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I. INTRODUCCION

Es bien sabido que el sistema publico de asistencia sanitaria ha
vivido en Espana un importante proceso de desarrollo y consolida-
cién durante la segunda mitad del siglo xx, etapa durante la cual ha
adquirido los perfiles que hoy tiene y que lo sitian en una posicién
central y emblemaética dentro del conjunto de prestaciones que ofre-
ce el modelo de Estado social hoy existente entre nosotros.

(*) Versién resumida de la ponencia elaborada con ocasién del IX Congreso «Dere-
cho y Salud», organizado por la Asociacién «Juristas de la Salud» en Sevilla en noviembre
de 2000. La versién completa se publicara con las demas ponencias presentadas al Con-
greso. El trabajo se cicrra en julio de 2001.

Las abreviaturas que utilizo en ¢l texto son las siguientes: «ADS»: Actualidad del Dere-
cho Sanitario; Ar.: Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi del Tribunal Supremo;
«BOCG»: Boletin Oficial de las Cortes Generales; CC.AA.: Comunidades Auténomas; CE:
Constitucién espafiola de 1978; «DyS»: Revista Derecho y Salud; INSALUD: Instituto Na-
cional de la Salud; INSS: Instituto Nacional de la Seguridad Social; LAP; Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun; LGS: Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad;
LGSS-1974: Ley General de Seguridad Social de 1974 (Texto Refundido aprobado por De-
creto 2065/1974, de 30 de mayo); LGSS-1994: Ley General de Seguridad Social de 1994
(Texto Refundido aprobado por RD Legislativo 1/1994, de 20 de junio); LJ: Ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio); LO: Ley Orga-
nica; OM: Orden Ministerial; <RArAP»: Revista Aragonesa de Administracién Publica; RD:
Real Decreto; ROPS: Reglamento de ordenacién de las prestaciones sanitarias (RD
6371995, de 20 de enero, de ordenacién de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional
de Salud); TS: Tribunal Supremo; TSJ: Tribunal Superior de Justicia; SNS: Sistema Nacio-
nal de Salud; STS: Sentencia del Tribunal Supremo.
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Surgido en los afos cuarenta sobre la base del esquema institu-
cional propio de los Seguros Sociales —fue la Ley de 14 de diciembre
de 1942 la que creé el Seguro Obligatorio de Enfermedad con el ob-
jetivo de otorgar una proteccién sanitaria efectiva a los trabajadores
y sus familias—, dicha férmula institucional arraigaria y experimen-
taria en las décadas posteriores un proceso de progresiva expansion,
tanto en términos de prestaciones otorgadas como de volumen de
poblacién protegida, con una transformacién paulatina de lo que ha-
bian sido sus postulados iniciales hasta llegar al modelo hoy existen-
te (1). Modelo éste caracterizado por una cobertura cuasi-universali-
zada, por una financiacién publica a través del sistema tributario es-
tatal y por una gestién descentralizada a través de las Comunidades
Auténomas; una gestién descentralizada que es la consecuencia de
un amplio proceso de descentralizacién que se ha ido materializando
en las dos ultimas décadas y que todavia hoy esta incompleto, pero
cuya culminacién se anuncia para un horizonte inmediato.

Su germen histdrico se encuentra asi en la legislaciéon social pro-
tectora de los trabajadores y sus familias —de modo que en su ori-
gen responde a la idea del aseguramiento de las distintas situaciones
de riesgo que inciden sobre la poblacién trabajadora, entre las cuales
se encuentra el riesgo de enfermar—, pero el proceso de transforma-
cién aludido ha ido borrando de forma progresiva lo que fueron sus
perfiles iniciales hasta llegar a configurar un servicio publico abierto
a todos los ciudadanos de responsabilidad compartida entre el Esta-
do y las Comunidades Auténomas (2). Uno de los servicios publicos

(1) Los hitos mas significativos que habria que destacar en este proceso de transfor-
macién son quizas los siguientes: a) la reforma de la Seguridad Social de 1963-1966 (Ley
193/1963, dc 28 de diciembre, y Decreto 907/1966, de 21 de abril, por el que se aprobé el
texto articulado de la Ley de Seguridad Social); b) la reforma organizativa de la Seguridad
Social de 1978 (por Real Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre, se suprimié cl Institu-
to Nacional de Previsién y se crearon distintas entidades gestoras de la Seguridad Social,
entre cllas el INSALUD); ¢) las opciones sobre la materia incorporadas a la Constitucién
de 1978 (afirmacion del derecho a la proteccién de la salud y su tratamiento separado res-
pecto a la Seguridad Social [art. 43] ¢ inclusién de la Sanidad dentro de las competencias
asumibles por las CC.AA.); d) la recordenacién general del sistema sanitario acometida por
la Ley 14/1986, de 25 dc abril, General de Sanidad, y e) el transito hacia una financiacién
no contributiva de la asistencia sanitaria publica (cuestién abordada inicialmente en la
Ley de Presupucstos para 1989 y culminada cn virtud de las Leyes de Presupuestos de la
segunda mitad de la década de los noventa). Mayores indicaciones al respecto pueden en-
contrarse cn mi trabajo Del Seguro Obligatorio de Enfermedad al Sistema Nacional de Sa-
lud. El cambio en la concepcién de la asistencia sanitaria publica durante la segunda mitad
del siglo xx, <RArAP», 13 (1998), pags. 61 y ss.

(2) Son las CC.AA., como ha quedado apuntado, las Administraciones llamadas a
asumir la responsabilidad de gestion de los servicios de salud, pero el Estado mantienc
una competencia para la regulacién basica y para la coordinacién del conjunto del Siste-
ma, asf como para su financiacién. Para un estudio sobre el reparto de competencias en la
materia, véase mi libro Derecho a la salud y Administracién sanitaria, Publicaciones del
Real Colegio de Espaiia en Bolonia, 1989, pags. 161 yss., 171 yss. y 214 yss.
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mas importantes y caracteristicos del Estado social de nuestros dias
que encaja con naturalidad dentro de los esquemas y principios pro-
pios de la «Administracién prestacional» (universalidad, igualdad,
continuidad, financiacién publica, etc.), y ello tanto si se califica
como una prestacién no contributiva de cobertura universal de la
Seguridad Social (en los términos de la Ley 24/1997, de 15 de julio,
de consolidacién y racionalizacién del sistema de Seguridad Social)
como si se considera un conjunto articulado de servicios a cargo del
denominado «Sistema Nacional de Salud» (en los términos estableci-
dos en la Ley General de Sanidad y en el RD 63/1995, de 20 de enero,
de ordenacion de las prestaciones sanitarias).

A través, por tanto, de un recorrido histérico singular, la asisten-
cia sanitaria publica ha venido a instalarse en el corazén mismo de
la ya tradicional Administracién prestacional —qué duda cabe de
que constituye uno de los exponentes mas claros de la idea de «pro-
cura existencial» (Daseinsvorsorge) que en su dia pusiera en circula-
cién Ernst FORSTHOFF (3)—, y ha mostrado por lo demas una fuerte

(3) Sobre las ideas de FORSTHOFF y su amplia recepcién en la doctrina alemana dio
amplia cuenta entre nosotros Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, primero en su recension al li-
bro de FORSTHOFF, Rechisformen der lesitenden Verwaltung, publicada en el nim. 37 dc esta
REVISTA (1962), pags. 357 y ss., y posteriormente en su trabajo La configuracién de la Ad-
ministracién publica y el concepto de «Daseinsvorsorge», en el num. 38 de esta REVISTA
(1962), pags. 35 y ss. En la busqueda del equivalente castellano de la expresién Daseinsvor-
sorge, el Profesor MARTIN-RETORTILLO sefialaba en este segundo trabajo (pag. 38) que equi-
vale a «la idea de preocupacién por la existencia humana, de procuracién de los presu-
puestos vitales o, mejor atn, superando la traduccién estrictamente literal para referir su
contenido ideolégico, la idea de asistencia vital o de prestaciones vitales» (cursiva mfa).
Afiadiendo a continuacién que la expresion leistende Verwaltung —Administraciéon presta-
cional— alude a «una Administraciéon que abastece, que proporciona, que actia directa-
mente para poder abastecer y proporcionar bienes y servicios a los administrados».

Véasc también el influyente trabajo de M. Garcia PELAYO, «El Estado social y sus impli-
caciones», incluido en su libro Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza,
Madrid, 1977, en cuyas pégs. 26-30 sc hacia eco de los planteamientos de E. FORSTHOFF.

Sobre los principios y modalidades de la Administracién prestacional en Alemania,
véase el tratamiento que incorpora la obra de Hans J. WOLF y Otto BACHOF, Verwaltungs-
recht, 111, 4. ed. C.-H. Beck, Munich, 1978, pags. 179-216. En la doctrina italiana me pare-
ce destacable la monografia de R. ALESSI, Le prestazioni amministrative rese at privati, Mi-
lan, 1956, cuyas ideas fundamentales se incorporaron a la obra del mismo autor, Principi
di Diritto Amministrativo, 1, 4." ed., Giuffre, Milan, 1978, pags. 469-304.

La doctrina administrativista espaiiola ha abordado tradicionalmente esta materia des-
de la perspectiva del concepto de servicio publico (véanse, por ejemplo, las exposiciones
de E. GARcCia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ en las sucesivas ediciones del Curso
de Derecho Administrativo, 11 —por ejemplo, 6. ed., Madrid, 1999, pdgs. 69-82—, o las de
L. MoRELL OcaRa en las distintas ediciones de su Curso de Derecho Administrativo, vol. 2.°
—por ejemplo, pags. 119y ss. de la 1.% ed., Aranzadi, Pamplona, 1996—, o también la mo-
nografia de L. MiGuEz MAcHO, Los servicios publicos v el régimen juridico de los usuarios,
CEDECS, Barcelona, 1999), si bien parece afirmarse altimamente la tendencia a realizar
un tratamiento del tema de la Administracién prestacional al margen de la nocién de ser-
vicio publico (véase en este sentido la exposicién de L. PARESO ALFONSO en L. PaREJO, L. OR.
TEGA y A. JIMENEZ BLANCO, Manual de Derecho Administrativo, 1, 5.° ed., Ariel, Barcelona
1998, pags. 511-516, o la obra dirigida por J. BERMEJO VERA, Derecho Administrativo. Parte
especial, 4.2 ed., Civitas, Madrid, 1999, que dedica su parte 1I, pags. 145 y ss., a la «Admi-
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capacidad de resistencia frente a los aires de crisis y cuestionamien-
to de los postulados tradicionales del Estado social que han venido
presidiendo el debate ideolégico y el escenario politico y econémico
en el que nos movemos en los tltimos afios (4).

Como corresponde a la extraordinaria relevancia que tiene el sis-
tema publico de asistencia sanitaria —tanto desde perspectivas
cuantitativas como cualitativas—, ha sucedido en los dltimos afios
que los temas vinculados al mismo no han dejado de estar presentes
tanto en la opinién publica y los medios de comunicacién como en
las contribuciones doctrinales que han ido apareciendo.

Han suscitado asi una gran atencién las cuestiones relativas a los
derechos de los ciudadanos como usuarios de los servicios sanitarios
(derecho de los pacientes a la informacién sobre su estado de salud,
acceso a la historia clinica, derecho a la libre prestacién del consen-
timiento en las intervenciones sanitarias, derecho a la intimidad,
etc.), o también las relativas a las nuevas formas de gestién de los
servicios sanitarios publicos (como es bien sabido, ha aflorado ulti-
mamente una clara tendencia a la personificaciéon de los estableci-
mientos publicos sanitarios —con utilizacién en ocasiones del Dere-
cho privado—, asi como el ensayo de nuevas formas de gestién indi-
recta de los servicios de asistencia sanitaria) y, por supuesto, las
cuestiones vinculadas a la responsabilidad por dafios causados con
ocasién de la prestacion de la asistencia sanitaria, cuestién ésta que
ha venido suscitando dltimamente una gran atencidon desde distintos
puntos de vista al hilo de los numerosos pronunciamientos jurispru-
denciales que se han producido y al hilo también de las novedades
legislativas introducidas.

Pero no puede decirse lo mismo en lo relativo a la configuracién
misma de las prestaciones sanitarias, esto es, a la asistencia sanitaria
como objeto de prestaciones piblicas, en sus aspectos conceptuales
y de régimen juridico, perspectiva ésta que ha suscitado una aten-
cién mucho menor, quizas, entre otras razones, porque se ha venido
desenvolviendo en los ultimos afos en un terreno fronterizo entre el
Derecho de la Seguridad Social y el Derecho Administrativo.

nistracién de las prestaciones publicas», redactada en sus epigrafes generales por
A. GARCES SANAGUSTIN),

(4) Véanse al respecto en la bibliografia reciente, desde la perspectiva del Derecho
Administrativo, los trabajos d¢ Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, «La Administracién Publica
en la llamada crisis del Estado social de Derecho», incluido en su obra Fragmentos de De-
recho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000, pags. 203 y ss.; José Manuel CASTELLS
ARTECHE, «La actual coyuntura de la Administracion prestadora de los servicios publicos»,
en el vol. col. El Derecho Administrativo en el umbral del siglo xxi1. Homenaje al Profesor
Dr. Ramén Martin Mateo, 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, y Luciano PAREIO ALFONSO,
El Estado social admiinistrativo: algunas reflexiones sobre la «crisis» de las prestaciones y los
servicios publicos, en el nim. 153 de esta REVISTA, 2000.
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Como contribucién en la linea apuntada se presentan las reflexio-
nes que a continuacién se exponen, que se articulan en los tres blo-
ques siguientes. En primer lugar, se ofrecen algunos apuntes sobre lo
que, a mi juicio, son los rasgos mas significativos de la asistencia sa-
nitaria como objeto de prestaciones publicas (epigrafe II). En segun-
do lugar, se alude al marco normativo vigente en relacién con las
prestaciones sanitarias, apuntando también algunos de sus defectos
y lagunas (epigrafe III). Y, por dltimo, se realiza una aproximacién a
distintas cuestiones que se encuentran pendientes de ser abordadas
en la actualidad, o que son objeto de polémica o controversia en el
debate técnico y politico sobre la Sanidad (epigrafe IV). Expongo,
por tanto, en primer lugar algunos datos sobre la caracterizacién de
la asistencia sanitaria como prestacién asumida por las Administra-
ciones publicas.

II. SOBRE LOS RASGOS GENERALES QUE CARACTERIZAN A LA ASISTENCIA
SANITARIA COMO OBJETO DE PRESTACIONES PUBLICAS

Cualquier intento de caracterizar a las prestaciones sanitarias pu-
blicas desde un punto de vista juridico no puede dejar de poner de
relieve algunas notas o rasgos generales que las singularizan frente a
otros servicios o prestaciones que las Administraciones proporcio-
nan a los ciudadanos. Entre ellas se encuentran las que a continua-
cién se exponen.

A) El primer dato a destacar viene dado, a mi juicio, por la gran
amplitud y heterogeneidad de las prestaciones sanitarias desde el pun-
to de vista de su contenido.

En los casos mds caracteristicos y prototipicos constituyen un fa-
cere cualificado o técnico a cargo de los correspondientes servicios
asistenciales: el tratamiento médico con todo su amplio abanico de
variantes y modalidades, que van desde el simple reconocimiento o
revisién hasta las intervenciones quiridrgicas mas complejas o los
tratamientos con aparatos altamente sofisticados. Las prestaciones
sanitarias constituyen, en efecto, muy frecuentemente un servicio
desarrollado sobre las personas atendidas con aplicacién de los co-
nocimientos y técnicas que proporcionan las ciencias médicas con fi-
nalidades preventivas, curativas o rehabilitadoras.

Pero en otras ocasiones, las prestaciones no consisten en hacer
algo, sino en un dare, esto es, la entrega de algin objeto o cosa que
requiere la persona atendida (medicamentos y efectos sanitarios,
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prétesis, vehiculos para invalidos, etc.) (5). O incluso hay supuestos
en los que la prestacién viene dada por la entrega de dinero: es el
caso de las ayudas econémicas que se otorgan para adquirir determi-
nados productos (6), o de la posibilidad excepcionalmente admitida
de una devolucién o reintegro de los gastos abonados por el paciente
como consecuencia de la atencién recibida al margen del sistema
asistencial publico (7).

En el amplio elenco de las prestaciones sanitarias encaja también
el simple transporte de enfermos o de personas invalidas —el trans-
porte sanitario constituye también una de las prestaciones que se
contempla en situaciones de urgencia o de imposibilidad fisica de
desplazamiento con los medios ordinarios de transporte hasta el
centro sanitario o desde el mismo una vez producida el alta—. O in-
cluso hay supuestos, en fin, en los que las prestaciones a cargo de los
Servicios de Salud se traducen en una actividad formalizada a través
de documentos escritos calificables como verdaderos actos adminis-
trativos (asi, los certificados médicos emitidos por los Servicios pua-
blicos de salud) (8).

Pero esta aproximacioén inicial todavia deberia ser objeto de ob-
servaciones y matizaciones complementarias si se quiere llegar a re-
flejar cabalmente toda la rica variedad de supuestos que ofrece la
realidad asistencial sanitaria.

a) Habria que tener en cuenta asf que normalmente las presta-
ciones sanitarias son de caracter complejo: consisten, por ejemplo,
tanto un hacer como un dar, bien de forma simultanea (transfusio-
nes de sangre, implantacién de protesis, trasplante de 6rganos) o de
forma sucesiva (intervencién quirdrgica con posterior tratamiento
farmacolégico), o estan integrados por un conjunto de «actos médi-
cos» y de servicios que se complementan entre si. Es obvio asi que

(5) En ocasiones se contempla simplemente el uso de cosas por el bencficiario que
lucgo son susceptibles de utilizacién por otras personas: asi lo prevé ¢l RD 383/1984, de 1
de febrero, sobre sistema de prestaciones a minusvalidos, cuyo articulo 9.4 contempla la
utilizacién por los beneficiarios de aparatos, sillas de ruedas y elementos auxiliares en los
supuestos en que los mismos «sean susceptibles de uso posterior por otras personas», exi-
giendo en tales casos «una utilizacién cuidadosa y adecuada de los mismos» (de wusufructo
habla —impropiamente en realidad— ¢l art. 9.4 del RD 383/1984 al aludir al uso de obje-
tos que posteriormente pueden volver a ser utilizados por otras personas).

(6) Es el caso de las 6rtesis y de las prétesis dentarias y especiales a que se refiere el
apartado 4.°.1 del Anexo 1 del ROPS y que se especifican en los Anexos IV y Vdc la OM de
18 de encro de 1996, de regulacién de la prestacion ortoprotésica.

(7) El denominado «reintegro dc gastos» se contempla como una posibilidad excep-
cionalmente prevista para los supuestos de «asistencia sanitaria urgente, inmediata y de
cardacter vital» que hayan sido atendidos fucra del SNS, previa comprobacién de que no se
pudicron utilizar los servicios de éste (art. 5.3 ROPS).

(8) Vid. articulo 10.8 LGS y apartado 5 del Ancxo 1 ROPS.
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en cualquier hospitalizacién se llevan a cabo una serie de actos mé-
dicos de diversa indole (pruebas diagnésticas, intervenciones o trata-
mientos terapéuticos, cuidados de enfermeria, etc.) junto con otros
servicios de caracter instrumental como son las atenciones del perso-
nal auxiliar de clinica y los servicios «hoteleros» —alimentacién, lim-
pieza, etc.—, lo que da lugar a un complejo de atenciones y servicios
de cuya correcta articulacién y coordinacién depende el logro de una
buena asistencia hospitalaria.

b) Pero seria necesario tener en cuenta también la extraordinaria
importancia que tiene la informacién a los usuarios en el &mbito sanita-
rio y la diversidad de proyecciones que tiene y de funciones que cumple.

Hay asi una informacién general sobre los servicios y prestaciones
que se ofrecen, sobre los requisitos exigidos y los modos de utiliza-
cién de tales servicios, los derechos y obligaciones de los usuarios,
etc., que es del todo andloga a la que tiene lugar en otros servicios
publicos o0 ambitos de la actividad administrativa (9); hay también
una informacion terapéutica a los pacientes, que es complementaria
de cualquier tratamiento médico o farmacéutico (pautas de conduc-
ta a observar por los pacientes, contraindicaciones de los medica-
mentos, etc.), formalmente accesoria respecto a dicho tratamiento,
pero de gran importancia en la practica para su éxito; Ja informacién
es también un presupuesto necesario para la prestacién del consenti-
miento de las intervenciones que hayan de realizarse sobre la perso-
na del paciente —para las que se exige, como es bien sabido, el deno-
minado «consentimiento inhformado»— (10). Pero sucede en ocasio-
nes que la informacién verbal o escrita constituye el contenido
mismo —y Gnico— de la prestacion sanitaria, 1o que sucede, por
ejemplo, en las actuaciones asistenciales de caracter meramente
diagnéstico, y sera del todo habitual en el ambito de la atencién pri-
maria, de cuyo contenido forma parte de manera muy principal todo
lo relativo a la informacién y educacién sanitarias, la prevencidn y el
diagnostico precoz de enfermedades (11). Atencidn primaria que se

(9) Para ambitos distintos del sanitario, véase el RD 208/1996, de 9 de febrero, por el que
se regulan los servicios de informacién administrativa y atencién al ciudadano, aplicable a la
Administracién General del Estado. En la esfera sanitaria, véase, dentro de la normativa bési-
ca, lo dispuesto en los articulos 9 v 10.2 LGS y en los apartados 5.1.° y 2.” del Anexo I ROPS.

(10) Recuérdese que el articulo 10.6 LGS exige el previo consentimiento escrito del
usuario para realizar «cualquier intervencién», salvo en determinados supuestos excepcio-
nales que se especifican en dicho precepto. Por intervenciones cabe entender «todo acto
médico que se realiza sobre el cuerpo de un paciente con el fin de diagnosticar o tratar un
proceso patolégico», segin propone el Documento sobre informacién y documentacion
clinica de 26 de diciembre de 1997, elaborado por el grupo de expertos creado al efecto
por ¢l Ministerio de Sanidad.

(11) Repdrese en el contenido que es propio de la atencién primaria segun la descrip-
cién que realiza cl apartado 2 del Anexo I ROPS.
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traduce en un continuum o relacién continuada entre el usuario y
los Servicios de Salud, con predominio frecuentemente de lo que son
meras informaciones, recomendaciones y sugerencias sobre los tra-
tamientos médicos en sentido propio.

¢) Y, por otro, lado hay que considerar también los aspectos re-
lacionados con la documentacién y archivo por parte de los centros
sanitarios de la informacién sobre los pacientes a través de la con-
feccién de las denominadas historias clinicas.

Se trata de un aspecto en principio instrumental respecto a la ac-
tividad asistencial de los centros sanitarios que se manifiesta en la
obtencién, archivo, custodia y utilizaciéon de toda la informacién re-
cabada con ocasién de la asistencia prestada a los pacientes, pero
que en la practica tiene una gran importancia como exigencia im-
prescindible para una correcta accidén asistencial y que plantea una
importante problemaética tanto desde el punto de vista de la gestién
sanitaria (dado el gran volumen que alcanza la documentacién gene-
rada en los centros sanitarios) como desde el punto de vista del acce-
so a dicha informacién (habida cuenta del caracter confidencial de
los datos que figuran en las historias clinicas) (12). Hay, por tanto,
una importante labor de gestién documental en la prestaciéon de la
asistencia sanitaria —con una fuerte tendencia en la actualidad ha-
cia la utilizacién de soportes electrénicos en dicha gestién documen-
tal—, constituyendo por lo demas el acceso a la historia clinica una
de las prestaciones que se reconocen a favor de los usuarios (13).

B) Un segundo dato que no podria faltar en la caracterizacién
de la asistencia sanitaria como objeto de prestaciones se refiere a su

(12) Téngase en cuenta al respecto que el articulo 10.11 LGS consagra el derecho de
los usuarios «a que quede constancia por escrito de todo su proceso» y que el articulo 61
del mismo texto legal establece algunas pautas normativas en relacién con las historias cli-
nicas; entre ellas, ¢l «principio de historia clinico-sanitaria tinica» por cada paciente «al
menos» dentro de cada institucién asistencial, la accesibilidad a la misma por parte del
propio paciente y de los facultativos implicados en su asistencia, asf como el caracter con-
fidencial de la informacién contenida en las historias clinicas (aspecto este altimo que de-
riva también de lo dispuesto en el articulo 10.3, en el que se consagra el derecho de los
usuarios a la «confidencialidad de toda la informacién relacionada con su proceso y con
su estancia cn instituciones sanitarias publicas y privadas que colaboren con el sistema
p\'lblico»).

Sobre esta materia se ha aprobado recientemente en Catalufia la Ley 21/2000, de 29 de
diciembre, sobre los derechos de informacion concernientes a la salud y la autonomia del
paciente, y la documentacién clinica, que contiene una regulacién detallada de las histo-
rias clinicas. Esta Ley ha servido de base a una iniciativa legislativa presentada por varios
Grupos Parlamentarios en el Senado y que esta siendo tramitada en las Cortes Generales
(«BOCG», Senado, VII Legislatura, Serie A, Proposiciones de Ley, 11, 1 de marzo de 2001).

(13) El apartado 5.6.° del Anexo I ROPS incluye en el catalogo de las prestaciones sa-
nitarias «la comunicacién o entrega, a peticién del interesado, de un ejemplar de su histo-
ria clinica o de determinados datos contenidos en la misma, sin perjuicio de la obligacién
de su conservacién por el centro sanitario».
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naturaleza esencialmente dindmica o evolutiva; naturaleza dinamica
derivada en primer lugar del progreso técnico y cientifico, que abre
incesantemente nuevas posibilidades asistenciales, pero también de
los propios cambios sociales, que hacen aparecer continuamente
nuevas patologias y nuevas demandas de atencién sanitaria.

Este caracter dindmico o progresivo resulta hoy un dato habitual
y generalizable en muchos servicios y actividades —es obvio que la
dinamicidad es uno de los «signos de los tiempos» que vivimos—,
pero no cabe duda de que en el ambito sanitario esta circunstancia
se vive con una especial intensidad; hay una «clausula de progreso»
o principio de progresién implicito en la accién asistencial sanitaria
que tiene numerosas manifestaciones: deber del personal sanitario
de actualizar sus conocimientos (14), incorporacién de nuevas pres-
taciones en atencién a los progresos de la ciencia médica o a las nue-
vas patologias que aparecen, incorporacién de nuevos medicamentos
o de nuevas técnicas y aparatos diagnoésticos y terapéuticos que son
mas eficaces o menos agresivos, etc.

Sucede por ello que el catalogo de las prestaciones sanitarias que
se reconocen a los ciudadanos —y de las técnicas instrumentales que
se utilizan— no puede ser en modo alguna estatico, sino que debe
ser objeto de actualizacién continua. Lo cual impone obviamente
una necesaria seleccién, dentro de lo que en cada momento resulta
médicamente factible, de las prestaciones y técnicas que se asumen
de manera generalizada por el sistema piiblico asistencial (15).

C) Otro rasgo que es preciso consignar se refiere al hecho de
que las prestaciones sanitarias inciden sobre un ambito de la per-
sona que resulta especialmente sensible desde el punto de vista de los
derechos fundamentales, concretamente sobre aquellos derechos

(14) Téngase en cuenta asi que, en materia de responsabilidad profesional de los mé-
dicos, se ha venido exigiendo que su actuacién responda a los conocimientos actuales de
la investigacién y la ciencia médicas (véase, por ejemplo, al respecto Francisco JORDANO
FRAGA, Aspectos problemdticos de la responsabilidad contractual del médico, «Revista Gene-
ral de Legislacién y Jurisprudencia», 1, 1985, pags. 29 y ss., 45-46).

Repérese también en la proyeccion de este deber de actualizacién sobre las normas de
deontologfa profesional: segiin el artfculo 18.1 del Cédigo de Deontologfa Médica (aproba-
do por la Asamblea General de la Organizacién Médica Colegial el 25 de septiembre de
1999), el médico se compromete «a emplear los recursos de la ciencia médica de manera
adecuada a su paciente, segin el arte médico, los conocimientos cientificos vigentes y las
posibilidades a su alcance». A lo que se aifiade en ¢l articulo 21.1 de dicho Cédigo que «el
ejercicio de la Medicina ¢s un servicio basado en el conocimiento cientifico, en la destreza
técnica y en actitudes éticas, cuyo mantenimiento y actualizacién son un deber individual
del médico y un compromiso de todas las organizaciones y autoridades que intervienen en
la regulacién de la profesién médicax.

(15) El ROPS contempla esta dinamicidad de las prestaciones en sus Disposiciones
Adicionales 1." y 2.%, distinguiendo al efecto entre nuevas prestaciones sanitarias y nuevas
técnicas o procedimientos diagnésticos o terapéuticos.
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fundamentales que se refieren a los bienes esenciales del ser huma-
no y que derivan de modo directo de la propia «dignidad de la per-
sona».

La asistencia sanitaria afecta —por definicién— a la salud e inte-
gridad fisica de las personas atendidas —e incluso a su propia vida—,
pero también puede incidir sobre otros derechos fundamentales de
los pacientes como son la libertad ideolégica y religiosa —reparese
en los no infrecuentes supuestos en los que se plantean conflictos en-
tre la libertad personal de los pacientes y la proteccién de su salud, e
incluso de su vida— o el derecho a la intimidad personal. Pero tam-
bién puede afectar a los derechos fundamentales de terceras perso-
nas {reproduccién asistida, aborto, etc.), o incluso del propio perso-
nal sanitario (objecién de conciencia) (16).

De ahi que no sean infrecuentes en el ambito sanitario las situa-
ciones que son problematicas desde el punto de vista ético y juridico,
e incluso situaciones en las que entran en conflicto diferentes dere-
chos fundamentales de las personas afectadas. Y de ahi también que
haya un espacio muy importante para las regulaciones deontolégicas
y para el tratamiento legal especifico de determinadas actuaciones
(hemodonacién y trasplantes de érganos, experimentacién clinica,
reproduccién asistida, esterilizacién, etc.) (17).

Pero, ademas, las caracteristicas de la actividad sanitaria asisten-
cial —en la que las situaciones dificiles y dolorosas para los enfer-
mos y sus familias no son en absoluto excepcionales— determinan
también un perfil diferencial respecto a otros servicios y prestacio-
nes publicos: hacen que la materia no pueda abordarse exclusiva-
mente con meras pautas de gestiéon burocratica, ni tampoco de sim-
ple eficiencia gerencial, sino que se requiere un «suplemento de
alma» (18), una especial atencién desde el punto de vista de «la indi-

(16) M. Vaouer CABALLER[A ha subrayado esta conexién de la asistencia sanitaria con
la dignidad de la persona y los derechos inherentes a la misma, haciendo de ello una nota
extensible a los diversos servicios plblicos «atinentes a la persona» (educacién, sanidad,
accién social v seguridad social, cultura, etc.) frente a los servicios «atinentes al territorio»
(vid. sobre ello Los servicios atinentes a la persona en el Estado social, «Cuadernos de Dere-
cho Publico», 11, 2000, pags. 31 y ss., 43-45).

(17) Para una aproximacién general ¢ introductoria sobre el Derecho médico, la
Deontologia médica y la Bioética, véase el libro colectivo coordinado por C. M.* ROMEO CaA-
SABONA, Derecho biomédico v Bioética, Comares, Granada, 1998. Una amplia recopilacién
de regulaciones legales y de normativa deontolégica sobre estas materias puede encontrar-
se en el libro colectivo coordinado por D. SERRAT MoRE, Manual de normativa médica y sa-
nitaria, Colex, Madrid, 1998.

(18) Me parece que puede aqui tomarse a préstamo una expresién de BERGSON que el
Profesor J. Ruiz-JIMENEZ utiliz6 en su dia para describir ¢l espiritu que debia presidir la
institucién del Defensor del Pueblo (Informe anual a las Cortes Generales presentado por
¢l Defensor del Pueblo correspondiente a su gestion en 1983, «BOCG», Congreso de los Di-
putados, 1I Legislatura, Serie E, 17 de mayo de 1984, pag. 493).
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vidualizacién, la dignidad y la humanidad en el trato a los pacientes
y sus familiares» (19).

D) Junto a ello, creo que debe destacarse también la gran rele-
vancia que en la prestaciéon de la asistencia sanitaria tienen los ele-
mentos personales —quién presta la asistencia sanitaria— y tempora-
les —cuando se presta—, asi como las circunstancias del lugar o con-
texto fisico en que se lleva a cabo.

Por lo que se refiere al primer aspecto, importa subrayar el clima
de libertad y confianza que ha presidido tradicionalmente la relacién
médico-paciente y el caracter no fungible que se ha venido atribu-
yendo a la prestacién de servicios médicos —recabados intuitu per-
sonae, esto es, en atencién a las cualidades profesionales del médico
y a la confianza otorgada al mismo—. Caracteristicas que se intentan
preservar en nuestra Sanidad publica mediante la afirmacién del
principio de libertad de elecciéon de médico ~—que no rige obviamen-
te con un caracter absoluto, sino que tiene limites y condicionamien-
tos por razones organizativas (20)—, junto con otros elementos para
personalizar la relacién entre los Servicios de Salud y los pacientes
(21).

En relacién con la dimensién temporal de las prestaciones —el
antes o después de la asistencia sanitaria—, es obvio que constituye
igualmente un aspecto de la maxima relevancia hasta el punto de
que en ocasiones resulta determinante para la posibilidad misma de
una asistencia eficaz v que alcance sus objetivos, pues las consecuen-
cias de un retraso pueden ser irreversibles, o incluso fatales. Lo cual
se traduce, de una parte, en la necesaria dotacién y ordenacién de

(19) Palabras que figuran en el articulo 4.f) de la Ley canaria 11/1994, de 26 de julio,
de ordenacién sanitaria. Sobre la necesidad de un elemento de <empatfa» entre servidores
publicos y usuarios en los diversos servicios «atinentes a la persona», véanse las interesan-
tes reflexiones que desarrolla M. VAQUER en el trabajo citado, pags. 54-61.

(20) Vid. artfculo 14 LGS, que consagra la libre eleccién de médico de atenci6n pri-
maria en el marco de la correspondiente Area de Salud, y articulo 10.13 del mismo texto
legal, que reconoce el derecho «a clegir el médico y los demas sanitarios titulados», si bien
en unos términos debilitados al afiadir «de acuerdo con las condiciones contempladas en
esta Ley, en las disposiciones que se dicten para su desarrollo y ¢n las que se regule el tra-
bajo sanitario en los Centros de Salud». En el nivel reglamentario, y sin caracter bésico,
véanse el RD 1575/1993, de 10 de septiecmbre, sobre libre eleccién de médico en atencién
primaria, y el RD 8/1996, de 15 de enero, sobre libre eleccién de médico en atencién espe-
cializada, disposiciones ambas aplicables en el ambito territorial de gestion del INSALUD.

(21) Obsérvese al respecto el contenido del apartado 7 del articulo 10 LGS, que inclu-
ye entre los derechos de los usuarios, el derecho «a que se le asigne un médico, cuyo nom-
bre se le dara a conocer, que scra su interlocutor principal con el equipo asistencial. En
caso de ausencia, otro facultativo del equipo asumira tal responsabilidad». Precepto redac-
tado, obviamente, con la vista puesta en esos complejos establecimientos asistenciales que
son los hospitales actuales y que se orienta a preservar una relacién personalizada del pa-
ciente con el médico asignado.

111



JUAN PEMAN GAVIN

los servicios de urgencia —domiciliaria, ambulatoria y hospitala-
ria— para hacer frente a las situaciones que reclaman una actuacién
inmediata y, de otra parte, en la necesidad de fijar criterios para las
atenciones no urgentes en las que la limitacién de medios disponi-
bles impone algun periodo de demora, dando lugar a las denomina-
das listas de espera.

Por lo que se refiere a las circunstancias del lugar o contexto fisi-
co en el que se llevan a cabo las prestaciones sanitarias, no cabe
duda de que tienen una especial importancia en el caso de las hospi-
talizaciones —que hoy tienden a reducirse al maximo, acortando las
estancias o sustituyéndolas por formas de asistencia ambulatoria—.
La hospitalizacién conlleva, como es obvio, una relacién especial-
mente intensa con los Servicios de Salud, lo que otorga una gran im-
portancia a todas las cuestiones vinculadas al acondicionamiento
material del enfermo (habitaciones individuales o compartidas, ser-
vicios complementarios, comodidades para los acompanantes
—cuya presencia es exigida en ocasiones para el propio cuidado del
enfermo—, etc.). Cuestiones éstas, por cierto, que tradicionalmente
quedaban relegadas a un plano muy secundario en nuestros hospita-
les publicos (22).

E) Por ultimo, constituye también un aspecto destacable, a mi
modo de ver, las dificultades que para la fijacién del contenido de las
prestaciones sanitarias derivan de la multidimensionalidad de lo sa-
nitario (23) y del caracter borroso de las fronteras que separan la

asistencia sanitaria respecto a otras problematicas préximas o
afines.

Al respecto cabe aludir, por ejemplo, a las actuaciones que se lle-
van a cabo en ambitos sanitarios pero cuya conexién con la salud de

(22) EIl ROPS contempla tan sélo algin aspecto material de este acondicionamiento
material al describir ¢l contenido de la asistencia hospitalaria. Establecc concretamente al
respecto que la asistencia hospitalaria conlleva la «estancia en habitacién compantida», o
bien individual «cuando las especiales circunstancias del paciente lo precisen» —apartado
3.3.i) del Anexo I—. Sélo contempla, por tanto, el derecho a la estancia en habitacién indi-
vidual cuando concurran unas circunstancias «especiales» cuyo alcance queda sin perfilar.

(23) Expresién que tomo de J. L. VILLAR PALAs! («Prestaciones sanitarias: catalogos.
Problemas de su configuracién normativa», en el vol. col. La gestion de los servicios sanita-
rios. Modelos alternativos, Gobierno de Navarra, Pamplona, 1995, pags. 125 y ss., 177),
donde sefiala al respecto lo siguiente:

«la Sanidad constituye un componente universal, adpuesto a cualquier
vector competencial, aun aparentemente alcjado de su niicleo fundamen-
1al. La ecologia, la medicina preventiva, los ruidos, el medio ambiente, la
deteccién precoz, la alimentacion, la familia, el stress y su prevencién, el
derecho laboral en su faceta de prevencién de accidentes y enfermedades
laborales, los primeros auxilios, el deporte y tusti quanti clementos vita-
les apuntan al corazén de Ja Sanidad».
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las personas afectadas puede ser tan sélo mediata o indirecta, o in-
cluso puede llegar a desaparecer: asi, las intervenciones en el ambito
de la cirugia estética o de la cirugia transexual que se incluyen den-
tro de lo que se considera Medicina no curativa o «voluntaria». En
tales casos se hace necesario deslindar, dentro de lo médicamente
posible, aquello que se asume como prestacién publica del sistema
sanitario y se reconoce como tal en la normativa correspondien-
te (24). O, en un sentido en cierto modo inverso al mencionado, cabe
considerar determinados cuidados corporales que tienen una indu-
dable relacién con la salud —como los tratamientos en balnearios y
las curas de reposo— pero que quedan al margen del sistema publico
de asistencia sanitaria (25).

En otro orden de cosas, es preciso tener en cuenta que los Servi-
cios de Salud entran en contacto forzosamente con situaciones de
necesidad en las que las cuestiones de salud aparecen estrechamente
vinculadas a otros aspectos o perspectivas. Es el caso de la atencién
a las personas con enfermedades crénicas o degenerativas y a las
personas de edad avanzada con limitaciones funcionales importan-
tes, atencién que requiere una asistencia que va mas alla de lo estric-
tamente sanitario (26). Y otro tanto puede decirse del tratamiento de
las personas con drogodependencias o situaciones afines (alcoholis-
mo, ludopatias, etc.) y de las personas con determinadas enfermeda-
des mentales.

(24) En la vigente regulacion positiva de las prestaciones sanitarias la cirugia estética
s6lo se asume por el sistema sanitario publico cuando guarda relacion con un accidente,
una enfermedad o una malformacién congénita (apartado 3 del Anexo III del ROPS, a
contrario), y la cirugfa de cambio de sexo, tan s6lo en el supuesto de que sea «reparadora
de estados intersexuales patolégicos» (aparato 5 del Anexo III ROPS).

(25) A estos cuidados se refiere el articulo 2.3.c) del ROPS, al excluir de las prestacio-
nes sanitarias aquellas atenciones y servicios que constituyan «meras actividades de ocio.
descanso, confort, deporte, mejora estética o cosmética, uso de aguas, balnearios o centros
residenciales, u otras similares, sin perjuicio de su posible atencién por los servicios socia-
les o de otra naturaleza». También debe tenerse en cuenta al respecto lo dispuesto en el
apartado 4 del Anexo III del mismo Reglamento, en el que se excluyen de las prestaciones
financiadas con cargo a los fondos estatales destinados a la asistencia sanitaria «los trata-
mientos en balnearios y las curas de reposon».

(26) El concepto que se ha consolidado al respecto es el de atencién o asistencia so-
ciosanitaria, en el que se refleja la confluencia entre aspectos de asistencia sanitaria y de
asistencia social. Vid., por ejemplo, el articulo Gnico de la Ley 15/1997, de 25 de abril, de
habilitacién de nuevas formas de gestién del Servicio Nacional de Salud, en ¢l que se alu-
de a los servicios y establecimientos de «atencién sanitaria o sociosanitaria», y el apartado
L.3 dcl Acuerdo parlamentario sobre consolidacién y modernizacién del Sistema Nacional
de Salud (aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el 18 de diciembre de
1997), en el que se formulan una seric de propuestas en relacién con la «asistencia socio-
sanitaria».
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III. EL MARCO NORMATIVO VIGENTE

A) El marco legal general sobre el contenido de las prestaciones
sanitarias publicas esta constituido por los preceptos que la Ley Ge-
neral de Seguridad Social de 1974 dedicé a la asistencia sanitaria
(arts. 98 y 103 a 108, todavia en vigor, sin perjuicio de que en no po-
cos aspectos hayan sido modificados o afectados por leyes posterio-
res) y por determinadas pautas normativas fijadas en la LGS que vie-
nen a enmarcar la prestacién de la asistencia sanitaria, aun sin pre-
tender fijar su contenido propiamente dicho. Entre tales pautas cabe
destacar determinadas reglas incluidas entre los «principios genera-
les» del Sistema de Salud que establece la Ley (Capitulo I de su Titu-
lo I) (27), o la plasmacién en dicho texto legal de determinados crite-
rios organizativos (arts. 56 y ss.) que inciden de modo indirecto sobre
la vertebracién de las prestaciones sanitarias (asi, la adopcién de un
esquema dual en la ordenacién de la asistencia sanitaria —atencion
primaria y atencién especializada—, la concepcién de los Centros de
Salud como establecimientos de atencién primaria, la configuracién
de las funciones del hospital, etc.). En el ambito especifico de las
prestaciones farmacéuticas hay que tener en cuenta, obviamente, lo
dispuesto por Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento.

Pero la fijacién de lo que constituye propiamente el catalogo de
prestaciones se contiene en la normativa reglamentaria sobre la mate-
ria aprobada en los anos noventa, en la que se {ijé6 pormenorizadamen-
te dicho contenido. Especialmente en el ROPS (RD 63/1995, de 20 de
enero, de ordenacion de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacio-
nal de Salud), y por lo que se refiere especificamente a las prestaciones
farmacéuticas en los RR.DD. 83/1993, de 23 de enero, por el que se
regula la seleccién de medicamentos a efectos de su financiacién
por el Sistema Nacional de Salud, y 16/1996, de 15 de enero, sobre
efectos y accesorios sanitarios. Disposiciones éstas que estan comple-
mentadas o desarrolladas en algunos casos por otras posteriores (28)

(27) Asi, el énfasis en la accién preventiva que se refleja en los articulos 3.1 y 6, los
derechos basicos de los usuarios enumecrados en el articulo 10, el derecho a la libre elec-
cién de médico de atencién primaria que se establece en el articulo 14, los principios de
igualdad y no discriminacién cn el acceso a las prestaciones que consagran los articulos
3.2,10.1, 12 y 16, o las reglas sobre utilizacién de los servicios sanitarios contenidas en los
articulos 16, 17 y 18.

(28) El ROPS ha sido objcto de desarrollo en relacién con determinados aspectos.
Asi, la Orden de 18 de enero de 1996, de regulacion de la prestaciéon ortoprotésica {(modifi-
cada por OO.MM. de 23 de julio de 1999 y 30 de marzo de 2000); la Orden de 30 de abril
de 1977, sobre tratamientos dietoterapicos complejos; la Orden de 2 de junio de 1998, so-
bre nutricién enteral domiciliaria; y la Orden de 3 de marzo de 1999, sobre técnicas de te-
rapia respiratoria a domicilio.
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y que conforman lo que suele conocerse como catdilogo de prestacio-
nes (29).

B) La posicién juridica del ciudadano en relacién con el acceso
a las prestaciones sanitarias reconocidas esta sélidamente construi-
da y queda configurada con todas las caracteristicas del derecho sub-
jetivo plenamente accionable en via administrativa y jurisdiccional.

Esta solidez de la posicién juridica del ciudadano en la obtencién
de las prestaciones sanitarias estaba ya consagrada en nuestro Dere-
cho positivo en la normativa reguladora de la asistencia sanitaria de
la Seguridad Social de los afios sesenta y setenta (30), que era por
ello justamente considerado por la doctrina como un modelo avan-
zado o perfeccionado en la proteccién de los ciudadanos en su acce-
so a las prestaciones ofrecidas por los servicios publicos (31). Pero

En el dmbito de las prestaciones farmacéuticas, el RD 83/1993 debe ser complementa-
do con las disposiciones del RD 1867/1995, de 17 de noviembre, por el que se regulan las
prestaciones farmacéuticas a enfermos de SIDA, y del RD 1663/1998, de 24 de julio, por el
que se excluyen determinados medicamentos de la financiacién publica.

Junto a ello, debe 1enerse en cuenta la vigencia parcial de algunas normas reglamenta-
rias anteriores como son el Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, sobre prestaciones de
asistencia sanitaria y ordenacién de los servicios médicos de la Seguridad Social, o €l RD
945/1978, de 14 de abril, sobre participacién de los beneficiarios de la Seguridad Social en
el precio de los productos farmacéuticos.

(29) Para una exposicién general cn detalle, véase M. ALONsO OLEA, Las prestaciones
del Sistema Nacional de Salud, Civitas, Madrid, 1999, pags. 59-126. Como aportaciones so-
bre aspectos determinados, véanse M. BEaTo EspEJO, El derecho a lu prestacién sanitaria: li-
bertad de prescripcion y dispensacion, «DyS», 2, 1994, pags. 70 y ss., y J. L. BELTRAN AGUIRRE,
Prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud: aspectos juridicos, id., pags. 91 y ss.

La normativa vigente sobre prestaciones sanitarias publicas se caracteriza por un acu-
sado protagonismo de las disposiciones reglamentarias, lo cual resulta objetable desde di-
versas perspectivas: la indudable relevancia politica y juridica de la regulacién, a través de
la cual se dota de contenido concreto al derecho constitucional a la proteccion de la salud,
su caracter de legislacién basica amparada en las reglas 16." y 17.* del articulo 149.1 CE,
asf como el propio mandato constitucional (art. 43.2 CE) de que la ley establezca «los de-
rechos y deberes de todos al respecto» (ciertamente menos enérgico que otros preceptos
constitucionales que formulan reservas de Ley). Véase sobre ello lo sefialado por J. L.
BELTRAN AGUIRRE, Prestaciones sanitarias, cit., pags. 93-95.

Creo cn particular que no pocas de las previsiones contenidas en el ROPS, que tienen
un indudable caricter vertebrador y ordenador del conjunto de prestaciones (asi, las que
se enuncian en su articulado y también los elementos fundamentales que conforman los
distintos bloques de prestaciones perfilados en el Anexo 1), deberfan estar incluidas en un
texto con rango de Ley, sin perjuicio de la remisién al Reglamento para aspectos comple-
mentarios y de detalle.

(30) Articulos 98 a 108 de la Ley de Seguridad Social de 1966 {(texto articulado aproba-
do por Decreto 907/1966, de 21 de abril), desarrollados por el ya citado Decreto 2766/1967,
de 16 de noviembre, sobre prestaciones de asistencia sanitaria y ordenacion de los servicios
médicos de la Seguridad Social. Los articulos 98 a 108 de la Ley de Seguridad Social de 1966
fueron incorporados a los articulos de la misma numeracién de la LGSS-1974,

(31) Véase en este sentido las sucesivas ediciones del Curso de Derecho Administrati-
vo, I1, de E. GARcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, quienes ya en la 1.* edicién
de dicha obra (Civitas, Madrid, 1977, pag. 71) destacaban ¢c6mo «la reglamentacién del
servicio es en este caso especialmente detallada, configurando sus normas auténticos dere-
chos de contenido bien delimitado, cuya determinacién remite a una simple aplicacién de
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no cabe duda de que en la actualidad esa solidez de la posicién juri-
dica del ciudadano se ha visto todavia méas reforzada en virtud de la
evolucién experimentada por nuestro ordenamiento juridico en las
ultimas décadas.

Este reforzamiento de la posicién del ciudadano deriva tanto de
la consagracién constitucional del derecho a la proteccién de la sa-
lud (art. 43.1 CE) como de la regulacién general de nuestro sistema
sanitario contenida en la LGS de 1986, Ley que incorporé no pocos
elementos de reforzamiento de esa posicién (32).

Pero, junto a ello, no puede pasarse por alto el reforzamiento que
para determinados colectivos de personas deriva en este punto de una
serie de disposiciones legales que contemplan de modo especifico el de-
recho a la asistencia sanitaria de las personas que se encuentran en al-
guno de esos colectivos: es el caso de los intermos en centros penitencia-
rios (33), los minusvalidos (34), los menores (35) o los extranjeros (36).

A lo cual debe anadirse el hecho de que el vigente Cédigo Penal
de 1995 (LO 10/1995, de 23 de noviembre) haya introducido una fi-
gura delictiva especifica de denegacién de asistencia sanitaria y
abandono de los servicios sanitarios que se incluye en el Titulo IX
(«De la omisién del deber de socorro») de su Libro II. Es concreta-
mente el articulo 196 el que tipifica este delito al castigar al profesio-
nal que «estando obligado a ello, denegare asistencia sanitaria o
abandonare los servicios sanitarios, cuando de la denegacién o aban-
dono se derive riesgo grave para la salud de las personas» (37).

los preceptos que con carécter general establecen el nivel de cada prestacién, con total ex-
clusién en muchas de ellas, de todo margen de discrecionalidad». En términos similares,
pag. 76 de la 5.% ed., Civitas, Madrid, 1998.

(32) Piénsese, entre otros aspectos que cabria citar, en la configuracién de la asisten-
cia sanitaria como un derecho del que son titulares «todos los espafioles y los ciudadanos
extranjeros que tengan establecida su residencia en el territorio nacional» (art. 1.2 LGS),
los cuales estan legitimados para ejercitarlo «tanto en la via administrativa como judicial»
(art. 1.4), el énfasis en la igualdad y no discriminacién en el acceso a los servicios sanita-
rios (arts. 3.2, 3.3, 10.1, 12 y 16), la afirmaci6n del caracter integral de la asistencia sanita-
ria publica —art. 46.b) y ¢)— o algunos de los preceptos que se incluyen en la relacién de
derechos de los usuarios respecto a las Administraciones sanitarias que contiene el articu-
lo 10 de la Ley (véanse en particular los apartados 12 y 14 de dicho articulo).

(33) Vid. artfculos 36 a 40 de la LO 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitencia-
ria, objeto de desarrollo por el RD 190/1996, de 9 de febrero, que aprueba ¢l Reglamento
Penitenciario.

(34) Articulos 12 y 13 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de los mi-
nusvalidos, objeto de desarrollo mediante los articulos 4 a 9 del RD 38371984, de 1 de fe-
brero.

(35) Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviem-
bre de 1989, ratificada por Espaiia ¢l 30 de noviembre de 1990 (art. 24), y LO 1/1996, de
15 de cnero, de proteccién juridica del menor (art. 10.3).

(36) Articulo 12 de la LO 4/2000, de 11 de encro, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana y su integracién social.

(37) A través de este reproche incluido en el Cédigo Penal —que no existe en relacion
con otras prestaciones o servicios publicos, por relevantes que sean— queda reforzada la
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Todos estos datos contribuyen a dotar de unos perfiles particular-
mente enérgicos al derecho de los ciudadanos a la obtencién de las
prestaciones sanitarias publicas. Un derecho éste cuya tutela judicial
corresponde ordinariamente a los Juzgados y Tribunales de la Juris-
diccién Social (38).

C) Por lo que se refiere al ambito subjetivo de cobertura de las
prestaciones sanitarias publicas, las reglas vigentes en la actualidad
son el resultado del proceso de extensién progresiva de dicha cober-
tura que se ha vivido en nuestro pais en las ultimas décadas, median-
te sucesivas ampliaciones del colectivo de personas que tienen reco-
nocido el derecho a beneficiarse de la asistencia sanitaria publica.
Un proceso inspirado claramente en un propésito universalizador
que la Constitucién y la Ley General de Sanidad vinieron a respaldar,
pero que no ha llegado a culminar todavia hoy en una universaliza-
cién plena y sin fisuras del derecho a la asistencia sanitaria.

posicién de la persona necesitada de asistencia sanitaria inmediata. Como aportaciones
doctrinales monograficas sobre este delito, véanse P. FARALDO CABANA, El delito de denega-
¢ién de asistencia sanitaria 0 abandono de los servicios sanitarios, «Revista del Poder Judi-
cial», 55 (1999), y R. HERMOSILLA MARTIN, «El delito de omisién de socorro sanitario: su
enjuiciamiento a través de la institucion del jurado», en el vol col. La responsabilidad civil
y penal del médico, Colegio Oficial de Médicos de Madrid, 1999.

(38) Vid. articulo 2.5) del texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (RD
Legislativo 2/1995, de 7 de abril) y articulo 3.a) LJ. La competencia es, en cambio, de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa cuando se trata de la tutela judicial del derecho a
la asistencia sanitaria de los beneficiarios de los regimenes especiales de Seguridad Social
de los funcionarios (asf, la asistencia sanitaria prestada a los beneficiarios de MUFACE, de
acuerdo con lo establecido en la Ley 29/1975, de 27 de junio, de Seguridad Social de los
funcionarios civiles del Estado, y en el RD 843/1976, de 18 de marzo, por el que se aprue-
ba el Reglamento General del Mutualismo Administrativo).

Con todo, debe observarse que el accionamiento en via judicial resultara en la practica
un mecanismo escasamente operativo en no pocos supuestos —piénsese en la atencién sa-
nitaria de caracter urgente o en la actuacién mediante trasplante de 6rganos, necesaria-
mente subordinada a la disponibilidad de é6rganos de las caracteristicas requeridas en
cada caso y a lo que resulte de unas listas de espera de compleja gestién—. Y ello por mas
que se perfeccionen las férmulas de control judicial frente a la inactividad administrativa
{como ha hecho la LJ de 1998).

Mas operativo resulta, en cambio, en la practica la utilizacién de la via del denomina-
do «reintegro de gastos», que comporta la posibilidad de procurarse la asistencia sanitaria
al margen del sistema asistencial priblico, con un posterior derecho a reclamar el reembol-
so de los gastos pagados a la Administracién responsable de prestar la asistencia. Pero
debe tenerse en cuenta que esta férmula tiene en nuestro Derecho positivo un caracter ex-
cepcional y est4 formulada en unos términos muy restrictivos, razén por la cual cubre tan
sélo un abanico muy reducido de situaciones.

Cabe también, por supuesto, a posteriori el ejercicio de acciones de responsabilidad en
supuestos de inasistencia o asistencia deficiente en los que se hayan irrogado dafios a los
pacientes afectados (responsabilidad patrimonial o, incluso, responsabilidad penal), pero
es obvio que tales acciones en modo alguno pueden lograr el restablecimiento del derecho
a la asistencia sanitaria debida, sino tan sélo pueden dar lugar a unas compensaciones
econémicas por los dafios causados a unos bienes de la persona (salud, integridad fisica y
vida) que no son en realidad susceptibles de equivalente econémico y, por tanto, no pue-
den ser objeto de reparacién integra.
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En efecto, en virtud de una serie de ampliaciones producidas sobre
todo a lo largo de los afios ochenta vino a romperse el principio contri-
butivo en el que descansaban las prestaciones de asistencia sanitaria
de la Seguridad Social; principio en base al cual la cobertura de dichas
prestaciones alcanzaba a una parte mayoritaria de la poblacién —tra-
bajadores activos y pensionistas, asi como los familiares o asimilados
a cargo de unos y otros (39)—, pero en modo alguno a toda ella.

Esta ruptura del principio contributivo se manifesté a través de di-
versas disposiciones que de forma asistematica y dispersa fueron reco-
nociendo el derecho a la asistencia sanitaria a diversos colectivos de
personas sin exigir los tradicionales requisitos de afiliacién y cotiza-
cién a la Seguridad Social. Asi se hizo, en efecto, con las viudas y fa-
miliares de fallecidos como consecuencia de la Guerra Civil (Ley
5/1979, de 18 de septiembre, y OM de 27 de enero de 1981), los traba-
jadores emigrantes retornados a Espana (OM de 18 de febrero de
1981), los minusvalidos con independencia de que desarrollen o no
una actividad laboral (Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social
de los minusvalidos) (40), los desempleados aunque no perciban pres-
taciones peri6dicas por desempleo (Ley 31/1984, de 2 de agosto, de
proteccién del desempleo), los pensionistas de clases pasivas (art. 54
de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre), las personas que carecen de un
nivel minimo de recursos econémicos (arts. 79.1.b y 80 LGS y RD
1088/1989, de 8 de septiembre), o también los perceptores de presta-
ciones no contributivas (Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se
establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas) (41).

Junto a ello hay que tener en cuenta las disposiciones que vinie-
ron a flexibilizar los requisitos exigidos para ser beneficiario de la
asislencia sanitaria en concepto de familiar o asimilado a cargo de
las personas titulares de dicho derecho (42), asi como las previsiones

(39) Vid. articulo 100.1 LGSS-1974 y articulo 2 del Decreto 2766/1967.

(40) Vid. articulos 12.2 y 13 de la mencionada Ley y articulos 4 a 9 del RD 383/1984,
de 1 de febrero, por el que se regula cl sistema de prestaciones a los minusvalidos. En par-
ticular, cabe subrayar el principio de¢ gratuidad total que se establece ¢n el suministro de
especialidades farmacéuticas a los beneficiarios incluidos ¢n el ambito de aplicacién de
estas normas, asf como la amplitud que tienen las prestaciones de «rchabilitacién médico-
funcional» contempladas en los articulos 7 y 9 del RD 383/1984. Sobre los requisitos sub-
jetivos para acceder a las prestaciones sanitarias que se reconocen a los minusvalidos,
véanse cl articulo 7 de la Ley 13/1982 y los articulos 5 y 8 del RD 383/1984.

(41) Mayores indicaciones al respecto pueden encontrarse en M. ALARCON CARACUEL-
S. GONZALEZ ORTEGA, Compendio de Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 1991, pags. 191-193;
M. ALoNsO OLEA, Las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social, cit., pags. 40-45, y, del
mismo autor, Las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, cit., pigs. 52-38. También,
M. REBOLLO PuIG, «Sanidad», cn ¢l vol. col. dirigido por S. MuRoz MACHADO y otros, Las es-
tructuras del bienestar. Derecho, Economia y Sociedad en Esparia, Civitas, Madrid, 1997,
pags. 252-257.

(42) Por ejemplo, la Resolucién de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social de
29 de diciembre de 1984 reconoci6 el derecho a la asistencia sanitaria a las personas que,
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legales que mas recientemente han incidido especificamente sobre el
derecho a la asistencia sanitaria de los menores de edad (art. 24 de la
Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio y art.
10.3 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del me-
nor) y de los extranjeros en Espafia —art. 12 de la LO 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracién social (43)—.

El resultado al que ha conducido este proceso histérico es una si-
tuacién en la que el tratamiento de esta cuestién en el Derecho posi-
tivo vigente hoy en Esparia resulta muy insatisfactorio.

Por un lado, resulta obvio que las reglas vigentes carecen de
coherencia interna y adolecen de unas dosis de asistematicidad y
complejidad realmente extremas. Pero, por otra parte, no consi-
guen alcanzar todavia el pretendido objetivo de la universalizacién,
pues sigue subsistiendo un colectivo de personas que carecen del
derecho a beneficiarse de las prestaciones sanitarias publicas: con-
cretamente aquellas personas que no estan incluidas en ninguno de
los colectivos a los que se reconoce el derecho a la asistencia sani-
taria pablica y disponen de recursos econémicos suficientes segin
el modesto baremo fijado al efecto por el RD 1088/1989, esto es, su-
peran el nivel econémico determinado por el Salario Minimo Inter-
profesional (44).

Al margen de ello, debe tenerse en cuenta que se ha mantenido la
vigencia de una normativa especifica para los beneficiarios de los re-
gimenes especiales de Seguridad Social de los funcionarios publicos,
cuyas normas perfilan una asistencia sanitaria con un contenido asi-
milado al propio de] Régimen General de la Seguridad Social pero
con importantes aspectos diferenciales en cuanto al modo de provi-
sién de dicha asistencia sanitaria (45).

sin ser cényuges, convivan maritalmente con el titular del derecho. Véanse también los
RR.DD. 1377/1984, de 4 de julio, y 1682/1987, de 30 de diciembre, en relacion con los des-
cendientes y hermanos a cargo del titular del derecho.

(43) Sobre el derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros en Espaiia, véase lo
que se indica m4s adelante (epigrafe 1V.3).

(44) Este colectivo de personas sin derecho a la asistencia sanitaria ticnen reconocida
la posibilidad de acceder a los Servicios publicos de salud, pero como «pacientes privados»
que deberan abonar el coste efectivo de la asistencia recibida (art. 16 LGS y art. 3.2 ROPS).

(45) Vid., por ejemplo, en cuanto a los funcionarios civiles del Estado, lo dispuesto
en la citada Ley 2971975, de 27 de junio (arts. 16 a 19), y en el también citado RD
843/1976, de 18 de marzo (arts. 75 a 93).

De acuerdo con lo previsto en el articulo 19.1 de la Ley 29/1975, MUFACE queda habi-
litada para facilitar la asistencia sanitaria «bien directamente o por concierto con otras
Entidades o establecimientos publicos o privados», sefialandose que dichos conciertos se¢
estableceran prefercntemente con las instituciones de la Seguridad Social.

Sobre esta base legal, MUFACE viene concertando la asistencia sanitaria con diversas
entidades privadas de aseguramiento sanitario, y también con la red asistencial publica.
Dentro de este contexto, corresponde a los funcionarios incluidos en el campo de aplica-

119



JUAN PEMAN GAVIN

IV. SOBRE LOS RETOS PENDIENTES Y LAS CUESTIONES ABIERTAS
QUE SE PLANTEAN EN EL MOMENTO PRESENTE

1. Preliminar

Son sin duda numerosas las cuestiones que se plantean actual-
mente en torno a las prestaciones sanitarias publicas con un caracter
abierto y controvertido y que afloran como tales en los documentos
oficiales —informes del Defensor del Pueblo y de las instituciones
autonémicas analogas, Memorias elaboradas por las Administracio-
nes gestoras de la asistencia sanitaria, etc.— y en los propios medios
de comunicacién, como dificilmente podia dejar de suceder en un
ambito tan relevante y tan dinamico como el sanitario.

En cualquier intento de ofrecer un «inventario» de cuestiones
abiertas y retos pendientes en el momento presente no podria faltar
la consideracién de los siguientes.

Con una proyeccién general:

— La tensién entre las tendencias expansivas que inciden sobre
el catalogo de prestaciones —con las correspondientes presiones
para el reconocimiento de nuevas prestaciones y la ampliacién de las
ya reconocidas— y el mantenimiento de la suficiencia financiera del
sistema.

— Los desajustes entre la demanda asistencial existente en deter-
minadas prestaciones y los medios disponibles para atenderla, que
se traducen en elevados periodos de espera para el acceso efectivo a
tales prestaciones.

— Los problemas vinculados a la extensién subjetiva del derecho a
la asistencia sanitaria resultantes de la no universalizacién del derecho
y del caracter fragmentario y disperso de la normativa que lo regula.
Quedan pendientes asimismo algunos otros «flecos» en la transicién
hacia un modelo de Servicio de Salud universalizado e integrado,
como son la subsistencia de regimenes publicos especificos de cobertu-
ra de la asistencia sanitaria en relacién con los empleados publicos (46)

cién de la Ley 29/1975 la posibilidad de clegir una de las cntidades con las que MUFACE
tiene concertada la asistencia sanitaria.

(46) Se encuentran incluidos en cstos regimenes especiales los beneficiarios de las
Mutualidades funcionariales (MUFACE —Mutualidad de Funcionarios Civiles del Esta-
do— y MUGEJU —Mutualidad General Judicial—), asi como del Instituto Social de las
Fuerzas Armadas (personal militar y sus familiares).

Sobre las especialidades de estas modalidades de asistencia sanitaria v las razones que
explican su mantenimiento, véanse las consideraciones de J. ReY (coordinador), EI futuro de
la Sanidad espariola. Un proyecto de reforma, Exlibris Ediciones, Madrid, 1999, pags. 18-26.
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o la pervivencia de dmbitos asistenciales que no han encontrado su en-
caje todavia en la red sanitaria publica —Sanidad penitenciaria, Mu-
tuas Patronales de Accidentes de Trabajo, «empresas colaboradoras»
en la gestién de la asistencia sanitaria (47), etc.—.

— Los problemas relacionados con la igualdad en el acceso a los
servicios sanitarios desde una perspectiva territorial, esto es, con in-
dependencia del lugar de residencia: las férmulas de equilibrio terri-
torial que garanticen una igualdad basica frente a las diferencias que
puede propiciar una gestién descentralizada de la asistencia sanitaria
por las Comunidades Auténomas, la problematica de la asistencia sa-
nitaria en el medio rural con poblacién dispersa —ubicacién de cen-
tros de salud y farmacias, transporte sanitario, urgencias—, etc.

— Las no excepcionales deficiencias en la calidad de la asisten-
cia sanitaria prestada (errores y negligencias médicos, disfunciones
organizativas en aspectos administrativos y asistenciales, etc.) que se
ponen de manifiesto a través de las quejas y reclamaciones que pre-
sentan los usuarios ante las instancias competentes (48).

— La problematica planteada por la creciente diversidad de las
formas de gestién directa e indirecta de los servicios sanitarios, des-
de el punto de vista del estatus y las garantias de los usuarios (49).

Con una proyeccién mas especifica:

— El reto de una atencién suficiente a personas con enfermeda-
des crénicas o degenerativas y con problemas de autovalimiento: la
denominada «atencién sociosanitaria» (50).

(47) Se mantiene en la actualidad la situacién surgida al amparo del articulo 77
LGSS-1994 (anteriormente, art. 208 LGSS-1974) de que hay empresas (incluyendo algu-
nas Administraciones pablicas) que gestionan directamente la prestacion de asistencia sa-
nitaria a sus trabajadores. El Grupo Socialista en el Congreso de los Diputados present6é
en 1999 una iniciativa legislativa para suprimir esta posibilidad, por considerar que resul-
taba anacrénica en el actual marco institucional del Sistema Nacional de Salud (Proposi-
cién de Ley sobre integracion de la asistencia sanitaria gestionada por las empresas colabo-
radoras en el Sistema Nacional de Salud; «BOCG», VI Legislatura, B, 295, 12 de abril de
1999), pero dicha iniciativa no prosperé.

(48) Me refiero tanto a las propias Administraciones responsables de la gestion de la
asistencia sanitaria como a los Defensores civicos —Defensor del Pueblo y figuras autoné-
micas an4logas, que vienen desempenando una importante labor de intermediacién y dia-
logo interinstitucional en este como en otros 4mbitos—, asf como también a los Tribuna-
les de Justicia, que son llamados frecuentemente a pronunciarse sobre cuestiones vincula-
das con la prestacién de la asistencia sanitaria.

(49) Por lo que se refiere a las formas de gestién directa, véasc lo dispuesto al respecto
por el RD 29/2000, de 14 de cnero, sobre nuevas formas de gestién del INSALUD, en cuya re-
daccién se tuvo en cuenta muy cspecialmente esta problematica (vid. al respecto lo dispues-
toensusarts. 7a 9, 13 y 32 a 35, que contemplan distintos aspectas vinculados a la garantfa
de los derechos de los usuarios y al aseguramiento de la calidad en las prestaciones recono-
cidas —aplicables con car4cter general a las diversas formas de gestién que se regulan—).

(30) El tema fuc objeto de atencién preferente en el Acuerdo parlamentario de 1997
(Consolidacién y modernizacién del Sistema Nacional de Salud, Acuerdo parlamentario
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— Las insuficiencias de los medios disponibles actualmente en el
ambito de la asistencia psiquiatrica, en particular para una atencién
adecuada a enfermos mentales crénicos y agudos.

— Las dificultades para contener la imparable expansién del gas-
to publico farmacéutico, que ha motivado la adopcién en los ultimos
afnios de diversas medidas o politicas de ahorro en un ambito que vie-
nc absorbiendo una parte creciente del presupuesto publico sanita-
rio: exclusién de determinados farmacos de la financiacién publica,
reduccion de los margenes comerciales de las farmacias, utilizacién
de medicamentos genéricos, etc. (51).

No es posible, por supuesto, en el marco del presente trabajo
abordar todas las cuestiones aludidas, pues muchas de ellas recla-
man, dada su envergadura y complejidad, un tratamiento monogra-
fico: es claro asi que requeririan ese tratamiento monografico temas
como los vinculados con la asistencia sociosanitaria, con la igualdad
territorial en la provisién de servicios sanitarios, la asistencia psi-
quiatrica o el gasto publico en prestaciones farmacéuticas.

Limitaremos por ello nuestra atencion de forma selectiva a aque-
llas cuestiones que tienen mayor interés desde la perspectiva propia
del presente trabajo por su proyeccién general sobre el conjunto de
las prestaciones sanitarias y por su relevancia en la configuracién de
tales prestaciones desde un punto de vista juridico: la determinacién
del gquantum prestacional (epigrafe 2), la extension subjetiva del de-
recho a la asistencia sanitaria (epigrafe 3), la dimensién temporal en
el acceso a las prestaciones (epigrafe 4) y los aspectos cualitativos de
las prestaciones sanitarias (epigrafe 5).

de 18 de diciembre de 1997, Ministerio de Sanidad y Consumo, 1998), cuyo apartado 1. 3
esta dedicado a «instrumentar alternativas para la asistencia sociosanitaria». Sobre la
atencién sociosanitaria a las personas mayores ¢l Defensor del Pueblo elaboré un informe
especial en 1999 asumiendo los estudios realizados al efecto por la Sociedad espaiiola de
Geriatrfa y Gerontologia y por la Asociacién Multidisciplinaria de Gerontologia (Informe
del Defensor del Pueblo sobre la atencion sociosanitaria en Esparia: perspectiva gerontoldgica
v otros aspectos conexos, Defensor del Pueblo, Madrid, 1999).

(51) Parece que las politicas de ahorro adoptadas hasta la fecha no han tenido los
frutos descados, lo que explica que desdc el Ministerio de Sanidad se sigan estudiando me-
didas al efecto (entre las que se baraja la posibilidad de que sc restrinja el principio de gra-
tuidad total de los medicamentos suministrados a los pensionistas, principio que pasaria a
beneficiar tan sélo a los que estan por debajo de un determinado nivel de renta, segun las
propucstas ultimamente sugeridas por la Ministra de Sanidad). Obsérvese al respecto que
a pesar de que los usuarios activos abonamos ¢l 40 por 100 del precio del medicamento, el
peso cuantitativo que en ¢l consumo de medicamentos ticne la «tercera edad» hace que en
conjunto sélo paguemos algo menos del 8 por 100 de su coste total, lo que significa que el
Estado financia, como valor medio, ¢l 92 por 100 de su precio (datos correspondientes a
1998 que figuran en la Memoria del INSALUD. 1998, Madrid, 1999, pags. 90-95).
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2. La determinacion del quantum prestacional:
el cardcter abierto y evolutivo del catdlogo de prestaciones

El catalogo de prestaciones sanitarias tiene inevitablemente un
caracter dindmico y experimenta una clara tendencia expansiva
como consecuencia de las circunstancias mas atras apuntadas —el
progreso técnico y cientifico, v los cambios sociales que producen
modificaciones en los patrones de morbilidad— y como consecuen-
cia también de la legitima aspiracién humana a disfrutar de unos ni-
veles 6ptimos de proteccidn sanitaria (52).

La Sanidad piblica viene experimentando, en efecto, una fuerte
presién incrementalista que se manifiesta en particular en diversos
planos: la necesidad de hacer frente a la aparicion de enfermedades
nuevas o a la intensificacién de otras ya existentes (en su momento,
SIDA; ahora, otras como la enfermedad de Alzheimer, la anorexia y
bulimia, las ludopatias, etc.); la aspiracién de atender ambitos asis-
tenciales escasamente cubiertos tradicionalmente por nuestro siste-
ma sanitario publico (prestaciones de salud bucodental); las nuevas
posibilidades que abre continuamente el progreso técnico y cientifico,
que permite tanto la incorporaciéon de nuevas prestaciones (nuevas
posibilidades de trasplantes de érganos y tejidos o de prétesis quirtir-
gicas, nuevos medicamentos o nuevos productos vinculados a la mo-
vilidad y autovalimiento de las personas con limitaciones) como la in-
corporacién de nuevas tecnologias méas modernas y eficaces en el 4m-
bito de las prestaciones ya reconocidas (nuevos instrumentos de
diagnéstico y de tratamiento, vehiculos para invalidos méas modernos,
etc.); o también, la aspiracién a mejorar en los aspectos relativos a las
condiciones materiales de privacidad y confortabilidad de las estan-
cias en los centros sanitarios (habitaciones individuales en los hospi-
tales, facilidades para los acompariantes de los pacientes, etc.).

La agregacién de todos estos factores determina una intensa pre-
sién incrementalista sobre las prestaciones sanitarias publicas y ge-
nera una fuerte tensién entre la dindmica expansiva generada y la
obvia limitacién de los medios disponibles. Una limitacién existente
en cualquier caso, pero especialmente visible y operativa en el esce-
nario de austeridad presupuestaria en el que se desenvuelven nues-
tras Administraciones ptiblicas en los ultimos afios (53).

(52) Las aproximaciones a la Sanidad desde una perspectiva econémica —Economia
de la salud— han puesto de relieve c6mo la Sanidad se comporta como un «bien supe-
rior», en ¢l sentido de que ¢l gasto vinculado a la misma crece de manera més que propor-
cional al incrementarse los niveles de renta.

(53) Para una aproximacién general al tema de la limitacién o «racionamiento» del

123



JUAN PEMAN GAVIN

Las coordenadas normativas que presiden la dinamica evolutiva
de las prestaciones sanitarias son conocidas, pero merece la pena re-
cordarlas aqui brevemente:

a) La Constitucién reconoce el derecho a la asistencia sanitaria
publica al consagrar el derecho a la proteccién de la salud (art. 43),
pero deja una amplisima libertad al legislador para determinar las
concretas prestaciones que otorga el sistema asistencial publico.
Puede considerarse que hay una «cldusula de progreso» o adapta-
cién que esta implicita en el propio texto constitucional (art. 9.2, art,
53.3 en relacién con el 43.1), pero es lo cierto que la Constitucién no
fija pautas o criterios de orden concreto que vayan mas alla del res-
peto a los postulados de universalidad e igualdad en la configuracién
de las prestaciones sanitarias, asi como el respecto a un nivel asis-
tencial minimo que puede considerarse constitucionalmente garanti-
zado. Minimo asistencial al que cabe atribuir también un caracter
evolutivo o dindmico —dada la propia naturaleza de la materia sobre
la que recae— y cuyo desconocimiento por los poderes publicos po-
dria tacharse de inconstitucional (54).

b) En el plano de la legislacién ordinaria general hay que tener
en cuenta, por supuesto, lo establecido en la LGS, pero dicho texto le-
gal no contiene —como ya nos consta— determinaciones de orden
concreto sobre el catdlogo de las prestaciones sanitarias que se reco-
nocen, ni tampoco criterios o previsiones que contemplen expresa-
mente la dimensién dindamica del catdlogo. Pero es obvio en todo caso
que hay un impulso hacia la mejora y la adaptacién del quantum pres-
tacional que deriva de la propia idea de atencién integral de la salud
que inspira la LGS y de las formulaciones, sin duda amplias y ambi-
ciosas, que utiliza para definir los objetivos del sistema sanitario (55).

gasto publico en prestaciones sanitarias, véase ¢l vol. col. coordinado por Javier Garo, E!
derecho a la asistencia sanitaria y la distribucion de recursos, Universidad Pontificia de Co-
millas, Madrid, 1999; en particular, los trabajos de Azucena COUCEIRO VIDAL, El problema
ético de la asignacién de recursos sanitarios, y del propio Javier GAFo, Los principios de jus-
ticia y solidaridad en bioética, pags. 135 y ss. y 153 vy ss., respectivamente, trabajos en los
que se muestra cémo la reflexién ética puede aportar criterios que fundamenten aproxi-
maciones equilibradas y justas en torno al tema y sc exponen experiencias de interés lieva-
das a cabo en otros pafses a la hora de establecer prioridades en materia de asistencia sa-
nitaria.

(54) Sobre cste tema pucden encontrarse algunas indicaciones en mi libro Derecho a
ta salud y Administracién sanitaria, pags. 83-88.

(55) Véase al respecto el contenido de los articulos 6, 10.14, 18 y 46, Obsérvese, por
ejemplo, el tenor literal del articulo 6.4, en virtud del cual las Administraciones sanitarias
estaran oricntadas «a garantizar la asistencia sanitaria cn todos los casos de pérdida de la
salud», o la amplitud de los compromisos que imponen los diversos apartados del articulo
18 (apartado 3: «la asistencia sanitaria especializada, que incluye la asistencia domicilia-
ria, la hospitalizacién y la rehabilitacién»; apartado 4: «la prestaciéon de los productos te-
rapéuticos precisos»).
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¢) Mas explicito resulta en cambio, como cabia esperar, lo que
se dice al respecto en el Reglamento de ordenacién de las prestacio-
nes sanitarias del SNS (RD 63/1995, de 20 de enero), en cuyas Dispo-
siciones Adicionales 1.* y 2.* se establecen algunas reglas procedi-
mentales y sustantivas para la ampliacién del catédlogo de prestacio-
nes en las que queda reflejada de modo ostensible una concepcién
dinadmica de dicho catéalogo (56).

Las disposiciones aludidas distinguen entre nuevas prestaciones
propiamente dichas (D. Ad. 2.%) y «nuevas técnicas o procedimientos
diagnésticos o terapéuticos» en el ambito de las prestaciones ya re-
conocidas (D. Ad. 1.%). Las primeras se incorporaran mediante Real
Decreto, previo informe del Consejo Interterritorial del SNS y del
Consejo de Estado, teniendo en cuenta «su eficacia, eficiencia, segu-
ridad y utilidad terapéuticas, las ventajas y alternativas asistenciales,
el cuidado de grupos menos protegidos o de riesgo y las necesidades
sociales». En cambio, en relacién con la incorporacién de nuevas
técnicas o procedimientos diagndsticos o terapéuticos no se exige la
elaboracién y aprobacién de una norma reglamentaria, sefialandose
tan sélo que «debera ser valorada, en cuanto a su seguridad, eficacia
y eficiencia por la Administracion sanitaria del Estado» (57).

Pero mas que el marco juridico-formal nos interesa ahora el pla-
no del funcionamiento real de nuestro sistema prestacional sanitario
para descubrir los criterios que de modo efectivo vienen presidiendo
la dinamica del catalogo de prestaciones en los ultimos afios y que
cabe esperar sigan operando en un futuro inmediato.

Pues bien, la ténica general que viene imperando al respecto en el
escenario politico-sanitario de los altimos anos es, sin duda, el ca-
racter restrictivo con el que se abordan las modificaciones ampliato-
rias del catdlogo de prestaciones. Una vez pasado el momento expan-
sivo que supuso la promulgacién de la LGS, la evolucién de las pres-
taciones sanitarias en la Gltima década no ha sido en modo alguno
propicia a las ampliaciones prestacionales.

(56) Adviértase en todo caso que las modificaciones en el contenido de las prestacio-
nes farmacéuticas —en particular las incorporaciones y exclusiones de medicamentos ob-
jeto de financiacién por el SNS— se rigen por la normativa especifica sobre la materia,
conforme a lo establecido por la D. Ad. 3. ROPS.

(57) Tanto en relacién con las prestaciones como en relacién con técnicas y procedi-
mientos, debera tenerse cn cuenta también lo dispuesto en ¢l articulo 3.2 ROPS, en parti-
cular en sus aparados a) (exclusion de aquellas actividades o servicios en los que «no exis-
ta suficiente evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinicas o que hayan queda-
do manifiestamente superadas por otras disponibles») y b) («que no esté suficientemente
probada su contribucién eficaz a la prevencién, tratamiento o curacién de las enfermeda-
des, conservacién o mejora de la esperanza de vida, autovalimiento y eliminacién o dismi-
nucién del dolor y el sufrimienton»).
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En efecto, la entrada en vigor de la LGS comporté en su momento
unos efectos ampliatorios de las prestaciones sanitarias puesto que,
aunque no contenia, como ya hemos notado, un catalogo de prestacio-
nes, incorporaba no obstante algunas opciones que tenfan una indu-
dable proyeccién sobre la esfera prestacional. Asi sucede en particular
con la propia concepcién de la atencién primaria que se plasma en la
Ley (58), que tiene un alcance mucho més amplio sin duda respecto
del que tradicionalmente habian tenido los servicios de nivel primario
en el ambito de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social y que se
sitiia en linea con una reforma de la atencién primaria impulsada des-
de un momento anterior a la promulgacién de la LGS (RD 137/1984,
de 11 de enero, sobre estructuras basicas de salud) e implantada de
forma paulatina en los afos posteriores (59). O también cabe aludir a
determinados derechos que se reconocen a los usuarios del SNS, que
tienen una indudable proyeccién prestacional (60).

Pero a lo largo de los afios noventa prevalecieron de hecho unas
pautas ciertamente restrictivas en la ampliacién del catalogo de pres-
ltaciones, como consecuencia de un nuevo escenario politico y econé-
mico —en el que se mueve ya claramente el Informe Abril de 1991
(61)— caracterizado por el predominio de la idea de una inviabilidad
de nuevos incrementos sustanciales en el contenido prestacional del
sistcma sanilario publico.

Dejando al margen los recortes puntuales que han afectado al
contenido de la prestacién farmacéutica (62), debe subrayarse que el
ROPS (RD 63/1995) tuvo a estos efectos un valor mas bien neutro,
pues no aspiraba a ampliar el catalogo de prestaciones —tampoco a
reducirlo—, sino mas bien explicitar y clarificar, en aras de unas ma-

(58) Vid., por ejemplo, articulos 18.1 y 2, 56.2.a) y 62 a 64 LGS.

(59) Los efectos de esta nueva concepcién no fueron por tanto inmediatos, sino que
quedaron condicionados a un proceso de implantacion cfectiva del nuevo modelo de aten-
cién primaria en las correspondientes Zonas de Salud. Proceso de implantacién que sc ha
prolongado durante toda la década de los noventa y que todavia hoy no esta totalmente
concluido en algunas CC.AA.

(60) Véanse, por ejemplo, los articulos 10.5 (derecho a la informacién verbal y escrita
a los pacientes), 10.8 (derecho a la obtencién de certificados médicos «cuando su exigen-
cia sc establezca por una disposicion legal o reglamentaria»), 10.11 (entrega del informe
de alta) 0 61 (acceso de los pacientes a los datos de la historia clinica).

En otros casos, la LGS contiene formulaciones muy ambiciosas, pero que remiten de
forma expresa o implicita a disposiciones reglamentarias de desarrollo, de modo que care-
cen de efectos normativos directos: dispensacion de medicamentos v productos sanitarios
que resulten necesarios (arts. 10.14 y 18.4), libre eleccion de médico (art. 10.13 y art. 14),
servicios de salud mental (art. 20.3 y 4), etc.

(61) Recuérdese en particular su recomendacion de avanzar hacia la supresién del
criterio de gratuidad total de las prestaciones «con las excepciones que la equidad requie-
ra» y el énfasis que puso en clevar la «conciencia de gasto» tanto en los usuarios como en
los profesionales de la Sanidad publica, dentro de un «entorno de recursos limitados».

(62) Mediante la exclusién de determinados medicamentos de su financiacién por el
SNS (RR.DD. 83/1993, de 22 de enero, y 1663/1998, dec 24 dc julio).
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yores cotas de seguridad juridica y de igualdad, lo que el sistema sa-
nitario publico estaba otorgando ya a los ciudadanos. Y en los afios
posteriores al mismo las ampliaciones prestacionales han sido mas
bien timidas, sin que se trate en rigor de nuevas prestaciones, sino
de desarrollos ampliatorios de las ya reconocidas (tratamientos die-
toterdpicos complejos, sillas de ruedas de traccién eléctrica, audifo-
nos, etc.) (63), y sélo han tenido lugar tras reiteradas solicitudes y
sugerencias formuladas desde diversas instancias sociales e institu-
cionales (64). Lo cual refleja una actitud general mas bien cautelosa
y reticente frente a las demandas de crecimiento del catalogo de
prestaciones (65), a lo que hay que aiiadir el hecho de que pueden
detectarse interpretaciones restrictivas en determinados ambitos
prestacionales de caricter complementario (66), asi como una praxis
administrativa poco agil e igualmente restrictiva en el reconocimien-
to y pago de las compensaciones econémicas previstas para determi-
nados supuestos (pago de gastos de transporte y dietas por desplaza-
miento de enfermos, reintegro de gastos por asistencia prestada al
margen del sistema sanitario publico, etc.).

(63) El suministro de tratamientos dietoterdpicos complejos estaba previsto cn el
ROPS (apartado 4.3 del Anexo 1), pero sé6lo seria objeto de concrecién y desarrollo me-
diante la aprobacién de la OM de 30 de abril de 1997. Sobre las sillas para invdlidos de
traccion eléctrica, vid. la Orden de 23 de julio de 1999, que modifica lo dispuesto ¢n este
punto por la Orden dc 18 de enero de 1996, por la que se regul6 la prestacion ortoprotési-
ca. En relacién con los audifonos, debe notarse que fueron incluidos dentro de la presta-
cién ortoprotésica en relacion con los pacientes de menos de 16 afios por la Orden de 30
de marzo de 2000, que modificé también la de 18 de encro de 1996.

(64) En otros supuestos, las solicitudes y sugerencias formuladas para la ampliacién
del catalogo de prestaciones no han sido todavia atendidas. Es ¢l caso, por ejemplo, de la
cirugfa transexual, que el ROPS limita a la reparacién de «estados intersexuales patolégi-
cos», cuya ampliacién se ha sugerido por el Defensor del Pueblo (Informe 1998, apartado
7.3.1, e Informe 1999, aparado 7.3.1) y se ha producido en el caso de la Comunidad anda-
luza. Vid. también al respecto la Proposicién no de Ley aprobada por la Comisién de Poli-
tica Social y Empleo del Congreso de los Diputados ¢l 14 de abril de 1999.

(65) Me refiero aqui fundamentalmente a las prestaciones reconocidas para el con-
junto de los beneficiarios del SNS y financiadas con cargo a fondos estatales. Para las
prestaciones adicionales establecidas cn el 4mbito autonémico, el tema requerirfa matiza-
ciones particularizadas, pues hay CC.AA. que han mantenido una tendencia ampliatoria
del catalogo de prestaciones. Es el caso de Andalucia, cuya tendencia ampliatoria en cste
terreno se manitiesta tanto en la inclusién de determinadas intervenciones quirurgicas (ci-
rugia transexual), en la relacién de medicamentos dispensables (financiacién con cargo a
fondos propios de los medicamentos excluidos para el conjunto del SNS por el RD
1663/1998), asf como en determinados contenidos de su Ley de Salud (Ley 2/1998, de 15
de junio) que tienen una clara relevancia prestacional; art. 6.1.1): obtencién de certificados
médicos «cuando asi se solicite»; art. 6.1.m): garantia de acceso a las prestaciones sanita-
rias en el ticmpo maximo que reglamentariamente se fije; art. 6.1.0): derecho a «disponer
de una segunda opinién facultativa sobre su proceso en los términos que reglamentaria-
mente se establezcan».

(66) Asi, en materia de entrega de copias de los documentos y pruebas diagnoésticas
incluidas en la historia clinica y en relacién con la expedicién de certificados médicos
(véasc lo que se indica sobre ambos aspectos en el Informe del Defensor del Pueblo corres-
pondiente al afio 1998, apartado 7.1.1).
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La ténica general hoy imperante es, por tanto, muy distinta a la
que predominé en los afios ochenta: las ampliaciones prestacionales
se someten ahora a una cuidadosa valoracién a efectos de incorporar
tan sélo aquello que puede asumirse de manera generalizada para el
conjunto de los ciudadanos que se encuentran en situaciones compa-
rables (67), y la preocupacién prioritaria de los poderes publicos no
se centra va tanto en el crecimiento del quantum prestacional, sino
en la efectividad de las prestaciones va reconocidas y en su mejora
desde distintos puntos de vista (mejora en la accesibilidad y cercania
del dispositivo asistencial, reduccién de los tiempos de espera, incor-
poracién de técnicas diagnoésticas y terapéuticas mas eficaces, etc.).

Ahora bien, estas estrecheces y reticencias en las ampliaciones
prestacionales no deben impedir reconocer el hecho cierto de que en
la dltima década se ha producido un importante ensanchamiento en
el contenido efectivo de no pocas de las prestaciones reconocidas, lo
cual se manifiesta tanto en términos econémicos (el gasto publico
per capita ha crecido considerablemente) como en términos de acti-
vidad asistencial (nimero de consultas, de intervenciones, etc.). Lo
cual tiene que ver sin duda con e] envejecimiento de la poblacién (ha
aumentado considerablemente el nimero de personas en la edad en
la que se intensifican las necesidades de asistencia sanitaria) y con
las propias mejoras del dispositivo asistencial (en medios disponi-
bles, en accesibilidad, en organizacién, etc.) que le permiten abordar
un mayor espectro de situaciones. A lo cual hay que afadir el hecho
de que la reforma de la atencién primaria, impulsada desde media-
dos de los afios ochenta, se haya ido implantando de manera efectiva
a través de un proceso paulatino que se ha prolongado durante la ul-
tima década y que todavia hoy no se ha cerrado totalmente.

Por tanto, la rigidez al alza que experimenta el catilogo formal de
prestaciones no debe oscurecer el hecho de que se sigue produciendo
un ensanchamiento en el contenido efectivo de las prestaciones ya
incorporadas al mismo, buena parte de las cuales admiten un amplio
recorrido y son susceptibles en consecuencia de incorporar muy di-
ferentes niveles de cobertura real (68).

(67) Resulta, por ejemplo, ilustrativo de cste nuevo contexto lo que sc indica al res-
pecto en el Acuerdo parlamentario de 18 de diciembre de 1997 sobre consolidacién y mo-
dernizacién del SNS, que prevé la financiacién de las nuevas prestaciones a través de «fon-
dos especificos» como garantia futura de suficiencia financiera —apartado 1.2.¢)—. Tam-
bién cabe mencionar lo dispuesto por el articulo 4.2 de la Ley de Salud de Andalucia (Ley
2/1998, de 15 de junio), que contempla la previsién de la «correspondiente financiacién»
en el supuesto de incorporacién de nuevas prestaciones que superen las establecidas con
caricter gencral para el conjunto del SNS.

(68) El caso de los trasplantes de 6rganos resulta paradigmatico al efecto, 2 mi modo
de ver: ¢l hecho de que el numero de trasplantes que se realizan en nuestro pafs haya au-
mentado considerablemente, porque hay mas donaciones y porque ha mejorado la capaci-
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Este contexto deducible del pasado reciente marca, a mi juicio,
las coordenadas de lo que sera la evolucién del quantum prestacio-
nal de nuestro Sistema de Salud en un futuro préximo. El centro de
gravedad en la materia no parece estar ya en la incorporacién de
nuevas prestaciones —que sélo cabe esperar de manera puntual y
gradual, con vinculacién quizas a los propios ahorros que el sistema
sanitario sea capaz de generar en determinados ambitos (69)—, sino
que parece desplazarse a las mejoras en la cobertura real de las pres-
taciones reconocidas (en cuanto a la incorporacién de medios diag-
nésticos y terapéuticos mas modernos y eficaces, en accesibilidad,
en acortamiento de los tiempos de espera y en los demas aspectos
vinculados a la calidad de la asistencia prestada), lo que no es cierta-
mente poca cosa y conlleva retos de gran envergadura.

3. La extensién subjetiva del derecho a la asistencia sanitaria publica.
El dificil e incompleto recorrido hacia la universalizacion
de las prestaciones sanitarias

Como mas atras qued6 apuntado (epigrafe III.C), el tratamiento
de esta cuestién por el Derecho positivo vigente en la actualidad re-
sulta muy insatisfactorio y requiere, en consecuencia, una reformu-
lacién legal en el marco de la legislacién basica sobre Sanidad.

Dicho tratamiento es el resultado de un largo y paulatino camino
hacia la universalizacién realizado mediante una serie de normas
que han contemplado de manera especifica a determinados colecti-
vos de personas, lo que ha determinado un crecimiento normativo
por acumulacién de disposiciones sectoriales.

Asi, sobre una base inicial vinculada con el principio contributivo
(trabajadores activos y pensionistas, asi como los familiares a su car-
go, en los términos establecidos en el art. 100.1 de la LGSS-1974), se
produjo la sucesiva ampliacién del ambito de extensién del derecho

dad del dispositivo asistencial para llevarlos a cabo, implica que hay un mayor namero de
personas que puede beneficiarse de la prestacion de trasplantes y que la misma se ha am-
pliado en términos cfectivos.

Para comprobar el incremento de la capacidad real de nuestro sistema asistencial en
este punto basta consultar las estadfsticas sobre trasplantes que publica la admirable
Organizacién Nacional de Trasplantes (http://www.msc.es/onts/esp/estdisticas/general/
evoont.htm), en las que puede observarse c6mo entre 1989 y 2000 ¢l nimero de trasplantes
realizados anualmente en Espaiia se ha multiplicado por més de 2,5 (de 1.320 en el primer
afio mencionado se ha pasado a 3.456 en el tltimo).

(69) El Acuerdo del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 27 de noviembre de
1997, mediante el que se estableci6 el vigente sistema de financiacion de los servicios de
Sanidad para el perfodo 1998-2001, incorporé ya previsiones especificas en este sentido,
en relacion con las medidas previstas para reducir el gasto farmacéutico y el gasto en pres-
taciones econémicas por incapacidad temporal.
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a la asistencia sanitaria mediante su reconocimiento a una serie de
colectivos, con desvinculacién ya claramente respecto del principio
contributivo. Ampliacién que se hizo en virtud de disposiciones nor-
mativas especificas ya aludidas (minusvalidos —Ley 13/1982, de 7 de
abril, de integracién social de los minusvédlidos—, desempleados
—Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccién del desempleo—, etc.).

Esta ostensible tendencia a la universalizacién quedaria formal-
mente consagrada con la promulgacién de la Ley General de Sani-
dad de 1986, pero sin que en aquel momento se llegara a materiali-
zar plenamente dicha universalizacién, cuya consecuciéon quedaba
aplazada a un momento posterior.

En efecto, dicho texto legal atribuyé la titularidad del derecho a
la asistencia sanitaria a «todos los espafioles y los ciudadanos ex-
tranjeros que tengan establecida su residencia en el territorio nacio-
nal» (art. 1.2), los cuales quedaban legitimados «para el ejercicio de
los derechos que esta Ley establece», «tanto en la via administrativa
como jurisdiccional» (art. 1.3) (70). Pero esta declaracién —en apa-
riencia contundente— quedaba desvirtuada por otros preceptos de la
propia Ley que le privaban de eficacia normativa inmediata al conce-
bir la universalizacién como una meta a alcanzar de forma progresi-
va. Se trata, en concreto, de los articulos 3.2 y 80 del texto legal: el
primero de ellos establece que «la asistencia sanitaria ptblica se ex-
tenderd a toda la poblacién espanola», utilizando con ello un futuro
que implica en la practica un aplazamiento de la universalizacién a
un momento posterior, seglin una interpretacién que la D. Trans. 5.7
del propio texto legal ratifica de modo expreso (71); por su parte, el
articulo 80 LGS alude tan sélo a la extensién de la asistencia sanita-
ria a las «personas sin recursos econémicos» como objetivo cuyo lo-
gro se impone al Gobierno con financiacién a cargo de transferen-
cias estatales.

Con posterioridad a la promulgacién de la LGS, que carecié por
tanto en este punto de efectos normativos directos (72), se mantuvo

(70) En cuanto a los extranjeros no residentes en Espafia v a los espafioles fuera del
territorio nacional, el apartado 3 del articulo 1 sc limita a afirmar que tendran garantizado
su derecho a la asistencia sanitaria «en la forma que las leyes y los convenios internacio-
nales establezcans.

(71)  Segun el tenor literal de este precepto, «la extensién de la asistencia sanitaria
publica a que se refieren los articulos 3.2 y 20 de la presente Ley se efectuard de forma pro-
gresiva».

(72) Para los ciudadanos sin derecho a la asistencia sanitaria publica a la entrada en
vigor de la Ley, el nuevo texto legal tan sélo implicaba, de acuerdo con lo previsto en su
articulo 16, la posibilidad de utilizar los servicios sanitarios publicos como «pacientes pri-
vados», en condiciones de igualdad con los ciudadanos con derecho a la asistencia pero
con la obligacién de abonar la correspondiente «facturacion» sobre la base de los costes
efectivos de los servicios recibidos.
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la misma dindmica de extensién sucesiva del derecho a la asistencia
sanitaria a distintos colectivos de personas al amparo de disposicio-
nes especificas dictadas al efecto.

Asi sucedié en primer lugar mediante el RD 1088/1989, de 8 de
septiembre, por el que se regulé —en desarrollo de lo previsto en el
art. 80 de la LGS— la extensién de la asistencia sanitaria a las perso-
nas sin recursos econémicos suficientes, con un alcance por cierto
bastante restringido en la medida en que, de una parte, el reconoci-
miento del derecho quedaba limitado a quienes tuvieran la naciona-
lidad esparfiola (73) y, por otro lado, tal reconocimiento se condicio-
naba a la no superacién de unos niveles de renta muy bajos (74).
También cabe mencionar al respecto la extensién del derecho a la
asistencia sanitaria puablica —financiada a partir de 1989 mediante
una aportacion finalista del Estado y, de forma sélo minoritaria, me-
diante cotizaciones sociales— a los pensionistas de clases pasivas
(art. 54 de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para 1989) y a los perceptores de las prestaciones
no contributivas reguladas en la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, so-
bre prestaciones no contributivas de la Seguridad Social.

Por lo que se refiere a los menores tuvo una clara incidencia la
ratificacién por Esparia de la Convencién de Naciones Unidas de los
Derechos del Nifio (instrumento de ratificaciéon de 30 de noviembre
de 1990), cuyo articulo 24 consagra de modo expreso el derecho a la
proteccién de la salud de los nifios —todo ser humano menor de 18
afios—, comprometiendo a los Estados a otorgar asistencia sanitaria
a «todos los nifios», asi como también asistencia sanitaria prenatal y
postnatal a las madres (75). Y sobre esta materia incidiria también la
posterior LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del me-
nor, cuyo articulo 10.3 reconoce derecho a la asistencia sanitaria a
los menores extranjeros que se encuentren en Espafia —aun cuando
no residan legalmente en nuestro pais— siempre que «se hallen en
situacién de riesgo o bajo la tutela o guarda de la Administracién Pa-
blica competente».

Por tltimo, hay que mencionar lo dispuesto en la LO 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social, que se refiere de modo expreso al derecho a la

(73) Esta exigencia de nacionalidad espafiola no aparece en el articulo 80 de la Ley
General de Sanidad, que habla de personas sin recursos econémicos, y resulta por otro
lado incongruente con lo previsto en ¢l articulo 1.2 del mismo texto legal, que reconoce la
titularidad del derecho a la asistencia sanitaria a los extranjeros residentes en Espafia.

(74) Vid. articulo 1 del RD 1088/1989, objeto de desarrollo mediante la Orden de 13
de noviembre de 1989.

(75) Véase en particular lo dispuesto en los diversos parrafos del apartado 2 del ar-
ticulo 24 de la Convencién.
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asistencia de los extranjeros —frente al silencio que guardaba al res-
pecto la LO 7/1985, de 1 de julio—, reconociendo dicho derecho, en
las mismas condiciones que los espafioles, a todos los extranjeros
que se encuentren en Espafa, con el unico requisito de que estén
inscritos en el Padrén del Municipio en el que residen habitualmen-
te. Asi resulta, en efecto, de lo dispuesto en el articulo 12 (que no ha
sido alterado por la LO 8/2000, de 22 de diciembre, de modificacién
de la LO 4/2000), cuyo apartado 1 establece que «los extranjeros que
se encuentren en Espafa inscritos en el padrén del municipio en el
que residan habitualmente, tienen derecho a la asistencia sanitaria
en las mismas condiciones que los esparoles». A lo cual hay que ana-
dir lo dispuesto en relacién con situaciones especificas por los apar-
tados siguientes de dicho articulo 12, y en especial lo dispuesto en su
apartado 2 en relacién con la asistencia sanitaria de urgencia: «los
extranjeros que se encuentren en Esparfia tienen derecho a la asisten-
cia sanitaria publica de urgencia ante la contraccién de enfermeda-
des graves o accidentes, cualquiera que sea su causa, y a la continui-
dad de dicha atencién hasta la situacién de alta médica» (76).

(76) Los apartados 3 y 4 del articulo 12 establecen lo siguicnte:

«3. Los extranjeros menores de dieciocho afios que se encuentren
en Espana ticnen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condi-
ciones que los espaiioles.

4. Las extranjeras ecmbarazadas que s¢ encuentren en Espafa ten-
dran derecho a la asistencia sanitaria durante ¢l embarazo, parto y post-
parto.»

El juego conjunto de los diversos apartados que el articulo 12 de la LO 4/2000 dedica a
la asistencia sanitaria de los extranjeros conduce a los siguicntes resultados:

1.") Sec ha reconocido el derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros «en los
mismos términos que los espaiioles», con el tnico requisito de la inscripcién padronal y al
margen, por tanto, de que ¢l extranjero se encuentre o no en situacién de residencia legal
(1éngasc en cuenta al respecto que, conforme a lo dispuesto en el articulo 18.2 de la Ley de
Bases de Régimen Local, la inscripcion de los extranjeros en el Padrén Municipal «no
constituira prucba de su residencia legal en Espanan). Esta equiparacion estricta respecto
de los espafioles determina que, ademas de la inscripcién padronal, los extranjeros necesi-
ten —al igual que los espafioles— encontrarse en alguna de las situaciones que hacen na-
cer ¢l derecho a la asistencia sanitaria (estar de alta en la Scguridad Social, carecer de re-
cursos econémicos suficientes en los términos del RD 1088/1989, ser minusvalido o de-
sempleado, etc.).

2.°)  Para ¢l derecho a la asistencia sanitaria ptblica de urgencia a que se reficere el ar-
ticulo 12.2 (en caso de «enfermedades graves o accidentes, cualquiera que sea su causa»)
no sc establece requisito alguno ni se formula en términos de equiparacién respecto de los
espanoles. Por tanto, no se requiere la inscripcién padronal ni tampoco es necesario en-
contrarse en alguna de las situaciones que hacen nacer el derecho a la asistencia sanitaria.

3.%) Tampoco se exige requisito alguno, en coherencia con lo establecido en la Con-
vencién de los Derechos del Nifio, en relacién con la asistencia sanitaria de los menores
extranjeros que se encuentren en Espafia (no se exige ya, como hacia el art. 10.3 de la LO
1/1996, que se encuentren en situacién de riesgo o bajo la tutela o guarda de una Adminis-
tracién publica), asi como en relacién con las mujeres extranjeras embarazadas respecto
al embarazo, parto y postparto.
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Como consecuencia de todas estas intervenciones sucesivas del
legislador se ha llegado a una situacién que, como facilmente puede
comprenderse, adolece de unos niveles de dispersién y complejidad
muy elevados. Dispersién y complejidad que se incrementan todavia
mads si se tiene en cuenta la existencia de normativa propia de algu-
nas Comunidades Auténomas sobre la materia (77), asi como tam-
bién el hecho de que no se haya producido la unificacién de los dis-
tintos regimenes publicos de cobertura sanitaria, subsistiendo los re-
gimenes propios del mutualismo funcionarial (78).

La LGS sigue proclamando en un lugar muy destacado de la mis-
ma (art. 1.2) que son titulares del derecho a la asistencia sanitaria
«todos los espanoles y los ciudadanos extranjeros que tengan esta-
blecida su residencia en el territorio nacional». Ello deberia ser asi,
pero no es asi, pues esla afirmacion es ignorada de modo ostensible
por el conjunto del ordenamiento positivo vigente en la actualidad,
que prescinde en la practica de la misma y la contradice en un doble
sentido:

a) La nacionalidad espafiola y la residencia legal de los extran-
jeros en Espafia no son titulos juridicos que hagan nacer el derecho
a la asistencia sanitaria (no son por tanto condicién suficiente al
efecto), puesto que se exige la concurrencia de alguna de las variadas
circunstancias a las que la dispersa legislacién aludida vincula el na-
cimiento del derecho a la asistencia sanitaria (estar afiliado a alguno
de los regimenes de Seguridad Social, ser pensionista, minusvéalido o
desempleado, ser indigente en los términos del RD 1088/1989, ser fa-
miliar a cargo de una persona que sea titular del derecho, etc.).

b) Pero sucede, ademas, que la condicién de espafiol o de ex-
tranjero residente legalmente en Espafa no resulta ya siquiera condi-
cién necesaria en relacién con el derecho a la asistencia sanitaria,
puesto que la LO 4/2000 reconoce el derecho a la asistencia sanitaria
a todos los extranjeros empadronados «en las mismas condiciones

(77) Debe subrayarse al respecto lo dispuesto en la Ley navarra 2/2000, de 25 de
mayo, por la que se modifica la Ley foral de Salud (Ley foral 10/1990, de 23 de noviembre)
«para extender la cobertura de la asistencia sanitaria del sistema sanitario publico de Na-
varra a todos los inmigrantes en la Comunidad foral». Esta Lev —que a mi juicio resulta
claramente objetable desde ¢l punto de vista competencial— extiende ¢l derecho a la asis-
tencia sanitaria a «todos los ciudadanos y ciudadanas residentes en cualquiera de los Mu-
nicipios de Navarra con independencia de su situacién legal o administrativa», lo que im-
plica el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros en unos tér-
minos diferentes de los que derivan de la LO 4/2000, dc 11 de encro, a la que por lo demas
ni siquicra cita.

(78) Recuérdese que la LGS contemplé en su D. Final 2.2 la refundicién de los dife-
rentes regimenes publicos de cobertura sanitaria, previendo en particular (D. Final 2.*.1)
la refundicién de la asistencia sanitaria de los diferentes regimenes de Seguridad Social,
pero dicha operacién refundidora no se ha llevado a cabo.
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que los esparioles» —por tanto, siempre que se encuentren en alguna
de las situaciones aludidas en a)— y al margen de la regularidad de
su residencia. E incluso en determinadas situaciones —menores y
mujeres embarazadas (79), asistencia sanitaria de urgencia en caso
de accidente o enfermedad grave (80)— no se exige siquiera el empa-
dronamiento ni ningiin otro requisito (81).

No cabe duda de que el resultado al que conduce esta situacién
es objetable desde diversos puntos de vista.

En primer lugar, complica innecesariamente la gestién adminis-
trativa vinculada a la materia, al generar no pocas dudas y disfuncio-
nes en los procedimientos administrativos de reconocimiento del de-
recho a la asistencia sanitaria (82). Pero, sobre todo, continta sin al-

(79)  Articulo 10.3 LO 1/1996 y articulo 12.3 y 4 LO 4/2000.

(80) Articulo 12.2 LO 4/2000.

(81) Obsérvese que la LO 4/2000, en su loable desco de hacer frente a un importante
problema social, otorga a los extranjeros derechos que todavia no estan reconocidos a los
cspafioles de manera generalizada. Se trata concretamente de la asistencia sanitaria de ur-
gencia por enfermedades graves o accidentes cualquiera que sea su causa, en relacién con
la cual los extranjeros tienen reconocida la atencién sanitaria hasta su situacién de alta,
sin ningun condicionamiento o requisito. No es necesario, por supuesto, la residencia le-
gal, ni siquicra el empadronamicento, de modo que alcanza tanto a todos los extranjeros
que residen de facto en Espaiia (al margen de la regularidad de esta residencia) como tam-
bi¢n a los extranjeros que se encuentren en Espaiia de manera transitoria u ocasional (por
motivos turisticos, profesionales, de estudios, etc.).

Los espanoles que requieren asistencia sanitaria de urgencia sélo tienen derecho a la
misma en la medida en que sean beneficiarios por algin titulo de un régimen de cobertura
publica de la asistencia sanitaria, pero en otro caso se les atiende por los servicios publi-
cos de salud s6lo como enfermos de pago {son «pacientes privados», de acuerdo con el art.
16 LGS), situacién que en ningiin caso se produce en relacién con los extranjeros tras la
entrada en vigor de la LO 4/2000. Lo mismo puedc decirse de los ciudadanos espafioles re-
sidentes en el extranjero que se encuentren ocasionalmente Espafia: no podran acogersc a
la clausula del articulo 12.2 LO 4/2000 (pues no son extranjeros) y estaran en cste punto
en una situacién peor que si fucran extranjeros, lo que no parece ciertamente de recibo.

Hay, por tanto, en cste punto un trato mas favorable de los extranjeros respecto de los
espafoles que no parece sca un resultado voluntariamente querido por el legislador, sino
mds bien una consecuencia imprevista derivada del modo desordenado y disperso con el
que el legislador ha ido abordando esta materia. Lo cual pone en evidencia las lagunas que
presenta el proceso de universalizacién de la asistencia sanitaria en nuestro pais y el he-
cho de que el legislador se ha desviado de lo que hubiera sido un orden secuencial légico
desde ¢l punto de vista institucional y que hubiera debido llevar a abordar primero la uni-
versalizacién de la asistencia sanitaria en relacién con los espasioles y con los extranjeros
residentes en Espana.

En relacién con la asistencia sanitaria a los espafioles no residentes cuando se hallen
en Espafia, véansc las Proposiciones de Ley que ha presentado el Grupo Socialista en el
Congreso, tanto en la anterior Legislatura («<BOCG», Congreso de los Diputados, VI Legis-
latura, Seric B, nim. 296, 14 dc abril de 1999) como en la presente (id., VII Legislatura,
Serie B, niim. 9, 24 de abril de 2000).

(82) Son ilustrativas a este respecto las observaciones sobre la materia que vienen re-
cogiendo los sucesivos Informes del Defensor del Pueblo, a través de los cuales queda pa-
tente la problematica creada por la situacién normativa descrita, tanto en términos de car-
ga para la gestién por parte de las Administraciones competentes en el reconocimiento del
derccho a la asistencia sanitaria como desde la perspectiva del ciudadano, obligado en
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canzarse el objetivo de la universalizacién de la asistencia sanitaria,
por més que se haya ido incorporando a la gran mayoria de la pobla-
cién y el colectivo de personas sin derecho a la asistencia sanitaria
publica sea reducido en términos porcentuales (83), lo cual implica
el incumplimiento del mandato de universalizacién que deriva de la
Constitucién y que consagra la Ley General de Sanidad.

Por otro lado, resulta patente también la incongruencia de la si-
tuacién descrita con el sistema de financiacién de la asistencia sani-
taria hoy en vigor, a través de una aportacién del Estado con cargo a
los impuestos soportados por el conjunto de los ciudadanos-contri-
buyentes, habiéndose suprimido ya totalmente, a partir de 1999, la
aportacién procedente de las cotizaciones sociales: si la asistencia
sanitaria se financia con los impuestos pagados por todos, no tiene
sentido que haya un colectivo de personas que carecen del derecho a
beneficiarse de los servicios publicos de salud y que se mantengan en
pie las reglas basadas en el principio contributivo (reconocimiento
del derecho a la asistencia sanitaria a los trabajadores activos y a los

determinados casos a seguir sorprendentes peregrinajes burocraticos hasta ver reconocido
su derecho (véase en particular el contenido del apartado 7.3.1 de los Informes correspon-
dientes a 1997, 1998, v 1999).

Obsérvese, por ejemplo, ¢l supuesto relatado en el Informe de 1998, que resulta ilustrati-
vo al respecto. Una ciudadana espaifiola regresa a Espafa tras vivir unos afios en el extranje-
ro y solicita el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria por la via del RD
1088/1989 (personas sin recursos econémicos suficientes). La Direccién Provincial compe-
tente del INSALUD desestima la solicitud por considerar subsidiaria esta via y entiende que
la interesada podrfa alcanzar el derecho a la asistencia sanitaria como beneficiario de un fa-
miliar suyo que es titular de dicha asistencia. Solicitado este reconocimiento ante la Direc-
cién Provincial del INSS, el mismo se desestima igualmente por no poder acreditar el requi-
sito de la convivencia con el familiar en cuestiéon —dado que el empadronamiento de la in-
teresada en el domicilio del familiar era posterior a la primera solicitud—, asi como por el
hecho de no haber demostrado la existencia de dependencia econémica respecto al mencio-
nado familiar. En consecuencia, la solicitante vuelve a intentar la via del RD 1088/1989,
consiguiendo en esta segunda ocasién el reconocimicnto del derecho a la asistencia sanita-
ria, pero una vez que habian transcurrido seis meses desde la primera solicitud.

O también cabe mencionar la referencia que se conticne en el Informe correspondiente
a 1999 sobre las personas convivientes de orientacién homosexual, a propésito de las difi-
cultades para incluirlas entre las situaciones contempladas en la Resolucién de la Secreta-
ria de Estado de la Seguridad Social de 29 de diciembre de 1984, por la que sc extendié6 la
asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas que, sin ser cényuge del titular
del derecho, conviven maritalmente con él (vid. supra. epigrafe 111.C, nota 42). Resolucién
ésta que, segun el criterio sostenido por el INSS, no resulta aplicable al supuesto aludido.

No parece necesario insistir en que toda esta problematica —estéril y tediosa— es to-
talmente artificiosa, en la medida en que deriva tan sélo de una normativa fragmentaria y
dispersa que ha ido abordando situaciones concretas al margen de la necesaria visién de
conjunto, y quedar4 totalmente superada en el momento en que se universalice de mancra
plena el derecho a la asistencia sanitaria publica.

(83) Aunque la cifra precisa de ciudadanos sin derecho a la asistencia sanitaria se
desconoce, el Plan de Salud publicado en 1995 por el Ministerio de Sanidad y Consumo
(pag. 27) lo estimaba en torno al 1,5 por 100 de la poblacién espafiola, esto es, una cifra
cercana a las 600.000 personas. Mas recientemente, J. REY (El futuro de la Sanidad espario-
la, cit., 1999, pag. 19) sitta en torno al medio millén el colectivo de personas sin derecho a
la asistencia sanitaria.
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pensionistas) junto con otras varias vinculadas a ideas de beneficen-
cia (asistencia sanitaria a personas sin recursos econémicos) y de
proteccién de colectivos especificos (minusvalidos, menores y muje-
res embarazadas, etc.).

La situacién descrita reclama de modo inaplazable una interven-
cion del legislador a través de la cual se lleve a cabo de modo efecti-
vo la plena universalizacién de la asistencia sanitaria (84). Interven-
cién que debe producirse en el ambito de la legislacién basica estatal
sobre Sanidad (de acuerdo con lo previsto en los apartados 1.°, 16.°y
17.° del art. 149.1 CE) (85), la cual debe reconocer el derecho a la
asislencia sanitaria a todos los ciudadanos espariioles y a los extranje-
ros residentes legalmente en Espafa, con efectos derogatorios expre-
sos de toda la normativa actualmente en vigor que exige la concu-
rrencia de requisitos subjetivos concretos. Y ello sin perjuicio, por
supuesto, de que puedan conservarse las reglas vigentes que fijan un
contenido prestacional adicional para determinados colectivos espe-
cialmente vulnerables {(personas mayores, minusvalidos, enfermos
de SIDA, etc.) y sin perjuicio de que la legislacién de extranjeria con-
temple en términos flexibles —tal como hace la LO 4/2000— la asis-
tencia sanitaria de los extranjeros que se encuentren en situaciones
distintas a la residencia legal.

La necesidad de dar este paso estd asumida hace ya algun
tiempo, tanto en el dmbito doctrinal (86) como en el politi-

(84) Esta universalizacién que se propugna ha sido realizada en Francia mediante la
Ley 99-641, de 27 de julio de 1999, de creacion de una cobertura sanitaria universal. A tra-
vés de esta Ley se reconoci6, con cfectos a partir de 1 de encro de 2000, el derecho a la
asistencia sanitaria de todas las personas residentes de modo estable y regular en territo-
rio francés (vid. J. MOREAU-D. TRUCHET, Droit de la santé publique, 5.* ed., Dalloz, Parfs,
2000, pag. 6).

(85) Las reglas competenciales aludidas parecen exigir, cn efecto, una respucsta nor-
mativa unitaria en este punto que es incompatible con la existencia de opciones legislati-
vas diversas en cada Comunidad Auténoma. Por ¢so creo que resulia objetable desde el
punto de vista competencial el contenido de la mas atras aludida Ley navarra 2/2000, de
23 de mayo, por la que se extiende la cobertura de la asistencia sanitaria dentro de la Co-
munidad foral a todos los inmigrantes en la misma, aunque puedan compartirse las opcio-
nes materiales que incorpora.

Las objeciones que pueden oponerse a esta Ley desde el punto de vista competencial
derivan del hecho de que la extensién subjetiva del derecho a la asistencia sanitaria parece
integrarse con naturalidad en cse «sistema normativo de la Sanidad nacional» al que ha
aludido el Tribunal Constitucional (Sentencia 3271983, de 28 dc abril, FJ2) en su jurispru-
dencia sobre reparto de competencias en materia sanitaria, sistema normativo cuya for-
mulacién corresponde al Estado de acuerdo con lo previsto en las reglas 1.7, 16.* y 17.° del
artfculo 149.1 CE. En relacién con cl estatus de los extranjeros es preciso tener en cuenta
también, obviamente, lo dispuesto en la regla 2. de dicho articulo 149.1 (competencia ex-
clusiva del Estado sobre inmigracién y extranjeria).

(86) Vid. M. ALARCON CARACUEL-S. GONZALEZ ORTEGA, Compendio de Seguridad Social,
1991, cit., pags. 195-199, y M. REBoLLO PUIG, «Sanidad», en el vol col. dirigido por
S. MuNoz MACHADO y otros, Las estructuras del bienestar, cit., pag. 257. Yo mismo me he
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co (87), pero lo cierto es que continda siendo, hoy por hoy, un
reto pendiente.

4.  La dimension temporal de la asistencia sanitaria:
el problema de las listas de espera

A) Ya mas atras (epigrafe II.D) quedé apuntada la importancia
de la dimensién temporal de la asistencia sanitaria, que conecta di-
rectamente con la cuestién de las listas de espera. Cuestiéon que es,
sin duda, una de las mas problematicas de las que se han venido
planteando en los tltimos afios en nuestra Sanidad publica.

Una imagen bastante objetiva de la problematica planteada en
torno a las listas de espera puede deducirse del contenido de los ulti-
mos Informes del Defensor del Pueblo y de las instituciones autoné-
micas analogas, en los que puede detectarse c6mo los Defensores ci-
vicos vienen dedicando una atencién continuada al tema, como fruto
de las frecuentes quejas que han recibido al respecto.

La lectura de estos Informes (88) evidencia que los periodos de
espera necesarios para el acceso efectivo a determinadas prestacio-
nes han venido siendo muy considerables —tiempos de espera de
un afio han sido habituales en algunos servicios, e incluso se ha lle-
gado en algiin caso extremo a los tres y cuatro anos—, lo que revela
un claro desajuste entre la elevada demanda asistencial existente en
determinados ambitos y los medios humanos y materiales existen-
tes para atenderla. Ello se ha traducido en el hecho de que los pa-
cientes afectados hayan visto obstaculizado el acceso efectivo a las
prestaciones aludidas con la carga de soportar un importante desfa-
se entre el diagndstico y el correspondiente tratamiento. En concre-
to, se observa que las demoras se han venido produciendo sobre
todo en determinadas intervenciones quirudrgicas, en particular
traumatologia (implantacién de prétesis quirargicas), oftalmologia
(cataratas) y cirugia cardiovascular; pero no sélo en cirugia, sino
también en la cita para consulta en algunas especialidades, en la

referido a esta cuestién en mi trabajo Del Seguro Obligatorio de Enfermedad al Sistema Na-
cional de Salud, cit., pags. 94-97.

(87) En este sentido se pronuncié ya ¢l Acuerdo parlamentario sobre consolidacién y
modernizacién del SNS de 18 de diciembre de 1997, cuyo apartado 1.1.b) propugna una
reforma legal que lleve a cabo «la universalizacién efectiva del derecho a la asistencia sa-
nitaria, extendiéndolo o todos los grupos sociales y desvinculandolo de los regimenes de
afiliacién a la Seguridad Social».

(88) Véase el apartado 7.1.3 de los Informes del Defensor del Pueblo correspondien-
tes a los afios 1996, 1997, 1998 y 1999. También los altimos Informes del Sindic de Greu-
ges de Cataluia (Informe al Parlament 1996, pags. 224-231; Informe al Parlament 1997,
pégs. 235-236, e Informe al Parlament 1999, pags. 238-239).
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realizacién de determinadas pruebas diagnésticas o en el ambito de
la reproduccién asistida (89).

B) La posicién juridica del ciudadano ante esta situacién carece
de consistencia —resulta, por el contrario, mas bien precaria—, por
mas que el Derecho positivo le reconozca de modo inequivoco el de-
recho a las prestaciones sanitarias. El tratamiento de la cuestién de
los tiempos de espera es, sin duda, uno de los puntos débiles de la re-
gulacién vigente en materia de prestaciones sanitarias, pues no se fi-
jan —salvo alguna excepcién a la que luego aludiremos— unos tiem-
pos maximos admisibles al efecto, ni se establecen mecanismos a
disposicién del paciente para conseguir que las prestaciones sean
efectivas en tales tiempos maximos.

En el marco del ordenamiento vigente la via que en principio po-
dria resultar méas operativa al respecto es sin duda la del reintegro de
gastos, que contempla la posibilidad de que el paciente utilice servi-
cios ajenos a los del sistema sanitario piblico y obtenga a posteriori
el reembolso de los gastos pagados. Pero este mecanismo serd muy
excepcionalmente utilizable en relacién con pacientes que se en-
cuentren en lista de espera, dado el caricter restrictivo con el que se
configura la clausula de reintegro de gastos en nuestro Derecho posi-
tivo. En efecto, el reintegro se prevé tan sélo en relacién con casos de
«asistencia sanitaria urgente inmediata de caracter vital» (art. 5.3
ROPS), situacién que muy raramente se planteara en relacién con
pacientes en listas de espera, que por definicién conciernen a patolo-
gias o situaciones consideradas no urgentes (90).

(89) Por otro lado, cabe subrayar que en no pocos casos se detectan problemas vin-
culados no tanto a la existencia misma de las listas de espera, sino a la gestién que los Ser-
vicios de Salud —hospitales normalmente— hacen de las mismas. Hay asi supuestos en
los que la derivacién del paciente hacia otros hospitales no ha conseguido su objetivo de
acortar la espera, sino que se ha traducido, por el contrario, en un alargamiento de la mis-
ma; en otros casos, no se ha informado correctamente a los pacientes sobre las esperas ne-
cesarias, con aplazamientos sucesivos de la fecha inicialmente prevista para la interven-
cién o falta de informacién sobre la misma; o ha sucedido también que en determinados
supuestos los efectos perjudiciales de una demora se han visto agravados por circunstan-
cias personales del paciente y su entorno familiar, que no han sido tenidas en cuenta por
los Servicios de Salud.

(90) Son por ello muy excepcionales los supuestos en los que la via del reintegro de
gastos ha prosperado como mecanismo para la eliminacién de las demoras derivadas de
las listas de espera. Puede citarse al respecto, como caso excepcional en el que asf sucedid,
el que dio lugar a la STS de 21 de febrero dec 1995 (Sala de lo Social, Ar. 1168). En el su-
puesto de hecho abordado por esta sentencia se habia detectado a un paciente un tumor
cancerfgeno que requerfa una intervencién quinirgica urgente, pero, pese a ello, los servi-
cios pablicos sanitarios no le proporcionaron el correspondiente ingreso hospitalario para
la realizacién de la intervencion, razén por la cual el paciente acudié a un hospital priva-
do. obteniendo posteriormente el reintegro de los gastos correspondientes en la via juris-
diccional social. Pero lo habitual es, por el contrario, que se dcniegue el reintegro dc gas-
tos por asistencia a pacicntes en lista dc espera, conforme a la doctrina general que se
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Tampoco podemos considerar que las acciones de responsabili-
dad patrimonial de la Administracién constituyan un remedio eficaz
al respecto. Por un lado, dichas acciones solo seran factibles en un
nimero porcentualmente reducido de los casos afectados por listas
de espera, en los que concurran los presupuestos de la responsabili-
dad patrimonial que hacen nacer la obligacién de la Administracién
de indemnizar los dafios. Pero, sobre todo, es obvio que en ningin
caso conseguiran restablecer al paciente en su derecho a una asisten-
cia sanitaria en tiempo razonable, sino que tan sélo pueden aspirar a
paliar —mediante compensaciones econémicas— perjuicios normal-
mente irreversibles en los bienes de la salud e integridad fisica, o in-
cluso la vida (91).

En la practica, la via mas facilmente accesible a las personas
afectadas no es otra que la queja ante e} Defensor del Pueblo o las
instituciones equivalentes de Aambito autonémico, a través de cuyas
gestiones mediadoras puede conseguirse, como de hecho ha sucedi-
do en no pocos de los supuestos que se han planteado ante los mis-
mos, solventar determinadas situaciones y lograr un acortamiento de
los tiempos de espera que se hubieran producido sin su intervencién.

Esta intervenciéon de los Defensores civicos resulta sin duda util y
muestra las virtualidades que la institucién tiene en relacién con el
amplio campo de la inactividad administrativa, pero es obvio que no
soluciona el problema en términos generales, puesto que, en el mejor
de los casos, tan sélo consigue paliar, tras las correspondientes gestio-
nes, las situaciones de demora que se plantean ante los mismos; situa-
ciones que son, al fin y al cabo, un porcentaje reducido respecto al am-
plisimo colectivo de personas afectadas por las listas de espera (92).

recoge en la STS de 7 de octubre de 1996 (Sala de lo Social, Ar. 7496), relativa a una pa-
ciente con insuficiencia renal cronica que recibia tratamiento de hemodialisis por el IN-
SALUD., encontrandosc en lista de espera para trasplante de rifién, y que consiguié por su
cuenta dicho trasplante en un hospital de Houston (Estados Unidos). Reclamada por la
pacicnte el reintegro de los gastos correspondientes, obtuvo sentencia favorable de la Sala
de lo Social del TSJ de Madrid, pero ¢l TS casa dicha sentencia en base a la doctrina que
se expone en ¢l Fundamento de Derecho 2.° de la sentencia de 7 de octubre de 1996.

(91) Asi sucedi6 en el supuesto resuelto por la sentencia de la Audiencia Nacional de
31 de mayo de 2000 (<ADS», 63, julio-agosto 2000, pags. 539-540), relativa a un caso de fa-
llecimiento de un persona cuando se encontraba en lista de espera para una intervencién
de cirugia cardiovascular, en la que ¢l Tribunal condena a la Administracién (que habia
entendido que la situacién del paciente no cra urgente, sino simplemente «preferente») a
abonar una indemnizacién de 21 millones de pesetas a los familiares del fallecido.

No parece necesario insistir en que fallos como éste (obsérvese que la sentencia se re-
fiere a hechos acaecidos mas de cinco afios antes al momento de producirse el fallo) no so-
lucionan el problema para la persona afectada por el retraso, aunque impliquen sin duda
una importante llamada de atencién para las Administraciones gestoras de los Servicios
de Salud.

(92) Sobre la operatividad de la institucién del Defensor del Pueblo en relacion con la
inactividad administrativa, véanse las atinadas observaciones que desarrolla M. GOMEZ
PUENTE, en su libro sobre La inactividad administrativa, 2. ed., Aranzadi, Pamplona, 2000,
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C) Desde una perspectiva de conjunto, no cabe duda de que el
problema de las listas de espera constituye una «asignatura pendien-
te» de nuestro sistema publico de salud, pues si bien parece que en
los momentos actuales se plantea en unos términos menos agudos
que en etapas anteriores, no es dificil convenir que continta consti-
tuyendo uno de los aspectos menos satisfactorios de nuestra Sanidad
publica.

Cierto que las listas de espera son dificilmente eliminables en su
totalidad, pues son una consecuencia inherente a las propias dificul-
tades del dispositivo asistencial puablico para adaptarse con rapidez a
las nuevas demandas que se generan por la continua apertura de
nuevas posibilidades asistenciales, las cuales hacen aflorar repenti-
namente fuertes demandas en relacién con aspectos que con anterio-
ridad no venian siendo atendidos. En alguna medida puede conside-
rarse que se trata de una cuestidn gue tiene un caracter «estructural»
que acompafia al propio modo de provisién publica directa de la
asistencia sanitaria en la que descansa nuestro Sistema de Salud,
frente a los sistemas que descansan en la provisién por centros o
profesionales de la eleccién del paciente con el posterior pago por
«acto médico» a cargo del sistema publico (93).

Pero ello no puede justificar una actitud de pasividad ante la si-
tuaciéon que hemos descrito (que podria llegar a un estado de cosas
en que la demora actuase como mecanismo selectivo operando como
elemento de disuasién o desincentivacién en el acceso a las presta-
ciones del sistema publico y de reconduccién hacia la Sanidad priva-
da de las personas con medios econémicos para ello), sino que, por
el contrario, debe motivar una accién decidida y continuada de los

pags. 889 y ss., 905-907, dondec pucden lecrse consideraciones que resultan perfectamente
aplicables a la materia que nos ocupa:

«Ja mediacién del Defensor del Pucblo resulta bastante fructifera en la
resolucién de los problemas singulares que se le plantcan, supuestos de
inactividad incluidos. Pero la intercesién personal y singular del Defen-
sor, con ser importante, ni elimina las causas estructurales de la inactivi-
dad u otros males administrativos, ni evita que, dada prioridad al caso o
cxpediente en que aquél pone su interés, otros muchos, quizas de mayor
antigiiedad, permanezcan dormidos en los archivos. No bastan, pues, las
cualificadas influencias de este tribuno popular para poner remedio al
problema. Ademas, y pese a ser uno de los problemas mas frecuentemen-
te examinados por ¢l Defensor del Pueblo, sélo un bajisimo porcentaje
de supuestos de inactividad administrativa llegan hasta sus manos».

{93) La provisién pitblica directa tiene sin duda sus ventajas, pero presenta este pun-
to débil frente al sistema de provisién privada con financiacién publica de cada acto médi-
co. Este Gltimo es en cambio ¢l modelo existente en nucstro pais, como es sabido, en el
caso concreto de las prestaciones farmacéuticas, que se suministran por cualquier oficina
de farmacia y cuyo coste se asume, de manera parcial o total segin los casos, por el Siste-
ma Nacional de Salud. En estas prestaciones no hay, por supuesto, listas de espera.
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poderes publicos para reducir al minimo las demoras inherentes a
las listas de espera y para proporcionar a los ciudadanos mecanis-
mos efectivos para defenderse en los supuestos en los que las demo-
ras se extienden mas alla de unos limites razonables.

Y esta accién ha de dirigirse en primer lugar, obviamente —en li-
nea con las medidas que se han venido adoptando en los ultimos
afios—, a la dotacion de los medios personales y materiales que per-
mitan atender la demanda asistencial existente, ya sea con caracter
permanente mediante la ampliacién de determinados servicios, o
bien mediante férmulas de caracter coyuntural que permitan au-
mentar la actividad asistencial de los hospitales de la red publica o
concertar intervenciones con centros ajenos a la misma (94). Y junio
a este incremento en la capacidad del dispositivo asistencial sanita-
rio que permita reducir las listas de espera y los correspondientes pe-
riodos de demora, debe también incidirse en la mejora de los aspec-
tos vinculados a la gestién de las listas, de modo que puedan evitarse
los problemas y disfunciones que se han venido planteando en rela-
cién con dicha gestién y se proporcione méas y mejor informacién a
las personas afectadas (95).

(94) Dentro de esta linea se han venido adoptando, en cfecto, en los ultimos afos una
serie de medidas para reducir las demoras quirirgicas, medidas que deberan mantenerse
y potenciarse. Es el caso, en el ambito territorial del INSALUD, del «Plan de choque» lle-
vado a cabo en 1996, del «Programa de reduccién de la demora quirtrgica» del afio 1998 o
del «Plan de reduccién de la demora en cirugia cardiovascular» del verano de 2000. Algu-
nas indicaciones al respecto pueden encontrarse en la Memoria 1998 del INSALUD, Ma-
drid, 1999, pags. 82-84, con datos sobre las reducciones que se han producido en la demo-
ra media de las intervenciones quirtirgicas.

(95) La lectura de los Informes del Defensor del Pueblo y del Sindic cataldn que he-
mos citado al principio de este epigrafe permite detectar los problemas que se han venido
planteando en este ambito de la gestién de las listas de espera: alargamientos de las espe-
ras inicialmente previstas debido a aplazamicntos sucesivos, peregrinajes hospitalarios
coma consecuencia de la derivacion de unos centros a otros y la descoordinacion entre los
mismos, desinformacion para los pacientes como consecuencia de una gestion de las listas
que carece de la agilidad y transparencia necesarias, etc. En particular, sobre la necesidad
de una gestién transparente y de una informacién correcta al paciente ha venido insistien-
do el Sindic de Greuges de Catalufia (Informe al Parlament 1996, pags. 224 y 227; Informe
al Parlament 1997, pags. 235-236, ¢ Informe al Parlament 1999, pags. 238-239).

En relacién con los criterios materiales que han de presidir la gestion de las listas de
espera, debe notarse que la legislacién vigente resulta muy poco explicita.

La LGS tan s6lo se ocupa de la cuestién para consagrar la existencia de una lista de es-
pera unica en los centros hospitalarios, de modo que no haya diferencias entre pacientes
en funcion de la condicién que tengan —personas con derecho a la asistencia sanitaria o
apacientes privados»— (art. 16.2).

Pero no cabe duda en todo caso de que el «régimen de colas que es inherente al con-
cepto mismo de lista de espera y que obligaria a atender a los pacientes en funcién estric-
tamente de la antigiiedad de su espera ha de ser matizado en base a criterios de necesidad
clinica. Asf lo apunta el Decreto vasco 175/1989, de 18 de julio, por el que se aprobé la car-
ta de derechos y obligaciones de los pacientes y usuarios, en el que se incluyé el derecho
«a que en el caso de que existan, las listas de espera reflejen con criterios de equidad uni-
camente las prioridades de urgencia médica y tiempo de espera. Y a ser informado peri6-
dicamente de la demora existente y sus causas» —art. 1.k)—. Precepto en base al cual que-
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D) Pero, al margen de todo ello, parece claro que, desde una
perspectiva juridico-normativa, la regulacién positiva de las presta-
ciones sanitarias s6lo conseguira abordar satisfactoriamente la cues-
tién cuando fije de modo taxativo unos periodos maximos de espera
en el acceso efectivo a las prestaciones, de modo que el incumpli-
miento de los mismos determine la entrada en juego de alguna fér-
mula operativa para que las personas afectadas puedan recabar la in-
mediata provisién de la prestacién de que se trate (96). S6lo entonces
las Administraciones responsables se veran comprometidas por el De-
recho positivo de modo permanente a arbitrar los medios para aten-
der las necesidades asistenciales dentro de un plazo maximo —que-
dara asf fijado el tempus de las prestaciones sanitarias—, y sélo en-
tonces adquirira solidez la posicién del ciudadano en relacién con la
dimensién temporal de las prestaciones sanitarias.

La opcién que acaba de apuntarse ha venido proponiéndose des-
de hace ya algunos afios —el propio Informe Abril de 1991 apuntaba
alguna idea al respecto (97) y el mas reciente Acuerdo parlamentario

da claro que el tiempo de espera como criterio de prioridad queda complementado por el
de la necesidad clinica («urgencia médicax).

En un terreno especialmente relevante a estos efectos como es el de los trasplantes de
6rganos cxiste una toma de posicién en el documento «Puntos éticos de conflicto que pue-
de generar el trasplante de 6rganos», emitido por la Comisién permanente sobre trasplan-
te de 6rganos y tejidos del Consejo Interterritorial del SNS en 1992, toma de posicién que
resulta muy explicita pero que carece obviamente de efcctos normativos. En él se dice que
el reparto de los 6rganos obtenidos para trasplante ha de estar presidido por «los princi-
pios de justicia distributiva y equidad». A estos principios, que excluyen «cualquier consi-
deracién no cquitativa de indole geografica, racial, sexual, religiosa, de edad, etc.», se afia-
de la exigencia de repartir los érganos en base a «criterios exclusivamente médicos, bus-
cando la mas idonca adecuacion érgano donado-receptor de este 6rgano». A tal efecto se
mencionan como criterios médicos a utilizar el de la «necesidad médica del receptor» y el
de la «probabilidad de éxito del trasplante», de acuerdo con los conocimientos cientificos
vigentes en cada momento, criterios que se complementan con la preferencia del area geo-
grafica en la que se ha generado el 6rgano, esto es, en la que se ha realizado su donacién.
Junto a ello se indica que el profesional sanitario que lleve a cabo la seleccion del receptor
«debera estar siempre en disposicion de justificarla».

(96) La formula mas expeditiva que cabe articular es abrir a los pacientes afectados
la posibilidad de acudir al centro sanitario de su eleccién con traslado del gasto corres-
pondicnte al Sistema sanitario publico, va sea a través del pago directo del servicio o por
la via del rcembolso de los gastos pagados por el pacicnte. Pero cabe también la alternati-
va, como veremos utilizada en la Comunidad Valenciana, de imponer al Servicio de Salud
responsable la exigencia de que, una vez agotado el plazo maximo previsto, determine el
centro sanitario en el que haya de realizarse la prestacién incumplida con cargo al Servi-
cio de Salud.

(97) En su Recomendacién nam. 54 propugnaba cl objetivo de definir unos plazos de
tiempo para cada tipo de servicio, «como limites que no debieran rebasarse en una asis-
tencia de calidad razonable», pero sin precisar las consecuencias vinculadas al incumpli-
miento de csos plazos.

Por cierto que dicho Informe aludfa a la posible existencia de «intereses velados» en la
concertacion de procesos en relacién con pacientes en listas de espera (es decir, quc el
propio personal de los servicios publicos de salud pueda beneficiarsc de csta concerta-
cion), lo que obliga a extremar la cautela al respecto. En particular, parece obligado com-
probar que los servicios publicos de salud funcionan en el marco de su capacidad real y
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sobre consolidacién y modernizacién del SNS se pronunciaba con
todo énfasis y rotundidad a favor de dicha opcién (98)—, pero lo cier-
to es que no se ha asumido todavia por nuestro ordenamiento juridico
para el conjunto del SNS, si bien debe subrayarse que algunas Comu-
nidades Auténomas han dado pasos importantes en esta direccion.
Dentro de ellas destaca el caso de la Comunidad Valenciana, cuyo De-
creto 97/1996, de 21 de mayo, fij6 un plazo maximo de noventa dias
aplicable al conjunto de las intervenciones quirargicas de su compe-
tencia, plazo cuyo transcurso habilita al paciente a solicitar al Servicio
Valenciano de Salud la designacién del centro sanitario por el que se
procedera a realizar la correspondiente intervencién (99). En otras Co-
munidades Auténomas como Andalucia y Navarra el tema ha tenido
un tratamiento mediante norma de mayor rango —una Ley—, pero en
unos términos menos concretos que remiten al correspondiente de-
sarrollo reglamentario {100).

El establecimiento de un sistema de plazos maximos de forma ge-
neralizada para el conjunto de nuestro Sistema de Salud presenta
ciertamente dificultades que no pueden desconocerse. Asi, son cues-
tiones a dilucidar: a) la determinacién del ambito de aplicacién del
periodo maximo de demora: todas las prestaciones o bien solamente
una parte de ellas (parece claro que hay algunas que es prudente ex-

que se cumplen las obligaciones de dedicacién horaria y las normas sobre incompatibili-
dades del personal sanitario.

(98) Dentro de un planteamiento general en el que se considera necesario definir no
sé6lo el contenido de las prestaciones, sino también las garantias respecto a distintos aspec-
tos de las mismas como son su calidad y los tiempos de espera —apartado 1.2.b)—, se
aborda especificamente csta cuestién al final del apartado 1.2 en los siguientes términos:

«En cuanto a la garantia de los tiempos de espera, la Subcomisién
recomienda la constitucién, en el seno del Conscjo Interterritorial de una
comisién de prioridades. encargada de indicar, para aquellos procedi-
mientos diagndsticos o terapéuticos que se consideren prioritarios —por
resolver o paliar situaciones de incapacitacién, de especial gravedad y/o
urgencia, o condicionar graves penalidades o sufrimientos— tiempos
maximos de espera, superados los cuales el paciente tendra derecho a
ser inmediatamente asistido en el centro dondc determine el correspon-
diente Servicio de Salud/INSALUD.»

(99) Presentada esa solicitud, el Servicio Valenciano dicta una resolucién por la que
designa ¢l centro sanitario que realizard la prestacién, quedando dicho Servicio compro-
metido al pago de la asistencia sanitaria por subrogacién del paciente (no hay por tanto
reintegro de gastos, sino pago directo de la factura por el Servicio Valenciano de Salud).

(100) Las aludidas previsiones legales carecen, en consecuencia, de eficacia normati-
va directa —vid. art. 6.1.w) de la Ley 2/1998, de Salud de Andalucfa, y, en Navarra, art. 1
de la Ley foral 12/1999, de 6 dc abril, relativa especificamente a las listas de espera quirar-
gicas, con remisién en ambos casos al plazo «que reglamentariamente se determine»—.
En el caso de Andalucia, los medios de comunicacién han dado cuenta de la preparacién
de un Decreto de contenido analogo al valenciano para establecer un plazo maximo en las
intervenciones quinirgicas y arbitrar una {6rmula sustitutiva para el caso de que se in-
cumpla dicho plazo.
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cluir —asi, los trasplantes, obviamente condicionados a la disponibi-
lidad de érganos de las caracteristicas adecuadas para la persona re-
ceptora—); b) la fijacién de un plazo unico o de plazos diversos en
funcién de las concretas prestaciones (parece que seria preferible fi-
jar plazos distintos, mas o menos amplios en funcién de las situacio-
nes que aborda cada prestacion), y ¢) la determinacién de la férmula
sustitutiva para lograr la provisién de la asistencia sanitaria en caso
de incumplimiento del plazo: reintegro de gastos (esto es, utilizacién
por el paciente de un centro privado de su eleccién con posterior re-
clamacién de los gastos pagados a la Administracién) o asignacion
de centro asistencial por la Administracién responsable, con abono
por ésta de los gastos al «proveedor» del servicio (la primera férmula
es mas expeditiva en la obtencién del servicio, pero mas gravosa
para el paciente desde el punto de vista econémico y también proba-
blemente para la propia Administracién).

Pero, con todo, no cabe duda de que la experiencia que suminis-
tra el aludido Decreto 97/1996 de la Comunidad Valenciana avala la
factibilidad de una regulacién normativa de los tiempos maximos de
espera para el conjunto del Sistema Nacional de Salud. Una regula-
cién que parece imprescindible si se quiere remediar un aspecto que
constituye sin duda, en la actualidad, uno de los puntos débiles mas
notorios en la regulacién normativa de las prestaciones ptiblicas sa-
nitarias (101).

(101) Respecto a la cuestion del ambito material de la regulacién de los tiempos ma-
ximos de espera, el Decreto valenciano abarca, como hemos apuntado, todo el conjunto de
la «asistencia quirargica» (por tanto, todo ¢l conjunto de los tratamientos quirtrgicos,
pero no las actividades de caracter diagnéstico ni otros tratamientos distintos de la ciru-
gia). Por su parte, el Acuerdo parlamentario de 1997 propuso referir los plazos a «aquellos
procedimientos diagnésticos o terapéuticos que se consideren prioritarios —por resolver o
paliar situaciones de incapacitacion, de especial gravedad y/o urgencia, o condicionar gra-
ves penalidades o sufrimientos», lo que apunta a un desarrollo normativo de una cierta
complejidad que delimite el 4mbito de aplicacién de los plazos maximos en funcién de los
criterios que se mencionan.

Respecto a la existencia de un unico plazo o de unos plazos diferenciados en funcién de
las prestaciones (una suerte de «catalogo» de plazos), el Acuerdo parlamentario aludido
conticne una referencia en plural a los tiempos mdximos de espera, lo que implica —frente
a la opcién por un plazo tnico de noventa dfas que incorpora el Decreto valenciano— una
diferenciacién de los ticmpos en atencién a las caracteristicas de las distintas prestaciones.

En cuanto a la formula sustitutiva para la provision de la asistencia sanitaria en caso
de incumplimiento del plazo, la opcién incorporada al Decreto valenciano (designacién
del centro sanitario por la Administracién responsable) parece ser también la que se con-
templa en el Acuerdo parlamentario («derecho a ser inmediatamente asistido ¢n el centro
donde determine el correspondiente Servicio de Salud/INSALUD»).

Va de suyo, por otro lado, que el Acuerdo parlamentario de 1997 contempla la determi-
nacién de unos tiempos maximos que serfan aplicables al conjunto del SNS —lo que pare-
ce claramente factible a la vista de lo previsto en las reglas 1.°, 16.* y 17.” del art. 149,1
CE— y serian, por tanto, plenamente aplicables en el ambito territorial de las CC.AA. que
han asumido en su integridad la gestién de la asistencia sanitaria pablica. Lo cual no ex-
cluye, por supuesto, la posibilidad de que las CC.AA. puedan introducir mcjoras adicionales
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5. Sobre los aspectos cualitativos de las prestaciones sanitarias:
el reto de la calidad asistencial

La preocupacién por los aspectos cualitativos de la asistencia sa-
nitaria puiblica no puede decirse en modo alguno que sea algo nove-
doso. En relacién sobre todo con los aspectos propiamente médicos
o clinicos puede decirse que esta en la base del proceso histérico de
surgimiento y consolidacién de nuestro sistema publico de asistencia
sanitaria —cuyo norte no fue otro que asegurar al conjunto de la po-
blacién unos niveles dignos de atencién médica—, y conecta por lo
demas plenamente con el espiritu servicial que ha venido caracteri-
zando tradicionalmente al ejercicio de la Medicina y demas profesio-
nes sanitarias (102).

La calidad de los servicios que presta el sistema publico de asis-
tencia sanitaria constituye, en efecto, una dimensién extraordinaria-
mente relevante del mismo. De mayor relevancia sin duda que en
otros ambitos de los servicios y prestaciones publicos, habida cuenta
de que los servicios sanitarios inciden sobre bienes esenciales de la
persona (salud e integridad fisica, e incluso la propia vida) de modo
que su funcionamiento defectuoso puede conducir no sélo al fracaso
de los objetivos curativos o rehabilitadores perseguidos por las pres-
taciones sanitarias, sino que puede llevar a producir perjuicios de
gran envergadura e irreversibles para las personas atendidas. Cir-
cunstancia ésta que no ha hecho sino incrementarse sin cesar en las
ultimas décadas, en las que ha aumentado extraordinariamente la
capacidad curativa de la Medicina como consecuencia del progreso
técnico y cientifico, pero ha crecido también de forma paralela el po-
tencial dafioso que implica una aplicacién defectuosa de muchos
procedimientos diagnésticos y terapéuticos.

Por ello no puede sorprender que en la Ley General de Sanidad
de 1986 aflore de modo explicito la preocupacién por la calidad de la
asistencia sanitaria y se insista en ella en particular sobre la evalua-
cién y control de la calidad de la asistencia prestada. Una evaluacién
que se concibe como «un proceso continuado que informara todas

en la regulacién de la dimensién temporal de las prestaciones sanitarias: fijacién de unos
plazos maximos mas reducidos que los establecidos por la normativa estatal para el con-
junto del Sistema, extensién de los plazos maximos a otras prestaciones no contempladas
en la normativa estatal, etc.

(102) Como exponente de esta tradicién puede verse el Cédigo de Deontologia Médi-
ca aprobado en 1979 por el Consejo General de Colegio de Médicos, que dedicaba a la «ca-
lidad de la atencién médica» su Capitulo IV (arts. 26 a 33). En la actualidad, véase el Capi-
tulo V del Cédigo de Deontologia Médica aprobado por la Asamblea General de la Organi-
zacién Médica Colegial el 25 de septiembre de 1999.
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las actividades del personal de salud y de los servicios sanitarios del
Sistema Nacional de Salud» (art. 69.2), instandose a las Administra-
ciones sanitarias a establecer sistemas de evaluacién de la calidad
asistencial «oidas las sociedades cientificas» y contemplando la par-
ticipacion de los médicos y de los hospitales en dicho proceso (103).
Y ello al margen de las referencias a la exigencia de homologacidn o
acreditacion previa en relacién con determinadas actividades o esta-
blecimientos sanitarios (104).

En los momentos actuales no cabe duda de que esta atencién a
los aspectos cualitativos de los servicios publicos de salud ha experi-
mentado una perceptible intensificacién que se refleja tanto en tex-
tos normativos mas recientes (105) como en las Memorias y docu-
mentos elaborados por las Administraciones gestoras de los servicios
de salud y en documentos de caracter politico (106). Una intensifica-
cién cuya explicacién deriva, a mi juicio, de una parte, de la dinami-
ca general «modernizadora» en la que se han venido desenvolviendo
las Administraciones piiblicas en la Gltima década —la preocupacién
por la calidad de los servicios pablicos que se ofrecen a los ciudada-
nos es precisamente uno de los nicleos fundamentales de los discur-
sos modernizadores al uso (107)— vy, por otra parte, del propio mo-

(103) El articulo 69.2 establece que «los médicos y demads profesionales titulados del
centro deberan participar en los érganos encargados de la evaluacion de la calidad asisten-
cial del mismo». Por su parte, el apartado 3 del mismo artfculo afiade que «todos los hos-
pitales deberan posibilitar o facilitar a las unidades de control de calidad externo el cum-
plimiento de sus cometidos. Asimismo, establecer4n los mecanismos adecuados para ofre-
cer un alto nivel de calidad asistencial». Vid. también los articulos 18.16 {control y mejora
de la calidad de la asistencia sanitaria «en todos sus niveles» como linea de actuacién de
los Servicios de Salud), 46.e) (prestacion de una asistencia sanitaria con «altos niveles de
calidad debidamente evaluados y controlados» como una de las caracteristicas fundamen-
tales del SNS) y 70.2.d (establecimiento de «criterios mfnimos, basicos y comunes de¢ eva-
luacién de la eficacia y rendimiento de los programas, centros o servicios sanitarios» como
contenido de la coordinacién general sanitaria), todos ¢llos de la Ley General de Sanidad.

(104) Asi, homologacién de instalaciones y cquipos (art. 40.7), acreditaciéon de cen-
tros o servicios para la extraccién y trasplante de 6rganos (art. 40.8), homologacién previa
de centros sanitarios como requisito para que puedan prestar servicios en el marco de un
concierto celebrado con las Administraciones publicas (art. 90.5), etc.

(105) Por ejemplo, cabe citar al respecto el articulo 4.f) de la Ley 11/1994, de 26 de
julio, de ordenacién sanitaria de Canarias, que incluye entre los principios que caracteri-
zan el sistema canario de salud «la mejora continua de la calidad de la atencién y asisten-
cia prestada por los servicios, tanto desde el punto de vista de la individualizacién, la dig-
nidad y la humanidad en el trato a los pacientes y sus familiares, como en la mejor dota-
ci6n de los servicios sanitarios». O también, el articulo 2.11 de la Ley 2/1998, de 15 de
junio, de Salud de Andalucia, que alude, dentro de los principios en que deben inspirarse
las actuaciones sobre proteccion de la salud, a la «mejora continua en la calidad de los ser-
vicios, con un enfoque especial a la atencién personal y la confortabilidad del paciente y
sus familiares».

{106) La preocupacién por los aspectos cualitativos es patente en el Acuerdo parlamen-
tario de 1997 ya citado con anterioridad (véase en concreto lo que se indica en sus aparta-
dos 2,8y 9).

(107) Como muestra de ello puede verse la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organiza-
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mento en el que se encuentra el ciclo evolutivo de nuestro sistema
publico de salud, que parece haber cerrado ya las etapas de desarro-
llo basadas sobre todo en el crecimiento cuantitativo (extensién pro-
gresiva del alcance objetivo y subjetivo de las prestaciones sanita-
rias) para entrar en una nueva etapa caracterizada por la atencién
prioritaria a los aspectos cualitativos de la asistencia sanitaria (108).

Una vez constatada esta creciente preocupacién por los temas
vinculados a la calidad de la asistencia sanitaria, creo importante
subrayar tanto la amplitud y la diversidad de las cuestiones que es-
tan involucradas en la idea de calidad proyectada sobre el ambito sa-
nitario —y por tanto la diversidad de perspectivas desde las que es
posible aproximarse al tema— como la multiplicidad de factores o
elementos que confluyen en la determinacién de los niveles de cali-
dad de la asistencia prestada.

En relacién con lo primero, subrayaré tan sélo que el tema puede
ser abordado, por supuesto, desde una perspectiva propiamente mé-
dica (calidad de los procedimientos o técnicas diagndsticas y tera-
péuticas que se utilizan), pero también desde otros puntos de vista
como son el de los cuidados de enfermeria que requiere una adecua-
da asistencia sanitaria, la atencién personalizada a los pacientes y
respetuosa con su intimidad y autonomia personal, la agilidad de los
aspectos formales y administrativos vinculados con la prestacién de
la asistencia sanitaria, la confortabilidad en el acondicionamiento
material de los pacientes y sus familiares, etc.

Y por lo que se refiere a los elementos determinantes de la cali-
dad, no cabe duda de que debe tenerse en cuenta una gama de cues-
tiones no menos amplia: importan, por supuesto, todos los aspectos
vinculados con los recursos humanos —dotacién de personal sanita-

cién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (Exposicién de Motivos,
apartados III, 1V y VI, y arts. 3 y 4); el RD 1259/1999, de 16 de julio, por el que se regulan
las cartas de servicios y los premios a la calidad en la Administracién General del Estado,
asi como el «Libro blanco» elaborado por el Ministerio de Administraciones Publicas y
presentado al Consejo de Ministros el 4 de febrero de 2000 (Libro blanco para la mejora de
los servicios publicos, Ministerio de Administraciones Publicas, Madrid, 2000, en especial
pags. 69-93).

(108) No cabe duda de que determinados indicadores de caracter meramente cuanti-
tativo, como el niamero de camas por habitantes o el namero de rnédicos por habitantes,
que tienen una indudable relevancia para paises «en desarrollo» {como lo era, por ejem-
plo, la Espafia de los afios sesenta), tienen hoy en nuestro pafs una significacién menor.

Véanse las observaciones sobre «la calidad de los servicios publicos de contenidos sa-
nitario y social» contenidas en el Informe del Defensor del Pueblo de 1998 (apartado 2.6),
donde se subraya que en una buena parte de las quejas sobre la materia presentadas ante
esa institucién subyacen problemas que afectan a los aspectos cualitativos de tales servi-
cios: «aunque el parquc de instalaciones sanitarias y sociales existente en Espaiia presenta
todavia algunas insuficiencias, es lo cierto que, a medida que va disponiéndose de un ma-
yor volumen de recursos, el problema se desplaza paulatinamente desde los aspectos
cuantitativos hacia los relativos a la calidad y, mas alla de ésta, a la excelencianr.
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rio y formacién y especializacién del mismo—, con los edificios e
instalaciones y con los elementos materiales disponibles —la calidad
técnica de los aparatos que se utilizan y el adecuado mantenimiento
de los mismos—, e importan también todos los aspectos organizati-
vos de los medios asistenciales existentes, tanto en el ambito interno
de cada centro sanitario como en la coordinacién de los diferentes
centros y niveles asistenciales. Pero, junto a ello, son también rele-
vantes otros aspectos que tienen una relevancia quizds menos inme-
diata pero a la larga no menos decisiva: la existencia de un estatus
idéneo de los médicos y demas profesionales al servicio de la Sani-
dad publica (en cuanto a condiciones de acceso, estabilidad y pro-
mocién, régimen retributivo, etc.) (109), asi como la propia «cultu-
ra» sanitaria de los ciudadanos-usuarios de cara a una utilizacién ra-
cional de los servicios que les ofrece el sistema publico de salud.
Todo lo cual debe conducir a evitar las aproximaciones simplistas
o superficiales al tema, tanto en relacién con la medicién o evalua-
cién de la calidad asistencial —que engloba una gran cantidad de as-
pectos, muchos de los cuales resultan de medicién dificil o cuya me-
dicién puede tener un coste que rebase las utilidades esperables de la
misma (110)— como en el disefio de los instrumentos al servicio de

(109) Objetivo que no puede decirse que sc haya logrado en nuestro sistema sanitario
publico. Creo, por el contrario, que los numerosos problemas que se han planteado en los
ultimos afios para alcanzar una renovacién general del régimen del personal sanitario pu-
blico, con las secuclas que de ello ha derivado (pluralidad y diversidad de regimenes juri-
dicos del personal sanitario, abuso de las interinidades, falta dc concursos de traslado,
etc.), no han dejado de incidir negativamente sobre e} funcionamiento de! SNS.

(110) Sobre las dificultades para la evaluacién de la calidad de la atencién primaria
puede ser ilustrativa la sorprendente experiencia ensayada por la Generalidad de Cataluiia
y de la que dio cuenta ¢n su momento la prensa escrita («El Mundo», 22 de mayo de 2000)
que consistfa en infiltrar actores reclutados al efecto que simulaban una dolencia y acu-
dian a los centros de atencién primaria como falsos pacientes con cl objetivo de recabar
informacion a efectos de evaluacién. En la nota de prensa a la que se alude se subrayaban,
como inconvenientes de csta experiencia, los «riesgos» de que los médicos detectaran la si-
mulacién (lo que, a juicio de los expertos, sucedia en un 18 por 100 de los casos) y el gasto
generado por el «elevado coste de reclutamiento, entrenamicnto y realizaciéon del control
de calidad de las simulaciones». Creo mas que dudoso que el resultado de esta técnica de
evaluacién pueda justificar sus costes, que parecen elevados no sélo en términos de gasto
publico (que s¢ apuntan en la informacién resumida), sino sobre todo en términos de pér-
dida de confianza en la relacién entre los gestores y los médicos (éstos dificilmente podran
dejar de percibir esta infiltracién de actores en sus consultas como una manifestacién de
desconfianza hacia ellos) y en la relacion médico-paciente (la confianza aqui se ver4 dis-
torsionada por un clemento de duda —que puede asaltar a los médicos— sobre si los pa-
cicntes a los que atienden son auténticos o son simuladores infiltrados).

En rclacién con la calidad de los centros hospitalarios, cabe aludir a la evaluacién lle-
vada a cabo por una empresa privada especializada en la materia (de la que dio cuenta «El
Pais» de 26 de octubre de 2000) en base a la cual dicha empresa habfa elaborado una lista
de los veinte mcjores hospitales de Espaiia (los Top20 era el término utilizado). Los resul-
tados de esta evaluacién eran, a mi juicio, muy discutibles y poco rigurosos 1anto por el
criterio de seleccién de los hospitales cvaluados como por los indicadores utilizados para
evaluarlos. No puede sorprender por ello que los resultados de esta evaluacion fueran con-
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la mejora de la calidad, cuestiones ambas en relacién con las cuales
los enfoques parciales o simplistas pueden conducir a efectos inuti-
les o incluso contraproducentes.

Serian asi enfoques parciales, a mi modo de ver, pensar que la ca-
lidad asistencial puede aumentarse sustancialmente aplicando mi-
méticamente los esquemas al uso en el ambito de la empresa priva-
da, sin tener en cuenta debidamente la especificidad del sector publi-
co y, de modo particular, del sistema sanitario asistencial (111), o
bien mediante el simple expediente de crear un érgano ad hoc o un
organismo responsabilizado de velar por la calidad asistencial. Seria
también simplista —e ingenuo— sostener un enfoque exclusivamen-
te normativo o reglamentista —y judicializado— de la calidad: pen-
sar que el tema puede quedar resuelto satisfactoriamente con la
mera determinacién normativa de estandares de calidad que se im-
ponen a los Servicios de Salud y que estin respaldados judicialmente
a través de las acciones de responsabilidad (112). Y seria también in-
suficiente, a mi juicio, un enfoque centrado exclusivamente en la li-
bertad de eleccién del médico y del centro sanitario por parte del
usuario, perspectiva ésta desde la que se ha venido propugnando,
como es sabido, una concurrencia competitiva entre los distintos
«proveedores» de servicios sanitarios dentro del sistema pudblico
asistencial (113).

testados con importantes objeciones (vid. de nucvo en torno al tema «E] Pais» de 30 de oc-
tubre de 2000).

(111) Es claro asf que el ambito de la Sanidad —como sucede también en la ensefian-
za— tiene unos perfiles muy peculiares que lo diferencian de otros sectores como, por ejem-
plo, la fabricacién de productos industriales o la construccién de edificios, que tienen un
marcadisimo componente técnico y, en consecuencia, no son trasladables los esquemas que
se aplican en relacién con la calidad industrial (vid. arts. 19 y 20 de la Ley 21/1992, de 16 de
julio, de industria) o con la calidad en la edificacién (vid. Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de ordenacién de la edificacién; entre otros, art. 3 apartados 1 y 2, art. 13.1 y art. 14).

(112) Por el contrario, un enfoque centrado exclusivamente en esta perspectiva po-
dria llegar a ser contraproducente para la calidad global del sistema sanitario al propiciar
actitudes y practicas de «Medicina defensiva».

Sobre la insuficiencia de una visién reglamentista y judicializada de la cuestién llamé
la atenci6n el Sindic de Greuges de Catalufia en su Informe correspondiente a 1996 (Infor-
me al Parlament 1996, pag. 223), donde puede leerse al respecto lo siguiente:

«Entendemos que ni las imposiciones reglamentarias ni, por lo que se
refiere a los errores médicos, la intervencién del Derecho Penal, pueden fre-
nar por si solas, las desidias y malas actuaciones sanitarias, sino que debe
potenciarse la vinculacién entre el trabajo bien hecho y las expectativas
profesionales, individuales y de las organizaciones en las cuales se inser-
tan (hospital, centro de atencién primaria...). Este es uno de los retos de
la gesti6én puablica en general v, particularmente, de la sanitaria» (cursiva
mia).

(113) El presupuesto necesario para que pueda ser operativa la libertad de eleccion

del usuario —la existencia de mas de un proveedor del servicio de que se trate— resultara
de hecho inviable en muchas zonas rurales de escasa poblacién o de poblacién dispersa e,
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Una vez apuntada la especificidad y la complejidad que presenta
el tema, debe subrayarse a renglén seguido la utilidad y validez de
los instrumentos que se han venido aplicando dltimamente desde las
Administraciones gestoras —y de los que se anuncian dentro de un
horizonte inmediato— para mejorar la calidad de la asistencia sani-
taria. Entre los ya operativos cabe aludir a las acciones encaminadas
a disponer de datos e informaciones homogéneas de la actividad de
los centros sanitarios —con el objeto de poder evaluar dicha activi-
dad y realizar comparaciones entre distintos centros (114)— y los
distintos planes o politicas de calidad disenados por las Administra-
ciones responsables de la asistencia sanitaria. Planes que han evolu-
cionado desde las acciones centradas en aspectos concretos conside-
rados prioritarios («Plan de humanizacién» de la asistencia sanitaria
puesto en marcha por el INSALUD en 1984, programa «consenti-
miento informado», programa de reduccién de la demora quirdrgi-
ca, elc.) hacia planteamientos de caricter omnicomprensivo que in-
tentan insertar los diferentes aspectos y perspectivas que presenta la
calidad asistencial dentro de un esquema global que se concibe, ade-
mas, como un proceso continuo de mejora («Plan de calidad total»
recientemente elaborado en el ambito del INSALUD) (115).

Dentro de un horizonte préximo deben mencionarse las denomi-

incluso en zonas urbanas, en servicios muy cspecializados de coste muy clevado (en cuyo
caso las situaciones de proveedor tinico —un solo hospital, un solo especialista, una sola
instalacién para realizar la hemodialisis o las radiografias, etc.— seran dificilmente evita-
bles). Pero, al margen de cllo, no cabe desconocer las dificultades que para los usuarios
conlleva tener una informacién cabal y objetiva sobre la calidad de los servicios que se les
ofrecen y reciben (es obvia la tantas veces subrayada «asimetria» de la informacién posef-
da por oferentes v demandantes de servicios sanitarios). Y tampoco cabe desconocer los
riesgos y las insuficiencias de un enfoque gerencial centrado exclusivamente en la calidad
percibida por los usuarios y de un «marketing» precocupado mas por la calidad aparente
que por la calidad real de los servicios sanitarios (marketing que conlleva por lo demis un
sobrecoste que se acaba trasladando al ciudadano-usuario por una u otra via).

(114) Me reficro al denominado Conjunto Minimo Basico de Datos (CMBD), definido
por ¢l Pleno del Consejo Interterritorial el 14 de diciembre de 1987 ¢ implantado de forma
progresiva, que pretende codificar una serie de datos referidos a cada una de las altas que
s¢ producen cn los hospitales.

(115) Ya cl Plan de Salud 1995 elaborado por el Ministerio de Sanidad y Consumo
subrayaba al respecto la transicién producida en los enfoques sobre la calidad de los servi-
cios de salud «desde una idea sobre la calidad centrada fundamentalmente cn el aspecto
cientifico-técnico hasta la actual filosofia de la garantia de calidad total».

Adviértase, por otro lado, que a partir de 1994 el contrato-programa o contrato de ges-
tién que enmarca anualmente la actividad del INSALUD vienc incorporando un Plan de
Calidad con objetivos especificos de mejora.

Recientemente se ha elaborado el denominado «Plan de calidad total del INSALUD»
(difundido a través de Internet: www.msc.es/insalud) en desarrollo de lo previsto en su
momento por el Plan Estratégico del INSALUD dec 1997 (Plan estraiégico. El libro azul, IN-
SALUD, Madrid, 1997, pags. 189-190). En ¢l mencionado Plan de calidad total se explici-
tan los objetivos gencrales y especificos, tanto para cl conjunto del Organismo (objetivos
«corporativos») como a nivel de centro sanitario, y sc incluye una intercsante documenta-
cién complementaria recogida en las «notas técnicas».
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nadas «cartas de servicios» —contempladas normativamente por el
RD 1259/1999, de 16 de julio, por el que se regulan las cartas de ser-
vicios y los premios a la calidad en la Administracién General del Es-
tado (116)—, asi como también la posible determinacién normativa
—propugnada desde diversas instancias— de unos estidndares mini-
mos de calidad que se impondrian a las Administraciones responsa-
bles de la prestacién de la asistencia sanitaria, con el caracter vincu-
lante derivado de su incorporacién a la ordenacién legal de las pres-
taciones (117).

V. OBSERVACIONES FINALES

Una vez completado el repaso a los temas que habiamos seleccio-
nado dentro del amplio abanico de cuestiones abiertas o problemati-
cas en torno a la configuracién de las prestaciones sanitarias, me pa-
rece todavia conveniente afiadir algunas observaciones de conjunto,
a la vista de cuanto queda expuesto.

A) No me parece inoportuno, en primer lugar, reafirmar la ple-
na validez que, en términos generales, tiene el sistema piblico de
asistencia sanitaria hoy existente en Espaiia, trabajosamente conse-
guido a través de un proceso de progresién ininterrumpida que se ha
llevado a cabo a lo largo del altimo medio siglo.

Aunque sea una constatacién compartida de forma generalizada,
no es ocioso subrayar que constituye una valiosisima pieza de nues-
tro sistema publico de solidaridad, y ello tanto desde el punto de vis-

(116) Véanse en particular los articulos 3 y ss. de este RD y las previsiones conteni-
das en ¢l va citado Libro blanco para la mejora de los servicios publicos, pags. 143-144. La
utilizacién de este instrumento en el ambito sanitario fuc expresarnente recomendada por
¢l Acuerdo parlamentario de 1997 (apartado 2) y es expresamente asumido como objetivo
a conseguir por ¢l Plan de calidad total del INSALUD al que hemos aludido (objetivo 1.a).

(117) El Acuerdo parlamentario de 1997 propugna una ordenacién legal de las pres-
taciones sanitarias en la que deben concretarse «las garantfas basicas de las prestaciones
relativas a equidad en el acceso, libre eleccién, informacién, derechos de reclamacién y
reintegro, calidad y tiempos de espera» —apartado 2.b)—. Por su parte, el Defensor del
Pueblo incorporé a su Informe correspondiente a 1998 (apartado 2.6, relativo a «la calidad
de los scrvicios publicos de contenido sanitario y social») una sugerencia en este sentido:

«entre los instrumentos para la mejora de la calidad, puede citarse la
vinculacién de la entidad gestora de dichos servicios al cumplimiento de
un determinado nivel de calidad, fijado a través de estandares o patro-
nes, sistema cuyo perfeccionamiento llevara a compensar de forma auto-
matica a los usuarios cuando se incumpla el patrén de calidad estable-
cido, sin necesidad de que se produzcan, como sucede en el mecanismo
de la responsabilidad patrimonial, perjuicios evaluables econémi-
camente...»,
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ta social —implica sin duda flujos de recursos hacia la poblacién de
menor capacidad econémica (118)— como también desde el punto
de vista territorial (119), y quizés sobre todo intergeneracional —in-
corpora en particular un fuerte compromiso con las personas de
edad avanzada—.

Se trata de una pieza de nuestro sistema de solidaridad —muy
importante, como acabo de subrayar— que por lo demds parece re-
sistir bien los aires de crisis que han soplado en los Gltimos afios en
relacién con el denominado «Estado del Bienestar». Aunque haya
habido reticencias a las ampliaciones prestacionales, e incluso re-
cortes en aspectos puntuales, no cabe duda de que, en conjunto,
nuestro sistema publico de asistencia sanitaria ha seguido reforzan-
dose en la ultima década. Lo cual viene a corroborar, a mi juicio, la
validez del principio basico sobre el que se asienta, que no es otro
que el aseguramiento Unico y universal por el Estado de la protec-
cién sanitaria del conjunto de la poblacién, y la superioridad objeti-
va de esta férmula con respeclo a otras vigentes en nuestro pais en
otras etapas histéricas o actualmente en otros paises (asi, los siste-
mas que se basan en el aseguramiento privado voluntario, més o
menos incentivado por el Estado, completado con la cobertura esta-
tal de la asistencia sanitaria de los segmentos de poblacién de me-
nor nivel de renta) (120).

{118) Las prestaciones sanitarias benefician a todos en condiciones de igualdad —su
utilizacién mayor o menor est4 tan sélo en funcién de las necesidades de cada uno—y se
financian a través decl pago de los impucstos, por tanto en el marco del principio de pro-
gresividad que inspira nuestro sistema tributario.

(119) En la medida en que sc consiga un aceptable equilibrio territorial en la provi-
sién de servicios, ¢s obvio que hay una transferencia de recursos hacia regiones o zonas de
menor nivel de renta y hacia zonas de poblacién envejecida o con demografia escasa o dis-
persa (en las que el gasto publico per capita necesariamente sera mayor).

(120) Un riesgo como el sanitario, que afecta a toda la poblacién pero que incide
muy desigualmente sobre ella, se soporta mejor cuanto mas amplio es el colectivo de be-
neficiarios a los que cubre y que contribuyen a su financiacién. En efecto, los riesgos vin-
culados con la salud de las personas afectan obviamente a rodos, pero con una incidencia
marcadamente desigual en cl coste de la asistencia requerida por unos y otros (junto a las
personas que mantienen una salud aceptable con escaso gasto sanitario hay personas con
enfermedades crénicas que requieren una atencién constante y costosa) y, ademas, con
una distribucién también desigual a lo largo de la vida humana (el gasto sanitario propi-
ciado por una persona presenta, como es sabido, una fuerte concentracién en la etapa fi-
nal de la vida y, en todo caso, puede obviamente dispararse en cualquier momento como
consecucncia de un accidente). Ante csta realidad, no cabe duda de que el aseguramiento
universal por ¢l Estado es la férmula que ensancha al maximo el colectivo de personas en-
tre las que se distribuyen las cargas inherentes a los gastos aludidos —marcadamente des-
iguales y aleatorios, como se ha indicado— y permite evitar todas las limitaciones que son
propias del aseguramiento sanitario privado, que por su propia légica empresarial tiende a
excluir precisamente a las personas que mas nccesidades sanitarias ticnen —enfermos
crénicos, discapacitados, personas de edad avanzada, etc.—, por obvias razones de renta-
bilidad del negocio asegurador {ésta es la paradoja que presenta la técnica del seguro pri-
vado aplicada al ambito sanitario: tiende a excluir a quienes mas lo necesitan).
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B) Pero esta constatacién no debe conducir a mantener actitu-
des de autocomplacencia y estancamiento, pues son muchas, como
ha quedado expuesto, las cuestiones abiertas y los retos que tiene
pendientes nuestro sistema publico de prestaciones sanitarias y que
estdn o deberian estar en la «agenda» de legisladores y gestores sani-
tarios.

En algun caso se trata de cuestiones que admiten y exigen una
respuesta inmediata mediante la correspondiente intervencién del le-
gislador que las cierre de forma definitiva —asi, la plena universali-
zacién de la asistencia sanitaria, que deberia plasmarse en la legisla-
cién estatal basica sobre la materia—. Pero en la mayor parte de los
casos —asi, las cuestiones relativas al quantum prestacional o a la
calidad asistencial y, entre las que aqui no hemos podido abordar, el
logro del equilibrio territorial en la provisién de servicios o la racio-
nalizacién del consumo farmacéutico y la contencién del gasto aso-
ciado al mismo— se trata de temas que requieren aproximaciones
sucesivas dentro de un horizonte temporal mas amplio, y en las que
la propia dinamicidad del sector sanitario hace que resulte ingenuo
esperar una solucién o cierre definitivo de las mismas a corto plazo.

C) Por ultimo, me parece oportuno subrayar que la indudable
trascendencia que tienen todas estas cuestiones, manifestada en su
ostensible presencia en los medios de comunicacién, no debe hacer-
nos perder de vista el hecho de que nuestro Sistema de Salud tiene
algunas importantes «asignaturas pendientes» que estan fuera de lo
que es propiamente la configuracién de las prestaciones de asisten-
cia sanitaria, pero que seguramente son mas importantes en térmi-
nos de salud para el conjunto de la poblacién, esto es, en términos
de esperanza de vida media y de calidad de vida media.

Estoy pensando en temas como la altisima siniestralidad por ac-
cidentes de trafico registrados en nuestro pais, con sus impresionan-
tes cifras de fallecimientos y secuelas irreversibles —y, también, la
elevada siniestralidad por accidentes laborales que se registran en
muchos sectores—, o la fuerte incidencia de las drogodependencias y
otras adicciones (tabaco, alcohol, etc.). También. en determinados
habitos o estilos de vida poco «saludables» vinculados al modelo de
sociedad «desarrollada» al que se ha incorporado nuestro pais —es-

Sucede, por otro lado, que el aseguramiento tinico puede encontrar también argumen-
tos a su favor desde la 6ptica de la reduccién de gastos y de la eficiencia: evita los gastos
administrativos vinculados a la existencia de una pluralidad de entidades aseguradoras y a
las actividades de publicidad y marketing orientadas a la captacién de clientes, permite
dar la méxima rentabilidad social a determinadas inversiones en relacién con enfermeda-
des muy especificas que afectan a grupos muy reducidos de poblacién, etc.
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pecialmente en las zonas urbanas— (121), y, en el otro extremo, en la
existencia de colectivos de poblacién marginados que estan de facto
fuera del Sistema de Salud, a los que éste no llega o llega tarde, por-
que carecen de las condiciones minimas necesarias para una vida sa-
ludable (vivienda, entorno familiar, educacién, etc.) y estan en nive-
les decimonénicos desde el punto de vista de la higiene publica.

Creo que la simple mencién de estos temas —en cuyo desarrollo
no podemos entrar aqui, obviamente— debe servir para recordar que
las prestaciones publicas de asistencia sanitaria constituyen tan sélo
una parte del Sistema de Salud —utilizando esta expresién tanto en
su acepcion institucional como en la sociolégica— y debe también
ayudar a dimensionar correctamente la relevancia de los retos y
cuestiones que se plantean en torno a la configuracién de las presta-
ciones sanitarias.

(121) Una sociedad que muchas veces concibe a la salud como un bien o mercancia
que puede comprarse en e} mercado de servicios. o que puede exigirse a un Estado provi-
dente, y que, en consecuencia, ticnde a ser una sociedad medicalizada y «consumistas
—en el peor sentido de la expresion— de servicios de salud y de productos sanitarios, mar-
ginandose ecn no pocos casos la dimensién de la responsabilidad personal en el cuidado de
la propia salud (que, concebida como esc estado de «completo bienestar fisico, mental y
social» al que un tanto utépicamente alude ¢l PreAmbulo de la Constitucion de la Organi-
zacién Mundial de la Salud, tiene un complejo abanico de elementos que la determinan).
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