaria.

El articulo 73 de la Ley General de Sanidad dispuso
que la coordinaciéon general sanitaria se ejercera por el
Estado, entre otras formas, fijando medios y sistemas de
relacion para facilitar la informacién reciproca. Y sin
duda, titulo competencial apto para instrumentar cauces
de informacion es el de la “coordinacidon general sanita-
ria”. Pues bien, haciendo uso de este titulo competencial,
uno de los propositos del legislador es la creacion de un
verdadero sistema de informacion sanitaria en cuanto
elemento esencial para obtener un Sistema Nacional de
Salud de calidad y cohesionado. Y al efecto, mediante la
regulacion contenida en el capitulo V, trata de instrumen-
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tar los criterios basicos minimos y comunes para coordi-
nar un sistema integrado de informacién, para lo que
encomienda al Consejo Interterritorial la definicion de los
objetivos y contenidos de la informacion.

Nada que oponer a tal sistema de informacion reci-
proca toda vez que nadie discute que la implementacion
real y efectiva de un sistema de informacion reciproca en
todos los campos, epidemiologia, medicina preventiva,
asistencia sanitaria, gestion de centros y servicios, recur-
sos humanos, etc., bueno, completo y agil, es un elemento
esencial del sistema sanitario y ha de tener importantes
repercusiones en la gestion por las Comunidades Auto-
nomas de sus correspondientes Servicios de Salud. Ha de
darse la bienvenida a esta regulacion.

Unicamente, me cabe comentar que el Instituto de
Informacién Sanitaria, en mi criterio, debid configurarse
como una oficina técnica dependiente del Consejo Interte-
rritorial de Salud con la participacion de los Servicios de
Salud de las Comunidades Autonomas y del Ministerio de
Sanidad y Consumo, y no como un o6rgano dependiente
del Ministerio de Sanidad y Consumo.

V. LA FARMACIA.

El capitulo dedicado al tema de la farmacia es, a mi
juicio, decepcionante. Y lo es por dos razones: a) la regu-
lacion que hace es excesivamente corta y timida en la
medida en que no aborda, entre otras , la cuestion de la
financiacion de la prestacion farmacéutica, que es ahora
uno de los temas claves en este ambito; b) no reconoce
ninguna capacidad de codecision a las Comunidades Au-
tonomas en las politicas de fijacion de precios, financia-
cion publica, promocién y publicidad, en suma, en la de
control del gasto farmacéutico.

El articulo 30 de la Ley otorga en exclusiva al Mi-
nisterio de Sanidad y Consumo la decision sobre la finan-
ciacion publica y fijacion de precios de los medicamentos.
Sin embargo, la gestion de la asistencia sanitaria y, por
ende, farmacéutica, asi como el pago de la facturacion de
la prestacion farmacéutica, es competencia y responsabi-
lidad de las Comunidades Auténomas. Pues bien, parece
fuera de duda que tan drastica separacion de funciones
decisorias y gestoras no es lo mas acertado en orden a
garantizar la calidad y sostenibilidad presupuestaria del
sistema en el actual marco de la financiacion autonémica
de la sanidad. Las Comunidades Auténomas vienen re-
clamando una participacion en las decisiones sobre pre-
cios y financiacion publica de medicamentos y sobre
control del gasto. Esta participacion deberia instrumentar-
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Publicidad y promocion de medicamentos, promocion de genéricos,
prohibicion de premios e incentivos ligados a la prescripcion de medi-
camentos, etc.
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se a través del Consejo Interterritorial dandole capacidad
de decision al respecto, lo que no implica, a mi juicio,
detrimento alguno del caracter exclusivo de la competen-
cia estatal. Desafortunadamente, no se ha dispuesto asi en
la Ley.

La composicion del Consejo Rector de la Agencia
Espafiola del Medicamento queda abierta en la Ley me-
diante la técnica de remision al reglamento, evitando asi
garantizar ex lege una representacion de las Comunidades
Autonomas cuando menos equivalente a la de la Admi-
nistracion del Estado. Sin embargo, dejar en manos del
reglamento la composicion del 6rgano rector de la Agen-
cia creo que no es respetuoso con el peso que deben de
tener las Comunidades Autéonomas en nuestro sistema
descentralizado. La Ley debi6 garantizar la composicion
paritaria de este o6rgano, no dejandolo al albur de cam-
biantes politicas de los o las titulares del Ministerio.
Ademas, una composicion paritaria no implica detrimento
alguno del caracter exclusivo de la competencia estatal.

En lo que hace a la colaboracion de las oficinas de
farmacia con el Sistema Nacional de Salud a través de los
conciertos, el proyecto de Ley pretendid restringir las
competencias de decision que el articulo 93.3 de la Ley
del Medicamento habia otorgado al Consejo Interterrito-
rial, dejandolas solo en mero informe al Ministerio de
Sanidad y Consumo. Afortunadamente, en funcioén de las
enmiendas presentadas, en la regulacion definitiva de este
tema (art. 33.2) se ha recuperado la capacidad del Consejo
Interterritorial para acordar los criterios generales y co-
munes que desarrollen la colaboracion de las oficinas de
farmacia por medio de los conciertos, acuerdo que, aun
teniendo el valor de mera recomendacion, posteriormente
debera ser plasmado en la norma correspondiente por el
Ministerio de Sanidad y Consumo.

Finalmente, por medio de una enmienda presentada
por el Grupo Parlamentario Popular en el Senado, se in-
trodujo una disposicion final que modifica la Ley del
Medicamento introduciendo un nuevo sistema de precios
de referencia con el objetivo de disminuir los precios. El
calculo se simplifica y se hace independiente del tipo de
presentacion y de la cuota de marcado y se obliga al far-
macéutico a sustituir el farmaco prescrito por otro mas
barato del mismo conjunto homogéneo o, en igualdad de
precio, por un genérico. No obstante, esta reforma del
calculo de los precios de referencia fue criticada por todos
los grupos parlamentarios por haberse quedado a medio
camino y haberse planteado a destiempo (en el Senado).

VI. LOS PLANES INTEGRALES DE
SALUD.

El articulo 64 de la Ley establece que el Ministerio
de Sanidad y Consumo y los 6rganos competentes de las



Comunidades Auténomas elaboraran planes integrales de
salud sobre las patologias mas prevalentes con el objeto
de establecer, entre otros, criterios sobre la forma de or-
ganizar los servicios para atender a las patologias, asi
como modelos bésicos de atencion de grupos de enferme-
dades. Pues bien, esta determinacion legal sobre los pla-
nes integrales, me suscita los dos siguientes comentarios.

Creo que es inevitable arrinconar el Plan Integrado
de Salud instaurado por el articulo 74 de la Ley General
de Sanidad, dadas las escasisima§7 posibilidades de su
elaboracion y posterior aplicacion , potenciando en su
lugar los planes integrales de salud elaborados en funcion
de grupos de enfermedades mas prevalentes, cuya viabili-
dad y operatividad actualmente estd mas acreditada. Por
ello, considero oportuna la prevision del legislador de
impulsar las Planes Integrales de Salud sobre las patolo-
gias mas prevalentes.

Sin embargo, discrepo en cuanto al régimen y efectos
que dicho articulo les reconoce. El apartado 1 imperati-
vamente obliga a la elaboracion de esos planes, lo que
incide negativamente en el ambito competencial de las
Comunidades Autéonomas. Recuérdese que el articulo 71
de la Ley General de Sanidad faculta, no obliga, a las
Comunidades Auténomas a establecer con el Ministerio
de Sanidad y Consumo planes de salud conjuntos. Con-
forme al apartado 2, uno de los pretendidos efectos de los
planes es la organizacion de los servicios autondmicos
para atender a las patologias y los modelos basicos de
atencion conforme a los criterios dados por el plan, lo que
también incide negativamente en la potestad organizativa
propia de las Comunidades Autéonomas. Cierto que en el
apartado 3 se reconoce la facultad de las Comunidades
Auténomas para organizar los servicios conforme a sus
propios modelos, pero, no obstante, creo que en este arti-
culo subyace un impropio intento no de homogeneizar
sino de uniformar recursos, servicios y modelos de aten-
cion sanitaria.

VII. EL CONSEJO INTERTERRITORIAL
DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD.

1. Objeto y naturaleza.

Tomando como base las “ConferenciaslXSectoriales”
reguladas en la Ley de Proceso Autonémico , el articulo

17
En algunos ordenamientos juridico-administrativos, los planes de

ambito nacional tienen bastante tradicion. Asi, en el urbanismo y la
ordenacion del territorio su regulacion data, al menos, de 1956. Sin
embargo, en los 50 afios de vigencia nunca se ha llegado a redactar,
aprobar y aplicar ninguno. Actualmente, se han eliminado del ordena-
miento estatal.
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Regulacion que posteriormente fue actualizada por la Ley de Régimen

Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de 1992.

47 de la Ley General de Sanidad configuré el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud como el
organo permanente de comunicacion, informacién y coor-
dinacion de los distintos servicios de salud, entre ellos y
con la Administracién estatal. Ahora, sustituyendo esa
regulacion que deroga, pero practicamente en los mismos
términos, la Ley de Cohesion y Calidad conforma al Con-
sejo Interterritorial como el 6rgano permanente de coordi-
nacién, cooperacion, comunicacion e informacion de los
servicios de salud entre ellos y con la Administracion del
Estado, significando que tiene como finalidad u objeto
promover la cohesion del Sistema Nacional de Salud.

A tenor de la regulacion que de este ente hace la Ley
de Cohesion y Calidad, no es 1fg‘aicil definir su naturaleza ni
hacer un encuadre del mismo . La Ley rehuye nominarlo
como “Conferencia Sectorial” o incardinarlo en alguna de
las categorias legalmente establecidas. En cualquier caso,
parece que es intencion del legislador que el Consejo
Interterritorial siga en gran medida acomodéandose a la
naturaleza juridica de las Conferencias Sectoriales segun
vienen regulados estos 6rganos multilaterales de coopera-
cion sectorial en el articulo 5 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Por lo que luego diré respecto de sus funciones, creo
que al Consejo Interterritorial no le convenia mantener la
naturaleza de Conferencia Sectorial, ello por cuanto no se
compadecen las importantes funciones y fines que se
pretenden del Consejo Interterritorial con las limitaciones
propias de las Conferencias Sectoriales. En mi criterio,
debid configurarse en la Ley como un ente singular de
naturaleza mixta politico-administrativa dotado de una
regulacion especifica y propia distinta a la prevista con
caracter general para las Conferencias Sectoriales por la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones g’oﬁbli-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun . El
hecho de que el Sistema Nacional de Salud no sea una
organizaciéon con personalidad juridica propia no impide
en términos juridicos la conformacion de un Consejo
Interterritorial que funcione a modo de Consejo de Admi-
nistracion, esto es, con verdadera capacidad decisoria. La
Ley, que en el marco de la Constitucién lo puede todo, es
norma juridica suficiente para crear y conformar entes

19

SALA ARQUER Y VILLAR ROJAS, en “Andlisis de la cooperacion
en un sector determinado: la Sanidad Publica.”, Revista Derecho y
Salud, volumen 10, nim. 1, pag. 85 y 86.

20 .
Coincido con TORNOS MAS en su consideracion de que es un 6rgano

estatal en el que se concreta la funcién de coordinacién general sanitaria
perteneciente al Estado, por lo que, consecuentemente, ha de ejercer
funciones propias de coordinacién que no podrian atribuirse a una
Conferencia Sectorial. ”El Sistema de Seguridad Social versus Sistema
Nacional de Salud”, Revista de Derecho y Salud, volumen 10, nim. 1,
2002, pag. 10.
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. . . , 21
singulares adaptados a situaciones especificas . En fin, no
ha sido asi.

2. Composicion y soporte técnico-administrativo.

Composicion.

Aqui la Ley de Cohesion y Calidad cumple con lo
que se demandaba y cambia radicalmente la composicion
del Consejo. Esta deja de ser paritaria y ahora se integra
por el Ministro de Sanidad y Consumo, que ostenta la
presidencia de manera permanente, y por todos los Con-
sejeros autondomicos competentes en la materia. La vice-
presidencia la ostentara uno de los Consejeros. Nada que
objetar a esta composicion salvo, quizas, que la presiden-
cia hubiera sido mejor rotatoria.

Soporte técnico-administrativo.

La Secretaria es un instrumento clave para el buen
funcionamiento del Consejo. Inicialmente se configurd
como una mera funcion a desarrollar por la Direccion
General de Alta Inspeccién. Més tarde, se conformé como
un organo propio del Ministerio de Sanidad y Consumo,
primero con rango de Direccion General integrada en la
Secretaria General de Gestion y Cooperacion Sanitaria y
posteriormente con rango de Subdireccion General inte-
grada en la Direccion General de Alta Inspeccion y Coor-
dinacidén del Sistema Nacional de Salud. Actualmente,
seguin dispone la propia Ley de Cohesion y Calidad, la
Secretaria es el 6rgano de soporte permanente del Consejo
y la persona del secretario, a propuesta del Ministro, es
ratificada por el propio Consejo. Pues bien, acomodando-
se a esta prevision legal, el Real Decreto 1087/2003, de 29
de agosto, de estructuracion del Ministerio de Sanidad y
Consumo, suprime la Secretaria del Consejo en cuanto
organo del Minisg:rio y pasa a configurarse como un
puesto de trabajo adscrito a la Direccion General de
Cohesion del Sistema Nacional de Salud y Alta Inspec-
cion. Entiendo que es una adscripcion funcional, no jerar-
quica. Me parece acertado el tratamiento dado a la Secre-
taria pues en la medida en que ha de servir al Consejo
Interterritorial y no al Ministerio de Sanidad y Consumo,
no tenia sentido que se configurarse como un o6rgano
jerarquizado del mismo.

Novedad es también la creacion en la Ley de una
Comision Delegada, que ejercera las funciones que el
Consejo le delegue y, en todo caso, actuara como 6rgano

21

El propio articulo 5 de la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, habilita a la
creacion de otros organos y es harto flexible respecto al régimen de
creacion y funcionamiento.

22
Con el nivel organico que se determine en la correspondiente relacion

de puestos de trabajo.
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de apoyo y discusion previa de cuantos asuntos hayan de
ser sometidos al Consejo, asi como de 6rgano de coordi-
nacion técnica y administrativa en aquellas cuestiones que
sean de su competencia. Sin duda, este 6rgano, por tener
una naturaleza mas técnica que politica, puede constituirse
en cauce adecuado para allanar el camino y hacer viable
técnica y politicamente la adopcion de acuerdos por el
Consejo.

3. Funciones.

La Ley General de Sanidad configuré el Consejo In-
terterritorial como el 6rgano permanente de comunicacion
e informacion de los distintos Servicios de salud, y le
asignd de una forma abierta funciones de coordinacién.
Tal régimen abierto era indicativo de que el legislador de
1986 ya estaba pensando en que al Consejo Interterritorial
se le confiasen, una vez descentralizada territorialmente la
asistencia sanitaria publica, las funciones propias de la
coordinacion general sanitaria.

Mas tarde, en 1997, como es bien conocido, la Sub-
comision del Congreso de los Diputados para la Consoli-
dacién y Modernizacion del Sistema Nacional de Salud
manifesto la necesidad de fortalecer el papel de este 6rga-
no, definiéndolo como el instrumento esencial de verte-
bracion del sistema sanitario. A estos efectos, recomendo
otorgarle mayores facultades de decisidon, y ampliar sus
funciones como d6rgano a través del cual se ha de instru-
mentar, preferentemente, la fijacion de las bases, la coor-
dinaciéon general sanitaria y los criterios generales de la
alta inspeccion.

Por su parte, la doctrina cientifica” se ha ocupado de
apuntar el papel mas trascendente que pueden desarrollar
estos oOrganos mixtos y multilaterales de cooperacion -
lldmense Conferencias Sectoriales o de otra manera- en
orden a la intervencién directa de las Comunidades Auté-
nomas en el proceso de decision propio de la instancia
estatal. Al tradicional papel de organos de encuentro de
caracter consultivo y deliberante se ha propuesto afiadir
otras funciones mas trascendentes como es la de residen-
ciar en ellos las competencias estatales de establecer mé-
todos de actuacion, especialmente de caracter coordina-
dor, e, incluso, que el Estado dé participacion a las Co-
munidades Auténomas en algunas de las funciones que le
corresponde realizar, a fin de integrar a éstas en aquellos
procesos de decision que, aun moviéndose en el ambito de
la competencia estatal, afectan intereses autondémicos o

23

E. ALBERTI ROVIRA, “Relaciones entre Administraciones Publicas”
en la obra colectiva “La nueva Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”, Téc-
nos, 1993, y J: M: CASTELL ARTECHE, “El presente momento en la
participacion de las Comunidades Autonomas en las instituciones y
organos centrales” RVAP, nim. 47, 1997, pag. 35-49.



incluso condicionan alguna de las actuaciones de las Co-
munidades Auténomas.

Asi pues, el panorama era francamente propicio para
atribuir al Consejo Interterritorial el ejercicio de la “coor-
dinaciéon general sanitaria”, asi como la oportunidad de
fijar normativa basica.

Sin embargo, el tratamiento de la Ley de Cohesion y
Calidad al respecto resulta decepcionante. Ciertamente,
hace un amplio desarrollo tematico de las funciones a
desempenar por el Consejo, que concreta en estos cuatro
siguientes ambitos: a) funciones esenciales en la configu-
racion del Sistema Nacional de Salud; b) funciones de
asesoramiento, planificacion y evaluacion; ¢) funciones de
coordinacion; d) funciones de cooperacion. Pero real-
mente, no se residencia en el Consejo Interterritorial el
ejercicio de las funciones de “coordinacion general sanita-
ria”, capacidad ésta que, en nuestro sistema sanitario
plenamente descentralizado politica y territorialmente,
creo no sdlo conveniente sino necesario debe ostentar,
ello porque la “coordinacién general sanitaria” es una
competencia formal, de caracter horizontal y no jerarquica
o de supremacia, que, por tanto, es fruto de la voluntad
comun de todas las Administraciones responsables en ZLa
materia, por lo que ha de basarse en la autocoordinacion

4. Adopcioén y alcance de los acuerdos.

Hasta la actualidad no se utilizaba en el Consejo In-
terterritorial el sistema de votacion ya que, dada su natu-
raleza de Conferencia Sectorial y conforme a los articulos
5.5y 8.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, los acuerdos del
Consejo para vincular a las partes deben adoptar la forma
de Convenio y vinculan sdlo a las partes que comprome-
ten su voluntad y los firman expresamente, mientras que
los simples acuerdos no son exigibles. Los acuerdos del
Consejo actualmente no se formalizan ni se publican en
boletin oficial alguno.

La ley de Cohesion y Calidad, en el capitulo dedica-
do al Consejo, poco mas afiade a este régimen pues con
caracter general en los articulos 71 y 73 se limita a esta-
blecer que los acuerdos del Consejo se plasmaran a través
de recomendaciones que se aprobaran, en su caso, por
consenso y, evidentemente, recomendar no es decidir. Sin
embargo, ya he apuntado anteriormente que en otros arti-
culos de la Ley se le reconoce capacidad de decision en
ambitos en que la competencia corresponde al Estado,

24

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 102/1995, de 26 de junio,
ha dicho que la coordinacién no significa direccién o gestiéon, por mo-
verse en una dimension formal, no material y en u plano horizontal, no
vertical.

como es la fijacion de normas basicas (articulos 25 y 27),
o la “coordinacioén general” (articulo 65), lo que es criti-
cable desde la optica de técnica legislativa por la confu-
sion que generan tales antinomias. |Hemos de entender
que las capacidades decisorias reconocidas en estos arti-
culos son excepciones a la determinacidén general de que
el Va;?r de los acuerdos no pasa de mera recomenda-
cion?  En fin, definir de una forma tan pobre y confusa el
valor y alcance de los acuerdos del Consejo resulta decep-
cionante.

En coherencia con una hipotética atribucion del ejer-
cicio real de las funciones de “coordinacion general sani-
taria”, los acuerdos del Consejo deberian adoptarse por
mayoria cualificada mediante un sistema de voto ponde-
rado segun criterios objetivos aceptados por todos, para
finalmente vincular a todas las Administraciones sanita-
rias y a la Administracion General del Estado en el ejerci-
cio de sus competencias normativas. La coordinacion
general sanitaria seria el fruto de la voluntad comun de
todas las Administraciones sanitarias responsables -
formalmente, voluntad mayoritaria-. En definitiva, esta-
riamos ante la autocoordinacién. Seguiria después la
cuestion de la formalizacion de los acuerdos adoptados en
este ambito

Esa autocoordinacidn es precisamente lo que se esta-
blece en el articulo 65 de la Ley respecto a la declaracion
de actuaciones coordinadas en salud publica. Dispone este
precepto legal que la declaracion de actuacion coordinada
correspondera al Ministerio de Sanidad y Consumo, pre-
vio acuerdo del Consejo Interterritorial, y que la declara-
cion obligara a todas las partes incluidas en la misma. Asi
pues, parece que la decision de actuacién coordinada
verdaderamente la toma el Consejo Interterritorial, co-
rrespondiendo al Ministerio Unicamente formalizarla, y
que esa decision del Consejo vincula y obliga a todas las
Comunidades Auténomas afectadas por la declaracion.

25
Posiblemente no porque el inciso final del articulo 71.1 se ocupa de

dejar claro que las funciones enumeradas en el apartado 1 se ejerceran
sin menoscabo de las competencias legislativas de las Cortes Generales
y normativas de la Administracién General del Estado, es decir, que la
“recomendacion” del Consejo, por ejemplo, sobre garantias minimas de
seguridad y calidad no vincularia a la Administracion General el Estado
a los efectos de su plasmacion en el correspondiente Real Decreto de
caracter basico.

26
En efecto, problema distinto de no facil solucién juridico-

constitucional, es la formalizacion de los concretos acuerdos del Consejo
que impliquen el ejercicio de la funcion de coordinacion general sanita-
ria en cuanto competencia estatal. Segun la doctrina del Tribunal Cons-
titucional sentada en su Sentencia 32/1983, la competencia de coordina-
cion frecuentemente se une a la de dictar las bases. En estos casos, el
acuerdo debera formalizarse por el Estado en norma de rango adecuado.
Otras acciones de coordinacion han de plasmarse en Planes, Convenios,
etc. y en estos casos serd el propio Plan o Convenio el que ha de ser
cumplido o ejecutado por las Comunidades Autéonomas. En fin, se trata
de que el Consejo cree instrumentos y técnicas operativos para la coor-
dinacion a la par que ponga en marcha los ya disefiados en la legislacion
sanitaria.
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Son también los supuestos ya comentados de los articulos
25y 27, si bien en ellos no se trata de acciones de “coor-
dinacion general ” sino de fijacion de normativa basica a
efectos de definir un contenido cualitativo minimo de las
prestaciones y servicios sanitarios.

Cuando las decisiones del Consejo Interterritorial se
enmarquen en el ambito de las competencias propias de
las Comunidades Auténomas, se adoptarian por consenso
general o, de no ser asi, vincularian exclusivamente a las
Comunidades Auténomas firmantes.

La cuestion es que el legislador, en el capitulo de la
Ley dedicado al Consejo Interterritorial, no ha querido o
no se ha atrevido a dar el importante paso de atribuir al
Consejo Interterritorial el real y efectivo ejercicio de las
funciones de “coordinacion general sanitaria” y de fija-
cion de normativa basica, y a los acuerdos adoptados en
ejercicio de estas competencias alcance vinculante. Si lo
hace, sin embargo, en otros capitulos de la Ley. Espero
que en un futuro mas o menos inmediato se presenten
ocasiones propicias para continuar el camino iniciado
clarificando este confuso estatus del Consejo Interterrito-
rial.

VIII. LA COOPERACION ENTRE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS
SANITARIAS.

Con apoyo en el articulo 145.2 de la Constitucion,
todos los Estatutos de Autonomia contemplan y regulan la
posibilidad de que la respectiva Comunidad Auténoma
formalice convenios de cooperacion con otra u otras Co-
munidades Autébnomas para la gestion y prestacion de
servicios propios correspondientes a materias de sus com-
petencias. El objeto de estos convenios es precisamente la
vertebracion del necesario principio de cooperacion que
sustenta el Estado Autonémico. Empero, la excesiva rigi-
dez y formalismo de estos Convenios (control por el Se-
nado y Parlamentos autonémicos) ha sido hasta ahora un
freno para el efectivo ejercicio por esta via de acciones
cooperativas.

A su vez, el Titulo primero de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
dedicado a las Administraciones publicas y sus relaciones,
asi pues, a fijar criterios organizativos basicos, asienta
dichas relaciones interadministrativas en los principios de
solidaridad, coordinacién y cooperacion, en la medida en
que, ciertamente, dichos principios han de dar coherencia
al Estado autonomico. Cita también el principio de lealtad
institucional como criterio rector que facilite la colabora-
cion y cooperacion entre las diferentes Administraciones
publicas implicadas. Sin embargo, dicho titulo se centra
exclusivamente en desarrollar técnicas de cooperacion
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verticales, es decir, entre la Administracion del Estado y
las de las Comunidades Auténomas y Entidades Locales.
Nada expresa de las horizontales.

Descendiendo ya a la materia sanidad, las leyes au-
tonémicas de salud y ordenacion sanitaria apenas han
incorporado declaraciones y previsiones normativas ten-
dentes a potenciar e impulsar todo lo relativo a la necesa-
ria coordinacion y cooperaci(')n2 7horizontal entre las Admi-
nistraciones publicas sanitarias

Pues bien, afortunadamente, la Ley de Cohesion y
Calidad ha cubierto en parte esta laguna y, aunque parca-
mente, ha regulado en algunos preceptos cuestiones rela-
tivas a la cooperacion. Concretamente, en el articulo 2
declara como principio informante de la Ley la coopera-
cion de las Administraciones publicas sanitarias para la
superacion de las desigualdades en salud, y en los articu-
los 66 y 72 regula actuaciones de cooperacion que hace
descansar en el Consejo Interterritorial.

Y en efecto, dado el actual contexto de descentrali-
zacion politica y territorial del sistema sanitario, el Con-
sejo Interterritorial debe asumir necesariamente un papel
clave e imprescindible respecto a la forzosa cooperacion
entre las Comunidades Autonomas y de estas con la Ad-
ministracion del Estado, propiciando en su seno formulas
cooperativas que instrumenten planes y actuaciones unita-
rias tanto en el ambito de la salud publica como en el de la
asistencia sanitaria. Pues bien, en materia de salud publi-
ca, el articulo 66 dispone que el Estado y las Comunida-
des Autonomas, a través del Consejo Interterritorial, esta-
bleceran un plan de cooperacion de actuaciones en la
materia, y el articulo 72 dispone que las Administraciones
sanitarias, a través, del Consejo Interterritorial, podran
establecer acuerdos de cooperacion para llevar a cabo
actuaciones sanitarias conjuntas en materia de proteccion
de la salud, atencion sanitaria, farmacia y productos sani-
tarios, recursos humanos y relaciones internacionales,
entre otras. Se formalizaran mediante Convenios del Con-
sejo Interterritorial. Notese que estos convenios pueden
formalizarse s6lo entre Comunidades Auténomas, no
siendo precisa, pues, la participacion de la Administracion
central. Por tanto, preciso es resaltar lgl8 generosa y nove-
dosa posicion del legislador al respecto

27
En lo que a mi me consta, inicamente la Ley 12/2001, de 21 de di-

ciembre, de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid, con la
ribrica de cooperacion en materia de salud publica, dispone su articulo
57 que “Se potenciara la cooperacion interinstitucional y se garantizard
la integracion efectiva de los programas de salud publica en los refe-
rentes de la Union Europea. Asimismo se promoverdan medidas de
colaboracion y transmision de informacion entre los profesionales de la
salud publica de la Administracion General del Estado y de las Comu-
nidades Autonomas, a fin de garantizar la utilizacion de datos compara-
bles y el desarrollo de actuaciones conjuntas.”

28
Es mas, en este punto puede decirse que distancia al Consejo Interte-

rritorial de las Conferencias Sectoriales pues los “Convenios de Confe-



Con independencia de estos dos articulos, el impulso
de la cooperacion entre las Administraciones sanitarias
esta subyacente en toda la Ley y, como dice su preambu-
lo, para que la cooperacion sea factible, la Ley disefia una
serie de instrumentos para tomar aquellas decisiones que
corresponde asumir conjuntamente al Estado y a las Co-
munidades Autonomas, citando a continuaciéon dichos
instrumentos, que son precisamente la Agencias y demads
organismos que crea. Pero resulta que aunque dice que la
actuacion ha de ser asumida conjuntamente y que tales
entidades se abren a la participacion de las Comunidades
Autoénomas, lo cierto es que la Ley peca de un centralismo
exacerbado al adscribir e integrar todas esas entidades
(Agencias, Institutos, Observatorio) al Ministerio de Sani-
dad y Consumo.

IX. LA ALTA INSPECCION.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 32/1983,
ya fijo el alcance de la competencia estatal de la Alta
Inspeccion, doctrina que conviene recordar ahora: “ La
Alta Inspeccion recae sobre la correcta interpretacion de
las normas estatales, asi como de las que emanan de las
asambleas comunitarias, en su indispensable interrela-
cion.... Asi entendida, la alta inspeccion constituye una
competencia estatal de vigilancia, pero no un control
genérico e indeterminado que implique dependencia je-
rarquica de las Comunidades Autonomas respecto a la
Administracion del Estado, sino un instrumento de verifi-
cacion o fiscalizacion que puede llevar en su caso a instar
la actuacion de los controles constitucionalmente estable-
cidos en relacion con las CCAA, pero no a sustituirlos,
convirtiendo a dicha alta inspeccion en un nuevo y auto-
nomo mecanismo directo de control.”

InterPretando esta docgl(r)ina, acertadamente ha preci-
sado MUNOZ MACHADO  que la Alta Inspeccion no es
una inspeccion sanitaria reduplicativa que tienda a com-
probar si los particulares o los establecimientos cumplen
la legislacion sanitaria. No es un control de las actividades
trascendentes para la salud, actuacion inspectora que la
ejercitaran normalmente los organos autondémicos com-
petentes. La Alta Inspeccion solo abarca la comprobacion
de que la legislacion estatal se ejecute efectivamente por
las Comunidades Auténomas, y para esta funcion no le
hace falta un aparato de inspeccion montado “ad hoc”.

rencia Sectorial” previstos en el articulo 5.5 LRJPAC necesariamente
han de formalizarse entre la Administracion del Estado y las Comunida-
des Auténomas que los firmen. No estamos, pues, ante un Convenio de
los regulados en ese articulo 5.5.

29
Esta interpretacion del Tribunal Constitucional trae causa del Real

Decreto 2824/1981, de 27 de noviembre, que reguld la Alta Inspeccion
del Estado.

30
”La formacion y crisis de los servicios sanitarios”. Alianza Editorial,

1995, pag. 114.

Pues bien, conforme al marco fijado por el Tribunal
Constitucional, la Ley General de Sanidad, en el ahora
derogado articulo 43, reguld acertada y suficientemente la
Alta Inspeccion. No obstante, aprovechando esta Ley el
Gobierno central pretendié incrementar las competencias
de la Alta Inspeccion y asi lo plasmo en el proyecto apro-
bado y remitido a las Cortes Generales. Afortunadamente,
no prosper6 esa pretendida redefinicion de la Alta Inspec-
cion. Sin embargo, resulta -y esto es lo paradodjico- que el
articulo 76 de la Ley de Cohesion y Calidad, que define
las funciones y actividades de la Alta Inspeccion, es fi-
nalmente copia literal, exacta y completa del articulo 43
de la Ley General de Sanidad. En resumen, un largo,
tortuoso e innecesario camino para llegar al mismo sitio
de partida. Desde luego, en técnica legislativa hubiera
sido mejor suprimir el articulo 76 y, mantener la vigencia
del 43 de la Ley General de Sanidad .

El articulo 77 como novedad prevé la elaboracion
por el Ministerio de un plan de inspeccion sanitaria. Cabe
imputar a este precepto que no da participacion activa al
Consejo Interterritorial en la elaboracion del plan; unica-
mente dispone que lo conocera.

El articulo 79 disefia actividades de coordinacion y
cooperacion de la Alta Inspeccion con los servicios de
inspeccion de las Comunidades Auténomas. Que existan
mecanismos de cooperacion entre las inspecciones auto-
némicas y de estas con la Alta Inspeccion es bueno, pero
con la aplicacion de este articulo también se corre el peli-
gro de que la Alta Inspeccion intervenga en las activida-
des propias de la inspeccidn sanitaria ordinaria, lo que ha
de evitarse pues tal intervencion seria constitucionalmente
inadmisible ya que la inspeccion ordinaria es una funcion
de ejecucion y, por tanto, de competencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas.

En fin, obligado es afirmar que el capitulo XI de la
Ley de Cohesion y Calidad, dedicado a la Alta Inspec-
cion, es innecesario por redundante y perturbador del
régimen de la Alta Inspeccion suficientemente disefiado
en la Ley General de Sanidad.

X. LA INTEGRACION DE LOS
SERVICIOS SANITARIOS.

Uno de los pilares o principios organizativos basicos
de la Ley General de Sanidad fue la integracion de todos
los servicios sanitarios, en primer lugar en el ambito de
cada Comunidad Autdénoma y, en segundo lugar, a escala
nacional en el Sistema Nacional de Salud.

31
Al parecer, al legislador se le olvidé modificar las referencias que en el

preambulo de la Ley se hacian al tema de la Alta Inspeccion, referencias
acomodadas al contenido del proyecto, de manera que finalmente existe
una clara antinomia entre lo dicho en el preambulo y la parte dispositiva.
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En cumplimiento de este mandato legal, las Admi-
nistraciones responsables iniciaron inmediatamente el
proceso de integracion en los nuevos Servicios de Salud
autonomicos de los servicios sanitarios existentes en cada
territorio dependientes de distintas entidades, pero es lo
cierto que tal proceso esta siendo lento y no exento de
dificultades, aunque no lo es menos que con la transferen-
cia de los servicios sanitarios del INSALUD a todas las
Comunidades Autéonomas del articulo 143 CE y su inte-
gracion en los respectivos Servicios de Salud, este proce-
so esta proximo a culminarse. Para completarlo falta la
integracion de dos importantes grupos de centros y servi-
cios 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
trabajo, enfermedades profesionales, colectivos de fun-
cionarios, etc.).

Pues bien, la Ley de Cohesion y Calidad resuelve
esta importante cuestion parcialmente, lo que resulta de-
cepcionante.

De un lado, dispone la transferencia a las Comunida-
des Autonomas de los servicios sanitarios de las Institu-
ciones Penitenciarias para su plena integracion en los
correspondientes servicios autonomicos de salud. Esta
transferencia ha de realizarse en un plazo maximo de 18
meses.

Pero, de otro, opta por mantener desintegradas de los
respectivos Servicios de Salud autonémicos a las entida-
des colaboradoras y mutuas con responsabilidades de
cobertura de asistencia sanitaria publica. No encuentro
justificacion alguna a que perviva esta situacion por
cuanto es generadora de innecesarias disfuncionalidades.
Es cierto que la legislacion de la Seguridad Social recono-
ce a las prestaciones sanitarias por accidente de trabajo y
enfermedad profesional naturaleza contributiva, y en
virtud del articulo 77 de la Ley General de la Seguridad
Social de 1994, existen empresas (Mutualidades de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales) que ges-
tionan directamente la prestacion de asistencia sanitaria a
sus trabajadores, pero incluso aceptado que las prestacio-
nes sanitarias por quebranto de la salud en el ambito labo-
ral tengan naturaleza contributiva y el empresario page la
asistencia prestada, lo que es adecuado para estimular el
celo de las empresas en la prevencion de riesgos laborales,
ello no es oObice legal para que la concreta prestacion
sanitario-asistencial sea en estos casos responsabilidad de
los Servicios de Salud autonémicos y éstos la cobren al
empresario correspondiente . También opta por mantener

32

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
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la regulacion especifica en el marco de regimenes espe-
ciales de la Seguridad Social de tres colectivos de funcio-
narios -funcionarios civiles del Estado, personal de las
Fuerzas Armadas y personal de la Administracion de
Justicia- cuya asistencia sanitaria se enmarca en plantea-
mientos de caracter mutualista y profesionalizado y, por
tanto, de caracter contributivo, lo que ciertamente resulta
contradictorio con el planteamiento de la propia Ley de
Cohesion y Calidad de sancionar definitivamente una
asistencia sanitari3a3 universal y publica con cargo a presu-
puestos generales

XI. LA RECREACION DEL MINISTERIO
DE SANIDAD Y CONSUMO.

Sefiala la Ley de Cohesion y Calidad en su pream-
bulo que para facilitar la cooperacion y coordinacion
interadministrativa disefia una serie de instrumentos -
organos- en cuya sede se adopten las decisiones que co-
rresponde asumir conjuntamente al Estado y a las Comu-
nidades Autéonomas. Y, en efecto, se crean o redefinen en
la Ley los siguientes organismos: Agencia de Evaluacion
de Tecnologias; Agencia Espaiiola de Medicamentos y
Productos Sanitarios; Comision de Recursos Humanos;
Comision Asesora de Investigacion en Salud; Instituto de
Salud Carlos III; Instituto de Informacién Sanitaria;
Agencia de Calidad del Sistema Nacional de Salud; Ob-
servatorio del Sistema Nacional de Salud. Sin embargo, lo
paradojico es que todos estos entes se configuran como
organos integrados jerarquicamente en la estructura del
Ministerio de Sanidad y Consumo, hasta el punto de que
el Real Decreto 1087/2003, de 29 de agosto, de estructu-
racion del Ministerio de Sanidad y Consumo conforma a
algunos de ellos como Direcciones Generales.

Es evidente, pues, que a los redactores de la Ley les
ha movido un, a mi juicio, perverso por injustificado de-
seo de asegurar la continuidad y pervivencia del Ministe-
rio de Sanidad y Consumo, cuando menos con una es-
tructura y capacidad de gestion similar a la que ha venido
desempenando, mediante la técnica de atribuirle funciones
ejecutivas que es dudoso le corresponda desempeiar.
Entiendo que la mayoria de estos 6rganos con sus funcio-
nes deberian estar adscritos al Consejo Interterritorial de
Salud. Empero, ha prevalecido un dificilmente explicable
y justificable interés en dar al Ministerio de Sanidad y

1999) con la intencidén de suprimir esta posibilidad por cuanto resultaba
anacronica y disfuncional. No prospero. Por contra, parece que es inten-
cion del Gobierno central potenciarlas, pues actualmente esta confron-
tando con los agentes sociales un proyecto de Real Decreto atribuyendo
a las Mutuas las mismas facultades que el INSS en la gestion de la
incapacidad temporal, pudiendo proponer el alta médica a efectos eco-
némicos.

33
Un extenso y detallado estudio de estas empresas colaboradoras y

colectivos de funcionarios en JJPEMAN GAVIN, Op. Cit. pag. 81 a 92.



Consumo unos contenidos de gestion y ejecucion muy
poco compatibles con nuestro sistema sanitario plena-
mente descentralizado politica y territorialmente.

Quizés, esta forzada opcion del legislador estatal por
mantener un centralismo exacerbado en todo lo posible,
que también se evidencia en la deficiente reestructuracion
del Consejo Interterritorial de Salud, sea el aspecto mas
criticable de la Ley.

XII. VALORACION GLOBAL.

No es facil valorar qué virtualidad y eficacia tendra
esta Ley. Sin duda, definir el catidlogo de prestaciones
sanitarias en norma con rango de ley era imprescindible.
Ademas, los criterios de listado positivo seguidos para su
regulacion han sido acertados. Esta normacion ha de
completarse dictandose los reglamentos basicos de desa-
rrollo en el tema de las garantias, pero en todo caso ya ha
quedado convenientemente plasmado en norma legal el
contenido primario y comun del derecho a la proteccion
de la salud. En lo que hace a este ambito sustantivo, el
objeto de la Ley, en lo esencial, creo que se ha cumplido.
En cuanto a lo organizativo, no puedo aventurar que su
aplicacion hara realidad el objetivo pretendido, esto es, la
cohesion y calidad de nuestro sistema sanitario altamente
descentralizado politica y territorialmente. En la regula-
cién que hace de lo organizativo, no cabe duda de que
topamos en la Ley con claroscuros generadores de incerti-
dumbres. Uno de los puntos oscuros de la Ley es que no
culmina definitivamente los procesos de universalizacion,
de integracion de los servicios sanitarios y de reforma y
adaptacion del Consejo Interterritorial.

Son elementos positivos de esta Ley los siguientes:

En lo politico, el amplio consenso alcanzado por to-
dos los partidos y grupos del arco parlamentario respecto
a su contenido, lo que, sin duda, facilitard su general apli-
cacion.

En el orden juridico-constitucional, que es respetuosa
con el reparto de competencias establecido en la Constitu-

cion y en los Estatutos de Autonomia, no interfiriendo en
este reparto, si bien la técnica legislativa utilizada en este
ambito ciertamente no es correcta.

En lo técnico, que no arrincona a la Ley General de
Sanidad sino que la complementa incorporando princi-
pios, mecanismos y entes instrumentales aptos, de entra-
da, para mejorar y optimizar el funcionamiento y la cali-
dad del Sistema Nacional de Salud, si bien la puesta en
practica de todas estas herramientas pasa por la imple-
mentacion de enormes dosis de trabajo colectivo en el que
primen los principios de solidaridad, cooperacion y lealtad
institucional entre las Administraciones publicas sanita-
rias implicadas.

De todos modos, obligado es resaltar que se trata de
un texto legal pobre pues se limita a incorporar una serie
de principios programaticos y de buenas y valiosas inten-
ciones, pero seguidamente no incorpora y regula conve-
nientemente los mecanismos e instrumentos juridicos que
permitan garantizar y asegurar la efectividad de esos prin-
cipios por lo que su virtualidad como norma juridica posi-
blemente sea bastante escasa. También ha de destacarse la
obsesiva intencionalidad de sus redactores de asegurar la
pervivencia del Ministerio de Sanidad y Consumo con una
estructura organica y unas funciones ejecutivas no meno-
res a las que hasta ahora tenia y desempefiaba, lo que no
se compadece nada bien con el nuevo escenario de una
sanidad plenamente descentralizada politica y territorial-
mente.

En cualquier caso, la Ley General de Sanidad y esta
Ley conforman actualmente el cuerpo normativo basico
en que ha de descansar nuestro entero sistema sanitario.
Cuerpo normativo que por causa de las deficiencias atri-
buibles a la Ley de Cohesion y Calidad estd ya necesitado
de retoques y perfeccionamiento; necesidad que, sin duda,
la experiencia y el conocimiento derivados de su aplica-
cion evidenciaran. Confio en que el legislador esté atento
a estas necesidades y diligentemente introduzca las mejo-
ras necesarias.
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