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EL 1 de enero de 2002 marca un hito de gran importancia en la evolucién y desarrollo del
actual modelo de descentralizacion territorial del poder con la culminacion de la politica
de traspaso de las competencias sanitarias a las distintas Comunidades Auténomas que
aun quedaban pendientes.

Con la finalidad de contener el efecto centrifugo y disgregador que las politicas autono-
micas pudieran provocar en este ambito, y evitar las distorsiones en lo que debiera ser el
funcionamiento arménico y solidario del Sistema Nacional de Salud, se adoptaron medidas
importantes, algunas de gran calado como la aprobacion de la Ley de Cohesion y Calidad
del Sistema Nacional de Salud.

Sinembargo, la realidad ha mostrado la fragilidad del Sistema a todos los niveles, tanto desde
el punto de vista de su estructura y funcionamiento (ejemplificada en la inoperatividad del
Consejo Interterritorial), como financiero, agravado en este Ultimo caso por las insuficiencias
del modelo de financiacion y las carencias del Fondo de Cohesién para compensar los dese-
quilibrios en el gasto por asistencia prestada a pacientes procedentes de otras Comunidades.

Pero quizé haya sido en el plano de los derechos donde mejor se han evidenciado las
disfunciones y contradicciones del actual modelo. En efecto, a lo largo de este breve
pero intenso periodo de tiempo, hemos asistido a una proliferacién de normas juridicas
autonémicas en las que, con desigual acierto, y en muchos casos incurriendo en manifies-
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tas contradicciones con la normativa basica estatal, se ha ampliado considerablemente la
esfera de los derechos de los ciudadanos aun a costa de socavar los principios basicos de
igualdad y solidaridad.

Para finalizar, el presente estudio analiza igualmente el impacto que ha tenido durante
estos afios la gestion descentralizada de la asistencia sanitaria en el @ambito de los recursos
humanos, caracterizada por una falta absoluta de coordinacién en un contexto dominado
por la escasez de profesionales sanitarios.

Palabras clave: Sistema Nacional de Salud, prestaciones sanitarias, solidaridad, coor-
dinacion.
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I. PLANTEAMIENTO

La consolidacion del Sistema Nacional de Salud (SNS) espafiol -y su correlativa y casi simul-
tanea descentralizacidn territorial- son fendmenos relativamente recientes. A los sistemas sanitarios
territorialmente descentralizados se les atribuyen una serie de ventajas, tales como la aproximacion
de los servicios y de los niveles de decision a los ciudadanos, mejor capacidad de adaptacion a las
necesidades locales, mayor flexibilidad en la respuesta a los problemas de salud de la poblacion,
mayor capacidad de innovacion, incremento de la participacién del ciudadano, o una respuesta mas
rapida a las necesidades en infraestructuras sanitarias *.

Frente a estas virtudes, los sistemas sanitarios descentralizados como el espafiol presentan
notables amenazas y problemas tales como el incremento de costes administrativos directos, el cre-
cimiento exponencial del gasto sanitario, una mayor influencia de los grupos de presion sobre un
poder politico mas fragmentado, la inequidad en el acceso a las prestaciones, o las diferencias terri-
toriales dificilmente justificables en la politica de recursos humanos.

La mayor objecién achacable al modelo sanitario surgido a partir del estado autonémico dise-
fiado por la Constitucion (CE) es que se trata de un sistema de dificil cohesion que puede generar
importantes desigualdades en la posicion del ciudadano respecto a la proteccion de su salud, hasta
quebrar la equidad del propio Sistema 2.

Como expondremos a continuacion, las tensiones del modelo se materializan en importantes
disfunciones que tienen su causa u origen en la estructura operativa de los 6rganos de gobierno y ges-
tion del SNS y que se traducen en problemas de inequidad que afectan tanto a los ciudadanos como
a los profesionales del Sistema.

2. CONSOLIDACION Y DESCENTRALIZACION TERRITORIAL DEL SISTEMA NA-
CIONAL DE SALUD

La culminacion del proceso de traspaso a las Comunidades Auténomas (CCAA) de las com-
petencias en materia de gestion sanitaria de la seguridad social, que se produjo en diciembre de 2001,

1 DEeL LLaNO SERARIS, J. Sanidades autondmicas. ¢Solucién o problema? Circulo de la Sanidad. Madrid, 2009.

2 RoDRIGUEZ-VIGIL J.L. Integracion o desmoronamiento, la encrucijada del Sistema Nacional de Salud espafiol. Thompson-
Civitas. Pamplona, 2008.
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supuso el pistoletazo de salida para la diversificacion de la regulacion y de la gestion de la sanidad
pUblica espafiola, con la consiguiente necesidad de reforzar los débiles mecanismos de cohesion del
Sistema: cuestion esta no bien resuelta, como tendremos ocasion de comprobar a continuacion.

2.1. Del Sistema de Seguridad Social al Sistema Nacional de Salud.

El derecho a la proteccion de la salud en Espafa parte de un sistema de beneficencia gestio-
nado por las corporaciones locales 3. Sin embargo, la consolidacion de un modelo efectivo y gene-
ral de proteccion hizo necesaria la intervencion del Estado a través del establecimiento de seguros
obligatorios ligados a la actividad laboral por cuenta ajena * (sistema de proteccion social) que evo-
lucionaron hacia un sistema de seguridad social ® en el que las prestaciones (las sanitarias, entre ellas)
se extendieron de forma progresiva a la totalidad de trabajadores (y a los beneficiarios de estos).

Sin embargo, este modelo financiado exclusivamente por empresarios y trabajadores resulta-
ba insuficiente, debiendo suplirse las carencias mediante financiacion publica que permitiese la
ampliacion de las prestaciones y del &ambito de proteccidn, incluyendo a grupos con necesidades espe-
ciales 8. A partir de ahi, el modelo derivé en la introduccién de elementos extrafios a la construccion
tedrica de un sistema de aseguramiento y cuotas (el nivel no contributivo de las prestaciones), con-
sumandose el alejamiento de los pilares histéricos del régimen de aseguramiento y dando paso a un
sistema de seguridad social con vocacion universalista 7.

8 Elarticulo 321 de la Constitucion Espafiola de 1812 estableci6 que estarfan a cargo de los ayuntamientos: la policia de
salubridad y comodidad, asi como el cuidado de los hospitales, hospicios, casas de expositos, y demas establecimientos
de beneficencia. Mediante Instruccion de 23 de junio de 1813 aprobada por Decreto CCLXIX, se crearon las Juntas de
Sanidad para el cuidado de la salud publica, y la Junta Suprema de Sanidad, por Real Cédula de 8 de noviembre de 1921.
Mas adelante, el Decreto XLV, de 3 de febrero de 1823, la Ley de Sanidad de 28 de noviembre de 1855y la Ley de 25 de
noviembre de 1944, de Bases de la Sanidad Nacional, volverian a incidir en las competencias de las corporaciones loca-
les en materia de salud.

Ley de accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900, superando el mecanismo de la responsabilidad del empresario,
instaura el principio de responsabilidad objetiva. La obligatoriedad del aseguramiento del trabajador (si bien constrefiida
al retiro obrero) se instaurd en nuestro pais por primera vez mediante Real Decreto de 11 de marzo de 1919. La prevision
social se completa con la Declaracién X del Fuero del Trabajo (Decreto de 9 de marzo de 1938), a partir de la cual se
instauran el Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI), creado por Decreto de 18 de abril de 1947, el Seguro
Obligatorio de Enfermedad (SOE), creado por Ley de 14 de febrero de 1942, que supone el primer sistema de responsa-
bilidad pablica respecto de la enfermedad, y el régimen de Mutualidades Laborales, que comienzan a constituirse por
ramas de actividad a partir de los afios 40 para completar las escasas prestaciones econémicas (reguladas por Ley de
Montepios y Mutualidades de Prevision Social de 6 de diciembre de 1941 y por el Reglamento General del Mutualismo
Laboral de 1954).

Modelo instaurado a partir de la Ley General de la Seguridad Social de 1966 que sigue presente en el vigente Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994.
Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos.

Esta perspectiva ha sido analizada por BorrAIO DACRUZ, para quien el desarrollo constitucional de los articulos 41y 43
super6 el molde definido por cada uno de los subsistemas que integran el nuevo conjunto y que se integra actualmente
por tres sistemas de Accién Social: a) El sistema de proteccién de la salud: que atiende los servicios sanitarios y hace
efectivo el derecho de todos a la proteccién de la salud (art. 43); b) El sistema de Seguridad Social (art. 41) que atiende
situaciones de necesidad de trabajadores y no trabajadores con prestaciones econdmicas; y c) El sistema de servicios
sociales, fuertemente descentralizado por areas territoriales en beneficio de determinados grupos sociales acreedores de

94 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nims. 103-104

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



ESTADO AUTONOMICO Y SISTEMA NACIONAL DE SALUD David Larios Risco y Vicente Lomas Hernandez

En definitiva, la escision de la proteccion de la salud (art. 43) del sistema de Seguridad Social
(art. 41) es un hito en la Constitucion de 1978, que plasma la superacion de la idea de seguro como ele-
mento de cobertura. Este planteamiento es el que ha inspirado los textos de desarrollo. De este modo,
tanto la Ley 14/1986, de 21 de abril, General de Sanidad (LGS), como la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, conciben un SNS desgajado del Sistema de Se-
guridad Social, con vocacion de universalidad y gratuidad en el acceso a las prestaciones sanitarias.

A pesar de ello, el modelo no resulta tan claro en la préctica, de forma que la confusion entre
las prestaciones de asistencia sanitaria con el modelo de seguridad social ha venido siendo de tal
naturaleza y calado, que no resulta posible trazar una linea divisoria que clarifique el sistema espa-
fiol de proteccion de la salud.

2.2. Consolidacion del Sistema Nacional de Salud.

La consolidacién de un SNS desgajado de la Seguridad Social comienza a partir de la LGS de
1986. Esta norma disefia una organizacién compleja para la gestién de la asistencia sanitaria pabli-
ca, definida como el «conjunto de los servicios de salud de la Administracion del Estado y de las
Comunidades Autonomas» (art. 44.2) en el que se deben integrar «todas las funciones y prestacio-
nes sanitarias que (...) son responsabilidad de los poderes publicos para el debido cumplimiento del
derecho a la proteccion de la salud» (art. 45).

El proceso de traspaso a las CCAA que contaban en ese momento con competencias suficien-
tes en materia de asistencia sanitaria de la Seguridad Social, se habia iniciado ya con las transferen-
cias de Catalufia (RD de 8 de julio de 1981) y Andalucia (RD de 22 de febrero de 1984). Tras la pro-
mulgacién de la LGS, se fueron produciendo las restantes & aunque hubo que esperar hasta el afio
2002 para que se completase el panorama disefiado por la LGS, casi 20 afios atras, y se produjese el
despliegue definitivo de una cobertura casi universal de la asistencia sanitaria °.

Finalizado el proceso transferencial, la coherencia del modelo sanitario espafiol precisa mas

que nunca del efectivo ejercicio por parte del Estado de la competencia exclusiva en materia de fija-
cion de bases y coordinacion general de la sanidad (art. 149.1.16.%).

2.3. Coordinacion del Sistema Nacional de Salud.

Es evidente que uno de los mayores problemas que plantea la coexistencia de 17 servicios de
salud autonémicos es el de su coordinacion. La coordinacion sanitaria, sefiala el Tribunal Constitu-

una mayor proteccion, como la infancia, juventud, tercera edad, o discapacitados —arts. 39, 40.2, 49 y 50— («La Seguridad
Social en la Constitucién Espafiola». Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Tomo 1)

8 |as trasferencias a las CCAA del Pais Vasco (RD de 6 de noviembre de 1987) y Valencia (RD de 27 de noviembre de
1987) se produjeron de forma inmediata a la entrada en vigor de la Ley General de Sanidad. Las de Galicia y Navarra
tuvieron que esperar unos afios mas (RRDD de 28 de diciembre de 1990). Canarias recibi6 el traspaso en 1996. Las 10
restantes las recibieron, en bloque, a través de Reales Decretos de 27 de diciembre de 2001.

En el afio 1982 la asistencia sanitaria publica cubria a unos 32 millones de espafioles (lo que suponia el 84,5% de la
poblacién) en tanto que en el afio 1995 se elevaba ya a la cifra de 39 millones, con una tasa del 98,5 por 100.
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cional 1, «es una funcion instrumental que consiste en fijar medios y sistemas de relacion que hagan
posible (...) lainformacion reciproca, la homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accion
conjunta de las autoridades sanitarias estatales y comunitarias en el ejercicio de sus respectivas com-
petencias, de tal modo que se logre la integracion de actos parciales en la globalidad del sistema
sanitario».

De este modo, y segun advierte también el Tribunal Constitucional ', la esencia de la coordi-
nacion es la unidad de actuaciones, lo cual no implica direccién o gestion de un ente sobre otros, ni
ejecucion, por moverse en una dimension formal, no material, y en un plano horizontal ajeno a cual-
quier tentacion de jerarquia o verticalidad.

Culminado el traspaso de competencias en materia sanitaria, el papel del Estado queda redu-
cido, pues, a esa coordinacion entre iguales, en la que no hay supremacia del ente que coordina, cuyos
resultados han de ser fruto de la voluntad comuin de todos los entes; esa coordinacion que GARCIA
DE ENTERRIA 2 califica de formal, y que MuRoz MacHaADO *2 describe de manera gréfica al afirmar
que «este tipo de instrumentos de coordinacidn deben usarse de manera que sus contenidos sean acep-
tados antes de ser aprobados».

De este modo podemos concluir, siguiendo a BELTRAN AGUIRRE %4, que la coordinacion gene-
ral sanitaria, como competencia exclusiva del Estado, es una funcién instrumental que no conlleva
direccion, gestién o ejecucion (salvo casos excepcionales en los que estuviera en peligro un interés
general). Asi, el Estado no puede imponer a las CCAA criterios de politica sanitaria elaborados uni-
lateralmente ni impartir directrices, que deben ser, por el contrario, debatidas y consensuadas por
todos en el seno de un 6rgano multilateral.

2.4. Instrumentos para la cohesién del Sistema Nacional de Salud.

Para salvaguardar la cohesion del SNS y posibilitar el ejercicio, por parte del Estado, de sus
competencias exclusivas en materia de fijacion de bases y, sobre todo, de coordinacion general de la
sanidad (art. 149.1.16.2 CE), la LGS (art. 47) cred el Consejo Interterritorial del SNS como 6rgano
permanente de comunicacion e informacion de los distintos Servicios de Salud, entre ellos y con la
Administracion del Estado. De composicion paritaria (esta integrado por un representante de cada
una de las CCAAY por igual nimero de miembros de la Administracién General del Estado) el Con-
sejo esta presidido por el titular del Ministerio de Sanidad y Consumo 5.

10 STC nam. 32/1983.

11 STC nam. 102/1995.

12 Frente ala denominada por este autor coordinacion material, vertical, que sin ser jerarquico, se basa en una cierta posicion

de supremacia, por lo que admite cierto poder directivo de la unidad superior (GARciA DE ENTERRIA, E. Estudios sobre
autonomias territoriales. Civitas, 1985).

13 MuRioz MAcHADO, M. La formacion y crisis de los servicios sanitarios publicos. Alianza, 1995.

14 BELTRAN AGUIRRE, J.L. «Coordinacion General Sanitaria». Revista Derecho y Salud. Vol. 15, 2007.

15 g Consejo Interterritorial, creado por la LGS, se regula actualmente en el Capitulo X de la Ley de Cohesion y Calidad,

estableciéndose su composicion y funciones. En cuanto a estas Ultimas, si bien gran parte de ellas se encuentran disemi-
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La necesidad de potenciar el papel de este drgano multilateral de coordinacion (tipico ejemplo
de conferencia sectorial —art. 5 Ley 30/1992, de 30 de noviembre-) fue uno de los objetivos priorita-
rios de la Ley de Cohesion y Calidad del afio 2003 8, para lo cual delimité una serie de &mbitos de
colaboracion entre el Estado y las CCAA que definen el nicleo comin de actuacién del Sistema:

a) Las prestaciones sanitarias basicas y comunes: que deben ser acordadas en el seno del
Consejo Interterritorial y plasmarse en un real decreto que establezca el catalogo de pres-
taciones y el procedimiento para su actualizacion (RD 1030/2006, de 8 de septiembre).

b) La farmacia: el Capitulo Il realiza una reordenacion del ejercicio de las competencias
que, con caracter exclusivo, corresponden al Estado en materia de evaluacién, registro,
autorizacion, vigilancia y control de los medicamentos y de los productos sanitarios en
beneficio, también en este sector, de la consecucién de una mayor calidad del sistema.

c) Los profesionales sanitarios: en este punto, la ley contiene basicamente principios referidos
a la planificacién y formacion de los profesionales de la sanidad, asi como al desarrolloy a
la carrera profesional y a la movilidad dentro del SNS. Especial interés tiene la creacién de
una Comision de Recursos Humanos, en cuya composicion participaran la Administracion
estatal y autonémica junto con las correspondientes comisiones nacionales de las distintas
especialidades sanitarias. Su cometido general es el de contribuir a la planificacion y disefio
de los programas de formacion de los profesionales de la sanidad, en colaboracion y sin
menoscabo de las competencias de los 6rganos e instituciones responsables, en cada caso,
de la formacidn pregraduada y posgraduada, asi como de la continuada, y en la oferta de
plazas dentro del sistema publico.

nadas a lo largo del articulado de la ley, y en otras disposiciones legales y reglamentarias, podemos sefialar como princi-
pales las siguientes: desarrollo de la cartera de servicios y su actualizacion; establecimiento de prestaciones sanitarias
complementarias por parte de las CCAA; criterios marco sobre tiempos maximos de acceso a las prestaciones; garantias
minimas de seguridad y calidad para la autorizacion de la apertura y puesta en funcionamiento de los centros, servicios
y establecimientos sanitarios; designacion de los servicios de referencia del SNS; criterios generales y comunes para el
desarrollo de la colaboracidn de las oficinas de farmacia en garantia de la dispensacién en condiciones de igualdad efec-
tiva en todo el territorio nacional; criterios basicos y condiciones de las convocatorias de profesionales que aseguren su
movilidad en todo el territorio; iniciativa sectorial de investigacion en salud; criterios y sistemas de relacion que permitan
la informacidn reciproca en el SNS; criterios de seguridad y accesibilidad del sistema de informacién; criterios para la
elaboracion y evaluacion de las politicas de calidad; declaracion de la necesidad de realizar las actuaciones coordinadas
en materia de salud publica; aprobacion de los planes integrales; criterios generales sobre financiacion publica de medi-
camentos y productos sanitarios; establecimiento de criterios y mecanismos en orden a garantizar en todo momento la
suficiencia financiera del sistema y el caracter equitativo y de superacion de las desigualdades; evaluacion de los Planes
Autonoémicos de Salud y formulacion de los Planes Conjuntos y del Plan Integral de Salud; lineas genéricas del programa
formativo de los profesionales del SNS; evaluacion de las politicas de calidad y evaluacién de la eficacia, eficiencia y
seguridad de las nuevas técnicas, tecnologias y procedimientos; elaboracion de la memoria anual sobre el funcionamien-
to del Sistema Nacional de Salud; conformar la voluntad del Estado en el seno de las Comunidades Europeas; coordinar
la implantacion de las medidas, decisiones y orientaciones adoptadas en las Comunidades Europeas; fijacion de los
principios generales de coordinacion respecto a los requisitos comunes y las condiciones para la financiacion y desarro-
llo de los ensayos clinicos; establecimiento de criterios para la coordinacion de la politica general de recursos humanos
del SNS; acuerdos sanitarios internacionales por los que se colabore con otros paises y organismos internacionales y, en
general, la coordinacién de aquellos aspectos relacionados con acciones sanitarias del SNS que dispongan las leyes o que,
de acuerdo con su naturaleza, precisen de una actuacion coordinada de las Administraciones sanitarias pablicas.

16 va en 1997 la Subcomision del Congreso de los Diputados para la Consolidacién y Modernizacion del SNS manifesté la

necesidad de fortalecer el papel de este 6rgano, definiéndolo como el instrumento esencial de vertebracion del Sistema.
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d) La investigacion: materia en la que concurren las competencias estatales y autonémicas.
Las normas contenidas en el Capitulo IV de la Ley de Cohesion y Calidad van dirigidas
a ordenar la actividad investigadora de los 6rganos competentes de la Administracién del
Estado, concretando las responsabilidades del Ministerio en este aspecto y encomendando
a ese departamento, en colaboracion con las CCAA en el seno del Consejo Interterritorial,
la elaboracion de la iniciativa sectorial de investigacion en salud que debe incorporarse al
Plan Nacional de 1+D+l, asi como la designacion de centros de investigacion del SNS.

e) La informacion sanitaria: la Ley de Cohesién y Calidad encomienda al Ministerio la
creacion y mantenimiento de un sistema de informacidn sanitaria que garantice la disponi-
bilidad de la informacién y la comunicacién reciprocas entre la Administracion sanitaria del
Estado y la de las CCAA. Este sistema contendrd, entre otros, los datos basicos sobre las
prestaciones y la cartera de servicios en la atencion sanitaria publica y privada, poblacion
protegida, recursos humanos y materiales y financiacion. El sistema se debe nutrir de la
informacion procedente de la Administracion sanitaria del Estado y de la que suministren
las CCAA, en las condiciones convenidas en el seno del Consejo Interterritorial.

f) Lainfraestructura para la calidad: en este punto, la Ley de Cohesion y Calidad concreta
los elementos que configuran la que se denomina infraestructura de la calidad, que com-
prende normas de calidad y seguridad, indicadores, guias de practica clinica y registros de
buenas practicas y de acontecimientos adversos.

Ademas de los seis ambitos de colaboracion descritos, la Ley de Cohesion y Calidad ofrece
mecanismos de cooperacion y coordinacion tanto en materia de organizacion de la asistencia sanita-
ria (se regulan los Planes Integrales de Salud) como en salud publica (se identifican aquellos &mbi-
tos en los que se requiere un enfoque conjunto).

Para que ello sea factible, la Ley de Cohesion disefia una serie de drganos multilaterales que
hagan posible la toma de decisiones que corresponde asumir conjuntamente a las Administraciones
estatal y autondmica, creando o potenciando el papel de érganos especializados que se abren a la par-
ticipacién de las autonomias, tales como la Agencia de Evaluacién de Tecnologias, la Agencia Espa-
fiola de Medicamentos y Productos Sanitarios, la Comision de Recursos Humanos, la Comisién Ase-
sora de Investigacion en Salud, el Instituto de Salud Carlos I11, el Instituto de Informacion Sanitaria,
la Agencia de Calidad o el Observatorio.

De ese modo, y sin interferir en la diversidad de férmulas organizativas, de gestion y de pres-
tacién de servicios consustancial con un Estado descentralizado, la Ley de Cohesién ha pretendido
potenciar el papel del Consejo Interterritorial al objeto de que la atencién al ciudadano por los ser-
vicios publicos sanitarios responda a unas garantias basicas y comunes.

Lo cierto, sin embargo, es que a pesar de todas estas previsiones, el funcionamiento cohesio-
nado del Sistema deja bastante que desear. Buena prueba de ello es la accidentada vida del principal
organo de gobierno del SNS. Las disfunciones del Consejo Interterritorial han trascendido a los
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medios pUblicos *': de las 20 reuniones celebradas entre enero de 2002 y marzo de 2007, Gnicamen-
te 7 han estado presididas por la normalidad. En cuanto al resto, 3 de ellas no pudieron celebrarse
por la ausencia o el abandono de varios consejeros. Las otras 10 fueron un ejemplo continuado de
escenificacion de diferencias politicas, desobediencia a normas juridicas basicas %8, y desacato al con-
senso de 6rganos técnicos (en asuntos tales como la financiacion de las bombas de insulina, o el calen-
dario vacunal comun, etc.), habiéndose llegado al extremo de recurrir ante los tribunales la configu-
racion del orden del dia de las reuniones (SAN de 28 de marzo de 2007, por medio de la cual se
obligé al Ministerio de Sanidad a incluir en el orden del dia la financiacion sanitaria de las autono-
mias a requerimiento de varias CCAA).

A la vista de estos datos, es evidente que los mecanismos para la cohesion y coordinacion del
Sistema disefiados por la ley no funcionan. La cuestion radicaria en saber si las disfunciones del mode-
lo se deben a fallos estructurales —de concepcion, de planteamiento— o si, por el contrario, responden
a una inadecuada utilizacion de los instrumentos de coordinacion. Para una buena parte de la doctri-
na especializada, encabezada por RepuLLO LABRADOR %, la Ley de Cohesion y Calidad es una norma
insuficiente para el gobierno del Sistema «en la que domina de forma abrumadora lo retdrico».

No faltan propuestas técnicas para una reforma del Sistema que debieran articularse previo
consenso politico y social, tales como la constitucion de una comision mixta Congreso-Senado con
el claro mandato de encontrar las claves de un nuevo contrato social por un SNS sostenible y equi-
tativo y la normalizacién del modelo a través de las oportunas reformas legislativas.

En caso contrario, corremos el riesgo de que la Ley de Cohesidn no resulte sino un adorno caro
e inoperante que admirar en la casa de la sanidad espafiola, que la busqueda del equilibrio en la desi-
gualdad quede en eso, en mera busqueda, y que los variados instrumentos que se han creado para una
mejor gestion de los objetivos comunes se conviertan en estructuras burocraticas vacias y costosas.

2.5. Los principios para la cohesion del Sistema Nacional de Salud.

La Ley de Cohesion y Calidad define una serie de ambitos en los que el Estado y las CCAA
deben colaborar y coordinarse con base en los siguientes principios generales (art. 2):

a) Aseguramiento universal y publico: lo que apunta a un ambito objetivo de proteccion
que habria de ser idéntico en todo el territorio nacional.

17 g Consejo Interterritorial del SNS: un érgano enfermo de crispacion (diario EI Mundo —suplemento sanidad— 8 de marzo
de 2008).

18- Como, por ejemplo, el Real Decreto 605/2003, de 23 de mayo, por el que se establecen los criterios, indicadores y requisitos
minimos, béasicos y comunes en materia de listas de espera; o en cuanto al cumplimiento de la Ley 28/2005, de 26 de diciem-
bre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo.

19 RepuLLO LABRADOR, J.R. «Instrumentos extra-competenciales para el gobierno del SNS». Revista Derecho y Salud. Vol. 15,
2007.
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b) Atencion integral a los problemas de salud (en las dimensiones de prevencion, asistencia
y rehabilitacion) y prestacion de servicios en condiciones de igualdad efectiva y calidad:
lo que nos lleva a pensar en un catalogo de prestaciones equitativo en todos los territorios
del Estado.

c) Coordinacion y cooperacion entre las diferentes Administraciones publicas sanitarias.

d) Financiacién publica del Sistema acorde con el modelo de la Ley Orgénica de Financiacién
de las Comunidades Auténomas.

En relacion con las prestaciones sanitarias, esta norma fija como premisas de calidad y garan-
tia el reconocimiento de los siguientes derechos a favor de los ciudadanos (art. 4):

a) Accesibilidad en condiciones de igualdad efectiva.
b) Movilidad para el usuario, que podra acceder en todo el territorio nacional al Sistema.

c) Tiempo de acceso a las prestaciones en relacion con los tiempos maximos que se esta-
blezcan.

d) Acceso a una segunda opinion facultativa.

e) Informacion a los ciudadanos sobre sus derechos y deberes, las prestaciones y la cartera de
servicios del SNS, entre otros.

f) Seguridad en la prestacion de las técnicas, tecnologias o procedimientos.
g) Calidad de las instituciones asistenciales.

h) Servicios de referencia para la atencion de patologias que precisen una concentracion de
recursos diagndsticos y terapéuticos.

Sin embargo, el desarrollo de estos principios y derechos en la legislacion basica y autonomi-
ca dista mucho de ser equitativo, como tendremos ocasion de ver en los siguientes epigrafes.

3. LAPROTECCION DE LA SALUD EN LA CONSTITUCION Y EN LOS ESTATUTOS
DE AUTONOMIA: ASPECTOS FORMALES Y COMPETENCIALES

Orillando, en la medida de lo posible, el debate en torno a la naturaleza juridica de las presta-
ciones sanitarias (Sistema Nacional de Salud versus Sistema de Seguridad Social) del que no faltan
rigurosos y extensos trabajos doctrinales %, nos centraremos en los aspectos formales y competen-

20 pemAN GAvIN, J. «Sobre el derecho constitucional a la proteccion de la salud». Revista Derecho y Salud. Vol. 16, noviem-
bre 2008; BELTRAN AGUIRRE, J.L. «¢Sistema Nacional de Salud o asistencia sanitaria de la Seguridad Social?». Revista
Derecho y Salud; Vol. 15. Extraordinario Foro SESPAS-AJS; Tornos Mas, J. «Sistema de Seguridad Social versus Sistema
Nacional de Salud». Revista Derecho y Salud. Vol. 10, junio 2002; o MeNeNDEz RExAc, A. «El derecho a la asistencia
sanitaria y el régimen de las prestaciones sanitarias publicas». Revista Derecho y Salud. Vol. extraordinario X, entre otros.
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ciales del derecho a la proteccidn de la salud desde el punto de partida que supone la independiza-
cién de la asistencia sanitaria publica respecto del Sistema de Seguridad Social que llevé a cabo la
Constitucion de 1978, en la medida en que deslinda claramente las materias sanidad (art. 43) y segu-
ridad social (art. 41) y dispone titulos competenciales distintos para las mismas: articulo 149.1.16.2
para sanidad y articulo 149.1.17.2 para Seguridad Social 2.

Como aprecia BELTRAN AGUIRRE 2, este deslinde constitucional tiene su reflejo inmediato en
los Estatutos de Autonomia de las CCAA historicas y asimiladas (las que accedieron a la autonomia
por la via del art. 151 CE), en los que la asuncidn de competencias sobre sanidad interior y seguri-
dad social se hacen de forma perfectamente diferenciada.

En materia de sanidad interior, las CCAA han asumido, desde un principio, el desarrollo legis-
lativo y la ejecucion basica del Estado. Sin embargo, la asuncién competencial de la asistencia sani-
taria que venia prestando la Seguridad Social a través del INSALUD, oblig6 a proceder a la modifi-
cacion de varios Estatutos de Autonomia 23,

Apesar de ello, la diferencia entre unos y otros Estatutos es bien notable: para los de las CCAA
historicas y asimiladas, la asistencia sanitaria publica es un subsistema del sistema de sanidad (por
tanto, el desarrollo legislativo y la gestion en materia sanitaria se hard al amparo del art. 149.1.16.%),
en tanto que para las CCAA que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 de la CE, la
asistencia sanitaria se integra en el Sistema de Seguridad Social, y para que no quepa duda alguna,
se alude al articulo 149.1.17.2 de la CE. De este modo, y segn el citado autor, en el caso de las Comu-
nidades histéricas estamos ante una descentralizacion politica, en tanto que para las Comunidades
del art. 143 estamos ante una mera descentralizacién administrativa, de forma que la desigualdad de
trato en los Estatutos de Autonomia entre los dos grupos de CCAA es notable y sorprendente 24,

21 | 3 Orden 430/2009, de 4 de junio, de la Consejeria de Sanidad de Madrid por la que garantiza el derecho a la asistencia
sanitaria publica y gratuita a las personas que causen baja en los regimenes de la Seguridad Social por cese en la actividad
laboral constituye un buen ejemplo de los conflictos derivados de la tensién surgida entre ambos titulos competenciales,
a la par que ilustra el paroxismo disgregador al que nos conduce tanto la actual configuracién autonémica del SNS como
el inacabado trénsito de la asistencia sanitaria desde un modelo de SS hacia un modelo de SNS, con el consiguiente
efecto dominé que puede comportar esta medida, a la que se ha sumado recientemente la Comunidad Auténoma de La
Rioja (Orden 3/2009 de 13 de julio). De este modo la fragmentacién autonémica del SNS se esta anticipando a la anhe-
lada y atin inacabada emancipacion de «facto» respecto del Sistema de Seguridad Social, obviando aspectos tan esencia-
les como que la asistencia sanitaria sigue siendo prestacion de la Seguridad Social (aunque en la modalidad no contribu-
tiva), estando aun en vigor el Capitulo IV del Titulo Il del Decreto 2065/1974 sobre régimen juridico de la asistencia
sanitaria de la Seguridad Social. Por todo ello la gratuidad de la asistencia sanitaria en nuestro pais sigue ligada a la
existencia de algun tipo de régimen de aseguramiento, bien sea publico (sea por derecho propio, como es el caso de
quienes realizan una actividad profesional que determine su inclusién en el Sistema de Seguridad Social, bien por derecho
derivado por ser familiar del titular, o con caracter excepcional en los supuestos de carencia de recursos econémicos
suficientes) o privado (cuando exista un tercero obligado al pago).

22 BELTRAN AGUIRRE, J.L. «Prestaciones sanitarias y autonomias territoriales: cuestiones en torno a la igualdad». Revista

Derecho y Salud. Vol. 10, junio 2002.

23 | eyes Organicas de modificacion de los Estatutos de Autonomia de Canarias (LO 4/1996), Aragén (LO 5/1996), Castilla-
La Mancha (LO 3/1997), Murcia (LO 1/1998), Madrid (LO 5/1998), Cantabria (LO 11/1998), Asturias (LO 1/1999), La
Rioja (LO 2/1999), Baleares (LO 3/1999), Castillay Leon (LO 4/1999) y Extremadura (LO 12/1999).

Esta asuncion empobrecida de competencias sobre asistencia sanitaria, en general, fue aceptada de modo pacifico por las
CCAA. Pocas presentaron enmiendas a los proyectos de ley organica de modificacion de sus estatutos, pretendiendo la

24
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Ademas de esta divergencia de base, los nuevos Estatutos de Autonomia (en las reformas apro-
badas desde abril de 2006 hasta la actualidad) amplian notablemente la regulacién del derecho a la
proteccion de la salud, contribuyendo a aumentar las diferencias de partida. Los seis nuevos Estatu-
tos 2° contienen una tabla de derechos subjetivos pUblicos cuyos titulares son los ciudadanos de la
Comunidad Auténoma (CA). Entre tales derechos subjetivos figuran, como luego veremos, los dere-
chos relacionados con la salud.

Estas ampliaciones estatutarias del derecho constitucional a la proteccion de la salud son fuente
de inequidad desde el momento en que se restringe su disfrute Gnicamente a los ciudadanos de la res-
pectiva Comunidad con una pretension de efecto directo en cuanto a su aplicacion (al menos, asi se
deduce de su literalidad). Sin embargo, pese a la declaracion de que tales derechos «vinculan a los pode-
res publicos y, de acuerdo con su naturaleza, a los particulares», lo cierto es que, en tanto tal derecho
quede diferido a «los términos y condiciones que establezcan las leyes», resulta negada su naturaleza
de derecho subjetivo —exigible directamente ante las Administraciones y, en Gltima instancia, ante los
organos de la jurisdiccién—, manteniendo su naturaleza de mandato, orientacion o directriz, destinado
a los poderes publicos autonémicos. De este modo, las diferencias de partida se veran previsiblemen-
te incrementadas con motivo del dispar desarrollo de estos preceptos estatutarios por parte de las CCAA.

4. AMBITO SUBJETIVO DE PROTECCION: DIFERENCIAS TERRITORIALES EN EL
ACCESO A LAS PRESTACIONES SANITARIAS

Como apuntabamos en anteriores epigrafes, y pese a la idea notablemente extendida (basada
en la literalidad tanto de la LGS, como de la Ley de Cohesion y Calidad) de que nos encontramos
cubiertos por un SNS universal y gratuito para toda la poblacion espafiola, lo cierto, sin embargo, es
que el acceso a las prestaciones sanitarias del Sistema exigen de un titulo legitimador 2.

El SNS es fruto de un proceso, no culminado, de evolucion desde un sistema de Seguridad
Social (bismarkiano) hacia el modelo britanico beveridge (de hecho, la asistencia sanitaria por con-
tingencias comunes sigue siendo una prestacion del Sistema de Seguridad Social 7). Siguiendo a
RETUERTO BUADES Y Siso 28, la cobertura practicamente universal de nuestro Sistema, en torno al

asuncion del desarrollo legislativo y la ejecucion de la asistencia sanitaria pablica, a semejanza de las CCAA histdricas
y asimiladas.
25

26

Por orden cronolégico: Comunidad Valenciana, Catalufia, Baleares, Andalucia, Aragon y Castilla'y Ledn.

Los Informes Anuales del Defensor del Pueblo de 2005 y 2006 resefian, en su apartado 8.°, que uno de los retos todavia
pendientes de la sanidad espafiola es el relativo a la universalidad plena y efectiva del derecho a la asistencia sanitaria.
Segun datos del Ministerio de Sanidad y Consumo, el escaso nimero de personas que carecen del derecho a la asistencia
sanitaria (unas 200.000) no seria un problema asistencial en la medida que el coste medio por persona y afo en el sistema
publico ascendia a 955 euros y, por tanto, la incorporacion de estas personas al Sistema supondria 191 millones de euros.

27 E articulo 38 de la Ley General de la Seguridad Social aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994 incluye entre las

prestaciones de seguridad social la asistencia sanitaria por contingencias comunes, regulandose el contenido de esta
prestacion en los todavia vigentes articulos 98 y siguientes de la Ley General de la Seguridad Social aprobada por Decreto
2065/1974, de 30 de mayo.

RETUERTO BUADES, M. y Sis0, J. La Salud, el sistema sanitario pablico y sus protagonistas. Tratado de Derecho Sanitario.
Tomo I. Célex, 2001.

28
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99 por 100 de la poblacién 2°, se ha ido produciendo como resultado de la incorporacién al Sistema
de distintos colectivos hasta completar la casi totalidad de la poblacion. EI SNS tiene como base a
los titulares y beneficiarios de la asistencia sanitaria de la seguridad social, a la que se han ido yuxta-
poniendo sucesivamente: la poblacién cubierta por regimenes especiales de la Seguridad Social (fun-
cionarios cubiertos por diversas mutualidades como MUFACE, ISFAS 0 MUJEJU), las personas sin
recursos econémicos suficientes (por la via del RD 1088/1990), la poblacién cubierta por la sanidad
penitenciaria o el colectivo de los extranjeros residentes en Espafia (por la via de la reciprocidad esta-
blecida en los Reglamentos Comunitarios nim. 1408/71 y nim. 3095/1995, en los Tratados Interna-
cionales o por la via de la LO 4/2000, de 11 de enero, de derechos y libertades de los extranjeros).

Asi pues, podemos afirmar que, a fecha de hoy, el derecho a la proteccion de la salud, y el dere-
cho a la asistencia sanitaria de la seguridad social no son dos derechos diferenciados, sino que for-
man parte de un todo, coexistiendo de forma paralela la red asistencial del SNS (responsable de su
prestacion material), con la regulacion juridica que de esta prestacion se contiene en el Sistema de
Seguridad Social, dado que es el Instituto Nacional de la Seguridad Social —y no los Servicios de
Salud, ni las CCAA—, el competente para el reconocimiento del derecho al acceso a las prestaciones
sanitarias publicas, derecho que permanece ligado a la condicién de titular o beneficiario del Siste-
ma de Seguridad Social, limitandose las CCAA a expedir la tarjeta sanitaria del Sistema, previo reco-
nocimiento por parte del INSS de la condicién de titular o beneficiario y de la asignacion de un nime-
ro de Seguridad Social.

Esto debiera traducirse en la igualdad efectiva en el acceso a las prestaciones sanitarias pabli-
cas en todo el territorio nacional, ya que tanto las competencias en materia de seguridad social —art.
149.1.16.2 CE—, como en materia de extranjeria —art.149.1.2.2 CE- son exclusivas del Estado. Sin
embargo, determinadas CCAA han decidido de manera unilateral ampliar el &ambito objetivo de pro-
teccion e incluir a determinados colectivos a los que la legislacién basica excluye de la cobertura sani-
taria, a pesar de existir dudas mas que razonables a cerca de la viabilidad juridica de su capacidad de
legislar en una materia como la asistencia sanitaria, reservada en exclusiva al Estado por los articulos
149.1.2 (nacionalidad, emigracion, inmigracion y extranjeria), 149.1.16.2 (Seguridad Social) y 149.1.17.2
(bases y coordinacion general de la sanidad), todos ellos de la CE, sobre todo si tenemos en cuenta
que el régimen de asistencia sanitaria a extranjeros se contiene en una norma estatal de caracter orga-
nico (LO 4/2000, modificada por la LO 8/2000). Una posible justificacion a estas medidas entronca-
ria con el caréacter no basico del articulo 12 de la LO 4/2000, pudiendo interpretar que nos encontra-
mos ante una legislacion de minimos que permitiria introducir mejoras por las CCAA hasta el punto
de universalizar el acceso o ampliar la cobertura de la asistencia sanitaria gratuita a extranjeros en
situacion irregular prescindiendo del requisito del empadronamiento o de la insuficiencia de rentas.

De este modo, algunas CCAA han procedido, o0 estan en vias de hacerlo, a universalizar el
acceso a las prestaciones sanitarias publicas a través de la ampliacion del ambito de cobertura. Asi,
el articulo 4 de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia establece que «el derecho a la pro-

29 Con la normativa actual, quedan fuera del &mbito de proteccion del sistema sanitario publico al menos los siguientes
colectivos: los profesionales colegiados que no ejercen como auténomos ni disponen de mutualidad; los ciudadanos espa-
fioles residentes en un pais sin convenio con la Seguridad Social cuando se trasladan a Espafia; y las personas —espafiolas
0 extranjeras— con recursos superiores a los fijados por el Real Decreto 1088/1990 procedentes de ingresos atipicos.
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teccion de la salud con cargo a fondos puablicos (...) y de cobertura universal se garantiza a todas las
personas que residan en los municipios de esta Comunidad Auténoma». Otro tanto sucede con el
texto del Proyecto de Ley de Derechos y Deberes de los Usuarios del Sistema de Salud de la Regién
de Murcia (aprobado por el Consejo de Gobierno de esa Comunidad Auténoma el pasado 20 de febre-
ro de 2009).

Otras CCAA han optado por ampliar la cobertura via decreto: asi, la Comunidad Auténoma
de Valencia, so pretexto de evitar la desatencion a colectivos de inmigrantes no empadronados por
razones humanitarias y de justicia, extendi6 la cobertura sanitaria a extranjeros no empadronados
mediante la expedicion de la denominada tarjeta solidaria, cuya duracién es de un afio, entendien-
do que con ella se cubre al extranjero en tanto regulariza su situacién en Espafia (Decreto 29/2000,
de 29 de febrero).

Similar es la regulacion contenida en la Ley Foral 2/2000 de Navarra, que mantiene, sin embar-
go, el requisito de carecer de recursos econémicos suficientes.

En la misma linea, la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid ha instaurado, desde
mayo de 2007, el documento para la atencion sanitaria (DAS). Esta iniciativa esta dirigida a aquellas
personas que, independientemente de su nacionalidad, viven de forma habitual en la regién y se encuen-
tran en una situacion social desfavorecida, lo que les impide disponer de la documentacion necesaria
para que les sea expedida la tarjeta sanitaria individual (TSI). EI DAS permite acceder a una atencion
sanitaria continuada y en condiciones «idénticas» a las del resto de ciudadanos. Los requisitos para su
obtencidn son: a) padecer una enfermedad que requiera tratamiento o seguimiento sanitario continua-
do y que haya sido diagnosticada por un medico del sistema puablico; b) encontrarse en situacion de
exclusion social, debidamente informada por un trabajador social; ¢) no disponer de la documentacion
necesaria para tramitar la TSI y d) residir de forma habitual en la Comunidad de Madrid.

Pese a que la financiacidn de estos instrumentos corre a cargo de los presupuestos de la Comu-
nidad Auténoma, y que la validez de estas tarjetas solidarias se circunscribe al ambito de la Comu-
nidad que las expide, no dejan de constituir ejemplos de diferencias territoriales en el acceso a las
prestaciones sanitarias publicas de dificil justificacion.

5. AMBITO TERRITORIAL DE PROTECCION: LAMOVILIDAD DE PACIENTES ENTRE
COMUNIDADES AUTONOMAS Y EL FONDO DE COHESION

La gestion descentralizada del Sistema no deberia generar situaciones de inequidad en el acce-
so0 a las prestaciones, ni obstaculos a la circulacion de pacientes entre diferentes servicios de salud,
ni dificultades para el acceso a centros de referencia del Sistema. La Ley de Cohesién y Calidad se
encuentra plagada de mensajes tranquilizadores en ese sentido: «todos los usuarios del Sistema Nacio-
nal de Salud tendran acceso a las prestaciones sanitarias reconocidas en esta ley en condiciones de
igualdad efectiva» (art. 23).
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Sin embargo, la instrumentacidn de ese acceso equitativo no resulta tan sencilla en la précti-
ca. Partimos de que la acreditacion del derecho de acceso a la asistencia sanitaria publica se mate-
rializa a través de la TSI (RD 183/2004, de 30 de enero) valida en todo el SNS. A partir de ahi, y para
garantizar el acceso a las prestaciones con independencia del lugar del territorio nacional en el que
pueda encontrarse el usuario, asi como el acceso a servicios de referencia, se ha instrumentado un
sistema de compensacion a traves de una herramienta financiera especifica: el Fondo de Cohesion
del SNS (disp. adic. 5.2 de la Ley de Cohesidn y Calidad). La finalidad de esta herramienta es la de
garantizar la igualdad de acceso a los servicios de asistencia sanitaria publicos en todo el territorio
espafiol y la atencidn a ciudadanos desplazados procedentes de paises de la Unién Europea o de pai-
ses con los que Espafia tenga suscritos convenios de asistencia sanitaria reciproca.

Corresponde al Ministerio de Sanidad y Consumo, a través del Fondo de Cohesién Sanitaria,
realizar las politicas que aseguren la cohesion sanitaria y la correccion de desigualdades. Estas poli-
ticas se desarrollaran mediante planes integrales de salud con base en variables epidemiolégicas y
sociales que supongan una mayor necesidad de servicio, tales como patologias cronicas, morbi-mor-
talidad estandarizada por edad, poblacion infantil, poblacién inmigrante y otras de caracter similar.

La gestion del Fondo de Cohesidn Sanitaria se regul6 por vez primera mediante el Real Decre-
to 1247/2002, de 3 de diciembre, incluyendo como actividades cuyo coste seria compensado por el
Fondo:

a) Atencidn sanitaria a desplazados residentes en Espafia:

e Atencion programada a pacientes residentes en una CA que se desplacen a otra
distinta, con autorizacion expresa de la CA de origen y en coordinacién con la CA
de recepcidn por alguno de los procesos relacionados en el Anexo | (y por el coste
méaximo recogido en el propio anexo para cada proceso).

« Atencidn programada a residentes en una provincia limitrofe a otra CA, por los pro-
cesos incluidos en el Anexo Il (y hasta el importe méximo recogido en las tablas).

e Fuera de estos casos, la financiacion de la asistencia sanitaria de los residentes en
Espafia, desplazados a otra CA se efectuara conforme al modelo general (o sea, que
la CA que presta la asistencia ha de costearla sin posibilidad de resarcimiento, a
salvo los casos en que exista un tercero obligado al pago, claro esta).

b) La atencidn sanitaria a extranjeros desplazados temporales y en situacion legal sera con
cargo a la institucion correspondiente del Estado del que provenga, por aplicacion de los
Reglamentos (CEE) nimeros 1408/1971 y 574/1972 o convenios internacionales en materia
de seguridad social suscritos por Espafa.

La distribucion del Fondo de Cohesién por la atencidn sanitaria a desplazados residentes en
Espafia se ha venido efectuando mediante la asignacion a cada CA del saldo neto que fija el Minis-
terio por la asistencia sanitaria de los Anexos | y Il del real decreto, prestada por dicha CA a pacien-
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tes de otras Comunidades, con base en los datos del Sistema de Informacion del Fondo de Cohesion
(SIFCO), basado en los modelos que figuran en el Anexo |11 del propio real decreto.

De este modo, a lo largo del Gltimo cuatrimestre de cada ejercicio, el Ministerio practicaba
una liquidacion separada para cada uno de los supuestos contemplados en el articulo 2.1 del real
decreto. Para el seguimiento, coordinacion y estudio de cuestiones relacionadas con la facturacion
por asistencia sanitaria a desplazados, se crea una Comision de Seguimiento del Fondo de Cohesion
Sanitaria en el seno del Consejo Interterritorial del SNS (art. 6 RD 1247/2002).

Este sistema de compensacion ha topado, sin embargo, con dos grandes dificultades: la exis-
tencia de importantes bolsas de prestaciones no compensables (teniendo en cuenta que solo se com-
pensa por las actividades descritas en el Anexo I: exclusivamente, procesos con hospitalizacion carac-
terizados por su complejidad, alto coste o necesidad de concentracion de casos, quedando fuera del
sistema de compensacién un gran ndmero de prestaciones dispensadas por los Servicios de Salud,
entre ellas, el importante coste que genera la prestacion farmacéutica y la insuficiencia econémica
para atender a las que si son compensables.

En relacion con esto ultimo, la insuficiencia del Fondo de Cohesion fue debatida ya en la 11
Conferencia de Presidentes, con el resultado de duplicar su dotacién inicial de forma que, de los 54
millones de euros asignados para 2005, pasd a un total de 99 millones para 2006; un importante incre-
mento que, no obstante, esta muy lejos de lo que reclaman CCAA como Valencia y Madrid: una dota-
cion de, al menos, 450 millones 2 para el polémico Fondo, cuya regulacion se ha visto modificada
por el Real Decreto 1207/2006, de 20 de octubre, que tampoco escapa de la controversia al haber sido
recurrido ante la Audiencia Nacional por la Junta de Castilla y Ledn basandose en que disefia un mode-
lo en el que no se tienen en cuenta las caracteristicas socio-demogréaficas (envejecimiento de la pobla-
cion, dispersion geografica...) de las diferentes regiones.

Entretanto, y para paliar las dificultades en el acceso a las prestaciones escasa 0 nulamente
compensadas por el Fondo que pudieran tener los ciudadanos de una Comunidad Autdnoma al des-
plazarse a otra, algunas CCAA han suscrito convenios bilaterales de colaboracion orientados a pres-
tar asistencia sanitaria a ciudadanos que residan en municipios limitrofes de ambas autonomias 3.

Asimismo, y con el objeto de salvar las dificultades en el acceso a centros y servicios de refe-
rencia (aquellos que concentran un nimero suficiente de recursos especializados para la atencion a
determinadas patologias o procesos de alta complejidad), se aprobd el Real Decreto 1302/2006, de

30 prieTo, M. «El fondo de Cohesién y la igualdad de acceso a la sanidad». EI Médico (18 de noviembre de 2005).

31 Esel caso de las CCAA de Valencia y Castilla-La Mancha, que en el afio 2006 suscribieron un Convenio de Colaboracion
para la Asistencia Sanitaria de los Ciudadanos de Zonas Limitrofes que permite a mas de 14.600 habitantes del Valle de
Ayora recibir asistencia sanitaria en el hospital mas cercano (el de Almansa, del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha,
o0 el de Requena, dependiente de la Comunidad Valenciana) con independencia de la CA en la que residan. En la misma
linea, el Convenio firmado en 2007 entre las CCAA de Cantabria y el Pais Vasco para la atencién sanitaria a municipios
limitrofes.
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10 de noviembre, por el que se establecieron las bases del procedimiento para la designacion y acre-
ditacion de los centros, servicios y unidades de referencia del SNS, en el que se regularon las carac-
teristicas de las enfermedades para cuyo diagndstico y tratamiento se requiere un centro de referen-
cia de cobertura nacional y el acceso de todos los ciudadanos en condiciones de igualdad, con cargo
también al mencionado Fondo de Cohesion.

En definitiva, el doble papel de la financiacién sanitaria consistente, por un lado, en justificar
una importante aportacion de recursos a la financiacion de las CCAA'y, por otro, en servir de base
al mantenimiento de la proteccion sanitaria en condiciones de igualdad para todos los ciudadanos,
esta netamente sesgado a favor del primero de los objetivos marcados, resultando claramente insu-
ficientes los recursos y las garantias financieras a favor de mantener el equilibrio en el acceso a las
prestaciones en funcion del territorio. La correccion de este aspecto, de forma que las prestaciones a
poblacion desplazada por parte de cada servicio sanitario autonémico resulten adecuadamente com-
pensadas, es clave si no queremos ver como se incrementan las trabas y dificultades para el acceso
a las prestaciones sanitarias en una CA diferente a la de residencia.

6. AMBITO OBJETIVO DE PROTECCION

La proteccion de la salud se enuncia como principio rector de la politica social y econémica
en el articulo 43 de la CE. En funcidn de la ubicacion del precepto (Capitulo 111 del Titulo I) su Gnica
virtualidad es la reconocida por el articulo 53.3 de la CE, es decir, informar la legislacién positiva,
la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos, pudiendo ser alegado ante la jurisdiccion
ordinaria inicamente de acuerdo con lo que dispongan las leyes que lo desarrollen. Ello implica, en
consecuencia, que solo habra derecho subjetivo cuya lesidn sea susceptible de impugnacién ante los
tribunales cuando se produzca su desarrollo normativo. Entretanto, este articulo 43 estaria recono-
ciendo un derecho a que se establezcan derechos.

En definitiva, corresponde al legislador (estatal y autonémico) determinar la extension y los
limites de este derecho a la asistencia sanitaria publica con respeto a las exigencias constitucionales
y a los principios de universalidad e igualdad (necesarios en todo servicio publico) con el limite de
la capacidad financiera de las Administraciones publicas competentes 32,

32 E| Tribunal Constitucional ha contribuido a delimitar el contenido y alcance de este derecho (teniendo muy en cuenta
tanto su ubicacion en el texto constitucional como su configuracion normativa) de modo que el régimen de proteccion
social (y dentro de este, el subsistema sanitario) se articula mediante la referencia directa a la ley que, en cada momento,
instrumente dicho régimen. Asi, cuestiones tales como el equilibrio econémico del sistema pueden ser factores a tener en
cuenta por el legislador a la hora de configurar el sistema, pero no puede aducirse para fundamentar el mantenimiento de
situaciones que suponen una vulneracion por parte de dicho sistema de derechos reconocidos en la Constitucion (STC
nim. 253/1988, de 20 de diciembre) de modo que no cabria hablar de derechos adquiridos en el &mbito de un sistema de
principios rectores, sino del sometimiento de las medidas de proteccion de la salud a una configuracion legal, no osten-
tando el ciudadano mas derecho que aquel que, en cada momento, reconocen las normas que desarrollan el régimen
protector (STC nim. 65/1987, de 21 de mayo, respecto al sistema de Seguridad Social, y STC ndim. 32/1983, de 28 de
abril, respecto a la proteccion de la salud).
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A partir del texto constitucional, la LGS —mas volcada en aspectos organizativos que materia-
les— dejo en manos de la Administracion sanitaria la fijacion del contenido de las prestaciones, de
modo que el &mbito objetivo del derecho a la proteccion de la salud se encuentra en normas regla-
mentarias. Cierto que la Ley de Cohesion y Calidad regula el marco general de tales prestaciones a
través del Catalogo de Prestaciones del Sistema Nacional de Salud % (entendido como instrumento
de integracion que garantice las condiciones basicas y comunes para una atencidn sanitaria equitati-
va y de calidad). Sin embargo, la regulacién legal no pasa de ser un enunciado del conjunto de servi-
cios preventivos, diagnosticos, terapéuticos y rehabilitadotes que se corresponden con el &mbito de
proteccion del Sistema 34, debiendo concretarse el contenido de tales prestaciones a través de la Car-
tera de Servicios acordada por el Consejo Interterritorial y aprobada mediante Real Decreto 1030/2006,
de 8 de enero (art. 8 Ley de Cohesion y Calidad).

De este modo, los usuarios del SNS deben tener acceso a la cartera de servicios comunes recono-
cida en este real decreto, siempre que exista una indicacion clinica, en condiciones de igualdad efectiva,
al margen de que se disponga o no de una técnica, tecnologia o procedimiento en el &mbito geografico
en el que residan. Atal efecto, los servicios de salud que no puedan ofrecer alguna de las técnicas, tec-
nologias o procedimientos contemplados en esta cartera en su ambito geografico deben establecer los
mecanismos necesarios de canalizacion y remision de los usuarios que lo precisen al centro o servicio
donde les pueda ser facilitado, en coordinacion con el servicio de salud que lo proporcione.

Las prestaciones recogidas en la cartera de servicios son responsabilidad financiera de las
CCAA de conformidad con el modelo de financiacién autonémica vigente en cada momento,
debiendo las CCAA destinar, como minimo, las cuantias previstas en la Ley 21/2001, de 27 de
diciembre 3.

Por su parte, las Comunidades Autonomas podran aprobar sus respectivas carteras de servi-
cios %, que deben incluir cuando menos la cartera de servicios basicos y comunes del SNS, pudien-

33 Elarticulo 7.1 de la Ley de Cohesién y Calidad establece que el Catalogo de Prestaciones del Sistema Nacional de Salud
tiene por objeto garantizar las condiciones basicas y comunes para una atencion integral, continuada y en el nivel ade-
cuado de atencion; que se consideran prestaciones de atencién sanitaria del Sistema Nacional de Salud los servicios o
conjunto de servicios preventivos, diagndsticos, terapéuticos, de rehabilitacion y de promocién y mantenimiento de la
salud dirigidos a los ciudadanos.

34 En las siguientes areas enunciadas en la Ley de Cohesidn y Calidad: salud publica (art. 11); atencion primaria (art. 12);

atencion especializada (art. 13); atencién sociosanitaria (art. 14); atencion de urgencias (art. 15); prestacion farmacéutica
(art. 16); prestacion ortoprotésica (art. 17); prestacion de productos dietéticos (art. 18) y transporte sanitario (art. 19).

35 Diversos responsables de la sanidad publica espafiola vienen alertando desde hace tiempo de que el modelo establecido

por la Ley 21/2001, de 27 de diciembre (sobre la base de la LO 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién Autonémica
—LOFCA-) tiene poca capacidad recaudatoria, peligrando la suficiencia financiera del sistema, que se ha mostrado como
una fuente inagotable de gastos en imparable crecimiento. Esto es asi porque debe responder a las necesidades de la
poblacién en relacion con los cambiantes patrones de mortalidad y morbilidad, las expectativas en cuanto a la calidad de
la asistencia y la incorporacion de nuevas tecnologias de alto coste.

36 Tal y como han hecho determinadas CCAA: Decreto 94/2008, de 12 de septiembre, por el que se aprueban las bases y se

establece el contenido de la cartera de servicios complementaria del Sistema Sanitario Pablico de las Illes Balears; Decreto
175/2008, de 1 de agosto, por el que se aprueba la Cartera de Servicios de Atencion Primaria del Servicio Extremefio de
Salud; Decreto 65/2007, de 8 de mayo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba la cartera de servicios sanitarios
del Sistema de Salud de Aragén.
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do establecer prestaciones por encima de ese minimo comun, para lo cual estableceran los recursos
adicionales necesarios. En todo caso, estos servicios complementarios, que deberan reunir los mis-
mos requisitos establecidos en el articulo 5 del real decreto, no estaran incluidos en la financiacion
general de las prestaciones del SNS.

El Consejo Interterritorial carece de competencias decisorias al respecto. Sus facultades se
limitan a conocer, debatir y, en su caso, emitir recomendaciones sobre el establecimiento por parte
de las CCAA de prestaciones sanitarias complementarias a las prestaciones basicas [art. 71.1 b) Ley
de Cohesion y Calidad].

Las obligaciones de las CCAA en relacion con las prestaciones complementarias se limitan a
poner en conocimiento del Ministerio los servicios adicionales no contemplados en la cartera de servi-
cios basicos y comunes que hubieran sido incorporados a sus carteras de servicios especificas con el
fin de que puedan ser incorporadas al sistema de informacién comun.

De este modo, transcurridos apenas siete afios desde que se culminara el proceso transferen-
cial, comienzan a acentuarse las diferencias entre las prestaciones facilitadas por los distintos servi-
cios sanitarios en funcién del lugar de residencia. Entre ellas podemos destacar las siguientes:

a) Cirugia de cambio de sexo: ofertada por los Servicios de Salud de Madrid, Aragén y
Andalucia a la poblacién residente en dichas CCAA %,

b) Salud bucodental infantil y a pacientes discapacitados: ofertada, por ejemplo, en los terri-
torios de Navarra, Castilla-La Mancha o Extremadura %,

c) Tratamiento podoldgico a pacientes diabéticos: prestacion ofertada por el sistema publico
a la poblacion residente en Andalucia .

d) Inclusiones de nuevas vacunas en el calendario vacunal: de forma que las CCAA incluyen
de forma unilateral determinadas vacunas en el calendario al margen de las decisiones
adoptadas en el Consejo Interterritorial “°.

87 La Comunidad de Madrid puso en marcha, el 16 de mayo de 2007, una Unidad de Trastornos de Identidad de Género

basada en el trabajo en red de los hospitales La Paz y Ramén y Cajal en cumplimiento del compromiso adquirido en el
Pleno de la Asamblea de Madrid del 1 de junio de 2006; Aragon incluye la cirugia de reasignacion de sexo en su cartera
de servicios aprobada por Decreto 65/2007, de 8 de mayo; en tanto que Andalucia fue pionera en ofertar esta prestacion,
que lleva desarrollandose en el ambito publico desde que el Parlamento andaluz aprobase el 12 de febrero de 1999 la
decision de que el Servicio Andaluz de Salud corriese con los gastos de las operaciones de cambio de sexo.

38 Decreto 118/1990, de 24 de abril, del Pais Vasco. Decreto Foral 58/1991 (modificado por el Decreto Foral 69/2003, de 7 de
abril) desarrollado por Ordenes Forales 77/2003 y 51/2003 sobre prestacion bucodental infantil y discapacitados de Navarra;
Decreto 273/2004, de 9 de noviembre, sobre atencion dental a la poblacién infantil y personas con discapacidad de Castilla-
La Mancha; o Decreto 195/2004, de 29 de diciembre, sobre asistencia dental a la poblacion infantil de Extremadura.

39 Orden de 13 de noviembre de 2006, por la que se aprueba el concierto con consultas y gabinetes podolégicos de los

servicios de asistencia podoldgica a las personas con diabetes y situacion de pie diabético o con riesgo de presentarlo.

40| 3 Comunidad Auténoma de Madrid decidi6 financiar con 32,5 millones de euros la vacunacién gratuita contra el neu-

mococo Y la varicela a todos los nifios de la region, siendo la Gnica CA en Espafia que oferta estas prestaciones.
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e) Financiacion de determinados medicamentos excluidos del catalogo general de financiacion
del SNS: de forma que determinadas CCAA financian para sus ciudadanos medicamentos
contra el tabaquismo, para la disfuncion eréctil en determinados colectivos de pacientes,
etc., que no se ofertan en otras regiones del territorio nacional .

f) Financiacion de material ortoprotésico adicional para determinados colectivos de discapa-
citados 2, etc.

En este nuevo escenario, y pese a los instrumentos de cohesion vistos, el SNS presenta ya
desigualdades territoriales en cuanto a la extension de las prestaciones de forma que se comprome-
te lo previsto en los articulos 3.2 y 16 de la LGS y 23 de la Ley de Cohesién y Calidad, preceptos
que disponen que el acceso a las prestaciones sanitarias se realizara en condiciones de igualdad efec-
tiva y que las normas de utilizacion de los servicios sanitarios seran iguales para todos, indepen-
dientemente de la condicién en que se acceda a los mismos, en lo que no es sino una traslacion del
principio constitucional de igualdad (reconocido en los arts. 9.2, 14 y 139.1) al ambito de las pres-
taciones sanitarias.

En relacion con esta materia, el Tribunal Constitucional ha declarado, aludiendo a la autono-
mia financiera de las CCAA, que estas disponen de un margen normativo para el desarrollo de las
bases generales de coordinacidn sanitaria, recordando que las prestaciones basicas pueden ser incre-
mentadas en virtud de las posibilidades econémicas de cada CA, respetando el principio de solida-
ridad (STC de 25 de mayo de 2004) y que se ha pronunciado en diferentes ocasiones en torno al con-
tenido y alcance del principio de igualdad en el estado de las autonomias, admitiendo que la
capacidad de cada nacionalidad o regidn para decidir cudndo y como ejercer sus propias competen-
cias puede generar desigualdades en la posicion juridica de los destinatarios residentes en cada CA,
sin que por ello resulten infringidos los articulos 1, 9.2, 14, 139.1y 149.1.1.2de la CE, «ya que estos
preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos
en todo el tipo de materias y en todo el territorio del estado, lo que seria frontalmente incompatible
con la autonomia sino, a lo sumo (...) una igualdad de posiciones juridicas fundamentales» (SSTC
nam. 37/1987, 186/1993, 225/1993, 337/1994, 14/1998 y 233/1999, entre otras).

Aceptar como constitucionalmente validos ciertos niveles de desigualdades entre CCAA no
implica que esta situacion (que se acentlia progresivamente) no genere una serie de problemas para

41 Como reaccion al Real Decreto 1663/1998 por el que se ampliaba la relacién de medicamentos excluidos de financiacién
estatal, Navarra y Andalucia promulgaron los Decretos 258/1998 y 159/1998, por los que establecian la prestacion com-
plementaria de ciertos medicamentos excluidos con cargo a fondos propios. En la actualidad, los pacientes extremefios
se encuentran entre los privilegiados que tienen acceso a un elevado nimero grupo de medicamentos, e incluso son
totalmente gratuitos para los menores de 14 afios con enfermedades crénicas, y para los hijos menores de 15 afios de las
familias numerosas, siendo la tnica Comunidad con este tipo de prestaciones. También son totalmente gratis para los
menores de 15 afios con discapacidad, y financiados hasta en el 90 por 100 del coste para enfermedades cronicas.

42 Andalucia incluye las plantillas ortopédicas que fueron excluidas de financiacion por Orden de 18 de enero de 1996.

También financia la parte que le corresponde al usuario en ortesis y protesis especiales. Los colchones antiescaras, exclui-
dos de la Orden de 18 de enero de 1996, son financiados por Galicia. Las sillas de ruedas de material ligero, también
excluidas de la Orden estatal, son abonadas por Galicia, Valencia, Pais Vasco y Andalucia.
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el conjunto del Sistema: el primero y mas grave es el riesgo para la propia sostenibilidad econoémi-
ca del modelo. La dindmica incrementalista lleva a establecer términos de comparacion, de modo
que la concesion de prestaciones complementarias en un territorio, se convierte en un minimo para
el resto, acentuandose las diferencias territoriales entre las Comunidades con mayor y menor capa-
cidad financiera. Las desigualdades en las prestaciones resquebrajan también el principio de solida-
ridad, pues las prestaciones financiadas por cada Comunidad se ofertan Gnicamente a los residentes
en dicha Comunidad y no al conjunto de los espafioles.

7. DIFERENCIAS TERRITORIALES EN CUANTO A LAS GARANTIAS DE LAS PRES-
TACIONES

Ademaés de las desigualdades en el acceso a las prestaciones y en el propio contenido de la car-
tera de servicios sanitarios que se oferta en cada CA a las que ya nos hemos referido, existe un ter-
cer ambito de inequidad que tiene que ver con las cualidades de las prestaciones sanitarias.

En efecto, las modernas leyes sanitarias no se conforman con establecer un amplio elenco de
prestaciones, sino que ademas, incluyen una serie de caracteristicas de mejora en el acceso a las mis-
mas. Asi, diversas CCAA se han comprometido normativamente a ofertar el acceso a las prestacio-
nes sanitarias en un tiempo maximo, a facilitar la libre eleccién de médico o a que los pacientes pue-
dan obtener una segunda opinion en el ambito de su Servicio de Salud, frente a otras CCAA que no
lo han hecho, incrementando, de este modo, el desequilibrio en la posicidn juridica de los usuarios
de la sanidad publica en funcién del lugar de residencia.

7.1. Garantias de plazo maximo.

De todos es sabido que las listas de espera son una realidad en todos los servicios y sistemas
de salud, con independencia de que su financiacion sea publica o privada, y que constituyen uno de
los principales motivos de quejas y reclamaciones frente al sistema sanitario.

Ya en el afio 2002, el Informe del Defensor del Pueblo puso el acento en este problema distin-
guiendo entre listas de espera razonables (entendidas como factor de eficiencia y de rentabilidad
social de unos recursos publicos necesariamente limitados), y listas de espera no razonables (de
meses 0 afios) con graves componentes sociolaborales y de riesgo para la salud.

A partir de ese momento, las Administraciones sanitarias orientaron su esfuerzo organizativo
y financiero a disminuir este problema. En un primer momento, el anteproyecto de la Ley de Cohe-
sién y Calidad pretendio fijar unos tiempos méaximos de espera que fueran comunes en todas las
CCAA. Sin embargo, la propuesta no prosper6, limitandose el articulo 4 b) a sefialar que los ciuda-
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danos tendran derecho «a recibir asistencia sanitaria en su Comunidad Auténoma de residencia en
un tiempo maximo», pero dejando a cada Comunidad que determine cuales seran esos tiempos.

Consciente de sus limitaciones en esta materia, la legislacion basica se conformé con plasmar
en el Real Decreto 605/2003, de 23 de mayo, los criterios marco acordados en el seno del Consejo
Interterritorial, cediendo a las CCAA el protagonismo en la fijacién de los tiempos méximos de acce-
S0 a su cartera de servicios (art. 25 Ley de Cohesién y Calidad), las cuales han desarrollado, de forma
dispar, una serie de iniciativas para reducir el nimero de pacientes en esperay, sobre todo, los tiem-
pos de espera para el acceso a las prestaciones sanitarias.

La mayor parte de las CCAA han dictado normas juridicas vinculantes que sefialan tiempos
maximos que, de superarse, otorgan a los pacientes el derecho a obtener las prestaciones en la sani-
dad privada con cargo a fondos publicos “.

Otras CCAA, sin embargo, se han limitado a fijar objetivos institucionales de reduccién de lis-
tas de espera o de tiempos maximos de respuesta, pero sin reconocer un correlativo derecho a los
pacientes en caso de que se superen dichos tiempos 4.

A parte de esta importante diferencia conceptual en cuanto a la propia garantia de respuesta
en un tiempo maximo, que sitda ya de por si a los ciudadanos en posiciones juridicas diferentes en
funcién de lugar de residencia (unos con derecho a la garantia de respuesta, otros no), los tiempos
de espera no son uniformes ni, en muchos casos, parecidos, como tampoco lo es la extension de la
garantia (que en unos casos solo se refiere a intervenciones quirurgicas, en otros incluye también
consultas de especialistas y en otros, ademas, las pruebas diagnosticas) resultando un complejo pano-
rama con notables diferencias en la comparacion de los tiempos y condiciones entre unas y otras
CCAA, como puede verse en la tabla que se incluye a continuacion *°,

4% Cuentan con sistemas de garantia de plazos maximos, transcurridos los cuales, el paciente podra requerir el tratamiento
en cualquier centro sanitario publico o privado de su eleccion, dentro del &mbito territorial del Estado espafiol, viniendo
obligada la Administracion Sanitaria Publica al pago de los gastos derivados de la intervencion o tratamiento al centro
elegido por el paciente las CCAA de Andalucia (Decretos 209/2001 y 96/2004), Aragdn (Decreto 83/2003, de 29 de abril),
Canarias (Orden de 15 de mayo de 2003), Cantabria (Ley 7/2006, de 15 de junio), Catalufia (Decreto 354/2002, de 24 de
diciembre), Valencia (Decreto 97/1996 modificado por el Decreto 191/2005, de 16 de diciembre), Extremadura (Ley
1/2005, de 24 de junio), Galicia (Decreto 104/2005, de 6 de mayo), Navarra (Orden Foral 138/1998, de 29 de septiembre),
Pais Vasco (Decreto 65/2006, de 21 de marzo), Murcia (Decreto 25/2006, de 31 de marzo), Baleares (Decreto 83/2006,
de 22 de septiembre) y La Rioja (Decreto 56/2008, de 10 de octubre).

Por su parte, las CCAA que se han limitado a fijar objetivos en relacion con listas de espera, pero sin articular un sistema
normativo de garantias que otorgue al ciudadano el derecho a la asistencia sanitaria privada con cargo a la sanidad publi-
ca son Castilla y Ledn (Acuerdo 261/2003, por el que se aprueba el Plan de reduccion de listas de espera para los afios
2004-2007) y Madrid (donde no se establecen plazos reglamentarios de demora. El plazo maximo de respuesta se esta-
blece por la Unidad Central de Gestion de Lista de Espera, creada por el Decreto 62/2004, de 15 de abril).

Fuente: Servicio de Salud de Castilla-La Mancha (SESCAM) http://sescam.jccm.es/web1/home.do?main=/ciudadanos/
listasEspera/listasEspera.html.
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LE Procedimientos

CCAA Lista de Espera Quirurgica LE Consultas Diagnésticos
Andalucia 120 60 30
Tiempo con base en procedimientos
Aragon y prioridades (c.cardiaca, neoplasias,
cataratas, artrosis cadera, artrosis rodilla)
. Garantiza determinados procedimientos
Canarias J .
con un maximo de 150 dias
Cantabria 180 60 30
Castilla-
La Mancha %0 15 !
Castillay Leén 100 35 22
~ Garantiza determinados procedimientos
Catalufia (. .
con un méximo de 180 dias
Comunidad
- 60
Valenciana
Extremadura 180 60 (preferentes 15 dias) 30
Galicia 180 (140 objetivo gestion) 45 (objetivo de gestion) | 45 (objetivo de gestion)
180 (excluido vasectomia, interv. obesidad 60 (15’d|as para
Islas Baleares P A 60 mamografias c/sospecha
morbida, ligadura trompas y cirugia estética) L
malignidad)
Madrid 30 dias (objetivo institucional) .40 .(ObJ.e tvo .40 _(obj_etlvo
institucional) institucional)
Navarra 120 30 45
. Cirugia oncoldgica 30; Cirugia cardiaca 90;
Pals Vasco Otros procedimientos: 180
Asturias
Murcia 150 50 30
La Rioja 100 45 30

Huelga sefialar a estas alturas que las CCAA que han regulado tiempos maximos de respues-
ta incluyen en la garantia Gnicamente a las personas que tengan su residencia en los municipios de
esa CAy se encuentren inscritas en sus sistemas de informacidn, excluyendo, por tanto, de la garan-
tia a las personas desplazadas o derivadas de otras CCAA.

7.2. Derecho a la libre eleccion de profesional y centro sanitario.

De forma anéloga a lo ya sefialado respecto a la garantia de plazo méaximo en la atencién sani-
taria especializada, los ciudadanos con residencia en determinadas CCAA disfrutan de la posibilidad
de elegir qué profesional y en qué centro sanitario de la red publica van a ser atendidos.
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El derecho a la libre eleccion de profesional, enunciado ya en la LGS y que fue regulado en
sus lineas basicas con anterioridad a la culminacion del proceso transferencial a través del Real Decre-
to 1575/1993 (para la atencion primaria) y Real Decreto 8/1996, de 15 de enero (para la atencion
especializada), ha sido ampliado por algunas CCAA para que pueda ser ejercitado de forma exclusi-
va por los residentes en dichas Comunidades, no sin ciertos condicionantes.

En el momento actual, el derecho a la eleccion de médico y centro sanitario resulta posible a
través de las siguientes modalidades:

a) Eleccion de médico de atencion primaria y pediatra en las CCAA de Andalucia (Decre-
to 60/1999, de 9 de marzo, desarrollado por Orden de 27 de febrero de 2002) y Extremadura
(Decreto 15/2006, de 24 de enero) a las que Navarra (a través de los Decretos Forales 244/1994
y 122/2002) afiade la libre eleccidn de psiquiatra y ginecologo.

b) Eleccion de médico especialista en las CCAA de Navarra (Decreto 241/1998), Aragon
(Decreto 57/2007, de 17 de abril) y Andalucia (Decreto 128/1997), Comunidad pionera en
la extension de este derecho tanto a la eleccion de médico especialista como la de hospital
publico del Sistema andaluz, tanto para consultas como para terapias —médicas y quirdrgicas—,
procedimientos diagndsticos y sin restriccion de especialidades.

De este modo comprobamos una vez méas cémo las desigualdades territoriales se concretan no
solo en el acceso y contenido de las prestaciones sanitarias, sino incluso en cualidades tan relevan-
tes de las mismas como la eleccion de médico y centro sanitario que, si bien estan sujetos a determi-
nadas limitaciones, presentan mas amplitud para los residentes en unas CCAA que para los que resi-
den en otras.

7.3. Derecho a una segunda opinion médica.

Enunciado en términos generales en el articulo 4 a) de la Ley de Cohesion y Calidad —cuyo
art. 28.1 se limita a disponer que las instituciones asistenciales velaran por la adecuacién de su orga-
nizacion para facilitar una segunda opinién en los términos que reglamentariamente se establezcan—,
lo cierto es que la posibilidad de obtener un segundo diagnéstico médico en el ambito de la sanidad
pulblica resulta efectivo Unicamente para los residentes en determinadas CCAA “6.

La regulacion en el grupo de CCAA que garantizan la segunda opinion es similar, pero no idén-
tica, apreciandose diferencias en cuanto al ambito objetivo de aplicacion (limitado a determinadas pato-
logias o situaciones diagndsticas), en el procedimiento para hacerlo valer (en Andalucia la segunda opi-

46 Andalucia (Decreto 127/2003), Extremadura (Decreto 16/2004), Castilla-La Mancha (Decreto 180/2005, ampliado por
Orden de 21 de noviembre de 2008), Pais Vasco (Decreto 149/2007, de 18 de septiembre), Valencia (Decreto 12/2007,
de 26 de enero), Catalufia (Decreto 125/2007, de 5 de junio), Murcia (Decreto 71/2007, de 11 de mayo), Castillay Ledn
(Decreto 121/2007, de 20 de diciembre), Galicia (Decreto 205/2007, de 27 de septiembre) y La Rioja (Decreto 55/2008,
de 10 de octubre).
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nidn se emite por un comité de expertos, en tanto que en el resto se emite por un segundo facultativo de
la misma especialidad), en los requisitos para su tramitacion, plazos y garantia de atencion sanitaria
acorde con la opinidn asumida por el paciente, de forma que ni siquiera en las Comunidades que cuen-
tan con regulacion propia, las condiciones de acceso y la efectividad del derecho resultan homogéneas.

8. DERECHOS DE LOS PACIENTES EN LANORMATIVAAUTONOMICA: CONTRADIC-
CIONES Y ENCAJE CON LANORMATIVA ESTATAL BASICA

Si hay algo que caracteriza las Ultimas tendencias del Derecho sanitario es el reconocimiento
por el legislador de un amplio catalogo de derechos a favor de los pacientes. Las producciones nor-
mativas sectoriales autondmicas se han hecho eco de los profundos cambios operados en el entorno
juridico-sanitario, aunque no siempre se han mostrado respetuosas con la normativa estatal, dando
lugar a desajustes y contradicciones tanto con la normativa estatal, como con las disposiciones apro-
badas por otras CCAA.

Para el andlisis de la normativa autonémica tomaremos como eje central el principio de auto-
nomia del paciente en sus dos vertientes: la capacidad de autodeterminacion decisoria, que encuen-
tra su correlato en el consentimiento informado y las instrucciones previas #/, y la capacidad de auto-
determinacion informativa, que se materializa en el derecho del paciente de acceder a sus datos
personales recogidos en la documentacién clinica.

8.1. Consentimiento informado.

A nivel autonémico, la regulacion efectuada se ajusta en buena medida a la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacién clinica (en adelante, Ley 41/2002) en lo referente a con-
tenido, limites, forma de informar, momento, objeto y renuncia a la informacion previa y sujetos
implicados, distinguiendo entre los obligados a facilitar informacion y los receptores de la misma.
En general las distintas normas autonémicas han contribuido a mejorar la parca regulacién que de
esta materia contiene la Ley 41/2002, y en este sentido resultan dignas de mencién algunas previsio-
nes interesantes, que precisan y mejoran la legislacién basica en cuanto al momento y las condicio-
nes en las que el paciente debe ser informado de cara a obtener su consentimiento, disposiciones que
se hacen eco de las directrices europeas y de la mas moderna doctrina jurisprudencial *®.

4T Asise desprende de la Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacién sanitaria y autonomia del paciente de Extremadura, cuyo
articulo 15.4 sefiala que «el principio de autonomia alcanza su maxima expresion, en la presente ley a través de: a) La
expresion anticipada de voluntades, b) El consentimiento informado».

48 Asi en cuanto al momento y las condiciones en las que se ha de informar al paciente de manera previa a la obtencion de

su consentimiento, encontramos que el articulo 11.2 de la Ley 1/2003, de 28 de enero, de derechos e informacion al
paciente en la Comunidad Valenciana, o el articulo 28 de la Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacion sanitaria y autono-
mia del paciente de Extremadura, establecen que la informacion se facilitara «con la antelacion suficiente para que el
paciente pueda reflexionar con calma y decidir libre y responsablemente, y en todo caso, al menos 24 horas antes del
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Sin embargo, y a pesar de que, en ocasiones, la normativa autondmica de desarrollo de la Ley

basica 41/2002, cumple su funcién de desarrollo, es posible detectar contradicciones al menos en los
siguientes aspectos:

a) Minoria de edad. Frente a la regulacion estatal, que permite a las personas con 16 afios
cumplidos —y aun a los menores de esa edad que, a juicio del médico responsable, cuenten
con capacidad intelectual y emocional para comprender el alcance de la intervencion o tra-
tamiento—, prestar por si mismas el consentimiento (art. 9.3, con determinadas excepciones
tasadas), encontramos normas autonémicas que, con caracter general, impiden abiertamente
a los menores de edad adoptar decisiones sobre su salud. Asi, por ejemplo, el articulo 9
de la Ley 1/2003, de 28 de enero, de la Comunidad Valenciana, establece que cuando el
paciente sea menor de edad o se trate de un incapacitado legal, «el derecho corresponde a
sus padres o representante legal (...). No obstante, cuando se trate de un menory, a juicio
del médico responsable, este tenga el suficiente grado de madurez, se le facilitara también
a él la informacion adecuada a su edad, formacién y capacidad». En parecidos términos,
contradictorios con la legislacién bésica, se pronuncian las normas de Cantabria, Navarra,
Baleares o Andalucia #°.

Estas normas limitan la presencia y el protagonismo del menor no emancipado al papel
de mero destinatario de la informacién, pero vedando su iniciativa en el proceso final de
toma de decision que, en definitiva, constituye el sustrato sobre el que se asienta la figura
del consentimiento informado. Al hacerlo, estas normas no solo se oponen a lo dispuesto,
con caréacter basico, en el articulo 9.3 de la Ley 41/2002, sino que también contradicen lo
dispuesto en el articulo 162 del Codigo Civil, que atribuye al menor maduro el ejercicio
de los derechos atientes a la personalidad, prevision normativa que reitera la Ley Organica
1/1996, de 8 de enero, de proteccion juridica del menor, que también establece que las
limitaciones a la capacidad de obrar del menor se deben interpretar de forma restrictiva.

b) Forma del consentimiento. La regla general de que el consentimiento informado se preste
verbalmente (salvo en tres supuestos tasados) que fija con caracter basico la Ley 41/2002 0

49

50
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procedimiento correspondiente, siempre que no se trate de actividades urgentes o que no requieran hospitalizacion. En
ninguln caso se le proporcionara cuando esté adormecido ni con sus facultades mentales alteradas, ni tampoco cuando se
encuentre ya dentro del quir6fano o la sala donde se practicara el acto médico o el diagndstico. En estos casos la infor-
macion se facilitara a su representante legal o a personas vinculadas al paciente».

El articulo 32 de la Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de Ordenacion sanitaria de Cantabria establece que «los menores seran
consultados cuando asf lo aconsejen su edad y grado de madurez, y siempre valorando las posibles consecuencias negati-
vas de la informacion suministrada». En similares términos, el articulo 8.2 b) de la Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo. Por
su parte, el articulo 12.6 de la Ley 5/2003, de 4 de abril, de salud de las Illes Balears, ha optado por la ambigiiedad y esta-
blece que «respecto de los menores de edad, el derecho a decidir correspondera a los padres, tutores o curadores que
ostenten la representacion legal. La opinién del menor serd tomada en consideracion en funcion de su edad y su grado de
madurez, de acuerdo con lo que establecen las leyes civiles». El articulo 1 del reciente Decreto 49/2009, de 3 de marzo,
sobre proteccion de las personas menores de edad que se someten a intervenciones de cirugia estética en Andalucia sefiala
como destinatarios de la informacion clinica al menor de edad y, en todo caso, a los padres o representantes, ignorando el
carécter confidencial de la informacion sanitaria y el derecho de los menores a la intimidad personal.

El articulo 8.2 de la Ley 41/2002 sefiala que el consentimiento sera verbal por regla general. Sin embargo, se prestara por
escrito en los casos de: intervencion quirdrgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general,
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también ha sido desvirtuada por determinadas normas autondmicas que establecen de forma
unilateral, supuestos de consentimiento escrito que la ley basica no contempla. Asi, en la
Comunidad Auténoma de Cantabria, el articulo 4 d) del Decreto 23/2007, de 1 de marzo,
extiende la regla del consentimiento escrito de los padres cuando las técnicas o procedi-
mientos que se pretendan aplicar al recién nacido consistan en «el uso de chupetes y tetinas
y la administracion de suero oral o leche artificial a su hijo o hija».

Asi pues, las contradicciones entre la norma basica y las autonémicas en materia de consenti-
miento informado pueden resultar especialmente trascendentes para los menores de edad residentes en
una u otra CA, al otorgarles o privarles de la posibilidad de tomar decisiones autbnomas, o provocar la
invalidez de un consentimiento informado en funcion de la forma (verbal o escrita) en que se preste.

8.2. Instrucciones previas.

Las instrucciones previas, entendidas como el derecho de la persona a determinar, de forma anti-
cipada, qué tratamientos desea 0 no desea recibir para el momento en que no pueda expresar su volun-
tad, fueron introducidas en Espafia por el Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina del Consejo
de Europa de 4 de abril de 1997. Posteriormente, el articulo 11 de la Ley 41/2002 desarrollaria su con-
tenido y fijaria, con carécter basico para todo el territorio nacional, las reglas basicas de esta figura.

Si puede encontrarse un denominador comdn en la normativa autonémica sobre instrucciones
previas es su heterogeneidad y disparidad de criterios tanto en el aspecto formal como en el material.

Desde el punto de vista formal, encontramos CCAA que han optado por regular las instruccio-
nes previas en sus leyes generales de salud (Aragon o Canarias), otras que las incluyen como parte
de sus leyes de derechos de los pacientes (Valencia o Catalufia), en tanto que otras han optado por
dictar leyes especificas sobre instrucciones previas (Castilla-La Mancha, Castilla y Leén, Madrid,
Murcia, Galicia o La Rioja), de forma que resulta cuanto menos complejo desentrafiar el heterogé-
neo panorama normativo de las 17 CCAA.

El segundo aspecto formal que complica la inteleccion de esta materia es la falta de uniformi-
dad en la denominacion de este instrumento, pues en tanto que la ley basica habla de «instrucciones
previas», las normas autonémicas utilizan una confusa variedad de términos (voluntades anticipadas,
voluntades vitales anticipadas, voluntades previas, etc.) para designar una misma realidad juridica 5.

Sin embargo, al margen de estas incongruencias formales, lo decisivo son las desigualdades
territoriales que afectan materialmente a la regulacion de las instrucciones previas en los siguientes
aspectos:

aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la
salud del paciente.

51 De hecho, tan solo cinco comunidades (Castilla'y Ledn, Madrid, Murcia, Galicia y La Rioja) han respetado la denomi-
nacion de instrucciones previas recogida en la ley basica.
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a) Tratamiento que recibe la figura del representante. En primer término se aprecia la falta
de uniformidad en cuanto al nimero de personas que pueden ostentar esta condicion: asi,
mientras algunas Comunidades 52 han optado por permitir un solo representante, otras
han preferido la pluralidad 5. Por otro lado, tampoco puede decirse que exista un criterio
homogeéneo en cuanto al papel que estan llamados a desempefiar los representantes, pues
si bien es cierto que practicamente todas le atribuyen el rol de interlocutor con el médico o
equipo sanitario, hay Comunidades que van mas alld y le asignan funciones de intérprete
y responsable de verificar su correcto cumplimiento 4. Se trata de funciones que, si bien
no colisionan con la normativa basica, se recogen de forma incompleta y, en la mayoria
de las ocasiones, de manera confusa, al no dejar patente que la figura del representante no
puede, en modo alguno, sustituir la voluntad previa expresada por el paciente.

b) Diferente proyeccion clinica del contenido de las instrucciones previas. Dejando al mar-
gen la referencia al destino final del cuerpo y 6rganos del fallecido, las normas autonémicas
han contemplado diversos supuestos relacionados con la practica clinica en los que puede
cobrar especial relevancia el recurso por el paciente a las instrucciones previas. De todos
ellos, cabe destacar por su caracter controvertido, las referencias que algunas Comunidades
hacen a la posible utilizacion de este derecho con el fin de evitar sufrimientos innecesarios,
dejando constancia en este documento de su voluntad de que se apliquen cuidados paliativos,
sedacion en la agonia, rechazo de tratamientos de soporte vital e incluso la interrupcion del
ya iniciado %.

¢) Elreconocimiento del derecho a la objecion de conciencia del personal sanitario. Algunas
CCAA, aprovechando el vacio legal existente sobre una materia tan sensible como es la
objecion de conciencia %, han decidido incluir la posibilidad en sus normas reguladoras

52
53

54
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Andalucia, Aragén, Castilla-La Mancha, Catalufia, Valencia, Extremadura, Galicia, Murcia y Navarra.

Asu vez no todas las Comunidades pertenecientes a este segundo grupo coinciden en este punto, ya que mientras algunas
se limitan a mencionar que puede haber uno o varios representantes (caso de La Rioja), otras precisan mucho mas y
establecen criterios de prelacion para ordenar la intervencion de esta pluralidad de personas (caso de Madrid o Castillay
Leon).

Murcia es una de las Comunidades que més detallan los perfiles de esta singular figura, a la que encomiendan no solo la
funcion basica de interlocutor, sino la de intérprete de «los valores y directrices que consten en el documento de instruccio-
nes previas, de forma adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya de atender, siempre a favor
del otorgante y con respeto a su dignidad como persona», disponiendo también que, en caso de falta de acuerdo en la inter-
pretacion entre el representante y el personal sanitario, se podra acudir a un comité de ética. El Pais Vasco, por su parte, ha
llegado a abordar la cuestion relativa a la pervivencia del mandato como representante cuando este hubiere recaido a favor
del conyuge o pareja de hecho de la persona otorgante y se haya presentado demanda de nulidad, separacion o divorcio.

Entre las CCAA que incorporan como parte integrante del contenido de las instrucciones previas las manifestaciones de
voluntad del paciente de evitar padecimientos aunque ello implique el acortamiento de la vida, se encuentran Baleares,
Cantabria, Madrid, y Navarra, que a través de estas medidas pretenden desterrar practicas distanasicas. Respecto a las
Comunidades que dan un paso més, y contemplan la posibilidad de que el paciente pueda servirse de este instrumento
juridico para, en un momento determinado, se proceda a interrumpir un tratamiento ya iniciado, se encontrarian La Rioja
y Castilla-La Mancha.

A falta de una regulacion especifica de la objecion de conciencia en el ambito sanitario, el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado en diversas ocasiones de manera contradictoria: la primera vez con motivo de la despenalizacién parcial del
aborto en STC niim. 53/1985, en la que afirma el caracter fundamental del derecho a la objecion de conciencia al sefialar
que «la objecion de conciencia forma parte del contenido esencial del derecho fundamental a la libertad religiosa e ideo-
l6gica reconocida en el articulo 16.1 de la CE, y como este Tribunal ha indicado en varias ocasiones, la CE es directa-
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de las instrucciones previas . El reconocimiento de este derecho por algunas CCAA
constituye un fiel reflejo de la paradojica situacion en la que puede llegar a encontrarse un
facultativo en funcion del lugar en el que desarrolle su actividad, de modo que a titulo de
ejemplo, si presta servicios en instituciones sanitarias dependientes del Servicio de Salud
de Castilla-La Mancha, su negativa a participar en la retirada de una medida de soporte
vital (un respirador) solicitada por el paciente en el documento de instrucciones previas no
encontraria un respaldo legal especifico, en tanto que si ese mismo facultativo desarrolla
su actividad profesional en un centro sanitario dependiente de la Comunidad Auténoma
de La Rioja, ante esta misma situacién, su negativa estaria claramente amparada por la ley
autonomica.

d) Requisitos para el otorgamiento. Pese a que la Ley 41/2002 establece claramente la
necesidad de ser mayor de edad para poder otorgar las instrucciones previas, tres CCAA
(Andalucia, Valencia y Navarra), en contra del criterio recogido en la normativa estatal,
reconocen esta facultad a los menores de edad con suficiente capacidad intelectivay volitiva,
mientras que otras, como Baleares, justifican la postura contraria, entendiendo que «aunque
estén asimilados a los mayores de edad por lo que respecta a la capacidad patrimonial, estan
privados de la posibilidad de ejercer el derecho de sufragio, activo o pasivo».

e) Formalizacion. La formalizacién 58 constituye otro punto en el que se advierten importantes
diferencias entre Comunidades, si bien los problemas mas llamativos son los que se derivan
de la inscripcion en el registro y su eficacia. En efecto, determinadas normas autonémicas
supeditan la eficacia de las instrucciones previas a su inscripcion en el correspondiente
registro (inscripcion constitutiva, por tanto) %°, mientras que otras admiten la validez y plena
eficacia del documento de instrucciones previas con independencia de que haya sido inscrito
en el registro (en estos casos, el registro funciona como un elemento no constitutivo, sino
de oponibilidad) . Tras esta falta de homogeneidad se constata un uso inapropiado de dos

57
58

59
60

mente aplicable en materia de derechos fundamentales (...) por lo que se refiere al derecho a la objecion de conciencia
(...) existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no regulacién»; en tanto que en pronuncia-
mientos posteriores (STC num. 161/1987) el propio Tribunal Constitucional ha afirmado que «la objecién de conciencia
con caracter general, es decir, el derecho a ser eximido del cumplimiento de deberes legales y constitucionales por resul-
tar ese cumplimiento contrario a las propias convicciones, no esta reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en
nuestro derecho (...) lo que puede ocurrir es que se admita respecto de un deber concreto» calificandolo de «derecho
constitucional auténomo» derivado del derecho mas amplio de libertad ideolégica y religiosa, y negando, por tanto su
carécter de derecho fundamental, si bien nada impide que, en un futuro, el legislador pueda reconocer este derecho cuan-
do lo crea conveniente para casos concretos y con la amplitud que asi determine.

Se trata de las CCAA de Baleares, Valencia, Extremadura, La Rioja y Madrid.

La mayoria de las legislaciones establecen que para su validez la formalizacion de las instrucciones previas podra efec-
tuarse ante notario, tres testigos o personal al servicio de la Administracion. Los matices los encontramos en el grado de
parentesco que deben tener los testigos, o si el empleado publico debe ser un funcionario del Registro de Voluntades
Anticipadas o cualquier otro designado por la Consejeria competente. La Gnica Comunidad que deja abierta la puerta a
la adopcion de otros procedimientos alternativos es la Comunidad de Valencia que admite la validez de las instrucciones
formalizadas a través de cualquier otro procedimiento que sea establecido legalmente.

En concreto, las CCAA de Madrid, Andalucia o el Principado de Asturias.

Como sucede en el Decreto 30/2007, de 22 de marzo, de Castilla y Ledn, en el que se establece que «para la validez y
eficacia del documento sera suficiente con que su otorgamiento se haga cumpliendo los requisitos que exige la ley y se
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conceptos juridicos estrechamente relacionados entres si pero independientes, como son la
validez y la eficacia. Ldgicamente el problema derivado de la disparidad territorial esta servido
no solo en lo que se refiere a la validez (puede suceder que un documento de instrucciones
previas formalizado en una Comunidad no redina los requisitos exigidos en otra y, por tanto, no
pueda ser aplicado en el momento en que resulte preciso acudir a él), sino también en cuanto
a su eficacia, por cuanto no todas la Comunidades comparten el mismo criterio respecto del
alcance juridico que cabe predicar de la inscripcion en el correspondiente registro.

8.3. Régimen juridico de la documentacion clinica.

Las contradicciones entre la normativa basica y autonomica en materia de historia clinica, que
se traducen en diferencias en la posicion juridica de los ciudadanos en lo concerniente a la recogida
y tratamiento de sus datos de salud, afectan a los siguientes aspectos:

a)

b)

Contenido minimo. Algunas disposiciones autonémicas ® amplian el contenido minimo
legal de la historia clinica que fija el articulo 15 de la Ley 41/2002, contribuyendo de ese
modo a situar a los pacientes en una posicién desigual frente a los centros sanitarios en
funcién del lugar de residencia en un asunto nada anecddtico que puede tener serias con-
secuencias tanto a nivel asistencial como probatorio. Piénsese, por ejemplo, en la posicion
juridica de un paciente que interpone una demanda por presunta mala praxis, que puede
encontrarse en una situacion probatoria menos favorable en aquellos territorios que con-
templan un contenido minimo de la historia clinica mas limitado, frente al que interpone
la misma reclamacién en una CA que ha ampliado el contenido legal minimo de la historia
clinica, obligando, de ese modo, a los centros sanitarios a que garanticen la disponibilidad
de una mayor cantidad de documentacion que puede ser trascendental para la averiguacion
de los hechos y para determinar, en consecuencia, el sentido de un fallo judicial. En el
extremo opuesto, es decir, restringiendo el contenido legal minimo de la historia clinica,
encontramos la regulacion contenida en el Decreto 101/2005, de 22 de diciembre, por el que
se regula la historia clinica en Castilla y Ledn, cuyo articulo 9 fue anulado por Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Leon de 29 de mayo de 2007 al entender que
este precepto vulneraba los requisitos que establecia, con caracter basico, la Ley 41/2002
en relacion con el contenido minimo que debe reunir la historia clinica.

Conservacion y custodia. La proliferacion de normas autonémicas sectoriales ha contribui-
do a diluir ciertas inseguridades que pudieran existir en torno a esta materia, dotando a los

61

formalice conforme a alguno de los procedimientos legalmente establecidos». En similares términos, el Decreto 13/2006,
de 8 de febrero, de Canarias; la Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del documento de instrucciones previas en
la Comunidad Auténoma de La Rioja; el Decreto 80/2005, de 8 de julio, por el que se aprueba el reglamento de instruc-
ciones previas de Murcia; o la Ley 6/2005, de 7 de julio, de Castilla-La Mancha.

Es el caso de las Leyes 21/2000, de 29 de diciembre, de Catalufia; 3/2001, de 28 de mayo, de la Comunidad Auténoma
de Galicia; 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén; 11/2002, de 6 de mayo de Navarra; o 1/2003, de 28 de enero, de
la Comunidad Auténoma de Valencia.
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d)

profesionales y gestores sanitarios de unos criterios mas claros y precisos que los ofrecidos
por la ley estatal, aunque en ocasiones la necesaria armonia y coherencia que debe presidir
las relaciones entre las normas autondmicas y las normas estatales quiebra. Asi, frente al
criterio de la Ley 41/2002, que exige un plazo minimo de conservacion de cinco afios tras
el alta del dltimo proceso asistencial (art. 17.1), la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, de
Catalufia, indica que la historia se ha de conservar un minimo de 20 afios desde la muerte
del paciente, aunque permite que se puedan seleccionar y destruir los documentos que no
sean relevantes para la asistencia transcurridos 10 afios desde la ltima asistencia.

Derecho de acceso. También en la regulacién del derecho de acceso por el paciente a su
historia clinica encontramos diferencias significativas entre la regulacion basica y la de
determinadas CCAA. Asi, en tanto que la Ley 41/2002 reconoce al paciente el derecho a
conocer y obtener copia de los documentos de su historia clinica, con la salvedad de los
datos que afecten a la intimidad de terceros y sin perjuicio del derecho de reserva por los
profesionales sanitarios sobre sus anotaciones subjetivas (art. 18.1), la Ley 2/2002, de 17 de
abril, de La Rioja ha obviado esta importante limitacion (de gran interés para los profesio-
nales sanitarios, pues les permite mantener en el @mbito estrictamente clinico determinadas
impresiones no contrastadas que, de ser conocidas por el paciente, podrian provocar la pérdida
de confianza y la ruptura de la relacién asistencial) y reconoce al paciente unas facultades
de acceso ilimitadas a la totalidad de su historia clinica. Por su parte, la Ley 3/2005, de 8 de
julio, de Informacion Sanitaria y Autonomia del Paciente de Extremadura colisiona con la ley
béasica en dos cuestiones: por un lado, en la propia definicion de lo que deben considerarse
anotaciones subjetivas, al definirlas como «aquellas anotaciones basadas en impresiones sub-
jetivas del profesional carentes de relevancia para el diagndstico y tratamiento del paciente»
(art. 32), frente al criterio de la Ley 41/2002, que exige que la informacién recogida en la
historia clinica deba ser veraz y trascendental para tener un conocimiento exacto del estado
de salud del paciente (art. 15.1). El segundo punto de friccién entre la norma extremefia y
la ley bésica tiene que ver con el alcance del derecho de acceso. No es infrecuente que los
pacientes pretendan saber qué profesionales sanitarios concretos han accedido a su historia
clinica, y que los profesionales se opongan a que el centro en el que trabajan acceda a dar
esa informacidn, plateandose conflictos que, en ocasiones, derivan en la via judicial. Asi,
a la ampliacion de la facultad de acceso del paciente a su historia clinica, de forma que se
le reconozca la posibilidad de conocer la identidad de los profesionales que han accedido a
tales datos, contenida en el articulo 35.4 de la ley extremefia, debemos oponer la regulacion
béasica contenida en el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, que acota, con caracter
béasico, el contenido del derecho de acceso a ficheros que contengan datos de carécter per-
sonal, siendo contrario a la posibilidad que reconoce la ley extremefia.

Historia clinicay minoria de edad. También se aprecian contradicciones en el acceso a la
historia clinica por parte de los menores de edad. Asi, mientras el Real Decreto 1720/2007
reconoce el derecho de la persona con 14 afios cumplidos a acceder por si misma a los
ficheros de datos personales que le afecten (entre ellos, l6gicamente, la historia clinica)
en ejercicio del derecho fundamental a la proteccion de datos personales (art. 18.2 CE), el
Decreto 246/2005, de 8 de noviembre, de la Comunidad Auténoma de Andalucia contra-
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dice la norma béasica impidiendo a los menores de 16 afios no emancipados el acceso por
si mismos al contenido de su historia clinica 2.

Pero los derechos del paciente en materia de documentacion clinica no se cifien Gnicamente a
la historia clinica, sino que se refieren también a otros documentos e informes médicos cuyo régimen
se encuentra en la Ley 41/2002 y que tampoco han escapado a la dispar regulacion autonémica 3.

8.4. Otros derechos de los pacientes.

A parte de las contradicciones descritas, que afectan a cuestiones reguladas por la normativa
estatal y autondmica de manera dispar, existe un amplio elenco de derechos de nuevo cufio recono-
cidos tan solo en las leyes de algunas CCAA a favor, I6gicamente, de las personas residentes en su
ambito territorial de los que, en consecuencia, no se benefician los pacientes de otras regiones.

Si bien, en términos generales, las aportaciones normativas de las CCAA han favorecido un
extraordinario enriquecimiento del catalogo de derechos de los pacientes, lo cierto, sin embargo, es
que la falta de homogeneidad en esta materia puede generar situaciones de desigualdad territorial
dificilmente justificables de cara a los ciudadanos en &mbitos tan sensibles como los que, sin animo
de exahustividad, se citan a continuacion:

a) Derecho a disponer de preparaciones de tejidos 0 muestras bioldgicas con el fin de recabar
la opinién de un segundo profesional o para garantizar la continuidad de la asistencia en
otro centro, servicio o establecimiento, y el derecho a oponerse a que los centros, servicios
y establecimientos puedan conservar y utilizar tejidos 0 muestras bioldgicas para fines
licitos distintos a aquellos que motivaron la biopsia o extraccion &4,

b) Elrechazo de tratamientos de soporte vital que alarguen innecesariamente el sufrimiento .

En definitiva, las consecuencias que se pueden derivar de la irregular y fragmentada regulacion
de los derechos de los pacientes en las disposiciones autondmicas, algunas de ellas en franca colision

62 Al establecer en su articulo 7 que «a) La madre, el padre o la persona representante legal de las personas menores de
16 afios podran acceder a la historia clinica de estas a través del procedimiento que reglamentariamente se determine. b)
En los casos de personas menores de edad, pero con 16 afios cumplidos o emancipadas, el derecho de acceso a su histo-
ria clinica puede ejercerse por ellas mismas o por representacion voluntaria debidamente acreditada».

63 Asi, por ejemplo, la Comunidad Auténoma de Aragon (a través de la Ley 6/2002, de 15 de abril) ha regulado en su articu-

lo 4 e) el carécter gratuito del certificado acreditativo del estado de salud, a diferencia de lo que hace la ley basica (art. 22).

64 Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia, articulo 8 apartados 6 y 9.

65 Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacion con la salud de Castillay Leon (art. 8);

Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de ordenacion sanitaria de Cantabria, que en su articulo 35 establece el derecho a «reci-
bir los tratamientos paliativos y aliviar el dolor, facilitindoselos en el entorno mas adecuado, aun cuando dichos trata-
mientos pudieran suponer algun riesgo de acelerar el exitus».
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con el derecho estatal, no pueden ser pasadas por alto. Desde un punto de vista juridico, las normas
autonémicas que colisionan con la legislacion basica estatal, adolecen de un vicio de inconstituciona-
lidad. En palabras del Tribunal Constitucional (STC ndm. 163/1995) «la inconstitucionalidad que se
denuncia, de llegar a apreciarse, dimanara de la infraccion por la ley autondmica del orden constitu-
cional de distribucién de competencias». Es decir, la inconstitucionalidad en estos casos no derivaria
de la contradiccidn abierta con la Constitucion, sino de la no adaptacion del legislador autonémico a
las previsiones de una ley basica. El hecho cierto, sin embargo, es que, en la mayor parte de los casos,
no se han iniciado procedimientos de inconstitucionalidad por quienes, de acuerdo con lo previsto en
el Titulo 11 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, estan legitimados para hacerlo.

9. RECURSOS HUMANOS Y SERVICIOS AUTONOMICOS DE SALUD: LA DESIGUAL
REGULACION DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO EN EL SISTEMA NACIONAL
DE SALUD

No es preciso glosar en este trabajo el relevante papel que desempefian los profesionales sani-
tarios para poner de manifiesto la importancia que juega en la organizacion sanitaria el capital huma-
no. De todos es conocido que, en buena medida, la alta capacidad resolutiva de la medicina moderna
descansa basicamente sobre dos puntales: el componente humano y el componente cientifico-técni-
co. La tecnificacion progresiva y constante de la medicina plantea problemas de gestion y econémi-
cos de envergadura cuya resolucion exige de los gestores la adopcién, en ocasiones, de soluciones
imaginativas. Pero es el ambito de la gestion de los recursos humanos el que suscita mayor problema-
tica a todos los niveles, problematica acrecentada por el hecho de tratarse de un ambito que se ha mos-
trado especialmente sensible a los efectos derivados de la descentralizacién politica de la gestion sani-
taria, como tendremos ocasion de analizar a lo largo del presente epigrafe.

En efecto, en el corto trayecto recorrido desde que en el afio 2002 tuviera lugar la culminacion
de las transferencias sanitarias, la administracion y gestion de los recursos humanos del SNS se ha
revelado un campo especialmente propicio para el disefio y puesta en marcha de diferentes proyec-
tos que, con frecuencia, caminan en lineas discordantes, como lo atestiguan las profundas diferen-
cias existentes en las condiciones laborales de los profesionales sanitarios en funcion de cual sea el
Servicio de Salud en el que se desempefien su actividad.

Para corroborar esta afirmacion basta con analizar la regulacion efectuada por las normas autono-

micas en materias tales como la naturaleza juridica de la relacion de empleo, los modelos retributivos y
de carrera profesional, la obligatoriedad o no de la colegiacién y las condiciones para la jubilacion.

9.1. Naturaleza juridica de la relacion de empleo de los profesionales sanitarios.

La naturaleza juridica de la relacién de empleo de los profesionales sanitarios que prestan sus
servicios en instituciones sanitarias no debiera ser objeto de especial comentario, sobre todo tras la
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aprobacion del Estatuto Marco ® (EM), que generaliza y extiende la relacién juridica estatutaria a
todos los profesionales, poniendo fin, al menos sobre el papel, a la tradicional heterogeneidad de vin-
culaciones juridicas que han tenido los profesionales con la Administracion sanitaria.

En efecto, el EM no solo ha mantenido con caracter general el régimen juridico del personal
estatutario, sino que ha mostrado gran interés por extender su ambito de aplicacion al resto del per-
sonal al servicio de instituciones sanitarias (personal funcionario y personal laboral) como asi se
desprende de la redaccion del articulo 2.3, en relacion con la disposicion adicional 2.2 del referido
texto legal. Es més, la vocacion uniformadora de los distintos regimenes juridicos de personal al
servicio de instituciones sanitarias se pone de manifiesto con especial intensidad en la disposicion
adicional 5.2 del EM, en la que se contempla la posibilidad de articular procedimientos de integra-
cién en la condicidn de personal estatutario del personal funcionario y laboral, todo ello con el obje-
to de «homogeneizar las relaciones de empleo del personal de cada uno de los centros, instituciones
o servicios de salud, y con el fin de mejorar la eficacia en la gestion».

Resulta claro, por tanto, que el legislador es consciente en todo momento de la singularidad
del régimen juridico del personal estatutario y que, a tal efecto, contempla la via de la integracion
como alternativa para poner fin a la diversidad de regimenes juridicos existentes en las instituciones
y centros sanitarios publicos. Y, en este sentido, algunas CCAA han optado por abordar el proceso
de estatutarizacion de todo el personal que presta servicios en las instituciones sanitarias dependien-
tes de sus respectivos Servicios de Salud, como ha sido el caso de Andalucia, Murcia o La Rioja ¢,
llegando incluso a incluir dentro de sus respectivos &mbitos de aplicacion al personal que no se
encuentra prestando servicios en centros sanitarios .

Otras opciones igualmente orientadas a racionalizar la gestion del personal de los Servicios de
Salud sometidos a diferentes regimenes juridicos ha consistido en la aplicacion del régimen estatu-
tario a las estructuras administrativas y de gestion, facultad que la disposicion adicional 10.2 del EM
atribuye de manera expresa a los Servicios de Salud .

66 |_a promulgacion de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, ha supuesto la unificacion y sustitucion (con casi 20 afios de
retraso) de los regimenes contenidos en los estatutos aprobados en los afios 60 y 70.

Orden de 22 de noviembre de 2005, por la que se establecen procedimientos para la integracion en el régimen estatutario
de los Servicios de Salud del personal funcionario y laboral que presta servicios en Centros e Instituciones Sanitarias del
Servicio Andaluz de Salud; Decreto nimero 38/2004, de 23 de abril, por el que se regulan los procedimientos especificos
de integracion del personal laboral fijo y funcionario de carrera del Servicio Murciano de Salud en las categorias estatu-
tarias y opciones correspondientes al mismo, si bien en este caso hay que precisar que el proceso de integracion no se ha
regulado con caracter general para todo el personal sino limitado a las categorias y opciones estatutarias contempladas
en la propia norma. Decreto 110/2007, de 31 de agosto, por el que se establece el procedimiento de integracion en la
condicion de personal estatutario del Servicio Riojano de Salud.

67

68 No obstante, si bien es cierto que la apertura de este proceso de estatutarizacion a otros colectivos ajenos a los centros e

instituciones sanitarias resulta perfectamente viable desde un punto de vista juridico, en cambio no se puede decir lo
mismo de los «procesos indirectos de estatutarizacion» contemplados en algunos decretos en los que se dispone la adqui-
sicion de esta condicién con motivo de su participacion en procesos de movilidad cuando asi lo preva la correspondiente
convocatoria (STSJ de La Rioja de 29 de junio de 2005).

Un buen ejemplo de estatutarizacion a nivel de servicios administrativos lo constituye el Decreto 38/2004, de 23 abril,
que regula los procedimientos especificos de integracion del personal laboral fijo y funcionario de carrera del Servicio
Murciano de Salud en las categorias estatutarias y que, a diferencia de otros decretos de integracion, no limita su ambito
de aplicacion al personal funcionario/laboral que esté adscrito a las instituciones sanitarias, sino que lo amplia al Servicio
de Salud en su conjunto.

69
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Por altimo, la tercera opcion prevista que ofrece la normativa vigente para posibilitar la per-
meabilidad entre los diferentes puestos y regimenes de personal de los Servicios de Salud (con el claro
objetivo de favorecer una mejor y mas eficaz gestion de los recursos humanos) es la posibilidad de
que el personal estatutario de los servicios autonomicos pueda «acceder a puestos correspondientes a
personal funcionario dentro de los servicios de las Administraciones publicas, en la forma y con los
requisitos que se prevean en las normas sobre funcion pablica aplicables» (disp. adic. 3.2 EM) 7°.

Sin embargo la realidad nos muestra el irregular y escaso uso que los Servicios de Salud han
hecho de las distintas alternativas previstas por el legislador, de modo que la heterogeneidad de vin-
culos juridicos sigue siendo la nota dominante en las instituciones sanitarias y, en menor medida, en
los servicios administrativos centrales de los Servicios de Salud.

A modo de resumen podemos afirmar que:

a) No todos los Servicios de Salud se han decantado por uniformizar las relaciones de empleo
de sus profesionales y extender el modelo de régimen juridico estatutario 7, pese a que algu-
nas ya hayan recogido en sus respectivas Leyes de Ordenacion Sanitaria que esta deba ser la
formula juridica de gestion de recursos humanos que deba emplearse con caracter general 2. Es
mas, en algunos Servicios de Salud, el régimen juridico estatutario se ve ampliamente superado
en nimero por trabajadores acogidos a otros regimenes juridicos, como sucede en Catalufia.

70 E| Decreto 37/2006, de 21 de febrero, por el que se regulan los instrumentos de ordenacion de personal del Servicio
Extremefio de Salud y la estructura de la plantilla de personal estatutario, contempla expresamente esta posibilidad. En
esta linea resulta de interés mencionar la STSJ de Madrid de 17 de abril de 2007 en la que se afirma tajantemente que «al
elaborarse la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Funcién Publica de la Comunidad de Madrid, el personal estatutario no se
incluyd porque no existia en la Comunidad Auténoma al tiempo de su elaboracién» afiadiendo que «cuando se emplea el
término funcionario, sin duda debemos entender que est4 también acogiendo al personal estatutario» de forma que
«cuando en la ley se menciona a los funcionarios, este término hay que ponerlo en relacién con el contexto y sentido
armonico de las normas sobre la materia, derivando de ello, implicitamente, y a juicio de esta Sala, la posibilidad de
cobertura por el personal estatutario del puesto de trabajo hoy discutido».

"1 Decreto 8/2007, de 1 de febrero, por el que se regula el proceso voluntario de integracion en el régimen estatutario del

personal laboral y funcionario que presta servicios en las Instituciones Sanitarias del Servicio Madrilefio de Salud; Decreto
51/2004, de 9 de marzo, por el que se establece el procedimiento de integracion en la condicion de personal estatutario
del Servicio Aragonés de Salud; Decreto 1/2007, de 18 de enero, por el que se establece el procedimiento de integracion
en la condicion de personal estatutario del Servicio de Salud del Principado de Asturias; Decreto 92/2006, de 31 de
agosto, que establece el procedimiento y condiciones para la integracion del personal laboral en la condicion de personal
estatutario del Servicio Céantabro de Salud; Decreto 38/2004, de 23 de abril, por el que se regulan los procedimientos
especificos de integracion del personal laboral fijo y funcionario de carrera del Servicio Murciano de Salud en las cate-
gorias estatutarias; Orden de 11 de agosto de 2003, que regula el proceso de integracion en el régimen estatutario del
personal funcionario y laboral que preste servicios en puestos de trabajo de instituciones sanitarias incluidos en las rela-
ciones de puestos de trabajo del Servicio Gallego de Salud; Decreto 115/2003, de 7 de noviembre, que establece el pro-
cedimiento de integracion en la condicién de Personal Estatutario del Servicio Riojano de Salud; Orden de 22 de noviem-
bre de 2005, que establece procedimientos para la integracion en el régimen estatutario de los Servicios de Salud del
personal funcionario y laboral que presta servicios en Centros e Instituciones sanitarias del Servicio Andaluz de Salud;
Decreto 203/2006, de 28 de noviembre, que establece procedimientos para la integracion del personal funcionario y
laboral que presta servicios en el Servicio Extremefio de Salud en el régimen de personal estatutario; Decreto 61/2004,
de 27 de mayo, que establece el procedimiento para la integracion directa y voluntaria del personal funcionario y laboral
fijo en la condicion de personal estatutario en Castillay Léon.

Tal es el caso de la Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, cuyo articulo 79
afirma con rotundidad que el régimen estatutario serd el aplicable con caracter general «al personal que preste sus servi-
cios en el Servicio Regional de Salud».
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b) En otras ocasiones las politicas autonémicas de integracion han acotado su &mbito de apli-
cacion circunscribiendo su extension a determinadas categorias profesionales, algunas
de ellas ajenas a la actividad clinica, o mostrando un escaso afan expansionista al reducir
la pretension unificadora a las condiciones de trabajo de otros profesionales estatutarios,
como es el caso del personal médico de cupo y zona .

c) Otras CCAA, en lugar de articular un proceso voluntario de integracion de todo el personal
laboral y funcionario que se encuentra prestando servicios en centros sanitarios dependientes
del Servicio de Salud respectivo, han preferido extender el régimen estatutario al personal
de instituciones sanitarias dependientes de otras Administraciones Publicas radicadas
dentro del &mbito geografico de la Comunidad 74, como es el caso de los centros sanitarios
de las Diputaciones Provinciales.

d) El impacto que ha tenido en la gestion de personal el recurso a las formulas de colabora-
cién publico-privada para la construccion y gestion de infraestructuras sanitarias por parte
de algunos Servicios de Salud. Las nuevas entidades juridicas que han surgido fruto de las
alianzas contractuales con el sector privado, han consagrado la relacién juridico-laboral
como el modelo a seguir, relegando a un segundo o tercer plano la presencia de personal
estatutario .

e) Laacentuada carestia de profesionales sanitarios titulados ha provocado que sean muchos
los Servicios de Salud que se hayan lanzado a la busqueda de profesionales extracomu-
nitarios, una vez constatado el agotamiento del mercado nacional y europeo. Este hecho
ha provocado que las nuevas contrataciones deban realizarse al amparo de la legislacion
laboral 8, al igual que en los casos en los que se ha permitido el desempefio por parte
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74

75

76

126

Las integraciones forzosas de este colectivo en el sistema de prestacion de servicios, de dedicacion y de retribuciones que
se establecen en el EM ha sido declarada contraria al ordenamiento juridico por STSJ de Catalufia de 8 de julio de 2008.

Decreto 86/2003, de 20 mayo, por el que se adscriben al Servicio de Salud de Castilla-La Mancha las unidades de Salud
Mental y se establece el procedimiento de integracion de su personal en los regimenes estatutarios de personal de las
Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social.

La actividad sanitaria y no sanitaria desarrollada bajo las formulas de concesion de obra publica o de contrato de arren-
damiento operativo con empresas publicas constituidas al efecto (con o sin aportacion de capital privado) presenta
importantes peculiaridades en el régimen del personal que prestara servicios en estos nuevos hospitales. Estas peculiari-
dades derivan, en primer término, del propio contenido de la actividad contratada ya que, mientras corresponde a la
Administracion la prestacion de servicios sanitarios con su personal propio, la empresa contratista asume la ejecucion de
la obra y la prestacion de los servicios no estrictamente sanitarios que sean precisos para el correcto desarrollo de la
actividad asistencial de estos hospitales a través de su personal propio o de terceros. Esta diversificacion de la responsa-
bilidad en la prestacion de servicios en funcion de que estos sean sanitarios 0 no sanitarios tiene como consecuencia, por
lo que aqui importa, la inevitable coexistencia de empleados publicos y trabajadores laborales con una dependencia
organica y funcional diversa y sometidos a regimenes juridicos igualmente dispares.

El EM reconoce sin ambages el derecho que asiste a los titulados comunitarios de poder acceder a plazas de personal
estatutario de Instituciones Sanitarias de los Servicios Pablicos de Salud en su articulo 30.5 a). Este panorama norma-
tivo hemos de ponerlo en conexidn con lo dispuesto en el Estatuto Basico del Empleado Publico aprobado por Ley
7/2007 (de aplicacion genérica a todos los empleados publicos, sean personal funcionario, estatutario o laboral) que en
su articulo 57 apartado tercero establece en relacion con el acceso al empleo publico por nacionales de otros Estados que
«el acceso al empleo publico como personal funcionario se extendera igualmente a las personas incluidas en el ambito
de aplicacion de los Tratados Internaciones celebrados por la Unién Europea y ratificados por Espafia en los que sea de
aplicacion la libre circulacion de trabajadores, en los términos establecidos en el apartado 1 de este articulo». Ante esta
tesitura, la Unica posibilidad de contratar a un médico extranjero extracomunitario que se encuentra residiendo en nuestro
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de los profesionales sanitarios titulados al servicio del sector pdblico autonémico, de un
segundo puesto de trabajo de caracter asistencial en la red sanitaria del Servicio de Salud 7.
En definitiva, que tras las modificaciones normativas operadas con el fin de desterrar del
ambito de las instituciones sanitarias las relaciones de empleo de naturaleza laboral 78 vuelve
nuevamente la figura del contratado laboral, dificultando la ansiada convergencia de todo
el personal en torno al régimen juridico estatutario.

f) Finalmente habria que destacar la singularidad de la Comunidad Foral de Navarra, que
optd desde hace afios por la extension del modelo funcionarial a todo el personal de las
instituciones sanitarias del Servicio Navarro de Salud ™.

9.2. Régimen retributivo y carrera profesional.

Si las divergencias autondmicas en la dispar naturaleza del vinculo juridico que liga a los profe-
sionales sanitarios con la Administracién producen efectos negativos en la eficacia de la gestion de los
recursos humanos, las diferencias retributivas entre Servicios de Salud constituyen la verdadera prueba
de fuego para la cohesion profesional del Sistema, hasta el punto de haber motivado iniciativas parla-
mentarias como la acordada recientemente por el Pleno de las Cortes de Castilla y Leon, que ha apro-
bado una proposicién no de ley por la que se insta al Gobierno de la Nacion a que desarrolle los meca-
nismos de coordinacion necesarios para homogeneizar las condiciones retributivas de los profesionales
sanitarios y evitar la actual situacion de inflacion salarial y competitividad entre Comunidades.

La tremenda disparidad existente tanto en los conceptos retributivos como en sus cuantias
resulta del enorme peso que adquiere el componente variable de las retribuciones y en particular, del
denominado complemento de carrera, pues el EM ofrece un modelo cerrado y uniforme en materia
de retribuciones basicas para el conjunto de los Servicios autonémicos de Salud.

pais con su permiso de trabajo seria conforme a lo dispuesto en el apartado cuarto del mencionado articulo que reza del
siguiente modo: «Los extranjeros a los que se refieren los apartados anteriores, asi como los extranjeros con residencia
legal en Espafia podran acceder a las Administraciones Publicas, como personal laboral, en igualdad de condiciones que
los espafioles». Es decir, no podria prestar servicios para nuestras instituciones en virtud de un nombramiento adminis-
trativo como seria el caso del personal funcionario/estatutario.

7" Con el fin de paliar la escasez de profesionales, algunas Comunidades como Catalufia (Acuerdo de 2 de octubre de 2007), La

Rioja (Decreto de 7 de noviembre de 2008) y Castilla-La Mancha (Decreto de 23 de diciembre de 2008) han declarado de
utilidad publica el desempefio de un segundo puesto de trabajo asistencial en la red sanitaria ptblica al amparo de lo dispues-
to en la legislacion en materia de incompatibilidades (art. 5y 6 Ley 53/1984) y con sujecion al régimen juridico laboral.

8 14 disposicion derogatoria Unica apartado segundo de la derogada Ley 30/1999 dejo sin efecto la Unica posibilidad que

hasta entonces se contemplaba en los Estatutos del personal estatutario de instituciones sanitarias, de celebrar contratos
con arreglo a la normativa laboral, en concreto el articulo 2 b) del Estatuto Juridico de personal no sanitario.

Articulo 30 de la Ley Foral 11/1992, de 20 de octubre, establece que «el personal que ingrese en el Servicio Navarro de
Salud-Osasunbidea tendré la consideracion de funcionario al servicio de la Administracion de la Comunidad Foral de
Navarra y de sus organismos autonomos, salvo el personal que sea contratado en régimen laboral fijo a tiempo parcial.
En todo caso, el personal de nuevo ingreso quedara incluido dentro del &ambito de aplicacion del Régimen General de la
Seguridad Social».
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Dentro del bloque relativo a las retribuciones basicas, el principal punto de friccion entre CCAA
hemos de encontrarlo en el reconocimiento del derecho al percibo de trienios que han hecho algunos
Servicios de Salud a favor del personal estatutario temporal tras la entrada en vigor de la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico. En efecto, son varias las Comunidades que,
ante las crecientes presiones sindicales, han procedido a su reconocimiento pese a que nuestro Ordena-
miento, lejos de mostrarse a favor de estas tesis, parece avalar posiciones contrarias a su reconocimien-
to 8. En este sentido, resulta ilustrativo el articulo 57 de la Ley 2/2007, de 7 de marzo, del Estatuto Juri-
dico del Personal Estatutario del Servicio de Salud de Castilla y Leon, en el que, en consonancia con
el EM, afirma que «el personal estatutario temporal percibira la totalidad de las retribuciones basicas y
complementarias que correspondan a su hombramiento, con excepcion de los trienios».

Al margen de la més que cuestionable procedencia en Derecho del abono de trienios al perso-
nal estatutario temporal, los Servicios de Salud que han optado por su reconocimiento, lo han hecho
de forma desigual desde el punto de vista de la técnica normativa. Asi, en tanto que unas Comunida-
des se han servido para ello de una disposicion administrativa de caracter general (como es el caso
de Galicia), otros (curiosamente la mayoria) han utilizado una via de dudosa legalidad, como son las
instrucciones u érdenes de servicio 8. Tal ha sido el caso, entre otros, de los Servicios de Salud de
Murcia o Baleares 2,

80 £ percibo de trienios por parte del personal estatutario temporal tras la entrada en vigor del EBEP plantea importantes

problemas juridicos y de gestion, ya que el articulo 25 del EBEP reconoce de forma expresa el derecho al percibo de
trienios por parte de los funcionarios interinos en diametral oposicion a lo dispuesto en el articulo 44 del EM, que en sin-
tonia con lo previsto en el art. 25.3 de la Ley 61/2003, de 30 de diciembre, excluye de forma indubitada el complemento
de antigliedad del esquema retributivo del personal estatutario temporal. La solucién mas conforme a Derecho de esta
antinomia normativa pasa, a nuestro juicio, por la aplicacion preferente de la norma especial del mismo rango y carécter
(en este caso, el art. 44 EM), sobre la norma general que reconoce este derecho a los funcionarios interinos ya que, como
sefiala la STS de 5 de febrero de 1987 «las normas juridicas especiales son siempre de rango preferente en su aplicacion
concreta a los casos en ellas previstos, y para que sus preceptos puedan estimarse derogados precisan, o bien la expresa y
nominativa derogacion en la disposicion posterior de caracter general, o la anulacién por otra posterior que tenga el mismo
caracter especial». Este criterio es el que sostiene el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, que en Sentencia
de 23 de marzo de 2009 defiende la primacia del EM sobre el EBEP en un asunto relativo al percibo de trienios por perso-
nal estatutario temporal, en contra del criterio mayoritario que vienen sosteniendo los juzgados de lo contencioso.
Al margen de estas disquisiciones, lo cierto es que para el caso concreto del reconocimiento de trienios al personal estatu-
tario temporal, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en Sentencia de 13 de septiembre de 2007 ha reconocido la
percepcion de este concepto retributivo a raiz de una cuestion prejudicial planteada por un Juzgado de lo Social, sobre una
reclamacion de trienios de un trabajador que habia prestado sus servicios en calidad de personal estatutario temporal.

81 g empleo, con estos fines, de lo que el articulo 21 de la Ley 30/1992 define como «instrucciones y érdenes de servicio»

dictadas por los érganos administrativos para dirigir la actividad de sus 6rganos jerarquicamente dependientes, suscita
dudas sobre su idoneidad desde el punto de vista juridico. El hecho de que se dicten en el ejercicio de la potestad jerar-
quica (que no de la potestad reglamentaria), que no estén contempladas expresamente entre las fuentes del Derecho que
enumera el articulo 1.1 del Cddigo Civil, y que se proyecten en exclusiva sobre el ambito doméstico de la Administracion,
regulando un determinado servicio administrativo (STS de 30 de septiembre de 1991), determinan que no podamos hablar
de verdaderas disposiciones generales integradas en el Ordenamiento Juridico, sino méas bien de actuaciones administra-
tivas, descartando la consideracion de las instrucciones como fuente del Derecho por tratarse de «meros instrumentos
clarificadores» (STS de 3 de noviembre de 1997).

Instruccion 3/2008 del director general del Servicio de Salud de las Islas Baleares por la que se regula el procedimiento de
reconocimiento de trienios para el personal estatutario temporal que presta servicio en instituciones y centros sanitarios
dependientes del Servicio de Salud de las Islas Baleares; Resolucion del director general de Recursos Humanos del Servicio
Murciano de Salud por la que se regula el procedimiento a seguir para el reconocimiento de servicios previos, a efectos
del pago de trienios, al personal estatutario temporal y a los funcionarios interinos del Servicio Murciano de Salud.
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La desigual regulacion de este aspecto por parte de los Servicios de Salud representa una impor-
tante falla en lo que aparentemente debe ser un modelo homogéneo y unitario para todo el SNS, en
el que «las retribuciones basicas y las cuantias del sueldo y trienios (...) seran iguales en todos los
Servicios de Salud...» (art. 42.2 EM).

Por lo que se refiere a las retribuciones complementarias, estas constituyen el verdadero caldo
de cultivo para la dispersién normativa en lo que se refiere a la regulacion de sus condiciones y
cuantias 8.

Si bien es cierto que la Unica Comunidad que ha introducido cambios respecto de la compo-
sicién de las retribuciones complementarias en relacion con la prevista en el EM ha sido la de Cas-
tilla y Ledn (a través de su Ley 2/2007, de 7 de marzo), lo cierto es que el resto de Comunidades,
limitandose a regular aspectos puntuales en relacion con las cuantias (incremento del complemento
de atencion continuada 84, del complemento especifico %, o de los procedimientos a seguir para hacer
efectiva su renuncia &), han provocado una situacion de inequidad efectiva cuyas enormes divergen-
cias pueden apreciarse de manera grafica en la siguiente tabla comparativa referida a los médicos de
atencion primaria &7

83 E| articulo 43.2 del EM establece que las retribuciones complementarias «podran ser» (a diferencia de lo que establece
el articulo 42 respecto de las retribuciones basicas): los complementos de destino, especifico, de productividad, de aten-
cién continuada y de carrera. En la practica, encontramos complementos por rendimiento, incentivos por calidad o pro-
ductividad, retribuciones por acumulo de tareas (Instruccion 3/2006, de 21 de de marzo, del Servicio Gallego de Salud,
mejorada por acuerdo publicado en el DOG de 16 de junio de 2008, el Acuerdo de 29 de noviembre de 2006 en Madrid,
0 la Orden 1231/2004 en Castilla y Ledn), sin olvidar los complementos por tarjetas sanitarias, dispersion y transporte,
las cantidades que se perciben a través del complemento de atencion continuada en sus diversas modalidades (Ay B) con
cuantias muy dispares, a lo que tendriamos que afadir la falta de homogeneidad en torno a un aspecto tan delicado y
trascendente como el reconocimiento del derecho a la «libranza» después de la realizacion de guardias (el Servicio
Aragonés de Salud y el Servicio Canario de Salud lo reconocen mientras que, en cambio, el Principado de Asturias no lo
contempla con caracter general para sus profesionales, al igual que el Servicio de Salud de las Islas Baleares).

84 Decreto 293/2003, de 21 octubre, que regula el incremento retributivo de la atencion continuada en atencion especializa-

da del personal al servicio de las Instituciones Sanitarias del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha; Decreto 64/2005,
de 24 mayo, Incremento de algunos complementos retributivos de personal del SESCAM para 2005.

85 Acuerdo de 13 diciembre 2007, por el que se aprueba el Acuerdo por el que se revisan aspectos retributivos y de mejora

de las condiciones de empleo del personal de Instituciones Sanitarias del Servicio Cantabro de Salud. Dicho acuerdo
dispone que «con efectos de 1 de enero de 2007 todos los facultativos cobraran el componente general del complemento
especifico y su cuantia, de caracter fijo, se correspondera con el 30 por 100 de sus retribuciones basicas (excluidos los
conceptos que tengan su origen en la antigiiedad), si bien, en tanto se acuerde la revision del sistema vigente, se manten-
dré el actual régimen y cuantia del complemento especifico en relacion con el personal facultativo con dedicacién exclu-
siva, sin perjuicio de su adhesion voluntaria al futuro sistema.

86 En virtud de lo dispuesto en el articulo 77.2 del EM, que establece que en el ambito de cada servicio de salud se esta-

bleceran las disposiciones oportunas para posibilitar la renuncia al complemento especifico por parte del personal
licenciado sanitario, se han dictado diversas resoluciones administrativas al efecto, como la Resolucién de 4 de julio
de 2007, de la Direccion General de Trabajo e Inmigracion, por la que se acuerda el depdsito y se dispone la publica-
cion del Acuerdo del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha y las organizaciones sindicales sobre la percepcion del
complemento especifico por parte del personal facultativo; Orden de 27 de marzo de 2006, del Departamento de Salud
y Consumo, por la que se regulan los supuestos, requisitos, efectos y procedimientos para hacer posibles la acreditacion
y la renuncia a las diferentes modalidades de complemento especifico del personal estatutario del Servicio Aragonés
de Salud.

87 Fuente: Estudio comparativo de los Servicios de Salud en 2008. Consejo Andaluz de Colegios de Médicos.
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Retribuciones fijas brutas Médico de Familia Atencion Primaria-Rural afio 2008 |

Propietario sin Propietario sin guardias Propietario con Interine con exclusiva

exclusiva sin guardias con exclusiva exclusiva y guardias y guardias
Servicio Salud__| Mensual
Andalucia ENENTl 41.927,66 53.104,32 65.969,16 56.061,84
Aragén 4.610,93 | 60.421.34 | 4. 415 48 58.075,94 —17 f.48 70.219,94 64.227.98
Asturias 3.724.91 | 49.767.78 | 4.519.03 | 60.222,94 566:.03 73.998.94 4.64,.-5 61.214,02
Baleares 4.273,56 | 56.341.24 56.341,24 § 5.447.56 | 70.429.24 | 4.810,78 | 62.264.,32
Canarias 4.377.61 | 58.510.90 58.51090 f 5.601,49 | 73.197.46 | 4.743.36 | 62.376.34

Cantabria 4.106.34 | 54.658.16 1 4.517.66 | 60.087.70 0 571722 | 74.482.42 0 4.705.44 | 61.817.50
Castilla y Leon 4.276,77 | 56.527.40 | 4.276,77 | 56.527.40 | 5.274,77 KEEIREIN 4.502.00 | 58.718,48
Castilla Mancha | 4.407.82 | 57.032.82 | 4.388.31 | 58.283,95 | 5.636,31 | 73.259.95 § 4.609.53 | 60.415,03

Cataluiia 3.985.21 | 53.916.04 | 4.333.72 | 58.551.21  5.645.50 | 72.980.79 | 4.529.09 | 58.376.61
Ceuta y Melilla | 4.763.24 | 61.267.97 | 5.491.82 | 71.510,11 | 6.419.82 [ 82.646.11 | 5.080.26 | 66.047.83
Extremadura 3.570,30 | 56.452,14 | 3.685,99 | 59.226,52 | 472909 | 71.754,52 | 446821 | 59.405,74
Galicia 3.756,97 4.551,10 | 59.679,66 | 5.639.60 | 75.641,66 | 4.597.42 | 62.611.94
Madrid 4.626.37 | 60.929.98 | 4.626.37 | 60.929.98 | 5.724.37 | 74.105.98 | 4.553.00 | 59.527.06
Mureia 4.841,92 | 62.666,03 | 4.747.82 [62.612,35 6.169.82 | 79.676,35 | 5.377.54 | 69.645,43
Navarra ENCERTI 44.024,02 53.425,38 67.315,38 58.258,08
Pais Vasco 4516,00 | 58.456.89 | 4.852.82 | 63,024,871 ] 6.003.60 | 76.673.73 | 5.048.22 | 64,:685,61
Rioja 4.680.54 | 60.689.44 | 4.680.54 | 60.689.44 § 5.754.54 | 73.577.44 | 4.712.46 | 60.548.92
Valencia 3.972,57 | 53.184.23 | 4.101.41 536141 | 68.972.19 | 4.412.61

Minimo Espaiia 4.157.51 | 55.375.05 § 4.434.36 | 50.283.64 § 5.572.70 | 72.966.93 § 4.600.40
Medica Espana 4.841,92 | 62.666,03 § 5.491.,82 | 71.510,11 | 6.419,82 | 82.646,11 | 5.377,54

69.645,43

Maximo Espaiia | 3.150,68 | 41.927,66 § 3.685,99 | 53.104,32 J 4.729,99 | 65.969,16 | 4.279,02 | 56.061,84
Di. Con Maximo 1.691,25 | 20.738,37 1.805,83 18.405,79 1.689,83 16.676,95 1.098,53 13.583,59

Df. Con Media 1.006,83 | 13.447,39 748,37 6.179,32 842,70 6.997,76 411,38 5.214,48

Las diferencias retributivas descritas (de las que la tabla no es sino un ejemplo entre otras
muchas categorias de profesionales) se han acentuado a raiz de la introduccion del nuevo comple-
mento de carrera profesional , cuya implantacion y regulacién se ha llevado a cabo de forma muy
desigual en el conjunto del SNS.

Con el fin de atajar esta heterogeneidad de modelos de carrera profesional y de establecer un
marco comin de minimos que posibilite su homologacién y contribuya a remover posibles obstacu-
los a la movilidad de los profesionales sanitarios, la Direccion General de Recursos Humanos y Ser-
vicios Econémico-Presupuestarios del Ministerio de Sanidad dict6 la Resolucion de 29 de enero de
2007, por la que se dispone la publicacion del acuerdo por el que se fijan los criterios generales de
homologacion de los sistemas de carrera profesional del personal de los servicios de salud.

En virtud de este acuerdo de minimos se delimita cual debe ser el ambito de aplicacién de la
carrera profesional, grados y efectos asi como el sistema de valoracion de méritos y comités de eva-
luacién 8. Sin embargo, la propia dinamica administrativa ha evidenciado lagunas en su aplicacién

8 E| novedoso complemento de carrera, ligado al sistema de carrera profesional, se contempla en el articulo 40 del EM en
términos similares a lo dispuesto en los articulos 37 y siguientes de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacién
de las Profesiones Sanitarias.

89 En virtud de este Acuerdo, los destinatarios del complemento de carrera profesional en el conjunto del SNS son los

profesionales estatutarios de caracter fijo de los Servicios de Salud, que Unicamente podran solicitar el reconocimiento
de un grado en el Servicio de Salud de destino cuando hubieran acreditado un determinado grado en otro Servicio de
Salud. Este acuerdo también unifica las denominaciones de los distintos grados de carrera y acota las materias susceptibles
de valoracién, a saber, conocimientos y competencias profesionales, formacion continuada acreditada, actividades docen-
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que han sido subsanadas parcialmente por los distintos Servicios de Salud. Tal ha sido el caso de la
carrera profesional para el personal estatutario fijo procedente de otra CA en comision de servicios %,
laguna esta que algunos Servicios de Salud han cubierto de forma unilateral, como es el caso del Ser-
vicio de Salud de las Illes Balears °.

9.3. Movilidad de los profesionales en el Sistema Nacional de Salud.

La movilidad voluntaria del personal estatutario dentro del SNS constituye uno de los facto-
res esenciales para poner a prueba el caracter unitario del Sistema %2. No en vano, el EM eleva la
movilidad del personal a la categoria de principio rector, que debe informar el conjunto de su articula-
do [art. 4.1 d)] y recoge asi mismo su condicion de derecho subjetivo de los trabajadores [art. 17.1 e)
EM].

Sin embargo la libre movilidad de nuestros profesionales dentro del territorio del SNS, lejos
de ser una realidad, encuentra importantes obstaculos que amenazan su efectividad. Entre estos obs-
taculos podemos citar como mas significativos:

a) Las barreras linguisticas .

b) Lacreacion de categorias profesionales que no encuentran equivalente en ningin otro
Servicio de Salud, lo que dificulta considerablemente las posibilidades reales de movili-

tes y de investigacion y resultados de la actividad asistencial, entre otros. Sin embargo la disparidad de criterios entre
CCAA es manifiesta, pues hay Comunidades que reconocen el complemento de carrera no solo al personal estatutario
fijo, sino también al temporal con mas de cinco afios de servicios y siempre que no hayan tenido opcion de presentarse a
la oferta publica de empleo de su categoria (como por ejemplo el Servicio Andaluz de Salud). Por otro lado, el personal
estatutario de cupo y zona que percibe sus haberes con arreglo al sistema retributivo previo a la entrada en vigor del Real
Decreto-Ley 3/1987 tiene reconocido este complemento de forma desigual (Galicia los incluye y les reconoce un pre-
grado, mientras que Navarra o La Rioja los excluyen). También se aprecian diferencias en cuanto a la reversibilidad del
grado de carrera obtenido, ya que hay modelos que consagran la nota de irreversibilidad mientras que otros (como el del
Servicio Andaluz de Salud) proclaman su caracter reversible. También hay Servicios de Salud que, contrariamente a lo
que sucede en otros, vinculan la percepcion de este complemento a la dedicacion exclusiva. Por Gltimo, se aprecian
diferencias en cuanto al nimero de niveles (Murcia y Galicia estructuran su modelo de carrera en cuatro niveles, en tanto
que Navarra lo hace en cinco).

90 | os profesionales que se encuentran en esta situaciéon administrativa pueden quedar fuera del campo de aplicacion de las

normas reglamentarias reguladoras de la carrera profesional aprobadas por el Servicio de Salud en el que se encuentren
prestando servicios, sin que, a su vez, queden comprendidos dentro del campo de aplicacion de los acuerdos adoptados
al respecto por su Servicio de Salud de origen, ya sea por encontrarse en situacion de servicios especiales, o por no des-
empefiar sus funciones en el referido servicio.

91 Acuerdo de 25 de mayo de 2007, por el que se modifica el &mbito de aplicacion y la fase de implantacion del Acuerdo

de la Mesa Sectorial de Sanidad de 3 de julio de 2006, sobre sistema de promocion, desarrollo profesional y carrera
profesional.

92 E| EM eleva la movilidad del personal a la categoria de principio que debe informar el conjunto del articulado de la ley

(art. 4.1 d), y recoge asi mismo su condicion de derecho subjetivo de los trabajadores [art. 17.1.e) del EM].

93 a prensa especializada se ha hecho eco recientemente del anuncio de la Consejeria de Sanidad de Murcia de ofrecer

trabajo a los médicos que renuncien a ejercer en Baleares por la obligacion de acreditar su conocimiento del catalan (El
Médico Interactivo. 23 de marzo de 2009).
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dad %, llegando al punto de producirse situaciones en las que el desempefio de determinados
puestos de trabajo en un Servicio de Salud merecen la consideracion de categoria profesio-
nal, en tanto que, para otros servicios, se trata de meros puestos de trabajo singularizados,
lo cual no es dbice para que, aun asf, se convoquen pruebas selectivas para su cobertura .

c) Las notables diferencias retributivas entre profesionales de los distintos Servicios de Salud
a las que nos hemos referido en el epigrafe anterior actian como poderoso condicionante
para la movilidad y la provisién de puestos de trabajo con personal procedente de otras
Comunidades.

d) La particular baremacion que hacen algunas convocatorias de los servicios prestados en
centros e instituciones sanitarias de otros Servicios de Salud o en centros sanitarios privados
concertados .

9.4. Colegiacion.

La Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias (LOPS)

regula el ejercicio de las profesiones sanitarias, tanto en el &mbito publico como privado, y conside-
ra como profesiones sanitarias tituladas Gnicamente aquellas reconocidas como titulaciones en el

94

95

96

132

Decreto 14/2009, de 27 de febrero, por el que se crea la categoria estatutaria de «Técnico especialista ocupacional» en el
ambito del Servicio Riojano de Salud; Orden de 8 de abril de 2008 por la que se crean las categorias estatutarias de Técnico
Superior, Técnico de Gestion, Técnico Especialista y Técnico Auxiliar de Sistemas y Tecnologias de la Informacion en
el ambito de las Instituciones Sanitarias del Servicio Extremefio de Salud; Orden de 8 de abril de 2008 por la que se crean
las categorias estatutarias de Ingeniero Superior e Ingeniero Técnico en Telecomunicaciones en el ambito de las Instituciones
Sanitarias del Servicio Extremefio de Salud; Decreto 229/2007, de 18 de septiembre, del Gobierno de Aragdn, de creacion
de la categoria de Enfermero Especialista en Salud Mental; Orden de 14 de diciembre de 2006, por la que se regula el
procedimiento de Integracion del Personal Estatutario Fijo e Interino de las Instituciones Sanitarias del Servicio Cantabro
de Salud en la Categoria de Poddlogo creada por el Decreto 164/2005, de 29 de diciembre; Orden de 19 de julio de 2006
por la que se crea la categoria estatutaria de Farmacéutico de Equipo de Atencién Primaria en Extremadura; Orden de 19
de julio de 2006 por la que se crea la categoria estatutaria de Farmacéutico de Equipo de Atencién Primaria, en Extremadura;
Decreto 71/20086, de 15 de junio, por el que se crea la categoria de farmacélogo clinico de Area en el ambito de la Atencién
Primaria del Servicio Cantabro de Salud; Orden de 3 de diciembre de 2002, por la que se crea la categoria de Médico de
Admision y Documentacion Clinica de Area Hospitalaria en el ambito de las instituciones sanitarias del Servicio Andaluz
de Salud; Decreto 12/2002, de 13 de febrero, por el que se crean las categorias y modalidades de médico de urgencia
hospitalaria y de médico de admisién y documentacion clinica en el &mbito de las Instituciones Sanitarias de Atencion
Especializada del Servicio Canario de la Salud, etc.

En el &mbito de Atencién Primaria, hay que sefialar que el Servicio de Salud de Castilla-La Mancha, a través del Decre-
to 63/2005, de 24 de mayo, ha regulado la situacion juridica del «personal estatutario para la atencién continuada en la
atencion primaria», considerando como tal «todo aquel que ocupe un puesto de trabajo destinado a garantizar el funcio-
namiento permanente y continuado de los centros sanitarios en atencion primaria». «Este personal realizara las funciones
inherentes a su categoria profesional en el Area de Salud», aunque en ninglin momento se alude formal y expresamente
ala creacion de la referida categoria; Orden de 8 de abril de 2008 por la que se crean las categorias estatutarias de Técnico
Superior, Técnico de Gestion, Técnico Especialista y Técnico Auxiliar de Sistemas y Tecnologias de la Informacién, en
el ambito de las Instituciones Sanitarias del Servicio Extremefio de Salud, inexistentes en otras CCAA.

STSJ de Cantabria de 13 de junio de 2008 por la que se anula el acuerdo para la seleccion de personal estatutario temporal
de instituciones sanitarias del Servicio Cantabro de Salud, por considerar que los profesionales que prestan servicios en
centros sanitarios privados concertados estan en condiciones de igualdad, y por tanto su exclusion seria discriminatoria.
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ambito de la salud por parte de la regulacion universitaria y que en la actualidad cuentan con una
estructura colegial reconocida por los poderes pablicos (Exposicion de Motivos y art. 2 LOPS) con-
sagrando al méaximo nivel el principio general de la colegiacion obligatoria *’.

La exigencia del requisito de la colegiacion para poder ostentar la condicion de personal esta-
tutario plantea no pocas dudas juridicas %.

Mencién aparte merece la cuestion relativa a si procede o no la dispensa de colegiacion a los
empleados publicos vinculados con la Administracion por una relacional funcionarial, laboral o esta-
tutaria, aun cuando concurran fines publicos constitucionalmente relevantes que pudieran justificar
la obligatoriedad de la colegiacion de una profesion, como sefiala la STC nimero 76/2003.

El Tribunal Constitucional, partiendo de la premisa de la colegiacién obligatoria como prin-
cipio general plasmado en el articulo 1.3 de la Ley de Colegios Profesionales de 1974, ha recorda-
do que dicho precepto supedita esta obligatoriedad a la competencia de la Administracion Publica
por razon de la relacion funcionarial, indicando que resulta perfectamente admisible que las exi-
gencias establecidas con caracter general, como es el requisito de la colegiacion obligatoria, cedan
0 no sean de aplicacion en casos en que quienes ejerzan la profesién colegiada lo hagan Gnicamen-
te como funcionarios o en el &mbito exclusivo de la Administracion Publica sin pretension de ejer-
cer privadamente %,

Constatada la posibilidad de excepcionar la aplicacién de la regla general de colegiacion obli-
gatoria en el caso de que la actuacion profesional tenga como Unica destinataria a la Administracion,

9 La regla general de colegiacion obligatoria en el &mbito sanitario ha sido avalada por numerosos pronunciamientos
judiciales en los que se recuerda que la colegiacion es requisito previo al ejercicio de la profesion médica cualquiera que
sea el régimen bajo el que se actle, poniendo el acento, en el caso de los funcionarios médicos, no en los requisitos del
concurso, oposicion o sistema de seleccion, sino en el ejercicio de la profesion en cualquiera de sus modalidades, ya que
los estatutos generales preceptian que las organizaciones colegiales agrupan obligatoriamente a todos los profesionales
sanitarios que ejerzan en cualquiera de sus modalidades, bien en forma independiente o bien al servicio de la Administracion
central, autondmica, local, institucional, o de cualesquiera otras entidades publicas o privadas.

98 | os articulos 30.5 y 33.1 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, no contemplan entre los requisitos para el acceso a la

condicién de personal estatutario fijo o temporal, mencién alguna a la acreditacién por los candidatos de su incorporacién
al respectivo colegio profesional. Tampoco se recoge esta obligacion entre los deberes exigibles al personal estatutario de
los servicios de salud (art. 19 EM) ni se contempla como falta sancionable la ausencia de incorporacion al correspondien-
te colegio de los profesionales que prestan servicios en el Sistema Nacional de Salud (art. 72 EM), de modo que si bien la
normativa citada faculta a los servicios de salud para el mantenimiento de la disciplina en la relacion estatutaria, no puede
fundamentar el ejercicio de la potestad disciplinaria respecto al incumplimiento de normas colegiales.

99 STCniim. 131/1989 que alude a la STC nim. 69/1985, en la que se determinaba que, en tales supuestos, es la Administracién

la que asume directamente los fines pablicos concurrentes en el ejercicio de las profesiones colegiadas que, con caracter
general, se encomienda a los colegios profesionales. De este modo —contintia razonando la referida Sentencia— es al
legislador a quien corresponde determinar en qué supuestos y condiciones, por tratarse de un ejercicio profesional al
servicio de la propia Administracion e integrado en una organizacion administrativa con su inseparable caracter pablico,
puede obviarse de manera excepcional el requisito de la colegiacion obligatoria. Méas recientemente, el propio Tribunal
Constitucional ha vuelto nuevamente a confirmar la legalidad de la excepcion a la colegiacion obligatoria de los funcio-
narios poniendo el acento en el dato de que sea la Administracion la destinataria inmediata de sus servicios. Siendo asi,
la exigencia de colegiacion obligatoria no se presenta como un instrumento necesario para la ordenacion de la actividad
profesional de estos funcionarios para garantizar su correcto funcionamiento y los intereses de quienes son los destina-
tarios de los servicios prestados por ellos (STC nim. 6/2005, de 17 de enero).

REVISTA CEFLEGAL. CEF, niims. 103-104 133

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



David Larios Risco y Vicente Lomas Hernandez ESTADO AUTONOMICO Y SISTEMA NACIONAL DE SALUD

el siguiente paso seria conocer qué dice a este respecto la normativa autonémica sobre colegios pro-
fesionales, pues dentro del esquema constitucional de distribucion de competencias, corresponde a
las diferentes CCAA el desarrollo legislativo en esta materia.

Pero la legislacién autonémica, una vez mas, no responde a un criterio homogéneo. La diver-
sidad de criterios permite agrupar las distintas normas autonémicas en tres grandes grupos 1%

a) Normas autonémicas que exigen la colegiacién obligatoria de los profesionales sin excep-
cién: entre las que cabe citar la Ley 13/1982, de 17 de diciembre, de Colegios Profesionales
de Cataluiia; la Ley 6/1997, de 4 de diciembre, de Colegios Profesionales de Valencia; la
Ley 19/1997, de 11 de julio, de Colegios Profesionales de Madrid y la Ley Foral 3/1998,
de 6 de abril, de Colegios Profesionales de Navarra.

b) CCAAZen las que se excluye del requisito de colegiacion obligatoria a los funcionarios
y al personal laboral de la Administracion para el ejercicio de sus funciones administra-
tivasy para la realizacion de las actividades propias de su profesion por cuenta de aquellas
cuando el destinatario de tales actividades sea la propia Administracion, sin perjuicio de
mantener su obligatoriedad para el ejercicio privado: como por ejemplo la Ley 8/1997, de
8 de julio, de Colegios Profesionales de Castilla y Ledn; la Ley 11/2001, de 18 septiem-
bre, de Colegios Profesionales de Galicia; y Ley 10/1999, de Colegios Profesionales de
Castilla-La Mancha.

¢) CCAAque han legislado decididamente en pro de la eliminacién del requisito de colegia-
cion obligatoria para los profesionales al servicio de la Administracion: como sucede
en La Rioja con la Ley 12/1998, de 22 de diciembre, 0 en Aragon con la Ley 2/1998, de
marzo.

Este hecho, si bien no atenta contra el principio constitucional de igualdad (que «no impone
que todas las CCAA ostenten las mismas competencias, ni, menos ain, que tengan que ejercerlas de
una manera o con un contenido y unos resultados idénticos o semejantes», como nos recuerda la STC
nam. 6/2005), tampoco ayuda a la cohesidn del SNS.

9.5. Régimen de jubilacion del personal del Sistema Nacional de Salud.

El derecho individual a la jubilacién que contempla el EM en su articulo 17 I) en los términos
previstos en el articulo 26 del referido texto legal, presenta distintos perfiles segun los Servicios de
Salud en los que el profesional preste sus servicios tanto en lo relativo a la jubilacién forzosa como
a la jubilacién parcial.

100 | arios Risco, D. Profesionales Sanitarios y Colegiacion: Gltimas tendencias legales y jurisprudenciales. Marco Juridico
de las Profesiones Sanitarias. Lex Nova, 2007.
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Respecto de la jubilacion forzosa, la intervencion de las CCAA viene de la mano de lo dis-
puesto en parrafo segundo del articulo 26.2 del EM, que condiciona la permanencia en el servicio
activo una vez cumplidos los 65 afios a lo que se establezca en el Plan de Ordenacién de Recursos
Humanos del Servicio de Salud, instrumento definidor a estos efectos de las necesidades de la orga-
nizacion sanitaria a las que le ley supedita la efectividad de este derecho 0%,

En cuanto a la posibilidad de que el personal estatutario pueda jubilarse parcialmente en vir-
tud de lo previsto en el articulo 60 del EM, la disposicion adicional 14.2 del citado texto legal efec-
tla una remision expresa a lo dispuesto en la normativa sobre Seguridad Social 1°%, lo que no ha sido
6bice para que algun Servicio de Salud haya regulado expresamente la posible jubilacién parcial de
sus empleados 1%,

Precisamente la falta de profesionales sanitarios titulados de la que adolece nuestro sistema
sanitario, agravada por el envejecimiento progresivo de la profesion médica, ha puesto sobre la mesa
otros debates al margen del relativo a la jubilacion forzosa del profesional médico, de entre los que
cabe citar:

a) La necesidad de poner en marcha registros autonomicos de profesionales sanitarios
conforme a unos parametros homogéneos preestablecidos 1%, que permitan conocer con
fiabilidad los profesionales cualificados con los que cuenta cada Servicio de Salud en
particular y el SNS en general.

b) La contratacion de médicos que no estan en posesion del titulo de especialista homo-
logado. Se trata de una medida relativamente desconocida, muy polémica tanto desde el
punto de vista juridico como de oportunidad, y que adoptd por vez primera la Comunidad
Auténoma de Andalucia %,

101 $TsJ de La Rioja de 17 de enero de 2007 en la que se confirma el papel relevante que adquiere a estos efectos el Plan de
Ordenacion de Recursos Humanos.

102 | a Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, disposicién adicional 7.2, establece que

«en el plazo de un afio, el Gobierno presentara un estudio sobre la normativa reguladora de la jubilacion anticipada y
parcial de los empleados publicos, asi como del personal de las Fuerzas Armadas y al servicio de la Administracién de
Justicia, que aborde la aplicacion de la normativa reguladora de tales modalidades de jubilacion, las condiciones en que
esta aplicacion no genere problemas de sostenibilidad a los sistemas de proteccion social y la homogeneizacion en tér-
minos equiparables, de los diferentes regimenes. En dicho estudio se contemplara la realidad especifica de los diferentes
colectivos afectados, incluida la del personal al que le es de aplicacion la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto
Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, tomando en consideracion las singularidades que rodean al
mismo, desde una perspectiva acorde con las prioridades y garantias que se sefialan en el parrafo anterior».

103 | as condiciones del Acuerdo de la Mesa General de la Administracion General de 20 de diciembre de 2004 prevefan la

posibilidad de la jubilacion parcial en el Servicio Vasco de Salud.

104" Hasta el momento tan solo existe el registro de profesionales sanitarios de la Comunidad de Andalucia (Decreto 47/2008,

de 29 de julio).

Resolucion 547/2004, de 15 de junio, de la direccion general de personal y desarrollo profesional por la que se dictan
instrucciones relativas a las vinculaciones temporales del personal estatutario de los centros e instituciones del servicio
andaluz de salud. Dicha resolucion invoca una consolidada doctrina jurisprudencial manifestada en multiples sentencias
del Tribunal Supremo recaidas en recursos de casacion para la unificacién de doctrina para permitir que se expidan nom-
bramientos temporales a médicos sin especialidad para desempefiar plaza o funciones propias de especialistas, de forma

105
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c) La procedencia de las actuaciones que estan llevando a cabo la practica totalidad de los
Servicios de Salud por evitar la fuga de profesionales, todo ello al margen de cualquier
tipo de control y coordinacion desde el Consejo Interterritorial del SNS 6, plasmadas en la
aprobacion de ofertas de empleo publico, convocatoria periddica de concursos de traslados,
mejoras en las politicas de incentivos econémicos y medidas para la conciliacion de la vida
familiar, entre otras muchas.

10. CONCLUSIONES.

El proceso simultaneo de consolidacion y desagregacion del SNS es reciente. Sin embargo,
esto no ha impedido que, en estos pocos afios, afloren ya diferencias territoriales significativas tanto
en la ordenacioén juridica como en la gestion de la sanidad.

Este hecho, del que el presente trabajo no pretende ser sino un ajustado reflejo, ha sido pues-
to de manifiesto por la doctrina especializada, que no ha escatimado propuestas técnicas dirigidas a
garantizar la sostenibilidad del modelo sanitario espafiol 17,

Entre las medidas que debieran integrar el importante proceso de reforma del SNS destacan la
necesidad de un analisis de partida dotado de un fuerte componente técnico, que sirva como base
para articular un apropiado consenso social y politico que cristalice en un Pacto por la Sanidad, con-
sensuado con todos los partidos politicos y el resto de los agentes del sistema.

En segundo término, se propone potenciar el papel del Consejo Interterritorial, como érgano
efectivo para el gobierno del Sistema, dotandolo de un régimen de adopcion de acuerdos por mayo-
ria simple y de la capacidad ejecutiva necesaria para lograr el cumplimiento de los mismos. De este
modo, los acuerdos vinculantes adoptados en el seno del Consejo servirian de base para una mayor
homogeneidad, atajando de ese modo las tendencias centrifugas de las Autonomias, que amenazan
la equidad del sistema en aspectos clave como la garantia de un catalogo de prestaciones globalmen-
te equivalente, o de regimenes de personal equitativos que no supongan una amenaza a la suficien-
ciay a la libre circulacion de profesionales sanitarios.

absolutamente excepcional y transitoria. a) Menos extrema, aunque también rodeada de polémica, ha sido la propuesta
lanzada por la Consejeria de Salud de Catalufia de aprovechar las potencialidades legales que brinda el articulo 18.2 de la
LOPS para proceder al reconocimiento a efectos exclusivamente profesionales, de aquellas titulaciones obtenidas en el
extranjero mientras se tramita el correspondiente procedimiento para su homologacion.

106 EJ articulo 10.2 del EM atribuye al Consejo Interterritorial la competencia para emitir «recomendaciones sobre los crite-

rios para la coordinacion de la politica de recursos humanos del Sistema Nacional de Salud».

107 RepuLLO LABRADOR, J.R. ob. cit. nim. 23; DEL LLANO SERARIS, J. «Sanidades autondmicas. ¢Solucién o problema?».

Circulo de la Sanidad. Madrid, 2009; GoNzALEZ LOPEZ-VALCARCEL, B. y BARBER PEREZ, B. «Desigualdades territoria-
les en el Sistema de Salud de Espafia». Fundacion Alternativas, 2006; RopriGUEz-VIGIL Ruslo, J.L. «Integracion o
desmoronamiento. Crisis y alternativas del Sistema Nacional de Salud espafiol». Thompson-Civitas. Pamplona, 2008;
entre otros.
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Ademas de potenciar el papel de los 6rganos de gobierno del Sistema, se propone avanzar y
profundizar en el desarrollo de instrumentos extracompetenciales que influyan —sin necesidad de
recurrir al ejercicio de potestades jerarquicas— en las decisiones de los agentes autonémicos a través
de un liderazgo efectivo del Ministerio de Sanidad mediante Planes Integrales que cohesionen via
reequilibrio de oportunidades, capital sanitario, compensacién por servicios prestados, o gestion y
traslacion del conocimiento.

También se propone una reforma de la LGS que desligue definitivamente la cobertura sanita-
ria de la condicion de titular o beneficiario del Sistema de Seguridad Social, avanzando hacia la efec-
tiva universalizacion del Sistema, de forma que se eliminen las desigualdades territoriales en el acce-
S0 a las prestaciones sanitarias publicas que subsisten en la actualidad.

En lo tocante a las divergencias y contradicciones normativas, es preciso insistir en la necesidad
de que se respete el esquema constitucional de distribucién de competencias bésicas y se atajen las
iniciativas juridicas de las CCAA que generan desigualdades territoriales no justificables en el conte-
nido del derecho a la proteccién de la salud y que colocan a los ciudadanos (pacientes o profesiona-
les sanitarios) en situaciones juridicas mas o menos favorables en funcién del lugar de residencia.

Lamentablemente, las propuestas técnicas para una reforma del SNS no han calado en los res-
ponsables de los poderes publicos. Es el momento de potenciar un debate critico en sectores espe-
cializados que traslade a la ciudadania la magnitud de los problemas relacionados con el funciona-
miento, la organizacion, la financiacidn, la coordinacién y la equidad del modelo sanitario espafiol,
y de que ese debate se traslade al mayor nimero posible de ciudadanos y profesionales. Este es el
proposito del presente trabajo.
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