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1. INTRODUCCION®

En torno a la asistencia sanitaria pablica y, mas concretamente desde un punto de vista
juridico, en torno al derecho a la proteccion de la salud, existen desde hace tiempo
numerosos debates aiin hoy no cerrados. Asi, una de las cuestiones que se han venido
planteando en los Gltimos afios -en realidad desde la promulgacién de la CE- que adn
hoy se mantiene, es la relativa al doble anclaje institucional y normativo que ha veni-
do teniendo la asistencia sanitaria pablica: 1) Como materia integrada en el Sistema
Nacional de Salud (en adelante SNS) comprensiva de todas las cuestiones relativas a
la proteccion de la salud, cuyo referente constitucional son los arts. 43, 149.1.16% y
148.1.212 Constitucion espafola (en adelante CE). Y 2) Como prestacion que forma
parte del marco conceptual e institucional de la Seguridad Social (en adelante SS), cuya
base constitucional la constituyen los arts. 41y 149.1.17° CE.

La cuestion no es baladi, pues esta en juego nada menos que los titulos competenciales
del Estado y de las Comunidades Auténomas (CCAA) en materia de salud, lo que sigue
provocando una persistente conflictividad judicial - y politica- en torno a la delimita-
cion competencial en la proteccion de un bien tan importante en la vida de todas las
personas como es el derecho a la proteccion de la salud, especialmente sensible para
todos.

1 La presente aportacion forma parte de la investigacion que realizo en el seno del Grupo de Investigacion
"Derecho, Mercado de Trabajo y Relacion Laboral” (SEG-103).
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Esta cuestion provoca una tension politico-institucional (la dialéctica entre ‘descen-
tralizacién’, en el que domina el modelo autonémico -diferencia-, frente a ‘re-centrali-
zacion’ que primaria los imperativos de coordinacién -cohesion-), que se une a las ha-
bituales tensiones sociales en la materia de salud (debate sobre la extension y limites
de una demanda asistencial potencialmente ilimitada) y econdmicas (sostenibilidad y
eficiencia de la carga financiera que supone) (MOLINA).

Para el Observatorio Europeo de Sistemas y Politicas Sanitarias, en el documento titu-
lado <<La descentralizacion de la Salud: Estrategias y resultados>> (2006), “existe una
marcada division entre los investigadores sobre cudl es el camino a sequir en la rees-
tructuracion de los sistemas de la atencién sanitaria”, ya que mientras unos apuestan
por un sistema descentralizado, otros los hacen por la planificacién y administracién
centralizada de los servicios sanitarios.

En Espaiia, los Informes de 2003 y 2004 del Observatorio del Sistema Nacional de Salud,
destacan el efecto positivo de la descentralizacion del SNS, por “la dinamizacién y me-
jora continda en la respuesta a los problemas”, si bien se reconoce que falta por hacer
ese estudio preciso de impacto del modelo constitucionalmente prefigurado y legal-
mente conformado (MOLINA).

Dado que el titulo de esta Ponencia se refiere precisamente a eso, a las relaciones de la
Asistencia Sanitaria (en adelante AS) con la SS, acotaré la materia objeto de exposicion
en torno a dos puntos principalmente, esto es, a destacar aquellos aspectos normativos
e institucionales de la AS en los que siguen apareciendo referencias al campo de la SS,
para después intentar explicar cudles pueden ser las razones que hacen que esta situa-
cion de la doble presencia normativa -la de SS y la del SNS- continde en la actualidad,
y si es necesario 0 no que ello siga siendo asi.

No obstante, considero que con caracter previo debo referirme a la postura que tomo
como punto de partida, esto es, la de considerar que la AS es una prestacién del SNS y
no de la SS. Esta afirmacion no impide que dichos sistemas, el SNS y el de [a SS, junto
con la Asistencia social, siguiendo la conocida teoria de ALARCON, conformen en su
conjunto un sistema protector mas amplio de las personas, cual es el de la <<Protec-
cién Social>>.

2. LA ASISTENCIA SANITARIA COMO PRESTACION DEL SISTEMA NACIO-
NAL DE SALUD

- Como decia antes, tomo como punto de partida la afirmacion de que la AS es una pres-
tacion piblica del SNS y no de SS. Pienso que, a dia de hoy, se puede mantener esta
afirmacion, no sélo por la configuracién constitucional del derecho a la proteccion de
la salud, sino por el desarrollo legal que del mismo se ha hecho, que parte de la Ley Ge-
neral de Sanidad de 1986, creadora del Sistema Nacional de Salud: “hasta ese momento
hablar de sanidad era, basicamente hablar de Seguridad Social” (ALARCON). Las previ-
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siones constitucionales y legales han hecho que hoy por hoy estemos antt_a un sistema
sanitario pablico, descentralizado y auténomo respecto del Sistema de SS, integrado en

el campo del SNS.

Los motivos en los que me baso para mantener esta afirmacion son, de forma resumida,
los siguientes:

PRIMERO: Por la configuracion constitucional de la salud, de la sanidad y de la SS y el
modelo de Estado autondmico, esto es:

1) Por la consideracion autonoma de la proteccion de la salud humana en un precepto
constitucional especifico -el art. 43- separado del relativo a la SS -art. 41.

Sabido es, no obstante, que la interpretacion de este precepto se ha encontrado
con dos obstaculos: A) Si es derecho subjetivo o no. B) Su relacion con el art. 41
CE (que podia obstaculizar en su momento la consideracién de que la AS no es una

prestacion de la SS).

A) Sobre el debate en torno a la naturaleza juridica del derecho reconocido en el
art. 43 CE, sobre si es un derecho subjetivo o no, originado por el hecho de, al
igual que el art. 41 CE, el 43 CE se encuentra dentro del Capitul9 II del Tijcul.o
I de la CE, dedicado a los <<Principios rectores de la politica social y economi-
ca>>. Ello significa, de acuerdo con el art. 53 CE, que éste no otorga directa-
mente a los ciudadanos un ‘derecho a la proteccion de la salud’, sino que ese
derecho solamente existira a partir del momento en que el legislador ordinario
haya desarrollado legalmente dicho derecho; aunque no hay que olvidar que la
AS va contaba con una ordenacion positiva dentro del campo de la S5 con ante-
rioridad a la promulgacién de la CE.

Pero sea cual sea la respuesta que se dé a esta dialéctica, lo cierto es que el sélo
hecho del reconocimiento del derecho a la proteccion de la salud a nivel cons-
titucional, conlleva un nivel de garantias para su existencia, aplicacion e inter-
pretacién —conforme al art. 53 de la CE-. Es mas, la proteccion de la salud se ve
més fortalecida al configurarse como derecho -aunque necesite desarrollo legal-
que en cuanto prestacién integrante del Sistema de SS, pues lo que irppc_me el
art. 41 a los Poderes Plblicos es <<el mantenimiento de un régimen pubh'co de
Sequridad Social, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suﬁc1en'ges
ante situaciones de necesidad>>, sin que el texto haga mencion expresa de nin-
guna de dichas prestaciones, salvo la de desempleo (ALARCON).

B) Sobre el debate en torno al doble anclaje constitucional de la AS, esto es, : en
el art. 41 CE y en el art. 43 CE (aunque en el primero de estos qreceptos no se
alude expresamente a la AS, no debe olvidarse que dicha a.lsisten‘ma se ha venido
proporcionando historicamente en el campo de la SS). Varias y d1fere_n.t’es son la!s
posturas mantenidas respecto a la interpretacion de esta doble prevision consti-
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jcucio‘nat, siend’o la.s dos principales la que considera que la prestacion de AS est4
incluida en el f'amblto del 41 CE, esto es, en el campo de la SS, y la que considera
que la AS ha sido desplazada por la CE al ambito de la Sanidad (art. 43 CE).

A estos efectos, ningin impedimento juridico existia para que la interpretacion
y el desarrollo legal de estos preceptos constitucionales siguiera cualquiera de
estas fios opciones, ya que el texto constitucional es lo suficientemente amplio
y ambiguo como para que quepan dentro del mismo cualquier opcién legal que
r(.espete los principios constitucionales que se contienen en los dos preceptos
c1ta_dos. A§i, la AS tanto podria ser una prestacion de SS como del SNS, como
decimos, siempre y cuando en cada uno de ellos se respetaran los principios que
c'or.]forman cada modelo de proteccion: publificacién, universalidad, no contriby-
tividad, generalidad objetiva y suficiencia.

A'si, a favor de la primera postura estarian los argumentos de que 1) La AS viene
siendo histéricamente una prestacion incluida en el campo de la SS. 2) que la
proteccion de la salud requiere de acciones piiblicas en ambitos que desbordan
el. campo de proteccién de la SS, por ejemplo, de politicas alimentarias, trata-
mientos de aguas, eliminacion de residuos contaminantes, prevencion de riesgos
izilborales, ect. De manera que la proteccion de la salud no se circunscribe exclu-
sivamente a la AS. Esta interpretacion llevaria a entender, respecto al reparto
competencial de la materia en el texto constitucional que la AS entra dentro del
conce;?to de SS (art. 149.1.17 CE) y los demas aspectos de la salud o la sanidad
entrar?an en el ambiguo concepto de sanidad (art. 148.1.21 CE) que seria una
m’atena compartida con el Estado (art. 149.16 CE), reservando para el Estado
solo la sanidad exterior, las bases y coordinacion general de la sanidad y la le-
gislacion de productos farmacéuticos. ’

Sin embargo, a favor de la segunda postura juegan, no sélo el reconocimiento
del derecho a la proteccion de la salud separado del art. 41 CE, y el reparto
competencial descentralizado, sino también y principalmente las razones que se
estan listando y que ahora siguen.

2) Por el reconocimiento de la universalidad en la proteccion, en el que descansa el

(r:eEconocimiento de un derecho a <<la proteccion de la salud de todos>> -art. 43.1

En ?l momento de promulgarse la CE, la interpretacion de que este articulo consti-
tucional, reconocia el derecho de una forma universal <<a todos>>, distaba mucho
del modelo de SS no universalizado vigente en ese momento. Esto llevaba a pensar
pues, que la AS no podia ser una prestacion de la SS, pues en este sistema la uni:
versalidad del derecho a la proteccion de la salud quedaria limitado a los sujetos
protegidos por el Sistema de SS.

3)
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Pero, ;a dia de hoy podemos seguir manteniendo esta afirmacion? Para responder
a esta cuestion habra que despejar la duda de si el Sistema de SS ha alcanzado ma-
terialmente y de forma plena el principio de universalidad. Desde luego el modelo
tedrico de SS previsto en la CE -art. 41~ si contiene el principio de universalidad,
lo que ocurre es que el legislador ordinario ha mantenido durante mucho tiempo
limitado este principio; un paso importante en la consecucién material del prin-
cipio de univesalidad de la SS lo supuso la ley de 1990 de reconocimiento de las
prestaciones no contributivas de la SS, aunque todavia con limitaciones, como
pone de manifiesto ALARCON, ya que no se garantiza un minimun vital para todas
las personas que lo necesitan por carencia de recursos. Otro avance en el mismo
sentido fue la reforma del art. 86.2 de la LGSS de 1994, a través de la Ley 24/1997
de consolidacion y racionalizacién del Sistema de Sequridad Social, que califico la
prestacion de AS como no contributiva.

Sin embargo las prestaciones del Sistema de SS todavia se siguen aplicando sélo a
los sujetos incluidos en su campo de proteccion, y éstos no son toda la poblacion.
En cambio, el desarrollo legal de la univesalizacion del derecho a la AS, iniciado
con la Ley 14/1986 y extendido gradualmente a través de sucesivas normas del
SNS, ha supuesto reconocer como titulares del derecho a la proteccion de la salud
a todos los espafioles y extranjeros residentes en territorio nacional, sin exclusion
alguna ni listado de personas incluidas en su campo de proteccion. De manera que
se puede seguir manteniendo la afirmacion con la que se iniciaba este punto, esto
es, la de que la AS es una prestacion del SNS.

Por el régimen competencial que deriva de los articulos 148 y 149 de la CE.

El desarrollo del modelo de Estado descentralizado disenado por la CE ha dado lu-
gar a que dos de los pilares fundamentales del Sistema de SS, como son el Servicio
pablico de Salud y la Asistencia Social, se hayan independizado de dicho Sistema
de SS. Pese a que la construccion del modelo de SS podria haber sido diferente,
comprendiendo un Sistema de SS mucho mas amplio del que es hoy dia, integrado
por los cuatro pilares postulados por Beveridgel ,o0 cierto es que ese objetivo om-
nicomprensivo no se ha visto culminado, por la descentralizacion a la que hemos
hecho referencia. Esto supone que la proteccion de la salud no es competencia del
Estado -salvo en las materias contenidas en el art. 149.1.16- sino de las CCAA que
la hayan asumido en sus Estatutos de Autonomia, lo que incide en la calificacion
de la prestacion de AS como una prestacion del SNS y del Sistema de SS.

El modelo de proteccion actual es, pues, un «Sistema de proteccion social», inte-
grado por el Sistema de SS que proporciona sequridad econdmica a los ciudadanos
a través de sus brazos contributivo y no contributivo; el SNS encargado de la pro-
teccién de la salud de todos los ciudadanos; y la Asistencia Social que proporciona
servicios y prestaciones a los que carecen de recursos (aunque ésta altima, en
algunoas CCAA se pasa a llamar, erréneamente entiendo, Servicios Sociales, cuando
éstos no son mas que un tipo de prestacion que forma parte de la Asistencia So-
cial). No obstante, este modelo que se acaba de referir, en opinion de ALARCON,
contiene un disefio cuyos perfiles aiin no aparecen con suficiente nitidez.
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SEGUNDO: La opcidn del legislador ordinario ha sido la de considerar la AS dentro de un
Sistema distinto al del SS: el SNS.

En efecto, esta es la opcion que ha seguido la Ley 14/1986, General de Sanidad, %
posterior desarrollo de la misma. A dia de hoy, culminado el proceso de transferencias
autondmicas a todas las CCAA (salvo a las Ciudades de Ceuta y Melilla que no han asu-
mido en sus Estatutos la AS, en las que ésta todavia se dispensa por el INGESA, 6rgano
gestor de la SS), tenemos que:

- La AS es un derecho piiblico.

- Se encuentra universalizado y gratuito (no absolutamente) para todos los residen-
tes en territorio espafiol (ademas de para los no residentes con ciertas condicio-
nes). Luego me referiré a las razones para mantener esta afirmacién (universalidad
y gratuidad)

- La AS se gestiona y proporciona por los servicios autonémicos de Salud, no por la
SS (modelo autonémico bajo bases uniformes o minimo comdn -equidad-).

- La AS se financia actualmente por los Presupuestos Generales del Estado, a través
de la cesion de tributos a las CCAA, habiendo quedado ya superada la financiacién
a través de los presupuestos de la SS (aunque queda pendiente la financiacion de
AS derivada de contingencias profesionales); lo que a su vez justifica la tesis de
que si la AS es financiada por todos, debe ser reconocida a todos (prestacion no
contributiva).

- Es una AS que gira en torno a un concepto integral de salud (generalidad objetiva:
atender todas las necesidades de proteccion de la salud: aunque este objetivo tiene
unas fronteras ilimitadas), y no solo recuperar la salud y rehabilitar a los trabajado-
res para que puedan volver a trabajar.

- Que debe proporcionar la cantidad necesaria o suficiente de cada una de las presta-
ciones que integran la AS para alcanzar sus objetivo (quantum prestacional: mini-
mo garantizado a todos -equidad-, mejorable por las CCAA).

Todos estos principios han sido explicitamente contemplados por la Ley 16/2003
de Cohesion y Calidad del SNS, art. 2.

TERCERO: La interpretacion que viene haciendo el Tribunal Constitucional de la AS como
una prestacion del SNS. A estos efectos, interesa destacar la STC 98/2004, de 25 de
mayo, en la que, con ocasion de un conflicto competencial entre una Comunidad Auté-
noma y el Estado en torno a la financiacién de los medicamentos en dicha Comunidad,
se puede observar como el Tribunal, dejando expresamente a un lado lo que es la AS
dispensada a los beneficiarios incluidos en el campo de la SS, o sin querer entrar en
ella, analiza y argumenta las razones por las que la financiacién del medicamento es
competencia de la Comunidad Auténoma, siendo la razon principal la de considerarla
como una prestacion sanitaria proporcionada por el Sistema Nacional de Salud con ca-
racter universalista a todos los ciudadanos, cuya gestion se encuentra descentralizada,
y su financiacién desvinculada de la SS. Es decir, que salvo a los efectos de discutir
sobre los sujetos beneficiarios de la AS -que practicamente son todos los ciudadanos-
aspecto éste en el que todavia se sigue haciendo referencia a la AS como prestacion
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de la SS, a todos los demas efectos la AS es considerada como prestacion de_l SNS, con
todas sus consecuencias. Interesa traer aqui una parte de la citada sentencia, por ser
ilustrativa a estos efectos:

“ (ues) A pesar de la indiscutible vinculacion entre la proteccion de la §alud y el
sistema publico de Seguridad Social, que dentro de su accion protectora incluye la
asistencia sanitaria de sus beneficiarios en los casos de maternidad, enfermedad
(comdn y profesional) y accidente (comiin y de trabajo), no cabe subsumir la ma-
teria aqui cuestionada en el titulo competencial relativo a ella (art. 149.1.17 CE).
Como se ha dicho con anterioridad, el precepto impugnado no se circunscribe a la
asistencia sanitaria que es dispensada por el sistema de Seguridad Social a favor
de los beneficiarios que se encuentran dentro de su campo de aplicacion, sino,
més ampliamente, a la financiacion publica de una prestacion sanitaria (gl medi'ca—
mento) proporcionada por el Sistema Nacional de Salud con caracter universalista
a todos los ciudadanos. En este sentido, se aprecia que la norma canaria no afecta
al régimen econdémico de la Seguridad Social, ni a sus recursos financieros, ni a
la vigencia del principio de “caja tnica” por el que se rige. Y ello resulta avalado
porque la descentralizacién de la gestion de los servicios sanitarios y el tra§paso de
servicios y funciones efectuada por la Administracion del Estado en materia de sa-
nidad a favor de las distintas Comunidades Autonomas se ha visto acompafiada de
una nueva forma de financiacion de la asistencia sanitaria, que abandonando la es-
pecifica partida presupuestaria de la Seguridad Social se ha intt_agrado en el sistema
general de financiacion autonémica junto al resto de las partlfja}s presupuestarias
(proceso este que ha culminado con la Ley 21/2001, de 27 dg d1c1embre: por -la que
se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion
de las Comunidades Autonomas de régimen comin y Ciudades con estatuto de au-
tonomia).

(-..)siendo relevante que esta prestacion, como las restantes previstas en d.icha Ley
son responsabilidad financiera de las Comunidades Auténomas de conform}dad con
los acuerdos de transferencias y el actual sistema de financiacion autonomica, que-
dando garantizada la suficiencia financiera por lo previsto en la citada L_ey 21/2091
(art. 10.1y 2). En suma, la cuestion debatida se encuadra en el &mbito material
correspondiente a la “sanidad” (art. 149.1.16 CE)".

CONCLUSION: Materialmente la AS es una prestacion que pertenece al SNS, pero forma{[-
mente sigue quedando la presencia del Sistema de SS en algunos aspectos de la AS, mas
aparente que real, que puede llevar a la confusion. Veamos cuales son estos aspectos.

3. ESPECIFICACION DE ALGUNOS ASPECTOS DE LA ASISTENCIA SANITA-
RIA RELACIONADOS CON EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

Pese a que considero la AS como una prestacion del SNS, no se puede obviar que ex_is—
ten todavia en nuestro ordenamiento numerosos textos legales donde aparece re.cog1da
la AS dentro del Sistema de SS; ello es lo que produce, en mi opinion, la persistente
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confusion acerca de la AS como prestacion del Sistema de SS. Haré referencia a conti-
nuacion, sin animo de exhaustividad, a los textos mas destacados en los que ésta sigue
apareciendo asi.

1) Lavigencia de la Ley General de Seguridad Social de 1974 y del Decreto 2766/1967,

de 16 de noviembre, sobre prestaciones de la asistencia sanitaria y ordenacién de
los servicios médicos de la SS (concepcién de la atencion médico-sanitaria vin-
culada al aseguramiento obligatorio del trabajador y su familia, para hacer frente
a enfermedades derivadas de contingencias profesionales y enfermedad comiin,
mediante prestaciones asistenciales requeridas para recuperar su salud, incluyendo
la rehabilitacion). La refundicion llevada a cabo en 1994 (D.legisl. 1/1994) de la
Ley General de Seguridad Social dejé fuera de la misma la regulacién de las presta-
ciones de asistencia sanitaria. Esta, en parte ha sido derogada explicitamente por
leyes posteriores, y el resto de la normativa antigua se puede entender derogada
implicitamente por contravenir lo dispuesto en leyes posteriores (segln doctrina
del Tribunal Supremo).

La actual Ley General de Seguridad Social de 1994:

* El hecho mismo de la existencia del art. 38.a) de la LGSS: hay que entenderlo
como el titulo juridico que ha legitimado la titularidad del derecho a la AS, hasta
tanto ésta quedara plenamente universalizada?; precepto justificado en tanto se
culminaba el proceso de transito, pero ahora no. El hecho de que el mismo con-
tinde en vigor, a dia de hoy, nos lleva a preguntarnos si es que dicho texto legal
contempla una AS de SS, distinta y separada de la del SNS; la respuesta evidente-
mente es negativa. Es mas, su presencia es superflua por cuanto, constituyendo
exclusivamente la puerta de entrada al SNS de los sujetos protegidos por la SS,
que ahora ya no la necesitan, pues la AS esta ya plenamente universalizada, por
lo que ahora diremos respecto a la titularidad.

* El acto administrativo de reconocimiento del derecho: ha sequido teniéndolo la
55, concretamente el INSS, sin el cual no serd expedida la Tarjeta Sanitaria que
permite a su titular acceder gratuitamente a las prestaciones sanitarias del SNS.
Es la consecuencia de que se siga contemplando el hecho de que la AS pertenece
al campo de la SS como una de las puertas de entrada a la AS del SNS. Pero la SS
solo tendra competencias de reconocimiento respecto de las personas que incluye
en su campo de proteccion; para las demas personas seran otras las Administra-
ciones competentes.

* La vigencia a dia de hoy de la Disposicién Transitoria quinta de la LGS de 1986
(“La extension de la asistencia sanitaria piblica a la que se refieren los articulos
3.2.y 20 de la presente ley se efectuara de forma progresiva”), lo que hace per-

Se dice que la LGS cuando se promulga es una ley programatica que establece el modelo sanitario publico
y los principios que lo informan, quedando su desarrollo y su efectiva puesta en practica para un momen-
to posterior y gradual. Por ejemplo, la universalizacién de la AS; la financiacion basada en el sistema
impositivo general y la unificacin de los diferentes regimenes de la SS.
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sistir el debate sobre la titularidad del derecho a la asistencia sanitaria: polémica
sobre la progresiva extension del derecho, ;es ya una prestacion universal y gra-
tuita (relativamente) para todas las personas residentes en Espafia?

Creo que la universalizacion llevada a cabo por la LGS de 1986, ha culminado'su
proceso de extension gradual con la Ley 16/2003 (art. 3.1), que a su vez ha sido
desarrollada por el nuevo RD 1030/2006 sobre Cartera de Servicios Comunes del
SNS y el procedimiento para su actualizacién, cuyo art. 2.2. dice:

“Son titulares de los derechos a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria
a través de la cartera de servicios comunes que se establece en este RD, los contem-
plados en el art. 3.1 de la Ley 16/2003".

El procedimiento para el acceso a los servicios que hacen efectivas las prestaciones
serd determinado por las ‘Administraciones sanitarias’ en el dmbito de sus respecti-
vas competencias”.

Sin embargo, el anterior RD 63/1995, que regulaba la cartera de servicios comunes,
ahora derogado, no decia lo mismo, pues aludia en su articulo 1 a toda la pobla-
cién <<conforme a la LGS de 1986>>, es decir, conforme a la extension progresiva a
la que alude la Disposicion Transitoria quinta de dicha ley. Esto nos lleva a pensar
que, con el nuevo RD de 2006 de Cartera de Servicios Comunes, el proceso de ex-
tension progresiva de la AS a toda la poblacion, ha culminado.

Segiin esto, todos los sujetos que enumera la Ley de Cohesion tienen derecho a ac-
ceder a la cartera de servicios comunes, incluidos los inmigrantes ilegales que pue-
dan estar empadronados en el Ayuntamiento de su localidad (art. 12 de la vigente
Ley de extranjeria no se refiere a residentes legales, sino a los que se encuent‘rgn
inscritos en el padrén del municipio en el que residan habitualmente). También
tendra ya este derecho aquella parte de la poblacion no incluida en el campo de
proteccion de la SS, siempre que sean residentes en territorio espafiol.

Sin embargo el RD 183/2004, de 30 de enero, que regula la Tarjeta Sanitaﬁa I.n—
dividual, alude a la expedicion de la misma por las Administraciones sanitarias
competentes y por el INGESA: “a las personas residentes en su dmbitq territorial que
tengan acreditado el derecho a la asistencia sanitaria pablica”. Es Eiemr, que todavia
habra que seguir acreditando el hecho de pertenecer a un colectivo que te'nga ex-
presamente reconocida la titularidad del derecho a la AS, no pudiéndose invocar,
parece ser, la universalidad del derecho.

Art. 3.1. Ley 16/2003: a) Todos los esparioles y los extranjeros en el territorio nacional en los términos

previstos en el articulo 12 de la Ley Orgénica 4/2000.

b) Los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea que tienen l-os derechos que resultetl del
derecho comunitario europeo y de los tratados y convenios que se suscriban por el Estado espafiol y

les sean de aplicacion. . ‘
¢) Los nacionales de Estados no pertenecientes a la Union Europea que tienen los derechos que les reco-

nozcan las leyes, los tratados y convenios suscritos.
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° La.existencia de las Mutualidades de funcionarios, Mutuas de Accidente de Tra-
bgjo y Enferm_edades Profesionales, y las empresas colaboradoras: pueden propor-
cionar una asistencia sanitaria al margen de los servicios piblicos de salud; pero
en'todos_ estos casos, deben respetar la cartera de servicios comunes estat’al Su
exlstgnF1a se debe al hecho mismo de que el Sistema de SS no haya uniﬁc-ado
los distintos regimenes de SS y al hecho de que mantenga la asistencia sanitaria
como prestacion contributiva si es debida a contingencias profesionales.

El articulo 86.2 de la vigente LGSS, que regula la financiacion de las prestaciones
d.e la SS. (distinguiendo entre AS contributiva -la que trae como causa una con-
tingencia profesional- y AS no contributiva), en relacién con los arts. 79 y 82 de
la LGS; art?’culos estos cuya redaccion actual se debe a Ley 21/2001 que establece
el nuevo sistema de financiacién de las CCAA de régimen com(in y de Ceuta y Me-

g

Invocacion legal del titulo competencial del 149.1.172 CE:

® Por ejerr'1p10. en el hoy derogado RD 63/1995, sobre Ordenacidn de las Prestacio-
nes Sanitarias del SNS, al que le ha sucedido el RD 1030/2006, sobre Cartera de

Servicios Comunes, que también invoca el tit : :
" ulo com
Sanidad. petencial de SS, junto al de

* RD 183/2004, de 30 de enero, por el que se regula la Tarjeta Sanitaria Individual.
* También, la reciente Ley de Uso Racional del Medicamento de 2006.

También en todas las normas referidas a financiacion de la AS se invoca como t-

Competencia del Orden Jurisdiccional Social

- Salvo en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracion por defec-
tuosa ‘pre.staci()n de los servicios de sanitarios (art. 139 de la vigente Ley de la
Junsd1_cqén Contencioso-Administrativa) y los litigios del personal estatutario
al servicio de las Administraciones (Ley 55/2003, Estatuto Marco del Personal
Esta'gu‘Fano): en las que se declara la competencia de la Jurisdiccion Contencioso-
Adm1.mstrat.1va, todas las demas materias que tienen que ver con la prestacién de
AS, sigue siendo competencia de la Jurisdiccion Social, por considerarse formal-
mente, ain, una prestacion de SS.

|

CONSEJO ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

4. POSIBLES CAUSAS DE LA PRESENCIA DE DOS CAMPOS DE LA PROTEC-
CION SOCIAL EN LA ASISTENCIA SANITARIA: SISTEMA DE NACIONAL
DE SALUD VERSUS SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

El contexto normativo cadtico en el que todavia se encuentra la regulacion de la AS,
entiendo que no esta justificado, sean cuales sean las razones de ello, porque lo que
esta en juego es un derecho constitucional de vital importancia para las personas, esto
es, el derecho a la proteccion de la salud. Transcurridos ya veintidés afios desde la Ley
General de Sanidad y casi treinta afios desde que se promulgara la Constitucion espafio-
la, ha habido ya margen suficiente para clarificar y estabilizar el reparto de competen-
cias entre Estado y CCAA y la financiacion de la AS, que es en definitiva lo que llevaria
a aclarar de una vez si estamos ante una prestacion del SNS o de la SS.

Precisamente por el largo tiempo transcurrido y visto el estado de la cuestion, cabe
preguntarse por las razones de que esta situacion confusa permanezca. Apuntaré algu-
nas de las que creo pueden ser dichas razones, aunque insisto en que no me parecen
que a dia de hoy todavia sigan estado justificadas.

1) Por tradicién histérica.

Una de las razones de esta persistente vinculacion entre ambos campos protectores
es el hecho cierto de que la gestacién de un sistema de AS piiblica en nuestro pais
no tuvo lugar en el marco de lo que era historicamente la Sanidad Publica, sino en
el contexto normativo e institucional de la accién protectora de la SS: primero a
través de una ley especifica, la Ley de 14 de diciembre de 1942 por la que se cred
el Sequro Obligatorio de Enfermedad, y posteriormente en el marco de la legislacion
general de la Seguridad Social (LGSS de 1966 y 1974). Sin desconocer la importan-
cia de los antecedentes historicos de cualquier institucion, tampoco cabe olvidar
que la evolucion normativa se debe ajustar, a partir de la Constitucion espafiola,
al respeto de los principios y derechos reconocidos en nuestra Carta Magna. Si en
materia de AS este respeto materialmente podemos decir que existe, razén de mas
para que formalmente también se haga.

2) Por el proceso de transito de la AS desde el Sistema de Seguridad Social al Sistema
Nacional de Salud.

Ya hemos comentado con anterioridad que este transito se puede entender culmi-
nado a dia de hoy. Dada la complejidad técnica, administrativa y econdmica de la
materia, es logico entender que la extension universal de la AS a toda la poblacion
residente y su completa inclusion dentro del campo del SNS se haya tenido que
hacer de una forma gradual -tal como previo la LGS de 1986-. Pero el desarrollo
legislativo posterior, observado el conjunto de normas que lo integran, nos lleva a
concluir que dicho transito estd materialmente terminado, aunque continda formal-

mente abierto.
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3) Por la afectacion de las competencias del Estado.

Esta es una de las razones mas delicadas en materia de AS, como ocurre en
chas otras: delimitar las fronteras competenciales entre el Estado y las CCAAmLIiZ-l
Esta.do es el que tiene competencias en materia de Seguridad Social y las CéAA
la tienen en mtaten'a de Sanidad -con excepcién de algunos aspectos de ésta que
son compeFenCIa del Estado-. Tradicionalmente ha sido el Estado el que ha ten?do
corr!petencyas en materia de AS, por venir ésta incluida en el campo de la Seguridad
S.o‘aal y m_lentras sigan existiendo normas que consideran la AS como una resta-
cion del.Srstema de Seguridad Social, el Estado sequira teniendo competenfias e
!a materia; de hecho hasta en las més recientes normas estatales sobre AS se si .
invocando la competencia del Estado en base al art. 149.1.172 CE e

Es ’ev1dente que si se reconoce la AS como una prestacién del SNS, el Estado de-
Jaria de tener competencias en la materia -salvando las que le re’conoce el art
149.1.162 CE Por ello cabe preguntarse, culminado va el proceso de traspaso dé
competencias en materia de AS a las CCAA, cudl es la razon de que el Estado per-
sista en mantener una competencia que no le corresponde -~manteniendo lapAS
con]o una prestacion del Sistema de Seguridad Social-, cuya gestion y financiacion
esta ya descentralizada. Entiendo que la razén puede ser la de sequir manteniendo

’

Por mantener el control de la financiacion y gastos del Sistema Sanitario gestiona-

Entiendo que ésta es quizas la razon principal por la se sigue invocando por mu-
chas normas el caracter de SS de la asistencia sanitaria; asi, la propia LGS, art. 82
con la nueva rgdaccién dada por la Ley 21,/2001, por la que se regulan [as’med.idas:
ﬁsc?les y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades
Autonomas de régimen comdn con Estatuto de Autonomia, LNSFCA: y el art. 86.2
LGSS, en la redaccién dada al mismo, primero por la ley 24/1997 de c’onso[ida-cic’m'

r:fl'cmnahzam()!"l del Sistema de Seqguridad Social —-que considera la AS como restaEf
cion no contr]butiva, salvo la derivada de contingencias profesionales- y dF;s ués
por la r(.edacaén dada por la Ley 21/2001 antes citada, sobre ﬁnanci;cién dpe L

asistencia sanitaria no contributiva. ’

Erj efecto,'tm#as las normas que el Estado ha promulgado desde la LGS que afectan
directa o indirectamente al régimen de financiacion de la AS a cargo del Estado
0 de las CCAA, contienen la referencia siempre a <<prestaciones de AS de la SS>>
(mf:luso lg propia LGS, tanto en su versién original como en la reformada, en ma-
teria d.e ﬁqanciacién sigue haciendo referencia a la AS de la SS)y, lo qué es mas
llarna?two.,)mcluso en la Ley 21/2001 cuya fecha de promulgacion ,coincide con la
culminacién del proceso de transferencia de competencias pendientes a las CCAA

CONSEJO ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

Las razones de que en materia de financiacion se siga manteniendo la AS como
prestacion del Sistema de SS son claras: 1) El debilitamiento de competencias del
Estado. 2) La posible pérdida de la dimension solidaria a nivel nacional que resulta
inherente a nuestro sistema de asistencia sanitaria piblica, con la obstaculizacion
de una visién unitaria del mismo -que es precisamente la situacién contraria a la
que intenta mantener el nuevo sistema de financiacion-.

Si se deja de considerar la AS como prestacion de SS, el Estado no tendria compe-
tencia sobre el <<régimen econémico>> de la misma, y aunque esta competencia
estatal estd pensada para mantener la unidad financiera de las prestaciones con-
tributivas, no es descartable que el titulo sobre régimen econdmico pueda tener
también implicaciones en ambitos de la SS configurados como no contributivos. El
titulo sobre régimen econamico serviria al Estado para, por ejemplo, excluir o limi-
tar las divergencias autonémicas en el establecimiento de contribuciones a efectuar
por los usuarios (férmulas de copago), o para fundamentar previsiones normativas
que vinculan determinados recursos de las CCAA a la financiacion de la AS; en esta
linea se mueve el nuevo sistema de financiacion de las CCAA, en la idea de un régi-
men econdémico de la SS de caracter unitario establecido por el Estado®.

Pero a partir del nuevo sistema de financiacion de las CC.AA, deja de tener sentido
que el Estado pretenda preservar la unidad financiera del Sistema de SS, porque la
AS no se financia ya con el presupuesto de la SS°. Asi, algunos de los caracteres
principales de este nuevo sistema de financiacion son:

- La financiacién sanitaria se integra ahora en el sistema general de financiacion
de las CCAA, sin perjuicio de que se mantenga una consideracion especifica de
aquélla, que diferencia de las demas ‘competencias comunes’ y de los servicios

sociales de la SS.

- EL nuevo sistema no descansa ya en las transferencias estatales condicionadas (ni
proviene de los presupuestos del SS), sino que se nutre, igual que para las demas
competencias autonomicas, de la recaudacion derivada de tributos estatales ce-
didos. No obstante se establecen garantias de suficiencia y se imponen determi-

Como de manera reiterada ha establecido la doctrina del Tribunal Constitucional en relacion con el arti-
culo 149.1.17. de la Constitucion, corresponde al Estado dentro de su competencia exclusiva preservar
la unidad del sistema espafiol de Seguridad Social y el mantenimiento de un régimen publico, es decir,
@nico y unitario de Seguridad Social para todos los ciudadanos (articulo 41 CE), que garantice al tiempo
la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes en
materia de Seguridad Social (articulo 149.1.1.CE) y haga efectivos los principios de solidaridad interte-
rritorial y financiera y de unidad de caja, impidiendo la existencia de politicas diferenciadas de Seguridad
Social en cada una de las comunidades auténomas. Por ejemplo STC 124/1989.

Salvo la AS derivada de contingencias profesionales, que sigue teniendo caracter contributivo -art. 86.2
LGSS- y se financian con las cotizaciones efectuadas por AT y EP.
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nadas vinculaciones a las CCAA®. Con estas vinculaciones se pretende garantizar
el mantenimiento de la AS como prestacion basica que se reconoce a todos los
ciudadanos (universalidad) y se garantiza por el Estado en todo el territorio na-
cional.

- Se sigue considerando la AS como prestacion de SS, que responde a la idea de un
<<régimen econémico de SS fijado por el Estado con caracter unitarioss.

Por ello, el Estado utiliza esta via (la de la AS como prestacion de SS), para seguir
teniendo competencias sobre régimen econémico a través del cual mantener los
criterios de universalidad y equidad (establecer reglas uniformes para todos los
titulares del derecho a la proteccién de la salud).

Pero la consecucion de la universalidad de la AS en condiciones de equidad efec-
tiva, son objetivos que se pueden conseguir por otras vias: la del 149.1.16 CE: las
bases y coordinacion general de la sanidad. La coordinacion, por ejemplo, ha que-
rido ser impulsada a través de la Ley de Cohesion y Calidad del SNS Ley 16/2003,
de 28 de mayo, que fija el marco legal para las acciones de coordinacién y coope-
racion de las Administraciones Publicas; contiene ademas diversas previsiones que
inciden sobre aspectos concretos de la financiacion de la AS, a través de los que se
pretende, entre otros, conseguir los objetivos de igualdad efectiva y calidad en las
prestacion de los servicios a los usuarios del sistema y garantia de acceso en condi-
ciones de igualdad efectiva. Pero dicha ley, pese a que no hace ninguna referencia
al caracter de prestaciones de SS de la AS, sin embargo se dicta al amparo de las
competencia 16 y 17 del art. 149 CE’.

Me inclino a pensar que lo que pretende el Estado con este control de la finan-
ciacion del gasto sanitario de las CCAA sea evitar la responsabilidad de tener que
sufragar las deudas de AS que contraigan y no puedan asumir aquéllas. Pero ;Para
ello es necesario sequir manteniendo formalmente la AS como prestacion del Siste-
ma de SS, o existen otras vias? Dejo abierto el debate.

Junto a la garantia de suficiencia en la financiacion disponible por la CCAA se establece también la obli-
gacion positiva de las mismas de dedicar a la AS un determinado volumen de recursos, que gquedan asi
vinculados a este destino

Es significativo el hecho de que el Proyecto de Ley reconociera la competencia estatal para determinar el
contenido de las prestaciones sanitarias, con un caracter basico y comiin para todo el SNS, pero atribuye-
ra a las CCAA la responsabilidad de financiar dichas prestaciones; propuesta que fue objeto de enmiendas
que llevaron la modificacion del texto para potenciar una corresponsabilidad entre el Estado y las CCAA en
la financiacién de la AS.
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