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Resumen

El Proyecto de Ley de Cohesidn y Calidad del Sistema Nacional de Salud (121/000126/2002) y
su posterior plasmacién en un texto legal, genera expectativas en orden a conformar un SNS sin dis-
funciones. La tramitacién parlamentaria debe aunar esfuerzos, solidaridades, compromisos, y, basarse
en los principios de buena fe y confianza reciproca. En el articulo, se analizan de forma somera algu-
nas cuestiones, centradas, en una idea matriz: la cohesién del SNS también se conseguir mediante
adecuados mecanismos de garantias y exigibilidad de las prestaciones sanitarias; basando, asimismo
el funcionamiento del Sistema Nacional de Salud en los principios de ciudadania, democracia y sobe-
rania sanitaria.

Palabras claves: Prestaciones sanitarias. Cohesién. Sistema Nacional de Salud. Ciudadania sani-
taria. Seguridad juridica. Exigibilidad.

Summary

The Draft Bill of Cohesion and Qudlity of the National System of Health (121/000126/2002) and
its later representation in a legal text is generating expectations in order to shape a NHS devoid of
dysfunctions.The parliamentary proceeding should join forces, solidarities, and commitments, and should
be based on the principles of the trust and reciprocal confidence. In this article, some issues relative to
a central idea are analyzed supetficially: the cohesion of the SNS also is possible through suitable
mechanisms of guarantee and demandability of the health benefits; in addition, proper operation of
the National Health System shoul be based on the principles of citizenship, democracy, and health sov-
ereignty.

Key words: Health benefits. Cohesion. National Health System. Health citizenship. Legal safety. De-
mandability.
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Introduccion al nuevo debate
sobre la cohesion del Sistema
Nacional de Salud

Una vez que formalmente desde el
| de enero del 2002' se ha completado el
proceso de descentralizacion sanitaria,
se debe definir un nuevo escenario del
Sistema Nacional de Salud (SNS), ademas
se han aprobado normas importantes du-
rante el pasado afio 2002 que inciden en
un aspecto tan esencial y condicionador
como la financiacién de la asistencia sani-
taria%, sin duda, el proceso de plena des-
centralizacién en la gestion sanitaria, no
ha ido en paralelo al l6gico proceso de
cohesion y coordinacion del SNS, necesa-
rio, tanto desde un punto juridico-nor-
mativo, como de definicién del juego de
competencias y roles tanto del Estado
como de las Comunidades Autédnomas,
como de la nueva naturaleza el Sistema
Nacional de Salud como el bien juridico
constitucional que debe ser, ya, en el si-
glo xxi.

La realidad es que se encuentra en el
Congreso el Proyecto de Ley de Cohe-
sion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud (LCCSNS) (Proyecto 121/000126/
2002) cuya tramitacién parlamentaria, sin
duda, al menos serd interesante, porque
con independencia del texto normativo
que finalmente se redacte, alrededor de

todo ello, se generara un vivo debate en-
tre todos los agentes que legitiman su
actividad en el Sistema Nacional de Sa-
lud. La tramitacién parlamentaria de la
LCCSNS ha de buscar el consenso en-
tre todos los grupos parlamentarios, sus-
trato necesario, que potenciara la legiti-
macion y credibilidad del SNS.

El debate sobre la cohesion y calidad
del SNS esta impregnado de la opcién de
nuestro constituyente, y que se inserta
en nuestra Constitucion de 1978 en el
Titulo VIll y la consiguiente delimitacion
de competencias del articulo 148 y
149 de la Carta Magna: el engranaje es di-
ficil (sélo hay que revisar los informes del
Tribunal Constitucional sobre la litigiosi-
dad entre el Estado y las CC.AA). Pero
con independencia de ello, no puede ob-
viarse que la insercion del articulo 43 de
la Constitucién del derecho a la protec-
cion de la salud como un derecho pres-
tacional y como principio rector, no es
obice para que tenga entidad por aproxi-
macion de derecho fundamental, el dere-
cho a la proteccion de la salud enraiza
con el derecho a la vida y a la integridad
fisica; en consecuencia no debe olvidase
esta vision juridico-constitucional. Pero,
ademds, esta coherencia constitucional
obliga a subordinar lo organizativo-com-
petencial a lo sustantivo en aras a la legi-
timacion de la soberania y ciudadania sa-
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nitaria; esto es, lo esencial son los de-
rechos de los ciudadanos y la con-
crecion material de las prestacio-
nes sanitarias.

El presente articulo desarrolla unas
reflexiones en torno a la cohesion del
Sistema Nacional de Salud;ideas y pensa-
mientos cuya oportunidad se legitima
una vez que en el Congreso se tramita
el Proyecto de Ley de Cohesion y Cali-
dad del Sistema Nacional de Salud. Son
muchos los elementos sobre los que
puede debatir y analizar; centraré mi and-
lisis en una idea basica: los derechos de
los pacientes y usuarios como fac-
tor de cohesion del SNS, configura-
do en tres principios rectores: de demo-
cracia, soberania y ciudadania sanitaria.
Esta premisa tiene una vital importancia
en aras a cohesionar y coordinar el SNS;
en muchas ocasiones se puede extraer la
conclusién que cuando se discute sobre
dichos aspectos, los agentes activos y
tnicos son el Estado y las Comunidades
Auténomas y la regulacion de sus co-
rrespondientes dmbitos competenciales;
la delimitacién de las competencias de
conformidad con el Titulo VIII de la
Constitucién tiene importancias en or-
den a engarzar subsistemas en el siste-
ma que es el Sistema Nacional de Salud;
no obstante, esa trascendencia es un ele-
mento mas del factor de cohesidn; hay

otra igualmente importante, esto es, uni-
ficar los derechos de todos los ciudadanos y
ciudadanas en relacion con las prestaciones
sanitarias, un esfuerzo en dicha armoniza-
cién serd un activo elemento de coordi-
nacion y cohesion del SNS.

Constitucion, Prestaciones
Sanitarias y principio de igualdad.
Una necesaria vision
constitucional de garantias

de las prestaciones sanitarias
como elemento de cohesion

del Sistema Nacional de Salud

El café para todos versus iguales presta-
ciones para todos. La apuesta constitucio-
nal por la descentralizacién politica en las
Comunidades Auténomas, pese a los
25 afios de vigencia de la misma, siempre
genera debate sobre si todos los ciuda-
danos de todas las CC.AA deben tener
los mismos e iguales derechos, también,
es cierto que en la actualidad muchas
CC.AA han ampliado su catdlogo de
prestaciones sanitarias®. Este debate muy
recurrente, adquiere en fase de elabora-
cion de una ley de cohesion del SNS, una
rejuvenecida importancia, porque el de-
sarrollo del Catélogo de Prestaciones y
de la Cartera de Servicios ha de poseer
una suficiente solvencia constitucional;
que se ha de conseguir, si el principio de
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igualdad efectiva (y de desvinculacién te-
rritorial de las prestaciones) tienen sufi-
ciente fuerza en aquél. En esta nueva rea-
lidad se me antoja necesario insertar
ciertas previsiones que realiza nuestra
Carta Magna, en la légica de favorecer la
necesaria reflexion:

Articulo I.I. Espafia se constituye en un Esta-
do Social y Democritico de Derecho, que pro-
pugna como valores superiores de su ordena-
miento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico.

Articulo 9.2. Corresponde a los poderes pu-
blicos promover las condiciones para que la li-
bertad y la igualdad del individuo y de los gru-
pos que la integran sean reales y efectivas.
Titulo I. De los derechos y deberes fundamen-
tales. Articulo 10.1. La dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto
a laley,y a los derechos de los demas son fun-
damento del orden politico y de la paz social.
Articulo 14. Los espafioles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, re-
ligion, opinién o cualquier otra condicion per-
sonal o social.

Articulo 15. Todos tienen derecho ala viday a
la integridad fisica y moral...

Y dentro del Capitulo Ill. De los Principios
Rectores de la Politica Social y Econémica:
Articulo 43.

I. Se reconoce el derecho a la proteccién de
la salud.

2. Compete a los poderes publicos organizar
y tutelar la salud publica a través de medidas

preventivas y de las prestaciones y servicios
sanitarios. La ley establecera los derechos y
deberes de todos al respeto.
Articulo 149.1. El Estado tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes materias:
I? La regulacion de las condiciones bésicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles
en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales®.
Constitucion, prestaciones sanitarias e
igualdad, es una triada, en ocasiones de
dificil simbiosis, pero que son esenciales
para una efectiva cohesion y coordinacion
del Sistema Nacional de Salud; la opcién
constituyente por el Estado de las Auto-
nomias, no puede ser obstaculo para que
la ciudadania sanitaria no sea unica y ho-
mogénea. Debemos avanzar en la consi-
deracion del derecho a la proteccion de
la salud como un derecho fundamental
de naturaleza sanitaria; si bien es cierto,
que el articulo 43.1 CE es un principio
rector, no es menos cierto, que cuando
una Administracion Sanitaria toma una
opcidn (en este caso sobre prestaciones
sanitarias), el principio rector muta a
derecho fundamental porque toma
decisiones que afectan a potencia-
lidad sobre la vida y la integridad fi-
sica de las personas (articulo 15 CE),
esta mutacion sustantiva de principio
rector a derecho fundamental como
consecuencia de una decision politico-
administrativa no es baladi, porque dicha
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evolucién su intima naturaleza, es lo que
posibilitara una adecuada cohesion y cali-
dad del SNS. Ademads, para que la triada
previa, tenga una buena vascularizacion
constitucional, considero que en orden al
desarrollo de las prestaciones sanitarias,
toda prestacion sanitaria que supere el mar-
co de las basicas, sean consideradas univer-
sales y de susceptible titularidad de todos los
ciudadanos sanitarios del Sistema Nacional
de Salud.

De algunos principios para
cohesionar jCoordinar?®
el Sistema Nacional de Salud

En este periodo de transicion del SNS
se han de articular nuevos principios que
lo legitimen y vertebren. Los principios
no son meras abstracciones o conceptos
vacios, sino que su insercion y formula-
cion en una Ley de Cohesion tendrd im-
portantes consecuencias, tanto en los
desarrollos normativos ulteriores, sino
también como criterio luz en situaciones
de conflictos interpretativos:

a) Informard los desarrollos y las pre-
visiones normativas del propio articulado.

b) Tendra una importante trascen-
dencia en los dmbitos jurisdiccionales en
el sentido de interpretacion de las nor-
mas juridicas lo mas favorecedoras para
la salvaguarda de los principios.

¢) Favorecerd el cardcter integral
como un bien juridico constitucional del
SNS.

Los principios son fuerzas vitales que
impregnan a las estructuras que son tri-
butarias.

El SNS como estructura constitucio-
nal de proteccion del derecho a la pro-
teccion de la salud ha de poseer unos
principios que lo vertebren y lo legitimen
desde la soberania y democracia sanitaria,y
que refuercen la verdadera importancia
de la ciudadania sanitaria. En la Ley
14/1986 General de Sanidad inserta
como principios del SNS lo siguientes:

Avrticulo 3.

I. Los medios y actuaciones del sistema sani-

tario estardn orientados prioritariamente a la

promocion de la salud y a la prevencion de las
enfermedades.

2. La asistencia sanitaria publica se extendera

a toda la poblacién espaiiola. El acceso y las

prestaciones sanitarias se realizaran en condi-

ciones de igualdad efectiva.

3. La politica de salud estara orientada a la su-

peracion de los desequilibrios territoriales y

sociales.

Entre los nuevos principios que de-
ben inspirar la configuracion en el nuevo
escenario que se desarrollard tras la
aprobacién del actual Proyecto de Ley de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional
de Salud y que desde este articulo postu-
lo, se encontrarian:
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De ciudadania sanitaria, los usuarios y
pacientes de los centros y servicios sani-
tarios deben ser titulares y legitimadores
del SNS, pues poseen el pleno dominio de
dicho ente. El SNS del siglo xxi debe nu-
cleares en torno al ciudadano sanitario
como verdadero artifice del mismo.

De soberania sanitaria, los ciudadanos
del SNS son los verdaderos depositarios
de dicha soberania sanitaria; aquélla es la
base material de legitimacion del SNS. El
soberano sanitario que en su plenitud, se
justifica como salvaguarda de la afectacion
a lo publico de la prestacion sanitaria.

De garantia constitucional de las presta-
ciones sanitarias, posibilita envolver la
prestacion sanitaria como un bien juridi-
co constitucional,que enraiza en el dere-
cho fundamental a la vida y a la integridad
fisica,y que supone considerar al SNS
como un bien de relevancia constitucio-
nal. Un entendimiento de tal manera, su-
pone que se dinamice constitucional-
mente el principio de igualdad efectiva en
todo el Estado.

De cohesion y coordinacion del Sistema
Nacional de Salud, la descentralizacién en
la gestion de los servicios sanitarios no
debe obviar la regulacién juridico-consti-
tucional de la cohesion y coordinacion
del SNS: la cohesion como principio poli-
tico y de consenso (un espacio comun
del Estado y las CC.AA) y la coordina-

cién como obligacion constitucional para
garantizar la proteccién de la salud de
todos los ciudadanos y ciudadanas, y evi-
tar asi situaciones de vulneracion del de-
recho reconocido en el articulo 43.1 de
la Constitucion Espafiola.

De democracia sanitaria, los usuarios y
pacientes, ya, como plenos ciudadanos
sanitarios en el SNS, deben legitimarlo
mediante la insercion de instrumentos
de participacion democritica en aquél.

De tutela publica de las prestaciones
sanitarias, las prestaciones sanitarias
deben tener una envoltura de continui-
dad y tutela de las distintas Adminis-
traciones Publicas Sanitarias. El binomio
prestaciones sanitarias-tutela publica
refuerza al SNS como un bien juridico
constitucional.

De libre circulacién de pacientes y usua-
rios (de ciudadanos sanitarios), la descen-
tralizacién en la gestion de los servicios
sanitarios no puede suponer de facto la
insercion de |7 estructuras de gestion
de salud que limite y condicione la asis-
tencia sanitaria en condiciones de igual-
dad para todos los ciudadanos. Se impo-
ne asi, que el propio SNS reconozca la
libre circulacién de ciudadanos sanita-
rios® como contrapeso a las fronteras
competenciales entre las CC.AA.

De desvinculacion territorial de las presta-
ciones sanitarias, la opcién constitucional
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plasmada en el Titulo VIII de la Constitu-
cién reconociendo la personalidad juridi-
co-politica de las CC.AA, no fracciona a
la ciudadania sanitaria. Esta no se divide
en funcion del elemento de ubicacion te-
rritorial. Las prestaciones sanitarias de-
ben ser Unicas, e incluso las prestaciones
financiadas con cargo a fondos propios de
las CC.AA deben tener la consideracion
de prestaciones del SNS.Vincular presta-
ciones sanitarias a un elemento como la
territorialidad supone una quiebra del
principio de igualdad reconocido consti-
tucionalmente, sin que tenga justificacion
objetiva ni racionalmente proporciona-
da. Esta posicién es una clara garantia
para los ciudadanos del SNS, luego, las
distintas Administraciones Publicas debe-
ran articular los mecanismos adecuados
de compensacion y flujos financieros.

De recepcion universal de los servicios sa-
nitarios, el SNS debe ser un espacio abier-
to en donde los servicios sanitarios ges-
tionados por las CC.AA sean receptores
incondiconados de otros ciudadanos sani-
tarios no ubicados en el émbito de dicha
CC.AA Esta visién fomenta la migracion
de pacientes y usuarios entre CC.AA.

Del cardcter supranacional y supracomu-
nitario de la proteccion a la salud, se de-
ben lanzar el debate entre el Estado y las
CC.AA en el sentido de configurar y
analizar el derecho a la proteccién de la

salud como una cuestion de Estado, que
enlaza con el modelo de Estado Social y
Democratico de Derecho. Ademas, la in-
sercion de Espafia en la Union Europea
afiade una nueva vision de dicho derecho
en el entorno de la UE"), pues ya estd ad-
quiriendo corpus la libre circulacién de
pacientes como una realidad y un dere-
cho a tutelar.

En la tramitacion parlamentaria del
Proyecto de Ley 121/000126/2002 de
Cohesién y Calidad del Sistema Nacional
de Salud, todos los grupos parlamentarios
han de dimensionar bien la naturaleza de
una norma juridica de tal entidad: la deli-
mitacion de competencias es un elemento
importante, pero no deja de ser accesorio
en relacién con el derecho a la proteccién a
la salud de todos los ciudadanos sanitarios.

Propuestas para la cohesion
del Sistema Nacional de Salud

De la garantias juridicas en la

cohesion del Sistema Nacional

de Salud

La vertebracion y cohesion del Siste-
ma Nacional de Salud en la arquitectura

(En la actualidad la Convencién sobre el Futuro de
Europa estd postulando por la una Constitucion Euro-
pea,y una de las lineas de reflexion es la salud. Se puede
obtener mayor informacion en http:// european-conven-
tion.eu.int
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constitucional de nuestro modelo social
y democratico de derecho hace necesa-
rio articular un procedimiento basico y
Unico para la exigibilidad de las presta-
ciones sanitarias en condiciones de igual-
dad efectiva y en tiempo adecuado. No
incluir en el debate y en el texto norma-
tivo de un procedimiento administrativo
y judicial adecuado al escenario de plena
descentralizacion en la gestion sanitaria,
la cohesion y la calidad del SNS se limi-
taria a delimitar las competencias entre
el Estado y las CC.AA: la cohesion es mds.
El reconocimiento y desarrollo de dere-
chos para los ciudadanos, debe ir unido
a un esfuerzo para envolver dichos de-
rechos, mediante unas esenciales garan-
tias para la exigibilidad de los mismos; de
manera, que la seguridad juridica impreg-
naria todo el ambito de las prestaciones
sanitarias, y se reduciria las posibles bol-
sas de discrecionalidad administrativa, y
en consecuencia se fortaleceria el prin-
cipio de ciudadania sanitaria.

La exigibilidad y las garantias de las
prestaciones sanitarias ha de tener un
suficiente espacio en el Proyecto de Ley
de Cohesion del SNS,y en consecuencia,
es necesario instaurar un procedimiento
ad hoc para la tutela administrativa y judi-
cial de los derechos que se reconozcan
en el Catélogo de Prestaciones y en la
Cartera de Servicios del SNS. En esta li-

nea, se pueden avanzar como ideas vin-
culadas a tal propésito:

I. Insertar nuevos principios que fa-
vorezcan al SNS adaptarse al nuevo esce-
nario de plena descentralizacién en la
gestion sanitaria.

2. Fomentar los mecanismos de arbi-
trajes, y los procedimientos de concilia-
cion entre los ciudadanos sanitarios y las
distintas Administraciones Sanitarias
para la resolucién de cuestiones litigiosas
que surjan sobre las prestaciones sanita-
rias. Esta nueva dindmica disminuiria la ju-
dicializacion de la asistencia sanitaria;
este formato de arbitraje y conciliacion
supondria favorecer la democracia sani-
taria y la efectividad del derecho a la pro-
teccion de la salud. Un foro adecuado,
como sedimento de confluencia de la vo-
luntad del Estado y las CC.AA seria el
Consejo Interterritorial (Cl); ésta podria
canalizar la insercién de estos procedi-
mientos de arbitraje y conciliacién en
todo el SNS,y crear como entes adscri-
tos al Cl los jurados de garantias de las
prestaciones sanitarias.

3. Articular un procedimiento en via
administrativa y judicial propio para la
exigibilidad de las prestaciones sanitarias,
y, en esta linea dichos procedimientos
deben ser dgiles, flexibles y tutelares del
derecho a la proteccion de la salud y que
gozaran del privilegio de preferencia y
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sumariedad. Las normas procedimentales
que requieren un modificacion es el De-
creto-Legislativo 2/1995, de 7 abril, del
Texto Refundido de Procedimiento La-
boral,y la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, del régimen juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (Titulo X).

intimamente unido a lo anterior, en
ocasiones las Administraciones Sanitarias
no son autosuficientes para que las pres-
taciones sanitarias tengan una efectividad
en tiempo. Existe todo una linea legislati-
va en aras de la regulacién de los tiem-
pos de espera en la asistencia sanitaria
para favorecer un marco de seguridad y
confianza a los pacientes y usuarios de
los servicios sanitarios; asimismo, el Real
Decreto 63/1995, de 20 enero, de Orde-
nacion de Prestaciones del Sistema Na-
cional de Salud regula el supuesto de ur-
gencia vital como supuesto para el
reintegro de gastos originados’, esta pre-
vision debe ser superada e insertar otros
supuestos en donde la materializacién de
la asistencia sanitaria se pueda concretar
por medios ajenos al SNS,y que se han
de concretar en los desarrollos norma-
tivos sobre tiempos de espera y del Ca-
talogo de Prestaciones y Cartera de Ser-
vicios; los presupuestos podrian ser:

I. En los supuestos de urgencia vital,
con la variable que la carga de la prueba

de la imposibilidad para usar medios pro-
pios del SNS, ha de ser en todo caso de
las Administraciones Sanitarias compe-
tentes.

2. Cuando no se preste en tiempo
adecuado®. Esta hipétesis debe ser de-
sarrollada porque el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea ha determina-
do que la no asistencia en tiempo ade-
cuado es causa legitima para el reinte-
gros de gastos ocasionados en otro
Estado Miembro de la Unién Europea.

3. Cuando se superen los tiempos
maximo de espera, que tanto a nivel es-
tatal y autonémico se regulen. Sin duda,
la delimitacién de los tiempos de espera
genera una obligacién de cardcter con-
tractual con los ciudadanos sanitarios del
SNS,y en coherencia, la superacién de
dichos plazos sin asistencia sanitaria ge-
nera para la Administracién una obliga-
cion ex lege al pago de dicha prestacion
sanitaria sin posibilidad de revisién ni en
via administrativa ni judicial. La objetiva
superacion del tiempo de espera otorga
al ciudadano sanitario un titulo ejecutivo
de exigibilidad juridica incondicionada,
impregnandose asi el SNS de calidad de-
mocratica y de seguridad juridica.

Delimitados los supuestos en los cua-
les se genera transportabilidad del
derecho a la proteccion de la salud,
analizaré algunas apuestas de futuro des-
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de una perspectiva de reforma procedi-
mental; asi en primer lugar, es obvio indi-
car que el marco actual tanto en la via
social como contencioso-administrativo
es inadecuado para que el derecho a la
proteccion a la salud recogido en el ar-
ticulo 43.1 CE se concrete también en
dicho dmbito. En mi opinién es el proce-
dimiento laboral, el ambito natural para
la exigibilidad material de las prestacio-
nes sanitarias. En linea de debate deberia
articularse un capitulo especifico para el
reconocimiento judicial de aquéllas:

a) En primer lugar, esta insercion en la
norma rituaria de la jurisdiccion social
se plasmaria la verdadera importancia
que en un Estado de bienestar tiene la
proteccion de la salud.

b) En segundo lugar, el contexto so-
cial otorga mas fluidez a dicha exigibili-
dad. El procedimiento judicial especifico
sobre prestaciones sanitarias estaria in-
vestido por los principios de preferencia
y sumariedad.

¢) En tercer lugar, que el procedimien-
to sea gratuito en todas las instancias.

d) En cuarto lugar, que el procedi-
miento sea de una Unica instancia en el
supuesto de reconocimiento del dere-
cho al paciente.

e) En quinto lugar, en coherencia con
lo anterior y para fomentar el compro-
miso de las Administraciones Publicas

Sanitarias en la tutela de los derechos del
ciudadano sanitario, la no respuesta en
el plazo de un mes otorgaria los efectos
de silencio positivo.

En relacion con el procedimiento ad-
ministrativo y el contencioso-administra-
tivo, no es novedoso indicar, que no se
ajusta a la celeridad y rapidez que exige
una verdadera tutela del derecho a la
proteccion de la salud: no estd adaptado a
la necesaria rapidez que la exigibilidad de
las prestaciones sanitarias tienen para la
efectividad del derecho constitucional a la
proteccion de la salud. Para mantener la
coherencia con el status quo en relacion
con la Ley 13/1998 reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativo,
se debe mantener su conocimiento en
materia relacionadas con el dafio sanita-
rio como consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de la Adminis-
tracién Sanitaria; pero esto no es dbice,
para que la reforma legislativa instaure
un procedimiento urgente sobre recla-
macion del dafio sanitario en el dmbito
de las Administraciones Publicas Sanita-
rias; el lapso de tiempo que transcurre
entre la demanda y la sentencia, es un
claro ejemplo de vulneracién ex post del
derecho a la proteccion de la salud.

En ocasiones, la demora en la asisten-
cia sanitaria genera dafios antijuridicos
que en visién constitucional deberian re-
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sarcirse de manera inmediata, la tardanza
en los procesos contencioso-administra-
tivos, de facto ocasionan un afadido dafo
antijuridico en la asistencia sanitaria (do-
ble dafio antijuridico): dafio de la asis-
tencia sanitaria per se y por un tardio re-
sarcimiento. En consecuencia, se debe
modificar el Titulo X de la Ley 30/1992,
de 30 de noviembre, del Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin
en el sentido®:

a) Indicar un periodo maximo de re-
solucion del expediente administrativo,
cuya superacion generaria los efectos del
silencio positivo.

b) Eliminar el preceptivo informe del
Consejo de Estado.

¢) Insertar mecanismos égiles de arbi-
traje para favorecer la resolucién extra-
judicial.

d) Eliminar el derecho de repeticion
contra los profesionales sanitarios; esta
derogacion posibilitaria un marco de ma-
yor seguridad juridica y psiquica del con-
junto de los profesionales sanitarios que
realicen sus funciones asistenciales den-
tro de las Administraciones Publicas Sa-
nitarias’.

@ La légica dimension de un articulo de reflexion me
obligan a esbozar y no desarrollar en la extension que se
merece los aspectos que postulo como reformas nece-
sarias y urgentes.

e) La jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativo el procedimiento es especial y
sumario.

f) El procedimiento deberia ser gra-
tuito.

Los ciudadanos sanitarios legitimados
por la democracia sanitaria deben contar
en la estructura del Sistema Nacional de
Salud de unos adecuados procedimien-
tos administrativos y judiciales para las
garantias y la exigibilidad de las presta-
ciones sanitarias, si el debate sobre la
cohesion no afiade dicho elemen-
to, quedara huérfano de legitima-
cion desde la perspectiva de la so-
berania y ciudadania sanitaria. Es de
desear que en la tramitacion parlamenta-
ria el consenso y el debate en solidaridad
y confianza, sustente los previos criterios
de seguridad juridica en su dimensién y
en el lugar que le corresponden.

Conclusion no demagogica:
iViva Montesquieu!

Ya existen pronunciamientos judiciales
que otorgan un valor relevante al princi-
pio de igualdad efectiva en relacion con las
prestaciones sanitarias con desvinculacion
del principio de territorialidad'®; si el tex-
to del Proyecto de Ley de Cohesion y Ca-
lidad del Sistema Nacional adolece en ex-
ceso de generalidad y no cohesiona,
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coordina y tutela el derecho a la protec-
cion a la salud a través de las prestacio-
nes sanitarias de todos los ciudadanos sa-
nitarios con acceso en condiciones de
igualdad constitucional, la norma estara
huérfana de legitimacién ciudadana y
constitucional. No puede escorarse todo
el debate hacia una mera division de com-
petencias entre el Estado y las CC.AA,y
minimizar la vital importancia de los dere-
chos de los ciudadanos sanitarios como el
verdadero factor de cohesion del SNS: El
Estado y las CC.AA son Pode Ejecutivo,
existe el contrapeso del Poder Judicial,
que puede actuar como compensador
para equilibrar y tutelar efectivamente a
los ciudadanos sanitarios'".

No es demagdgico, ni simplista pregun-
tarse si es constitucionalmente sostenible
que ciudadanos de una Comunidad Auténo-
ma tengan ahora y en el futuro prestaciones
sanitarias diferentes por el mero hecho de vi-
vir en un lugar determinado, sobre todo

cuando se trata de asistencia sanitaria ;es
derecho a la integridad fisica y a la vida?
Considero que si...., por eso tal vez, Vol-
taire serd mds feliz alla donde se encuentre.
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3.

>

3 diciembre, que regula el Fondo de
Cohesién Sanitaria.

Real Decreto 63/1995, de Ordena-
cion de Prestaciones Sanitarias del
Sistema Nacional de Salud. Disposi-
cion Adicional Quinta: Lo dispuesto en
este Real Decreto no afecta a las ac-
tividades y prestaciones sanitarias
realizadas por las Comunidades Au-
ténomas, con cargo a sus propios re-
cursos o mediante precios, tasas u
otros ingresos, con arreglo a sus Esta-
tutos de Autonomia y normas de de-
sarrollo.

STC 239/2002: En relacién con el al-
cance del art. [49.1.1 CE hemos de-
clarado que “sélo presta cobertura a
aquellas condiciones que guarden una
estrecha relacion, directa e inmediata,
con los derechos que la Constitucién
reconoce. De lo contrario... quedaria
desbordado el ambito y sentido del art.
149.1.1 CE, que no puede operar
como una especie de titulo horizontal,
capaz de introducirse en cualquier
materia o sector del ordenamien-
to”. Sobre este presupuesto, el art.
149.1.1 CE “permite al Estado una
regulacion, aunque limitada a las condi-
ciones bdsicas que garanticen la igual-
dad, que no el disefio completo y aca-
bado de su régimen juridico”, lo que
conlleva que dicho titulo competencial
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“no debe ser entendido como una pro-
hibicién de divergencia autonémica”
(STC 6111997, de 20 de marzo F. 7 b).
Se puede acceder al texto comple-
to en: www.tribunalconstitucional.es
Sobre el contenido de coordinacién
el Tribunal Constitucional ha tenido
ocasion de pronunciarse al respec-
to, enuncio una de ellas la STC
54/1990 a modo ilustrativo, y para fa-
vorecer el debate:

“Al respecto, se dijo en la STC 32/1983
que ‘la coordinacion general debe
ser entendida como la fijacién de
medios y de sistemas de relacion
que hagan posible la informacion
reciproca, la homogeneidad téc-
nica en determinados aspectos y
la accién conjunta de las autori-
dades sanitarias estatales y co-
munitarias en el ejercicio de sus
respectivas competencias’, carac-
terizacion de la coordinacién general
que fue recogida en el articulo 73 de
la actual Ley General de Sanidad. Y di-
cha coordinacion presupone la
existencia de competencias de las
Comunidades Auténomas, que en
su grado minimo deben ser cuan-
to menos competencias de ejecu-
cioén a partir de las que el Estado
pueda ejercer su competencia de
coordinacién.”
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Articulo 139.1 de la Constitucion:
“Todos los espafioles tienen los mis-
mos derechos y obligaciones en cual-
quier parte del territorio nacional.”
Avrticulo 5.3.:En los casos de asisten-
cia sanitaria urgente, inmediata y de
caracter vital, que hayan sido atendi-
dos fuera del Sistema Nacional de Sa-
lud, se reembolsaran los gastos de la
misma una vez comprobado que no
se pudieron utilizar oportunamente
los servicios de aquél y que no cons-
tituye una utilizacion desviada o abu-
siva de esta excepcion.

Sentencias Smit-Perbooms. Senten-
cias del Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Europea de 12 de Julio del
2001.

Articulo 145 Ley 30/1992 del Régi-
men Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun:

Articulo 145. Exigencia de la res-
ponsabilidad patrimonial de las
autoridades y personal al ser-
vicio de las Administraciones Pi-
blicas.

|. Para hacer efectiva la responsabi-
lidad patrimonial a que se refiere el
Capitulo | de este Titulo, los particu-
lares exigirdn directamente a la Ad-
ministracion publica correspondien-
te las indemnizaciones por los dafos
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y perjuicios causados por las autori-
dades y personal a su servicio.

2. La Administracién correspon-
diente, cuando hubiere indemnizado
a los lesionados, exigira de oficio de
sus autoridades y demds personal a
su servicio la responsabilidad en que
hubieran incurrido por dolo, o culpa
o negligencia graves, previa instruc-
cion del procedimiento que regla-
mentariamente se establezca.

Para la exigencia de dicha responsa-
bilidad se ponderaran, entre otros,
los siguientes criterios: el resultado
dafioso producido, la existencia o no
de intencionalidad, la responsabilidad
profesional del personal al servicio
de las Administraciones publicas y su
relacion con la produccion del re-
sultado dafioso.

Sentencia Tribunal Superior de
Justicia Murcia nam. 1563/2001
(Sala de lo Social),de 29 octubre:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO La Unica instancia del proceso en
curso se inicié por demanda y terminé por
sentencia, cuya relacién de hechos probados
es la siguiente:

“l.Dofa ......en la actualidad cuenta con la
edad de 38 afios y es portadora de una alte-
racién genética denominada como sindro-
me X frégil,y ademas padece en una trasloca-

cién cromosémica equilibrada, fruto de lo



cual ha sufrido en la actualidad cinco abortos,
siendo madre de un nifio afectado por el sin-
drome referido, y para el supuesto de un
nuevo y futuro embarazo natural, existe un
altisimo porcentaje de riesgo para sufrir lo
que serifa el sexto de los abortos, o bien con-
cebir nuevamente otro hijo afectado. Es be-
neficiaria de la asistencia sanitaria del Institu-
to Nacional de la Salud.

Il. Que la Unica posibilidad existente para
concebir un hijo que no esté afectado por la
citada enfermedad consiste en el someti-
miento a la técnica de ‘diagnéstico genético
preimplantacional’ que consiste en la fecun-
dacion de los ovocitos in-vitro, y una vez fe-
cundados proceder al andlisis de su carga ge-
nética, descartandose aquellos embriones
que expresen la patologia genética concreta
objeto del estudio preimplantacional,y trans-
ferir al Gtero materno sélo aquellos embrio-
nes libres de la citada patologia. Dicha técni-
ca se lleva a cabo en la Union Europea en el
Hospital ‘AZVUB’ de Bruselas (Bélgica). Para
ello es preciso someterse previamene a un
tratamiento de estimulaciéon médico y farma-
colégico necesario como preparacion para
posteriormente realizar la citada técnica en

Bruselas. Actualmente..”

PRIMERO La actora dofa ...... presentd de-
manda contra el INSALUD, en reclamacién
del derecho a la obtencién del formulario
E-112 a fin de lograr tratamiento preventivo;
demanda que fue estimada por el Juzgado “a
quo” al considerar que la asistencia sanitaria
publica se ha de extender a toda la poblacion
espafiola en condiciones de igualdad, sin que
pueda haber desequilibrios entre las diferen-
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tes Comunidades Autdnomas, ni discrimina-
cién en temas que afectan a los derecho fun-
damentales, como la vida, la salud y la familia.
Frente a dicho pronunciamiento se plantea el
presente recurso por el INSALUD, basado en
el examen del derecho aplicado, a tenor del
articulo 191, c) de la Ley de Procedimiento
Laboral por infraccion del articulo 38 de la
Ley General de la Seguridad Social Exposicion
de Motivos de la Ley 14/1986, de 25 de abril
General de Sanidad, articulos 3,4,6, 12 y
46 de dicha Ley, en relacién con el articulo
149.1.167 de la Constitucion y articulo 43 de
dicho texto constitucional e inaplicacion de
los Reglamentos 1408/1971y Circular de IN-
SALUD,y del Real Decreto 63/1995,de 20 de
enero asi como la jurisprudencia que se cita.
SEGUNDO S$i analizamos el Real Decreto
63/1995, de 20 de enero, que regula la Orde-
nacién de prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud, se observa, en su Exposi-
cion de Motivos, que, en base al articulo 3.1 de
la Ley General de Sanidad de 25 de abril de
1986, “los medios y actuaciones del sistema
sanitario estaran orientados prioritariamente
a la promocién de la salud y a la prevencion de
las enfermedades”, mediante los fondos co-
rrespondientes, lo que es funcion capital, en
cumplimiento de lo dispuesto en los articulos
4] y 43.2 de la Constitucion desarrollados por
los articulos 3.2,6, 18 y 45 y concordantes de
la Ley General de Sanidad; introduciéndose el
principio de la universalizacion del derecho a
la asistencia sanitaria, cuyo acceso, incluidas las
prestaciones sanitarias, se llevara a cabo
en condiciones de igualdad efectiva, con-
secuencia del articulo 14 de la Constitu-
cion, debiendo regular el Estado las condi-
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ciones basicas que garanticen esa igual-
dad, cuando estan en juego derechos fun-
damentales como la vida y salud de las
personas, pero no es de recibo que nacio-
nales del Estado espariol puedan recibir
unos determinados tratamientos sanita-
rios y asistenciales, mientras que otros no,
en razén a un elemento de simple territo-
rialidad, que es lo que sucede en el caso
analizado, pues, residentes en Comunida-
des Auténomas, como la Valenciana, pue-
den acceder al formulario E-112,y a los
que residen en la Comunidad Murciana no
se les admite tal posibilidad. Por otro lado,
si bien la concesién del mencionado formula-
rio se realiza en base a criterios técnicos de
valoracion, es lo cierto que debe valorarse el
grado de eficacia de la técnica que va a ser
empleada y para la que se solicita el formula-
rio, que es el diagnéstico genético preimplan-
tacional, y esta técnica se lleva a cabo con ple-
na satisfaccion, como se recoge en los hechos
probados de la sentencia recurrida, en el Hos-
pital AZVUB de Bruselas, pero el tratamiento
previo, de concedérsele la solicitud, se podria
dispensar en la Ciudad Sanitaria ......de Murcia;
estando probada la contribucién eficaz de di-
cha técnica a la prevencion de enfermedades
genéticas, prueba de ello es que se autoriza
en otras Comunidades Auténomas.

Por lo que, siguiendo el criterio de que la re-
ferida técnica es eficaz para la prevencién de
enfermedades genéticas, pudiendo incluirse
en las prestaciones sanitarias, en base a la

prueba practicada y, especialmente,a tenor de

.
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la violacion del principio de igualdad en la asis-
tencia sanitaria de los ciudadanos espafioles,
cuya graciable concesion violaria dicho prin-
cipio constitucional, al no otorgarse esa pres-
tacion asistencial en territorios sin transferen-
cia de competencias en el ambito sanitario, y
si en los que tienen esas transferencias, hemos
de llegar a la conclusién expresada por el Ma-
gistrado de instancia en su resolucién, cuyos
argumentos se aceptan y no se repiten.

Por todo ello, debe desestimarse el recurso
planteado por el INSALUD, confirmandose la
sentencia recurrida.

Desestimar el recurso de suplicacion inter-
puesto por el Instituto Nacional de la Salud
frente a la sentencia dictada por el Juzgado
de lo Social nimero | de Murcia, de fecha
25 de mayo de 2001, en virtud de demanda
interpuesta por dofa ......contra el organis-
mo recurrente, en reclamacion de gastos y
confirmar, como confirmamos, el pronuncia-
miento de instancia.

Es una Sentencia que de forma pre-
clara analiza un supuesto, ya real,
pero que se puede estigmatizar de
forma general al SNS.

Nota 12.

Web que enlaza con la pagina del
Tribunal Supremo, donde se puede
encontrar informacion actualizada
sobre los ultimos pronunciamientos
judiciales de las distintas Salas del Tri-
bunal Supremo.



