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publicos (Plaza de la Castellana), la ampliaciéon y cons-
truccion de puertos (Barcelona, Gran Canaria), los nuevos
palacios de justicia (Comunidad de Madrid), las obras
hidraulicas (depuradoras, desaladoras), las nuevas in-
fraestructuras ferroviarias, de tranvias y de metro, la
construccion de centros sociosanitarios especializados
(Cabildo de Tenerife) y cualquier otra imaginable, entre
ellas, por supuesto, la construccion de nuevas carreteras.

1.- LA CONCESION DE OBRA PUBLICA
ESTA DE MODA. '

1.1 Algunos ejemplos; en particular en el &mbito
sanitario publico.

Las autopistas de peajes estan de moda. El régimen tradi-
cional de construccion y financiacion de autopistas en
Espafia se ha generalizado. La concesion de obras publicas
aparece por aqui y por alla. Las Administraciones publicas
(estatal, autonémica y local) vienen proyectando y ejecu-
tando obras publicas (infraestructuras) mediante esa for-
mula concesional. Se acude a esa modalidad contractual

Se extiende un modelo de construccién de obras publicas
en el que el empresario privado no sélo se encarga de la
ejecucion y la financiacion (como es tradicional, constru-
ye y obtiene financiacion en el mercado privado de capi-
tales), sino que se le encomienda la “explotacion” de la
obra para recuperar la inversion y su beneficio (su retribu-
cion) mediante el cobro a los usuarios por el uso de la

para la construccion y financiacion de aparcamientos

! Texto escrito de la ponencia impartida en el XIV CONGRESO DE-
RECHO Y SALUD, organizado por la Asociacion Juristas de la Salud,
celebrado en Zaragoza, del 23 a 25 de noviembre de 2005.

instalacion. La nota que mejor caracteriza esta forma de
construir obras publicas es la vinculacion de la retribucion
del concesionario con los pagos de quienes la utilicen (asi
resulta del derecho comunitario: articulo 1.d Directiva
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93/37/CEE y articulo 1.3 Directiva 2004/18/CE; en Espa-
fla: articulo 14 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de cons-
truccion, conservacion y explotacion de autopistas en
régimen de concesion).

La asistencia sanitaria publica no escapa de esta moda. La
Comunidad de Madrid ha promovido la construccion de
siete hospitales en régimen de concesion de obra publica
(ya adjudicados). Se trata de los nuevos hospitales comar-
cales de San Sebastian de los Reyes, Coslada, Arganda del
Rey, Parla, Aranjuez Vallecas y Puerta de Hierro (éste
altimo con 740 camas) . Esta iniciativa es estudiada por
otras Comunidades: Castilla y Leon para el hospital de
Burgos, Baleares para el nuevo hospital Son Dureta, Ca-
narias para la construccion de tres nuevos centros de sa-
lud. Una manifestacion particular de esta iniciativa la
constituye la creacion de empresas publicas de construc-
cion y explotacion de centros sanitarios (el caso de GIS-
CARM: empresa gestora para la promocion, construccion
y explotacion de infraestructuras sanitarias de Murcia).

Esta actuacion entronca, siquiera indirectamente, con otra
anterior en el tiempo: la utilizacion del contrato de conce-
sion de servicio publico en el caso del Hospital de Alcira
(Valencia), que se repite en el caso del nuevo centro hos-
pitalario de Denia en la misma Comunidad y en el octavo
hospital promovido por la Comunidad de Madrid: el de
Valdemoro. Aun con diferencias que se expondran, se
trata de dos formas de buscar la colaboracion financiera
privada en la construccion y funcionamiento de nuevos
establecimientos sanitarios publicos; la concesion de obra
publica hospitalaria es su tltima manifestacion.

1.2 Caracteres de los contratos de concesion de
obra publica sanitaria puestos en marcha.

A los efectos de presentar las notas esenciales de estos
contratos de obra publica sanitaria se toma como referen-
cia la convocatoria, pliego y adjudicacion del hospital de
Coslada 2.

Los aspectos mas destacados de esta contratacion son los
siguientes:

- Contratante: la Administracion sanitaria autonémica
(Consejeria de Sanidad).

- Concesionario: una union temporal de empresas adju-
dicataria, que se debe constituir en sociedad anonima,
con objeto social exclusivo este contrato, quedando
sujetos los cambios accionariales a control adminis-

2 Convocatoria del concurso, con sintesis del pliego y remision al mis-
mo, se publico en el Boletin Oficial del Estado, 18, de 21 de enero de
2005. La adjudicacion se publico en Boletin Oficial del Estado 151, de
25 de junio de 2005.
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trativo previo, incluida la pignoracion de acciones
como garantia financiera.

Objeto: la redaccion del proyecto, construccion y
explotacion de la obra del Hospital de Coslada.

El proyecto de obra y construccion es como un con-
trato de obra publica sobre suelo publico, que conclu-
ye con el acta de comprobacion (que no de recepcion
de la obra).

La “explotacion de la obra”, consiste en poner a dis-
posicion de la Administracion sanitaria el inmueble y
el equipamiento no sanitario, la prestacion de servi-
cios residenciales y complementarios no sanitarios
(conservacion, mantenimiento, lavanderia, catering,
limpieza, vigilancia...) y la prestacion de los servicios
comerciales (cafeteria, tiendas, aparcamiento). En
ningun caso, la explotacion abarca los servicios médi-
co-sanitarios.

Aspectos econdmico-financieros:

a) Financiacion del contrato: 1) captacion de re-
cursos en el mercado privado de capitales 2)
derecho del concesionario a una retribucion se
considera activo susceptible de cederse, pigno-
rarse, titulizarse o integrarse en fondos de titu-
lizacion, previa autorizacion de la Administra-
cion.

b) Retribucion del concesionario: formada por las
cantidades a pagar por la Administracion y por
los rendimientos procedentes de la explotacion
zona comercial. Los usuarios de los servicios
médicos no pagan.

¢) En particular, las cantidades a pagar por la Ad-
ministracion tienen la siguiente estructura:

- Cantidad maxima anual (ofertada por el
concesionario).

Se basa en la ocupacion media anual de
las instalaciones del 85%, medido en ca-
mas ocupadas por paciente y dia, y la ple-
na disposicion de la totalidad de los servi-
cios a utilizar por la Administracién medi-
dos de acuerdo con parametros objetivos
de calidad y disponibilidad, fijados en el
pliego, para un periodo de 24 horas al dia,
365 dias al afio.

- Esa cantidad tiene dos apartados:
cantidad fija anual y cantidad variable
anual.

- La cantidad fija anual no puede supe-
rar el 40% de la cantidad maxima
anual ofertada. La cantidad variable



anual es la cuantia maxima restante
para el supuesto de cumplimiento de
todos los estandares de calidad esta-
blecidos (los licitadores ofertaran una
tarifa anual a tanto alzado para cada
uno de los servicios ofertados).

- Régimen de prestacion:

- La obra se construye y “explota” a ries-
go y ventura del concesionario; si bien
moderada en el caso de la obra y de los
servicios complementarios. Se aplica la
“clausula de progreso técnico”.

- El riesgo no tiene exclusiones ni genera
derecho a compensacion en tres casos:
la explotacion de las zonas comerciales,
el nivel de demanda de los usuarios —
mas o menos consultas e ingresos- y el
aumento,  supresion, reducciébn o
modificacion de los servicios médicos
que sirvan la zona.

- Duracién y extincion del contrato:

- La duracién del contrato es de 30 afios
(incluidos 18 meses para la construc-
cion, salvo que el concesionario ofertase
un plazo menor).

- En el momento de extincion se produce
la reversion de la obra publica y zonas
complementarias a la Administracion
sanitaria.

Este es el régimen basico. Tres son los aspectos mas rele-
vantes a los efectos del analisis que sigue: el primero, que
la gestion de los servicios médico-sanitarios queda en
manos de la Administracion competente, no del concesio-
nario; el segundo, que la financiacion de la construccion
del hospital admite la negociacion con la retribucion futu-
ra que pueda obtener el contratista; y el tercero, que, una
vez en funcionamiento, quien le paga al concesionario no
son los usuarios-pacientes, sino la propia Administracion
sanitaria, bien es cierto que con unos criterios vinculados
con la calidad y regularidad de los servicios no sanitarios
y de las instalaciones que son utilizadas, en este tltimo
aspecto, este contrato se separa del régimen de las auto-
pistas de peaje.

2- LAS RAZONES: VIEJOS
ARGUMENTOS QUE SE REPITEN
COMO NUEVOS.

La busqueda de formas de financiacion privadas de las
obras publicas caracterizé el ltimo tercio del siglo XIX.
Las razones entonces eran las siguientes:

1) La necesidad de promover la iniciativa econémi-
ca privada, agobiada por la accion del Estado.

2) Laincapacidad empresarial de la Administracion,
que llevo a la figura del concesionario inter-
puesto (gestion por contrata y por empresa) al
limitado ambito de la gestion directa de obras
publicas (por administracion).

3) La insuficiencia de recursos publicos para abor-
dar proyectos de utilidad ptblica. La legislacion
de la época da cuenta de esta realidad.

La Instrucciéon de 10 de octubre de 1845, sobre obras
publicas, disefi6 las tres modalidades de ejecucion de las
mismas: por empresa, por contrata y por administracion
(articulo 4). En las obras por empresa —decia- “la Admi-
nistracion contrata con particulares la ejecucion de las
obras, cediéndoles en pago los productos y rendimientos
de las mismas; y cuando estos no sean suficientes, esti-
pulando concesiones en compensacion de la industria de
los empresarios o del capital que adelanten” (articulo 5).
Bien es cierto que establecia la preferencia de las obras
por contrata frente a las obras por empresa siempre que
existieran fondos suficientes (articulo 6). La adjudicacion
podia ser a peticion de la empresa o por subasta (articulo 7
y 13). La critica a la intervencion del Estado en la cons-
truccion de obras publicas tiene su mejor expresion en la
exposicion de motivos del Decreto de bases de 14 de no-
viembre de 1868 —declarado ley por la de 20 de agosto de
1873-. Sus términos son elocuentes: “El monopolio del
Estado en punto a obras publicas era un mal; ya no exis-
te. El Estado constructor era contrario a los sanos princi-
pios economicos; ya no construye. El Estado dedicando
sus capitales a obras publicas, es todavia un sistema vi-
cioso, y desaparecera. La asociacion libremente consti-
tuida y de tal modo organizada que los asociados posean,
aun dentro de ella misma, la mayor libertad posible, es la
forma perfecta por excelencia y a ella pertenece el porve-
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nir .

El modelo se consolida con la Ley de Obras Publicas, de
13 de abril de 1877. En esta norma se reitera la trilogia:
por contrata, por administracion por concesion —por em-
presa-, como modalidades de ejecucion de las obras publi-
cas (articulos 24 a 28). Las leyes especiales reproducen
este régimen, en particular, el de concesion. Asi, la Ley de
Carreteras, de 4 de mayo de 1877 (articulos 46 a 49); la
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Ley General de Ferrocarriles, de 22 de noviembre de 1877
(articulos 9 y siguientes); la Ley de Puertos, de 7 de mayo
de 1880 (articulo 28 y siguientes), reproducido en la Ley
de Puertos de 19 de enero de 1928; Ley de 27 de julio de
1883, seguida por la Ley de 7 de julio de 1911, sobre
construccion de obras hidraulicas con destino a riegos,
defensa y encauzamiento de corrientes, si bien con mayor
énfasis en la gestion por administracion; por ultimo, la
concesion de obras de urbanizaciéon —con recuperacion
inversion por venta solares- en la Ley de Expropiacion
Forzosa, de 10 de enero de 1879 (articulos 11 y 53), a la
que sigue la Ley de 18 de marzo de 1895, de saneamiento
y mejora interior de las grandes poblaciones, antecedente
del Estatuto Municipal de 1924 3. En todos estos casos, la
subasta en la modalidad ordinaria de seleccion del contra-
tista. Estas referencias se completan con la aportacion del
Codigo Civil de 1889: las concesiones administrativas de
obras se consideran bienes inmuebles, de dominio publi-
co, las concesiones de servicio publico se incluyen entre
los bienes muebles (articulos 334.10 y 336, respectiva-
mente).

En el entorno de la primera guerra mundial, el modelo
concesional entra en crisis. Por una multitud de razones,
especialmente en las obras hidraulicas, el concesionario
“interpuesto”’ es denostado: “sistema concesional: conce-
sion, incumplimiento, la concesion incursa en caducidad,
declaracion de caducidad, resolucion de la concesion; y
de nuevo otra concesion, de nuevo otras resoluciones, de
nuevo otra caducidad, sin que la cadena se rompa, sin
que las obras se realicen” ~. Lo mismo en las obras hi-
draulicas que en las concesiones ferroviarias. La gestion
directa por el Estado aparece como la solucion para supe-
rar esta situacion. En paralelo, la financiacion presupues-
taria se impone sobre la financiacion patrimonial; el sis-
tema impositivo frente al principio de equivalencia; el
contribuyente frente al usuario (bien es cierto, que no lo
desplaza por completo).

En la practica, pese a la vigencia de la Ley de Obras Pu-
blicas de 1877, la figura del concesionario de obra publica
desapareci6. Nada dice del mismo la Ley de Contratos del
Estado —Decreto 923/1965, de 8 de abril, de aprobacion
del Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado-,
ni antes, el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales (Decreto de 17 de junio de 1955); aunque ambas
disposiciones si que regulan la concesion de servicio pu-
blico con ejecucion de obra (articulo 68 Ley de Contratos,

® Sobre esta normativa y su impacto, ampliamente, F. Jiménez de Cisne-
ros Cid, Obras publicas e iniciativa privada, Montecorvo, Madrid, 1998,
319 pags.

4 S. Martin-Retortillo Baquer, Aguas publicas y obras hidraulicas,
Tecnos, Madrid, 1966, pag. 40.
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articulo 114 Reglamento de Servicios) ®. Con todo, el
concesionario de obra publica subsistio en dos ambitos
sectoriales: las autopistas de peaje (Ley de 26 de febrero
de 1953, Ley 55/1960, de 22 de diciembre, y Ley 8/1972,
de 10 de mayo, que contintia vigente); y la ejecucion de
obras de urbanizacion (el Estatuto-Municipal, aprobado
por Decreto-Ley de 8 de marzo de 1924, dio continuidad a
la Ley de Expropiacion Forzosa de 1879, hasta el cambio
del modelo concesional por el de cesiones obligatorias a
cargo de los propietarios que implanta la Ley del Suelo de
1956 y refuerza la Ley del Suelo de 1976, dejando la con-
cesion para los programas de actuacion urbanistica —suelo
urbanizable no programado- y la ejecucion por expropia-
cion).

El uso de la concesion queda en un segundo plano, pero
las razones que lo justifican no desaparecen. Tiene interés
recordar la explicacion que di6 el legislador de la primera
norma sobre autopistas de peaje para justificar la medida,
por su actualidad. El preambulo de la Ley de 26 de febrero
de 1953, sobre construccion por particulares de carreteras
de peaje, decia lo siguiente: “Las insuficiencias de las
consignaciones presupuestarias para la construccion de
carreteras y la conveniencia de sustituir tramos defectuo-
sos de las existentes por otros de mejores condiciones de
vialidad que no pueden incluirse en el Plan de moderni-
zacion, aconsejan permitir la construccion por particula-
res de tramos de carreteras, de puentes o tuneles y de
mejoras de trazado en general, y autorizar el cobro de
peaje a los dueiios de los vehiculos que por ellos transi-
ten, para reintegro de los gastos de construccion, conser-
vacion y explotacion.(...) Este sistema no supone inven-
cion alguna y se practica en diversos paises, principal-
mente en los Estados Unidos de Norteamérica, cuando el
gran volumen de circulacion permite rentabilidad a la
obra”.

El resurgimiento de la concesion de obra publica, como
modalidad de colaboracion y financiacion privada, se
produce timidamente con la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas (articulo 130 de la Ley 13/1995,
de 18 de mayo). Su regulacion completa se produce con la
Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de
concesion de obra publica (articulos 220 a 266). Entre
estas fechas, las leyes autonémicas de suelo acogen una
nueva figura: el agente empresarial urbanizador, que re-
cuerda a los viejos concesionarios de obras publicas de
urbanizacion °.

5 La aparicién del servicio publico y de este contrato tipico, con parti-
cular atencion a su relacion con el dominio y la obra publica en A.
Gonzalez Sanfiel, Un nuevo régimen para las infraestructuras de dominio
publico, Montecorvo, Madrid, 2000, pags. 87 y siguientes.

6 Sobre la regulacion autondémica de estos nuevos “urbanizadores”, por
todos, J.M. Merelo Abela, Régimen juridico y gestion del suelo urbano y



El relanzamiento de esta modalidad de ejecucion de in-
fraestructuras publicas en nuestros dias se basa en las
mismas razones esgrimidas en el siglo XIX. La exposicion
de motivos de la Ley 13/2003 es elocuente: “el protago-
nismo de las distintas Administraciones Publicas no debe,
ni puede, excluir el papel relevante de la sociedad civil, y,
en el plano economico, el empresario privado”, “parece
razonable, si no obligado, recuperar los rasgos definido-
res de la figura centenaria de la concesion de obras pii-
blicas —contribucion de los recursos privados a la crea-
cion de infraestructuras y equitativa retribucion del es-
fuerzo empresarial, figura insustituible en el actuar de los
poderes publicos”. Es facil reconocer, aun expresado de
otro modo, los tres motivos clasicos:

a) Rechazo implicito a la actuacion publica directa
—el Estado es mal gestor-.

b) Vuelta a la iniciativa econdmica privada —bien es
cierto que no en competencia, sino en un régimen
de exclusividad-.

¢) Insuficiencia de recursos publicos —dificultad pa-
ra incrementar la carga tributaria y para renunciar
a la ejecucion de obras-.

A esas razones se suma ahora la limitacion del gasto pu-
blico por las normas comunitarias (y estatales) sobre con-
trol del déficit publico, que limitan la capacidad de endeu-
damiento de las Administraciones Publicas competentes.
Esta es la novedad. Y ello trae causa del articulo 104 del
Tratado de la Union Europea dispone que: “Los Estados
evitaran déficits excesivos” 'y, en particular, de su desa-
rrollo comunitario (basicamente, los Reglamentos (CEE)
3605/93, 2223/96 y 1466 y 1467/97, del Consejo 7,) y, en
Espafia, la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de
Estabilidad Presupuestaria. El objetivo perseguido es
lograr la estabilidad presupuestaria, entendida como: “la
situacion de equilibrio o de superavit, computada en tér-
minos de capacidad de financiacion de acuerdo con la
definicion contenida en el Sistema Europeo de Cuentas
Nacionales y Regionales, y en las condiciones fijadas
para cada una de las Administraciones Publicas”. Lo
destacable, a los fines de este estudio, es que los articulos
3, 8 y 12 de la citada Ley de Estabilidad Presupuestaria
incluyen, en su ambito de aplicacion, todos los contratos y
convenios de colaboracién que tengan incidencia presu-
puestaria por comprometer gasto publico —en suma, se

urbanizable (legislacion estatal y autonomica), CissPraxis, Barcelona,
2000, pags. 417 a 459.

"El Reglamento (CEE) 2223/96, del Consejo, de 25 de junio, relativo al
sistema de cuentas nacionales y regionales de la Comunidad es conocido
como el “Reglamento SEC-95”. En orden a explicar y ejemplificar su
contenido, la Oficina Estadistica de la Uniéon Europea publico el deno-
minado “Manual del SEC 95 sobre el déficit publico y la deuda publica”,
referencia obligada para aproximarse a este régimen juridico.

proyectan sobre la colaboracion privada en la gestion de
asuntos publicos, en sentido lato-.

En fin, la basqueda de formas privadas de construccion y
financiacion de obras publicas aparece como la tnica via
para mantener el nivel de construccion de infraestructuras
sin vulnerar los limites presupuestarios y de déficit publi-
co ®. Los motivos de hoy son las razones de hace un siglo.
A ellas se suma la tension entre estabilidad presupuestaria
y ejecucion de nuevas obras publicas demandadas por los
ciudadanos. Conviene, sin embargo, no perder de vista
“los males” que aquejaron a los concesionarios de obras
publicas en el siglo pasado, que llevaron a su posterga-
cion, para evitar incurrir en los mismos errores.

3.- LA CONCESION DE OBRA PUBLICA
SANITARIA A LA LUZ DEL MARCO
LEGAL DE ESTE CONTRATOO
ADMINISTRATIVO TiPICO.

3.1 Marco general.

El contrato de concesion de obras publicas es una de las
tres modalidades tradicionales de ejecucion de obras pu-
blicas, junto a la ejecucion por la Administracion y la
ejecucion por contrata (contrato de obras). Su régimen
juridico se encuentra en los articulos 5.2.a, 7.2 y 220 a
266 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas (LCAP).

Como todo contrato administrativo, su regulacion respon-
de a la estructura normativa propia de estos negocios
juridico-publicos: formalizacion de la preparacion (estudio
de viabilidad -estudio de viabilidad economico-
financiera-, proyecto de obras y plan econdémico-
financiero, pliegos de clausulas administrativas y técnicas,
articulos 227 a 233, salvo 232 LCAP), concurrencia en la
adjudicacion (por concurso, excepcionalmente negociado,
articulo 231.1), régimen de derechos y deberes del conce-
sionario (articulos 242 y 243), privilegios de la Adminis-
tracion contratante (articulo 249, a los que se suman el ius
variandi articulo 250, secuestro articulo 251, penalidades,
articulo 252), recepcion de obras y causas de extincion
(articulos 261 a 266).

No es este lugar para analizar en detalle cada una de las
notas que caracterizan a estos contratos. Las lineas que
siguen se cifien a aquellos aspectos que parecen mas con-

® También para las autoridades comunitarias. En este sentido, el Libro
Verde sobre la colaboracion publico-privada y el derecho comunitario
en materia de contratacion publica y concesiones, Bruselas, 30 de abril
de2004 (COM 2004, 327 final).
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trovertidos cuando se pretende su aplicacion en el ambito
de la sanidad publica °,

3.2 El objeto: construccion y explotacion de
obras publicas.

a) Planteamiento.

La pregunta esencial es la siguiente: ;los servicios sanita-
rios publicos pueden gestionarse mediante esta modalidad
de contrato administrativo? La cuestion trae causa de un
dato objetivo: el pliego del Hospital de Coslada dispone
que los servicios médico-sanitarios quedan excluidos de la
actividad de explotacion del concesionario, su prestacion
corresponde a la Administracion sanitaria. La duda es si
esto es asi por imperativo legal o por mera razén de
oportunidad. A su vez, resuelto esto, surge otro interro-
gante: ;jcuando cabe esta modalidad contractual y cuando
la concesion de servicio publico? La respuesta se encuen-
tra en el objeto de este contrato.

b) El concepto legal: las dudas que suscita.

El contrato de concesion de obras publicas es aquél con-
trato administrativo tipico en virtud del cual: “la Admi-
nistracion concedente otorga a un concesionario, durante
un plazo de tiempo, la construccion y explotacion, o so-
lamente la explotacion, de obras relacionadas en el arti-
culo 120 o, en general, de aquellas que siendo susceptibles
de explotacion, sean necesarias para la prestacion de ser-
vicios publicos o para el desarrollo de actividades o servi-
cios econdémicos de interés general, reconociendo al con-
cesionario el derecho a percibir una retribucién consis-
tente en la explotacion de la propia obra, en dicho derecho
acompafiado del de percibir un precio o en cualquier otra
modalidad establecida en este titulo” (articulo 220.1
LCAP).

La regulacion es clara. El objeto de este contrato puede ser
de dos tipos: la construccion y explotacion de obras publi-
cas, en general de las que sean necesarias para prestar
servicios publicos o servicios econdmicos de interés gene-
ral; o bien, de modo exclusivo, la explotacion de esas
mismas obras. Sin embargo, esta definicion abre varios
interrogantes:

® Para una explicacion completa de esta figura contractual: A. Embid
Trujo y E. Colom Piazuelo, Comentarios a la Ley reguladora del con-
trato de concesion de obras publicas, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2*
ed., 2004, 491 pags; R. Goémez-Ferrer Morant (Coordinador), Comenta-
rio a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, 2° ed.,
Civitas, Madrid, 2004, pags. 793 a 820; y A. Menéndez Menéndez
(Director), Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, Regu-
ladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas, Thomson-Civitas,
Madrid, 2003, 555 pags.
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a) ¢ Qué son obras publicas?

b) (Cuales son las obras necesarias para prestar ser-
vicios publicos y servicios econémicos de interés
general?

¢) ¢(Cuando se aplica este contrato y cuando el de
concesion de servicios publicos?

d) (Es igual el contrato de construccion y explota-
cion de obras, que solo su explotacion?

¢) El concepto de obra publica.

Son obras. En concreto, las mismas que constituyen el
objeto del contrato administrativo de obras: a) la construc-
cion de bienes inmuebles (carreteras, puertos, presas,
cualquier otra de ingenieria civil), b) la realizacion de
trabajos de modificacion del terreno o del subsuelo (dra-
gados, regeneracion de playas, actuaciones urbanisticas), y
¢) la reforma, reparacion, conservacion o demolicion de
los anteriores (articulo 120 LCAP, que coincide, sustan-
cialmente, con la definicion de la Directiva 93/37/CEE). A
este concepto de obra, la regulacion del contrato de conce-
sion de obra publica afiade la superficie necesaria para
zonas complementarias comerciales susceptibles de ex-
plotacion autéonoma (articulo 223 LCAP, sobre el que se
volvera mas adelante).

Son obras publicas. Como dice la Ley de Obras Publicas
de 1877, lo son aquellas obras que sean de general uso y
aprovechamiento y las destinadas a servicios a cargo del
Estado, las provincias y los municipios; pertenecen al
primer grupo las carreteras, los caminos de hierro, los
puertos, los faros, los grandes canales de riego y los de
navegacion, aprovechamientos y policia de aguas, encau-
zamiento de los rios, desecacion de lagunas y pantanos,
saneamiento de terreros (articulo 1). Poco mas tarde, en
1889, el Codigo Civil diferenciara los bienes de dominio
publico entre los destinados a uso publico (coincidentes
con los sefialados) y los que lo son por estar afectados a
un servicio publico o al fomento de la riqueza nacional
(articulo 339); una distincion que permanece. Dando un
salto en el tiempo, esta es la definicion que ofrece la expo-
sicion de motivos de la Ley 13/2003: “la obra publica en
sentido estricto debe entenderse como bien inmueble de
interés publico”. El derecho local permite hacer otra pre-
cision fundamental. Son obras locales: todas las de nueva
planta, reforma, reparacion, o entretenimiento, sean ordi-
narias o sean de urbanizacion, que se ejecuten con fondos
propios o de otras entidades publicas y particulares, para
la realizacion de servicios de su competencia (articulo 88
y 89 del Texto Refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de régimen local, aprobado por
R.D.Leg. 781/1986, de 18 de abril). La precision final del
articulo 88 mencionado es decisiva: son obras locales



aquellas necesarias para la realizacion de servicios de su
competencia (la misma vinculacion con realizacion de
interés general en la Directiva 93/37/CEE). En suma, la
obra es publica por su destino (uso publico) y lo es tam-
bién por cuanto su realizacion viene justificada por el
ejercicio de una competencia administrativa atribuida
como propia; s6lo entonces, quien es competente puede
“conceder” su explotacion a un tercero

Son obras. Son publicas. Pero: ;son dominio publico? Se
trata de una cuestion no exenta de complejidad. Los bie-
nes que se adquieran por expropiacion pasan a ser domi-
nio publico (articulo 24 de la Ley 33/2003, de 3 de di-
ciembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas
y articulo 242.d LCAP). Con esto, una parte queda con-
testada, pero queda otro aspecto: jcual es la naturaleza de
la obra de nueva construccion? El articulo 101 de la citada
Ley de Patrimonio dispone que la adquisicion de las obras
e instalaciones construidas sobre el bien de dominio pu-
blico se produce con la extincion de la concesion. Por su
parte, el articulo 241 de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, relativo a la concesion de obra pu-
blica, sefiala que, concluida la obra, se levantara acta de
comprobacion —que no de recepcion-, que permita el uso
publico de la misma, dejando la recepcion para la termi-
nacién de la concesion. La obra parece, entonces, que es
privada; si bien, el pliego de clausulas administrativas sera
clave para resolver esta cuestion. En todo caso, una vez
recibida, la condicién de dominio publico parece indiscu-
tible con las consecuencias inherentes a su utilizacion
posterior.

1% La conclusién alcanzada, vélida para las obras estatales, las autonomi-
cas y las locales, permite hacer dos precisiones que serviran para acotar
el objeto de estudio. Por un lado, las convocatorias de concursos publi-
cos para la construccion y explotacion de centros sanitarios hospitalarios
realizadas por algunos municipios quedan fuera del régimen legal y
financiero propio de las obras publicas, porque esas las entidades locales
carecen de competencia en asistencia sanitaria publica (cfr. articulo 25 y
26 Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases del Régimen Local). Por otra
parte, mientras las obras portuarias, aeroportuarias, ferroviarias de inte-
rés general, como la construccioén de carreteras, encajan en el concepto
de obra publica, en tanto siguen siendo de la competencia estatal o
autondmica; no puede decirse lo mismo de las infraestructuras en red, de
las obras necesarias para el tendido eléctrico, las redes de telecomunica-
ciones, los gasoductos y los oleoductos, y sus instalaciones complemen-
tarias, que, tras su liberalizacion, son privadas y quedan fuera del objeto
de este analisis. Y ello por mas que, en todos los casos, esas instalaciones
merezcan la consideracion de “interés general” y su construccion pueda
llevar consigo el derecho de ocupacion y adquisicion del dominio priva-
do. Pero, no siendo competencia administrativa, los mecanismos de
“gestion y financiacion privada” no son aplicables —el mejor ejemplo es
la ampliacion de la red de transporte de electricidad, también instalacio-
nes de telecomunicaciones y gasoductos-. Como es sabido, la contrata-
cion de obras en estos sectores econdémicos liberalizados se somete a
normas especiales (Ley 48/1998, de 30 de diciembre, Directiva
93/38/CEE y Directiva 2004/19/CE). Sobre el régimen de estas infraes-
tructuras privadas: F.J. Villar Rojas, Las instalaciones esenciales para la
competencia, Comares, Granada, 2004, passim.

En resumen, las obras publicas lo son por su destino pu-
blico y por ser de la competencia de una Administracion
Publica.

d) Las obras publicas complementarias.

Como se avanzo, el concepto de obra publica incluye las
que sean precisas para construir las zonas complementa-
rias susceptibles de explotacion comercial y aprovecha-
miento economico diferenciado (articulo 223 LCAP). La
Ley menciona los establecimientos de hosteleria, las esta-
ciones de servicio, las zonas de ocio, estacionamiento,
locales comerciales y otros susceptibles de explotacion,
sin pretension de exhaustividad. Afirma el principio de
unidad de gestion y control por la Administracion conce-
dentes, pero admite la explotacion por el concesionario o
por un tercero de acuerdo con lo que disponga el pliego de
clausulas administrativas. Lo que interesa en este caso, a
tenor de esta regulacion, es qué tipo de equipamientos
serian admisibles en un centro sanitario publico como
complemento comercial.

El tenor de la Ley, amplio y abierto, impide dar una res-
puesta cerrada. No obstante, en el mismo precepto es
posible encontrar los parametros para establecer el sentido
de lo “complementario”. El apartado primero se refiere a:
“actividades complementarias, comerciales o industriales
que sean necesarias o convenientes por la utilidad que
prestan a los usuarios de las obras y que sean suscepti-
bles de un aprovechamiento econémico diferenciado”. En
consecuencia, la complementariedad deriva de su condi-
cion de equipamientos necesarios, utiles o convenientes
para los usuarios de la obra publica principal, y sélo de
éstos. La posibilidad de ejecutar dotaciones complementa-
rias, aun interpretado con amplitud, no es una facultad
legal que, por ejemplo, legitime construir en los bajos de
un centro sanitario publico —si fuera técnicamente viable-
un gran centro de ocio con acceso libre, desconectado de
los usuarios —profesionales y pacientes-. En esta hipotesis,
no se cumpliria la nota de complementariedad y, ademas,
la Administracion concedente careceria de competencia
para promover esa construccién —es mas, probablemente,
invadiria las de otras entidades publicas-. El limite es el
vinculo con las necesidades de los usuarios de la obra
publica principal en cuanto tales. Esta conclusion, a su
vez, permite reconocer otro parametro limitador: el prin-
cipio de proporcionalidad. No basta con que la zona co-
mercial complementaria sirva las necesidades de los usua-
rios, ademas, su dimension debe ser proporcionada y ade-
cuada a esas necesidades. En este sentido, nuevamente a
modo de ejemplo, resultaria injustificado por falta de
proporcion, la construccion de un hospital de 150 camas,
que incorporara un aparcamiento para 3000 coches. En
esta hipotesis, la obra complementaria no lo seria, con
vulneracion del limite legal sefialado.



Volumen 14, marzo 2006
Extraordinario XIV Congreso Derecho y Salud

e) Las obras vinculadas con la prestacion de servi-
cios publicos o servicios de interés general.

Las obras vinculadas con la prestacion de servicios publi-
cos o servicios econdémicos de interés general —las leyes
espafiolas de liberalizacion, telecomunicaciones, correos,
hidrocarburos, ferrocarriles, emplean el término servicios
de interés general- son aquellas que sirvan a varios opera-
dores por haberse producido una separacion legal de acti-
vidades —infraestructura versus servicios-, como en puer-
tos, en aeropuertos, en ferrocarriles, o en agua —vias ferro-
viarias versus trasporte ferroviario, instalaciones portua-
rias y aeroportuarias versus transporte maritimo y trans-
porte aéreo-, por supuesto, siendo la obra o instalacion
competencia administrativa y estando liberalizado la
prestacién del servicio '

Ahora bien, si la separacion legal de actividades no se
produce, como ocurre con la sanidad publica, el problema
de qué contrato debe ser aplicado se convierte en cuestion
polémica; y ello porque el régimen juridico del contrato de
concesion de obra es distinto del que corresponde al servi-
cio publico y éste también puede incorporar la ejecucion
de obras .

Para resolver esta cuestion es frecuente acudir al articulo 6
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas:
la prestacion que tenga mas valor desde el punto de vista
econdmico. Pero de poco sirve. En esta modalidad con-
tractual, la gestion debe ser como minimo de valor equi-
valente a la obra construida —de otro modo se incurriria en
enriquecimiento injusto-, y, si la obra resulta ser accesoria,
la prestacion del servicio publico siempre tendrd mas
valor, lo que lleva a sus normas especiales. La preferencia
del régimen legal del servicio sobre las normas regulado-
ras de los bienes es indiscutible: la establece el articulo 74
del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales
(“las normas del reglamento de servicios seran asimismo
de preferente aplicacion cuando la utilizacion de bienes
de uso publico fuere solo la base necesaria para la pres-

" Sobre el principio de separacion de actividades, ampliamente, G.
Arifio Ortiz (dir), Principios de Derecho Publico Economico, 3" ed,
Comares, Granada, 2004, pags. 609 y siguientes.

"2 El contrato de gestion de servicios publicos se regula en los articulos
154 a 170 LCAP. Las diferencias son elocuentes: los procedimientos de
adjudicacion (el servicio publico, ordinariamente por concurso, en
concesion de obras publicas siempre por concurso, pero la normativa
comunitaria admite la subasta; distintos supuestos de procedimiento
negociado), el plazo de duracion (el servicio publico: maximo 50 afios, la
concesion de obras: 40 ampliables hasta 60 afios), la financiacion del
contrato (servicio publico: las modalidades privadas solo si aparecen en
el pliego de clausulas administrativas, en la concesion de obras publicas:
las modalidades privadas del articulo 224 de la Ley), la retribucion del
concesionario (las tarifas de servicio publico son tasadas, no admiten
descuentos, frente a las maximas de la obra publica), el equilibrio eco-
nomico del concesionario (el servicio publico incluye riesgo imprevisi-
ble, no solo revision de precios, factum principis, y fuerza mayor).
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tacion de un servicio publico municipal o provincial”), el
articulo 87 de la Ley de Patrimonio de las Administracio-
nes Publicas (“La utilizacion de los bienes y derechos
destinados a la prestacion de un servicio publico se supe-
ditara a lo dispuesto en las normas reguladoras del mis-
mo y, subsidiariamente, a lo dispuesto por esta Ley”), y
también el articulo 158.2 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (exigencia de anteproyecto de
ejecucion y explotacion de obras en los contratos de ges-
tion de servicio publico que exijan la ejecucion de obras,
con sujecion a la normativa de la concesion de obras pu-
blicas). En suma, el régimen del bien cede ante el régimen
juridico del servicio publico al que se encuentra afecto. La
clave radica, entonces, en el concepto de servicio publico.

Pues bien, dejando de lado los debates doctrinales sobre
esta categoria juridico-publica, lo cierto es que para hablar
de servicio publico deben cumplirse dos presupuestos: a)
su objeto material debe consistir en un servicio en sentido
técnico, esto es, una prestacion de dar o hacer a favor de
un tercero, en concreto, una obligacion de hacer, no solo
de permitir la actuacion del tercero —uso de un bien- por
mucho que ello exija mantener el bien en condiciones de
ser usado —no hay servicio en la autopista de peaje-; y b)
ese servicio debe ser publico, por tanto, competencia de la
Administracion Publica por mandato legal, sea o no en
régimen de exclusividad. En este caso, el régimen juridico
aplicable es el del contrato de concesion de servicio publi-
co con ejecucion de obra (articulo 157.a LCAP).

Lo dicho permite dudar que la construccion y explotacion
de un hospital tenga encaje en el objeto propio de esta
modalidad concesional. La asistencia sanitaria es una
prestacion —obligacion de hacer- a favor de los pacientes
con derecho a ella que obliga a las Administraciones
sanitarias '°. No basta con el “uso” o mera puesta a dispo-
sicion del hospital; es mas, el inmueble sin medios no
merece ese calificativo. El hospital identificado con los
servicios médico-sanitarios no es “explotable”; es mas, si
se quisiera encomendar esos servicios a un contratista, la
modalidad contractual sélo podria ser la concesion de
servicio publico. A lo sumo, en un centro sanitario publico
lo explotable es la disponibilidad del edificio, en tanto que
inmueble —una suerte de arrendamiento-, y los servicios
accesorios o complementarios —lavanderia, catering, vigi-
lancia, cafeteria-, tradicionalmente, contratados mediante
contrato de servicios '

'3 Articulo 2 en relacién con el 7 y siguientes (prestaciones) de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud.

™ Por la misma razén, pero en sentido contrario, la construccion y ex-
plotacion de un aparcamiento municipal no puede ser el objeto de una
concesion de servicio publico por mucho que lo reitere el Tribunal
Supremo (por todas, STS. 3% 6 de mayo de 1993, Ar. 4300, con cita de
otras anteriores). El motivo es simple: ;cudl es la prestacion, en qué



La comparacion con los contratos de concesion de servi-
cios publicos hospitalarios (Alcira, Denia y Valdemoro)
confirma la conclusion alcanzada: los concesionarios no
s6lo construyen el centro sanitario sino que, ademas, asu-
men la prestacion de servicios médicos a una poblacion
determinada como si de centros concertados se tratasen.
No se “explota” el hospital, sino que se gestiona el centro
hospitalario (como se dijo, mal puede explotarse un hos-
pital, no lo es sin medios materiales y personales y reali-
zando prestaciones —obligaciones de hacer-) "°. Como se
explico en otro lugar, esta clase de contrato no podia con-
siderarse concesion de obra publica porque s6lo paga la
Administracion, al menos era asi de acuerdo con la prime-
ra redaccion del articulo 130 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas '°. Es cierto que, ahora, a tenor
del articulo 246.4 de la Ley, la Administracion pueda ser
“usuaria Unica”, y, con ello, tnico pagador, pero este dato
no cambia la naturaleza de este contrato: el servicio se
impone sobre la obra publica.

En fin, a modo de conclusion parcial, el contrato de con-
cesion de obra publica no sirve para gestionar servicios
sanitarios publicos porque no son “explotables”. La ges-
tion con obra previa llama al contrato administrativo de
servicios publicos, modalidad concesion.

f) Construccion y explotacion, y ;solo explotacion?

Con la precisién que antecede para el ambito sanitario, lo
cierto es que el contrato consistente en la construccion y
explotacion de obras publicas a cambio de una remunera-
cion pagada en todo o en parte por los usuarios es lo que
es: una concesion de obra publica a los efectos del dere-

consiste el servicio? ;la obligacién que recae sobre la Administracion
municipal es de hacer? En realidad, el aparcamiento publico es una obra
publica mientras se construye, y, una vez que se pone a disposicion de
los ciudadanos, un bien de dominio publico por afectacion a un uso
publico. No hay ninguna prestacion en favor de los usuarios.

'S En el caso del hospital de Alcira, esa concesion de servicio publico
tiene por objeto la construccion de un hospital y la gestion de la asisten-
cia sanitaria especializada en el area 10 del Servicio Valenciano de Salud
(en una modificacion posterior se incluyo la asistencia primaria); el
concesionario es una unioén temporal de empresas; la retribucion del
concesionario se fija en una cantidad maxima anual por paciente protegi-
do (pago capitativo: 34.000 ptas por persona/afio), sin aportacion directa
del ciudadanos, que es el ambito al que se circunscribe el riesgo del
contratista (mas o menos demanda de servicios); presencia de un funcio-
nario publico (equivalente delegado del Gobierno en concesiones de
servicio publico clasicas); la duraciéon es de 10 afios prorrogables otros 5
(la obra y equipamiento 18 meses); con clausula reversional (Diario
Oficial Generalidad Valenciana, 2938, 25 de febrero de 1997). Mas
reciente, los datos basicos del contrato de gestion de servicios publicos,
modalidad concesion, para el Hospital de Valdemoro, se recogen en el
Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, 189, de 10 de agosto de
2005).

S F.J. Villar Rojas, “La Ley de habilitacion de nuevas formas de gestion
del Sistema Nacional de Salud: hacia la desregulacion de la sanidad
publica”, Revista Derecho y Salud, 1998, pags. 84 y 85.

cho comunitario (articulo 1 de la Directiva 93/37/CEE,
articulo 1.3 Directiva 2004/18/CE). El unico debate
abierto en Espafa es si se trata de un contrato de obra —por
tanto, obligacion de resultado-, como deriva del Derecho
Comunitario, y de la tradicion legislativa espafiola —las
leyes del siglo XIX-, o si, por el contrario, se trata de un
contrato de actividad —analogo al de servicio publico al
que habra de reemplazar-. Como se expondra en el si-
guiente epigrafe, la naturaleza de modalidad de contrato
de obras justificaria sin dificultad la exclusion del riesgo
imprevisible y el régimen de tarifas maximas con des-
cuento; en cambio, la preferencia por la actividad, legiti-
maria el régimen de equilibrio econémico-financiero. El
modelo de referencia sigue siendo el de las autopistas de
peaje.

Ahora bien, el legislador espafiol ha ampliado el objeto
del contrato de concesion de obras publicas también a la
mera explotacion de la obra, sin construccion, cuando la
retribucion se percibe de las tarifas que abonen los usua-
rios -lo mismo hace con la modalidad de conservacion de
la obra publica no susceptible de explotacion, articulo 130
LCAP-. Esta ampliacion legal permite preguntarse si pu-
diera concederse a un particular la “explotacion” de un
hospital publico existente o construido por la Administra-
cion. Es una mera hipotesis, pero que se aborda en tanto
es admitida por el legislador.

La solucion pasa por determinar lo que deba entenderse
por explotacion. A falta de precision en la propia Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas puede servir
la que formula el legislador en relacion con la concesion
de obra publica portuaria: la puesta de la obra a disposi-
cion de los prestadores de servicios o de los usuarios para
su ocupacion, utilizacion o aprovechamiento, a cambio de
la correspondiente retribucién economica (articulo 126.3,
tercer parrafo, Ley 48/2003, de 26 de noviembre; antes en
el articulo 27 de la Ley de Autopistas de Peaje de 1972).
Pues bien, la puesta a disposicion, que implica que la obra
esté en condiciones de ser utilizada (conservacion, refor-
ma, rehabilitacion), constituye uno de los objetos del con-
trato de servicios en el derecho comunitario, en concreto,
por el sistema de retribucion, se trata de una “concesion
de servicios” (articulo 1.4 Directiva 2004/18/CE). Y, lo
que resulta mas importante, esta modalidad de contrato
tiene su propio régimen juridico (cfr. articulos 20 a 23
Directiva 2004/18/CE). Esta modalidad es igual a la que
corresponde al contrato de concesion de conservacion de
tramos de autopistas (articulo 59 de la Ley 55/1999, de 29
de diciembre, de modificacion de la Ley 8/1972), y es
equivalente al contrato de servicios de gestion de autovias
(articulo 60 de la Ley 55/1999, plazo maximo 20 afios,
modalidades de pago diferidas). En este mismo sentido, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea tiene dicho que
la mera explotacion es un contrato publico de servicios, no
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de obras, y, ademas, que sdlo si la retribucion procede de
los usuarios, no de la autoridad publica, merece la califi-
cacion de concesion (STJUE de 13 de octubre de 2005, C-
458/03, apartados 38 a 40).

En realidad, el problema es que esta modalidad de con-
trato —por su objeto, que incluye no solo la conservacion
de la obra, sino también la adecuacion, reforma y moder-
nizacion, y actuaciones de reposicion y gran reparacion,
obligacion de progreso técnico, y por su necesaria larga
duracion- es desconocida en la legislacion espaiiola, salvo
el contrato de gestion de autovias. Los articulos 196 y
siguientes de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas ofrecen mala cobertura a esta clase de contratos
(duracién 4 afios). Aun asi, lo cierto es que no son conce-
siones de obras, sino que son concesiones de servicios
(siempre que la retribucion la abonen los usuarios, de lo
contrario, solo serian contratos publicos de servicios). La
falta de referente en el ordenamiento espafiol no justifica
una ampliacioén forzada de la concesion de obra publica,
que unicamente distorsiona esta modalidad contractual,
sino que debiera llevar a una regulacion “ad hoc” de este
forma de colaboracion privada en la gestion de asuntos
publicos, superando los limites tradicionales del contrato
administrativo de servicios '’

En fin, volviendo a la hipétesis de otorgar a un empresario
la explotacion de un hospital ya construido, la imposibili-
dad de utilizar esta clase de contrato trae causa de la com-
binacion de tres razones: la primacia del servicio publico —
claro esta, con respecto a los servicios sanitarios-; la defi-
nicion comunitaria de contrato de concesion de obra pu-
blica, que lo es solo cuando se utiliza un bien a cambio de
una retribucion abonada por los usuarios; y, en tercer

" Otro problema que suscita esta concesion de servicios —siempre que la
retribucion econdmica proceda de los usuarios- es su diferencia con
respecto a la concesion de dominio publico, en particular, cuando se
considera que todas las obras publicas, una vez recibidas, merecen esa
calificacion bien por su afectacion a un uso publico, bien por destinarse a
un servicio publico. Nuevamente, el problema nace del distinto régimen
juridico que resulta de aplicacion. Asi, el valor de la iniciativa de un
particular (en obras publicas, derecho a compensacién econdmica si
proyecto no es elegido, en dominio publico, derecho de tanteo sobre
proyecto aprobado), la naturaleza del vinculo (contrato versus resolucion
unilateral que es la concesion de dominio publico), el equilibrio econd-
mico-financiero (desconocido en la concesion de dominio publico) y la
duracién (40 hasta 60 afios, versus 75 aflos, salvo ley especial). La
respuesta, en todo caso, no es pacifica; siempre es posible plantear la
existencia de obras publicas —de competencia administrativa- que no son
dominio publico, bien porque no tienen un uso o aprovechamiento
general, bien porque se destinan a actividades que son servicios de
interés general —esto supone volver al debate sobre el concepto de obras
en la Ley de Obras Publicas de 1877-. El tema no es ni mucho menos
sencillo, para un analisis mas detallado: A. Gallego Anabitarte, “Caso,
regulacion y sistematica juridica. Concesion de obra publica y dominio
publico. Un apunte”, Estudio Preliminar del libro de Bermudez Sanchez,
Javier, Obra publica y medio ambiente, Marcial Pons, Madrid y Barce-
lona, 2002, pags. 11 a 47.
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lugar, el que la concesion de la explotacion de un hospital
a un particular no es sino un supuesto de concesion de
dominio publico, puesto que esta y no otra es la naturaleza
de los centros sanitarios publicos. Nuevamente, la tUnica
opcidn para viabilizar la hipdtesis considerada seria acudir
a la formula de la concesion de servicios publicos.

3.3 Las condiciones de prestacion y régimen
econdmico-financiero.

a) Riesgo y ventura.

El principio rector del contrato de concesion de obra pu-
blica —por tanto también de su utilizacion en el ambito de
la sanidad- es el de “riesgo y ventura”.

La Ley es diafana: “La construccion y explotacion de las
obras publicas se efectuaran a riesgo y ventura del conce-
sionario, quien asumira los riesgos economicos derivados
de su ejecucion y explotacion, en los términos y con el
alcance establecidos en esta Ley, lo que serd en todo caso
compatible con los distintos sistemas de financiacion de
las obras y con las aportaciones a que pudiera obligarse la
Administracion” (articulo 220.2, 224, 225 y 239 LCAP).
No solo la construccidn y explotacion corren de cuenta del
concesionario, también la financiacion de las obras publi-
cas. Nuevamente, la Ley es clara: “Las obras publicas
objeto de concesion seran financiadas, total o parcial-
mente, por el concesionario, que, en todo caso, asumira el
riesgo en funcion de la inversion realizada” (articulo 224.1
LCAP). El cuadro del “riesgo” del concesionario se com-
pleta con la clausula de progreso impuesta por el legisla-
dor: “el concesionario debera mantener la obra publica de
conformidad con lo que, en cada momento y segun el
progreso de la ciencia, disponga la normativa técnica,
medioambiental, de accesibilidad y de eliminacion de
barreras y de seguridad de los usuarios, que resulte de
aplicacion” (articulo 244.4 LCAP).

Pues bien, de acuerdo con una constante jurisprudencia,
“el riesgo y ventura del contratista significa que este
asume el riesgo de obtener una ganancia mayor o menor
e incluso de perder cuando sus calculos estan mal hechos
o no respondan a las circunstancias sobrevenidas en
ejecucion del contrato, rigiendo el principio de pacta sunt
servanda” (SS.TS. 14 de mayo de 1976 y 20 de enero de
1984). En otras palabras, el contratista asume el riesgo de
sus decisiones empresariales: del calculo de costes reali-
zado al presentar la oferta, de las incidencias ordinarias de
la ejecucion del contrato (mas o menos bajas laborales,
rechazo de unidades de obras por mala ejecucion, mayor
consumo de combustibles, reparaciones de maquinarias
defectuosas) y, paralelamente, asume la ventaja de una
mayor ganancia si sus calculos fueron acertados y si las



incidencias tienen un impacto minimo en sus costes. El
contratista asume el “aleas” normal del contrato (STS. 25
de abril de 1986). Como excepcion, la garantia ptblica de
la estabilidad econémico-financiera era, lo sigue siendo,
caracteristica del contrato de concesion de servicio publi-
co, en el que la obligacion de asegurar una prestacion
positiva a favor de los ciudadanos —continuidad y regula-
ridad- se traducia en el aseguramiento de la viabilidad del
gestor tanto ante cambios ordinarios (revision de precios)
como ante extraordinarios (riesgo imprevisible); por su-
puesto, en todos los casos, fuerza mayor (Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales, 1955).

A la vista de los preceptos transcritos, el concesionario de
obra publica parece asumir todos los riesgos inherentes a
la construccion, explotacion, financiacion y retribucion,
dejando para la Administracion concedente solo la fuerza
mayor. La misma rotundidad se encuentra en el pliego de
clausulas que rige la concesion de obra publica del Hos-
pital de Coslada, segun fue destacado. Lo cierto, pese a
todo esto, es que otros preceptos legales diluyen la fuerza
de este principio basico —se volvera sobre esto mas ade-
lante-.

b) Financiacion de las obras: negociacion derechos
de crédito futuros.

La financiacion del contrato hace referencia a los meca-
nismos de los que dispone el contratista para captar recur-
sos con los que hacer la obra antes de su explotacion (y
del pago por la Administracion). La Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas se refiere a los siguientes
para el concesionario de obras publicas:

a) Financiacion obtenida mediante la contratacion
de préstamos o créditos con entidades crediticias
(entidades bancarias). Los contratos deben ser
comunicados a la Administracion (articulo 224.2
LCAP).

b) Los medios de financiacion privados relaciona-
dos en los articulos 253 a 259 LCAP:

- Emision de obligaciones y otros titulos, con
o sin el aval del Estado.

- Préstamo hipotecario —concesion inscribible,
equivalente derechos y obligaciones del pro-
pietario sobre dominio til, ofrecimiento a
acreedor subrogacion, compensacién eco-
némica segun ley, caducidad y rescate, tam-
bién articulo 97 Ley Patrimonio-.

- Emision de valores sobre los derechos de
crédito del concesionario —titulizacion dere-
chos de cobro de tarifas, de ingresos por ex-

plotacion zonas comerciales vinculadas con
concesion-.

- Créditos participativos (con comunicacion
previa).

En todos los casos, con autorizacion previa de la
Administracion contratante; intervencion que es
reglada puesto que esta financiacion es un dere-
cho del concesionario (articulo 242.e y f LCAP).

La relacion no es exhaustiva, a través de los plie-
gos son admisibles otras modalidades de finan-
ciacion (articulo 224.2, in fine LCAP).

¢) Excepcionalmente, subvenciones de la Adminis-
tracion (articulo 224.4).

La aportacion mas significativa de esta regulacion es la
posibilidad de captar recursos econdémicos privados sobre
la garantia o compromiso de los ingresos que pueda obte-
ner el concesionario: derechos de crédito sobre las tarifas
0 peajes que pueda cobrar o sobre los ingresos por explo-
tacion exclusiva de servicios, y su puesta en valor en el
mercado de capitales mediante su titulizacion. Los res-
tantes medios, como el aval o la hipoteca, se generalizan,
pero ya se encontraban en la legislacion sectorial previa.
Como se expuso, en el caso del pliego del Hospital de
Coslada, se conjugan dos de estos medios: la suscripcion
de préstamos y créditos bancarios con la posibilidad de
emitir titulos valores sobre la retribucion futura a la que
tiene derecho '°.

¢) La retribucion del contratista.

La retribucion del contratista equivale al precio de las
obras y demas costes de mantenimiento —como en cual-
quier contrato administrativo de acuerdo con el articulo 99
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas-.
Es un concepto que alude a los medios que permiten al
concesionario percibir el precio pactado con la Adminis-
tracion —lo que incluye recuperar la inversion-. En el caso
del concesionario de obra publica, este régimen se basa en
las siguientes reglas basicas:

- La retribucion del concesionario consiste en el
precio o tarifa pagado por los usuarios (las tarifas
son maximas, admiten descuentos, y operan co-
mo precios privados, articulo 246.2), los rendi-
mientos de las zonas comerciales, y la aportacion
(subvencion) que pueda efectuar la Administra-
cion (articulo 225, 246 y 247 LCAP).

18 Sobre cada una de esas modalidades privadas, por todos, R. Parejo
Gamir, “Financiacion privada de la concesion de obra publica”, en R.
Goémez Ferrer-Morant (coor), Comentario a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, ob. cit.. , pags. 1289 a 1342
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- Laretribucion puede ser abonada exclusivamente
por la Administracion (articulo 246.4 LCAP).

- No se afirma el principio de remuneracion sufi-
ciente (como se recoge en el articulo 129.3 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales: amortizacion, coste de establecimiento y
prestacion, beneficio industrial normal).

Las anotadas son las generales. No obstante, la retribucion
puede consistir, ademas, en el otorgamiento de una conce-
sion de dominio publico (articulos 130 a 134 LCAP); el
ejemplo las obras portuarias (playa) a cambio de los dere-
chos de prestacion de los servicios de temporada (articulo
54 de la Ley de Costas, 1988). Y, por otra parte, es posible
que la retribucion quede circunscrita a la explotacion de
determinadas obras, pese a que el contrato incluya otras
relacionadas, que seran obg'eto de aprovechamiento gra-
tuito (articulo 226 LCAP) *°.

d) Garantia del equilibrio economico-financiero.

La retribucion del concesionario queda protegida con el
mandato de garantia publica del equilibrio econémico-
financiero, que el legislador estima procedente en los
casos siguientes:

1) Revision de precios (articulo 230.e LCAP).

2) Ejercicio del “ius variandi” (articulo 248.2.a en
relacion con articulo 250).

3) Fuerza mayor (articulo 248.2.b en relacion con
articulo 144).

4) Factum principis (articulo 248.2.b in fine).

5) Revision pactada seglin pliego y proposicion del
concesionario (basicamente, ruptura del umbral
minimo y maximo de ingresos por tarifas fijado
en el plan econdmico-financiero, articulos
233.1.d,246.3 y 248.2).

En estos casos, la Administracion contratante queda fa-
cultada para adoptar alguna de las siguientes medidas
(articulo 248.3 LCAP):

1) Ampliar o reducir las tarifas.

19 En materia de retribucion del concesionario, la diferencia con la
concesion de servicio publico es patente. Como es sabido, la retribucion
del contratista de servicios publicos —-modalidad concesion- puede ser el
cobro de tarifas a los usuarios, tarifas mas una subvencion, sélo subven-
cion o canon abonado por la Administracion titular del servicio publico —
que se corresponde con los servicios publicos “gratuitos”-. La diferencia
es que no cabe que el concesionario practique “descuentos” libremente;
las tarifas son fijas, los “descuentos o bonificaciones” deben formar parte
del régimen tarifario aprobado por la Administracién publica (articulo
129 Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, articulo 158
LCAP). .
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2) Ampliar o reducir el plazo concesional —dentro
del limite legal maximo-.

3) Conceder una subvencion compensatoria.

Esta garantia no cubre los ingresos de zonas comerciales
complementarias, tampoco el llamado “riesgo imprevisi-
ble” (del articulo 127.2.2°.b Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales). No obstante, en este caso, la
cobertura podria venir de la aplicacion de la doctrina “re-
bus sic stantibus”, admitida por el Tribunal Supremo para
toda clase de contratos administrativos, no solo de servi-
cio publico, que sean de larga duracion y de tracto sucesi-
vo (por todas, STS. 14 de mayo de 1999, Ar. 5200).

No acaba aqui esta regulacion. A diferencia de la conce-
sion de servicio publico, la legislacion del contrato de
concesion de obra publica incorpora, de modo expreso, el
reequilibrio a la baja, cuando el cambio de circunstancias
perjudica a la Administracion y representa un caso de
enriquecimiento injusto. La Ley es clara: “La Administra-
cion debera reestablecer el equilibrio economico del
contrato, en beneficio de la parte que corresponda...”
(articulo 248.1 LCAP).

En fin, como quedd expuesto, en el caso del Hospital de
Coslada, el pliego excluye expresamente de esta garantia
el mayor o menor nimero de usuarios y, ademas, el in-
cremento o disminucion de los servicios médicos presta-
dos como su ampliacion a otros centros sanitarios.

e) Duracion y extincion del contrato.

La duracion del contrato de concesion es la siguiente: si se
trata de construccion y explotacion: 40 afios, prorrogables
hasta 60; si es solo la explotacion: 15 afios, ampliables a
20, prorrogables a 25. En los dos supuestos, los plazos
también son reducibles (articulo 263 LCAP). Como en la
concesion de servicio publico, el plazo depende la amor-
tizacion (de lo contrario se incurriria en enriquecimiento
injusto).

La extincion puede serlo por cumplimiento o por resolu-
cion (articulo 261 LCAP), con clausula de reversion impe-
rativa (articulo 262.2 y 266 LCAP) .

2 Existen algunas obras con especialidades: la concesion de obras hi-
draulicas (articulos 125, 133 a 135 del Texto Refundido de la Ley de
Aguas, duracion de 75 afos), de autopistas de peaje (articulo 30 de la
Ley de Autopistas de Peaje, maximo 75 aflos), de obras portuarias (arti-
culo 126 Ley 48/2003, 40 afios prorrogables hasta 60 afios) y de obras
ferroviarias (articulo 22.5 Ley 39/2003).



3.4 Valoracion de la respuesta legal a la tension
entre el “riesgo y ventura” y el “equilibrio eco-
ndémico-financiero”.

En linea con la evolucion restrictiva del alcance del riesgo
y ventura en la contratacion administrativa 21, la regula-
cion del contrato de concesion de obra publica hace suyas
buena parte de las garantias econémico-financieras que,
histéricamente, caracterizaron al contrato de gestion de
servicio publico (con la discutida excepcion del riesgo
imprevisible). Y ello pese a la afirmacion repetida por el
legislador del principio de riesgo y ventura como rector de
este negocio juridico.

La explicacion de esta moderacion se ofrece en la exposi-
cion de motivos: “Reviste importancia capital para que la
concesion de la obra publica conserve sus seiias de iden-
tidad que el concesionario asuma el riesgo de la cons-
truccion, conservacion y explotacion. Evidentemente, en
un contrato de larga duracion por naturaleza, la asuncion
del riesgo, ante la imposibilidad de predecir con un mar-
gen razonable de error el futuro, no puede transformar el
contrato en un negocio aleatorio, por lo que se impone
moderar adecuadamente los limites del riesgo, si se quie-
ren atraer la participacion del capital y la iniciativa pri-
vada en inversiones cuyo volumen exige el esfuerzo com-
partido de los sectores publico y privado”. Se toman las
garantias del contrato de servicio publico —contrato de
actividad- y se dejan de lado los riesgos del contrato de
obras —contrato de resultado-.

En suma, riesgo si, pero no tanto, siempre con garantia
financiera publica; de otro modo quizas no hubiera inver-
sor ni obras publicas (Ariflo Ortiz ha hablado del mito,
que no realidad, del riesgo y ventura, en la contratacion
espafiola 22).

% El modelo decimonénico de ejecucion de obras por empresa (conce-
sionario) se caracterizaba por la traslacion estricta del riesgo y ventura de
la ejecucion y explotacion al contratista; solo, de modo excepcional, la
Administracion contribuia a la financiacion (Instruccion de 1845 y Ley
Obras Publicas de 1877).

2 G. Arifio Ortiz, “Contrato de obra, concesion de obra, contrato de
gestion de servicio publico: json técnicas intercambiables?”’, Revista de
Derecho de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red, 22, 2005,
pags. 57 a 84.

4.- LA CONCESION DE OBRA PUBLICA
SANITARIA DESDE LA PERSPECTIVA
DE LAS NORMAS SOBRE
ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA.

4.1 Modalidades de costear las obras publicas
(también, de retribuir al contratista).

Segtin el origen de los fondos, la retribucion del contra-
£i35ta publico puede responder a las siguientes modalidades

1) Retribucion publica presupuestaria —con base en
el sistema contributivo o impositivo-:

- Directa: certificacion de obras.
- Diferida:

1. Abono total de precio a la entrega de las
“llaves” -articulo 147 Ley 13/1996-.

2. Abono aplazado a partir de la entrega de
las llaves —modelo aleman-.

3. Precio incierto vinculado con prestacio-
nes —contratos mantenimiento de auto-
vias, 20 afios de duracion-.

4. Peaje en sombra —la Administracion pa-
ga en funcion del niimero usuarios, dis-
ponibilidad y demanda; aplicado en
nuevas carreteras-.

5. Concesion de servicio publico con eje-
cucion de obras —Hospital de Alcira,
Valencia, cantidad fija anual por pobla-
cion cubierta-.

- Indirecta: transferencias a entes publicos instru-
mentales y sociedades mercantiles de capital pu-
blico que son las que contratan —“medio propio
instrumental y servicio técnico de la Administra-
cion”, con un doble objetivo, escapar de la publi-
cidad y concurrencia en la contratacion —hasta la
reforma ambito subjetivo de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas por Ley
62/2003 y por R.D.-.Ley 5/2005- y, en segundo
término, huir del calculo déficit publico, Mintra
(obras metro de Madrid), Administrador de In-
fraestructuras Ferroviarias (el viejo GIF)-.

% Se toma como referencia el cuadro formulado por J.L. Villar Ezcurra,
“La construccion y financiacion de las infraestructuras publicas: viejos
y nuevos planteamientos”, Revista de Derecho de las Telecomunicacio-
nes e Infraestructuras en Red, 10, 2001, en concreto, pags. 102a 111.
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2) Retribucion putblica no presupuestaria —sistema
equivalencia, conmutativo, o paga usuario-:

Percepcion de tarifas de los usuarios que quedan
afectadas a la financiacion servicio, como en los
puertos y en los aeropuertos de interés general.
Se trata de ingresos publicos, no presupuestarios;
por supuesto, se parte de la naturaleza publica,
tributaria, de estos recursos (tasas).

3) Retribucion privada:

Construccion y explotacion de la obra o del ser-
vicio publico con recuperacion costes de las tari-
fas que abonan los usuarios de esas obras y servi-
cios -el mejor ejemplo sigue siendo el de las au-
topistas de peaje, se excluye el peaje en sombra-.

4) Retribucion mixta:

Con clausula de interesamiento —reparto de ries-
gos y beneficios-. El modelo es el contrato de
gestion interesada (articulo 156.b LCAP). Re-
cientemente, los contratos de suministro de riesgo
compartido entre los servicios sanitarios ptblicos
y la industria farmacéutica en orden al control del
gasto farmacéutico #

La concesion de obra publica tiene un doble encaje en el
cuadro expuesto. La retribucion del concesionario puede
ser publica presupuestaria diferida (el caso del peaje en
sombra en las nuevas autovias) y también puede ser pri-
vada, en tanto la recupere de las tarifas que abonen los
usuarios (no puede ser publica no presupuestaria por la
prohibicion legal de que los sujetos privados ejerzan fun-
ciones de autoridad, y la recaudacién de esos ingresos lo
es). En el caso analizado en estas paginas, la retribucion
de los futuros concesionarios de los hospitales de la Co-
munidad de Madrid sera, esencialmente, publica, presu-
puestaria, diferida (las cantidades abonadas por la Admi-
nistracion, que son un precio, canon o subvencion, por
mucho que se “denominen” tarifas), junto con los recursos
privados no administrativos procedentes de las actividades
comerciales, que en todo caso, no son determinantes. El
modelo de retribucion de estos hospitales es equiparable
con el “peaje en sombra” de las nuevas carreteras. No
hay retribucion privada tipica de las autopistas de peaje, el
precio lo paga la Administracién como usuaria inica.

24 Para una aproximacion no juridica a esta modalidad contractual: J.
Puig-Junoy y Ricard Meneu, “Aplicacién de los contratos de riesgo
compartido a la financiacién de nuevos medicamentos”, Gestion Clinica
y Sanitaria”, vol. 7, n° 3, 2005, pags. 88 a 94.
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4.2 La retribucion de las obras publicas desde la
perspectiva del “riesgo” (o la tension con las
normas limitadoras del endeudamiento publico).

La valoracion presupuestaria (y contable) de la concesion
de obras publicas tiene otra vertiente, la relativa a su in-
clusion o no en las cuentas de la Administracion conce-
sionaria lo cual depende, en ultima instancia, de quién
asume el riesgo sobre la inversion (obra), la disponibilidad
del inmueble y frecuentacién o uso del mismo, y, en su
caso, en que grado. No se trata de una cuestion retorica,
esta aproximacion es clave a la luz de las normas comu-
nitarias que disciplinan el gasto y el endeudamiento publi-
co. La referencia normativa es la citada mas atras, basica-
mente el Reglamento (CEE) 2223/96 (“Reglamento SEC-
95”) y, en orden a su interpretacion, el Manual SEC-95
sobre el déficit publico y la deuda publica.

A los limitados efectos de estas lineas interesa destacar
que esa normativa (y manual de interpretacion) diferencia
dos situaciones en cuanto a la colaboracién privada me-
diante contrato en la ejecucion de obras y servicios:

- La primera es aquella en la que el coste de la
obra se financia integramente con cargo a tarifas
pagadas por los usuarios (sea por el uso, sea por
la explotaciéon de los servicios comerciales). Se
trata de la concesion de obra publica en su senti-
do mas tradicional (articulo 1.d Directiva
93/37/CEE, articulo 1.3 Directiva 2004/18/CE, y
Comunicacion Interpretativa 2000/C 121/02). En
este caso, la obra no tiene que computarse en el
balance de la Administracion porque no tiene
impacto ni en el déficit ni en el endeudamiento.
Y ello, aunque pueda haber un compromiso, in-
cluso una obligacion, de aquella de hacerse con
el bien al concluir el contrato (la clausula rever-
sional), siempre que lo sea de modo gratuito o a
precio de mercado (retribuir la amortizaciéon pen-
diente).

- La segunda es aquella en la que el concesionario
construye y explota el bien y, a cambio, recibe
pagos de la Administracion concesionaria (el
ejemplo del peaje en sombra); incluso cuando
aquella presta los servicios fundamentales (sani-
tarios) y el empresario se encarga de los com-
plementarios y comerciales (construccion de
hospitales). En este caso, la valoracion depende
de quien asuma el riesgo derivado del bien y en
qué grado. Si lo asume el concesionario, no se
genera déficit a la Administracion, siempre que
los pagos no sean fijos, ni estén garantizados a
priori, de modo que el “riesgo y ventura” recaiga
sobre el empresario, mientras la Administraciéon



s6lo paga por lo que efectivamente recibe en las
condiciones convencionales (se trataria de un
arrendamiento operativo). De lo contrario, si el
riesgo lo asume la Administracion, el importe de
la obra debe computarse como deuda de la mis-
ma —incluirse en su balance- y por tanto genera
déficit publico (se trataria de un arrendamiento
financiero). El elemento que determina la incli-
nacion de la balanza es el riesgo.

En el caso de los hospitales promovidos por la Comunidad
de Madrid, se trata de una iniciativa que encaja en el se-
gundo de los supuestos puesto que los usuarios no pagan
cantidades significativas, mas alla de los servicios comer-
ciales y de los complementarios con tarifa como los apar-
camientos, si no fueran gratuitos. El pagador principal es
la Administracion sanitaria. Esto obliga a enjuiciar el
reparto de riesgos.

Seglin la misma normativa y criterio interpretativo, es
posible identificar tres clases de riesgo:

- Riesgo de construccion —inversion en la obra-,
que incluiria retrasos en la entrega, existencia o
no de clausulas penales por demora.

- Riesgo de disponibilidad —calidad del servicio-,
que abarcaria la no entrega de las instalaciones o
de la calidad contratada, el incumplimiento de los
parametros de calidad establecidos.

- Riesgo de demanda o frecuentacion —variabilidad
de la demanda-, que hace recaer sobre el conce-
sionario el mayor o menor niimero de usuarios,
de uso de los servicios contratados.

Pues bien, en el caso analizado, el riesgo de inversion es
escaso en tanto que el suelo es aportado por la Adminis-
tracion, la obra revierte, en caso anticipado con pago de
indemnizacion, y, ademas, el bien queda afectado al servi-
cio publico, aun siendo todavia privado (hasta el acta de
recepcion formal). En cuanto al riesgo de disponibilidad,
las clausulas penales, ciertamente, trasladan una parte de
riesgo al concesionario, por mas que es inimaginable que
la Administracion “abandone” la obra publica en caso de
incumplimiento de los estandares de calidad (antes al
contrario, acudira al secuestro para asegurar un bien afecto
al servicio publico sanitario). Por ultimo, el riesgo deman-
da (frecuentacion), el pliego lo excluye como causa de
responsabilidad de la Administracion, con ello atiende el
parametro hoy vigente: la dependencia del nimero de
usuarios (como el peaje en sombra), que permite compu-
tarlo como gasto no como deuda. Bien es cierto que no
puede olvidarse que el 40% de la cantidad maxima anual
estd garantizada como cantidad fija. Con todo, mas alla
del criterio contable, no puede olvidarse que los hospitales
se incorporan a una planificacion territorial de los servi-

cios que asegura un “mercado cautivo” de pacientes y con
¢l un notable grado de estabilidad en la ocupacion y, ade-
mas, que el pagador es la Administracion con fondos
publicos presupuestarios por el uso de un bien afecto a un
servicio publico, al que, a diferencia de los conciertos,
revertira al terminar el contrato.

5.- REFLEXION FINAL: UN NUEVO
DISFRAZ PARA RELACIONES
CONTRACTUALES TRADICIONALES
ACCESORIAS.

La concesion de obra publica no sirve para gestionar ser-
vicios sanitarios publicos; en su caso, la formula seria la
concesion como modalidad del contrato administrativo de
gestion de servicios publicos. El ambito de aplicacion de
ese contrato en la sanidad publica se circunscribe a as-
pectos complementarios, sin incidencia en la prestacion de
servicios médico-sanitarios.

Como resulta de lo expuesto, la concesion de obra publica
sanitaria es una forma nueva de contratar lo mismo. En
cualquier hospital ptblico, los servicios no sanitarios, los
complementarios, incluso los comerciales, se prestan,
cuando no de forma directa, mediante contratos adminis-
trativos de servicios —limpieza, catering, vigilancia-, con-
cesiones de bienes de dominio ptiblico —cafeterias y loca-
les comerciales-, incluso, en alglin caso, concesion de obra
publica —aparcamientos-. Los servicios sanitarios, incluso
las pruebas diagnodsticas, se realizan normalmente por
personal y medios publicos (sin perjuicio de conciertos y
convenios singulares). La formula contractual estudiada
reduce a un Unico contrato la prestacion de todos esos
servicios complementarios y comerciales, que concede a
un Unico empresario, otorgandole un largo tiempo de
explotacion, para que pueda compensar la inversion previa
de construir un inmueble de uso sanitario con recursos
propios —aunque con garantia publica-. Las prestaciones
sanitarias quedan excluidas. Mas atn, como en la formula
clasica, la mayor parte de los ingresos proceden del erario
publico —todos los contratos de servicios-, la excepcion
sigue siendo lo comercial —cafeteria, television en las
habitaciones-. Por otra parte, vincular el pago con la cali-
dad de la prestacion se reconoce en los conciertos sanita-
rios y, en general, en el contrato administrativo de sumi-
nistros. Lo que cambia es el plazo de duracion del contrato
—que excede del contrato de servicios- y, con él, en alguna
medida, las condiciones econdmico-financieras. Este es el
sentido de la concesion de obra publica sanitaria.
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El valor de la concesion de obra publica, aun con el limi-
tado alcance descrito, radica en si sirve para imputar sufi-
ciente riesgo al concesionario de forma que la Adminis-
tracion logre conciliar las limitaciones presupuestarias con
la atencién a la demanda de nuevos establecimientos pu-
blicos sanitarias. Lo cierto es que, en el supuesto estudia-
do, la financiacion de las obras lo es con recursos publicos
presupuestarios, solo que diferidos en cuanto al momento
de pago, que son abonados por la Administracion conce-
dente como pagador Unico; y si bien es cierto que su
cuantia exacta depende de determinados parametros, cuyo
incumplimiento puede dar lugar a su minoracion, lo cierto
es que ese nivel de riesgo es minimo cuando se trata de
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servicios vinculados con el funcionamiento de un hospital
y, por tanto, con un servicio publico esencial que parece
dificil imaginar pueda ser clausurado. La experiencia
muestra que la validez de esta clase de iniciativas en las
que el riesgo es mas formal que real, se encuentra a ex-
pensas del modo en que sea calificada por las autoridades
comunitarias competentes 2. El riesgo real se produce
cuando la retribucion del contratista depende de los pagos
de los usuarios, y no es el caso, tampoco podria serlo con
el estatuto actual de la sanidad ptblica.

25 El caso de MINTRA es un buen referente de lo que se dice. Se trata
de la empresa publica que se encarga de la ampliacion de la infraestruc-
tura del metro de Madrid. Eurostat la califico de empresa publica, no
mercantil, con la consecuencia de su inclusion en el calculo del déficit de
la Comunidad de Madrid, por tres motivos fundamentales: tener un inico
cliente, que es su casi exclusiva fuente de ingresos —el Metro de Madrid-,
carecer de ingresos comerciales o de mercado en cantidad significativa,
proceder la financiacion del Metro de una subvencion concedida por el
Consorcio de Transportes de Madrid, que son fondos publicos presu-
puestarios (Expansion, 9 de febrero de 2005). Su anélisis en detalle: J.
Martinez Calvo, “Hacia la construccion de un Derecho Administrativo
Financiable. Cronica del caso Mintra”, Revista de Administracion Publi-
ca, 167, 2005, pags. 369 a 402.
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Introduccion'

En este trabajo se presentan algunas reflexiones sobre la
situacion actual del sistema de financiacion territorial
sanitaria, uno de los temas mas relevantes del quehacer
publico en nuestro pais en los ultimos tiempos. Estamos
convencidos de que no es un problema que pueda encon-
trar una solucion definitiva, sino que esta llamado a ser un
continuo en la agenda publica, pero que admite encontrar
un camino estable, probablemente en un marco como el
establecido en el modelo de financiacion vigente desde
enero de 2002.

Tomamos como punto de partida la implantacion del nue-
vo modelo, para hacer una valoracion de su evolucion
durante los 3 primeros aflos de vigencia. Se describe y
valora, a continuacion, el acuerdo del Consejo de Politica
Fiscal y Financiera (CPFF) de septiembre de 2005, que ha
introducido algunos ajustes coyunturales al modelo para
aumentar la dotacion financiera a las Comunidades Auto-
nomas (CCAA) y ha dispuesto una agenda para la revision
del modelo en 2007. Se realizan, finalmente, algunas
consideraciones basadas en las predicciones de creci-
miento futuro del gasto sanitario para enmarcar la agenda
de investigacion. No se hace referencia al contenido de las
propuestas, atn en curso, con motivo de la redaccion del
nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia, que parecen
estar sentado las bases de la reforma anunciada para
2007En un marco descentralizado, el problema de la fi-
nanciacion sanitaria consiste en conciliar los objetivos de
suficiencia, es decir, la adecuacion de la capacidad finan-

! Este trabajo forma parte del estudio “Analisis y valoracién del impacto
del nuevo modelo de financiacion autondmica del subsistema sanitario”
coordinado por el autor, con ayuda no restringida de la Fundacion BBVA
en la primera convocatoria de ayudas a la investigacion de 2002 en
Ciencias Sociales. Se ha beneficiado de los comentarios a una version
anterior presentada en el XIV Congreso Derecho y Salud celebrado en
Zaragoza en noviembre de 2005. Las ideas aqui expuestas constituyen
una extension actualizada del trabajo “La financiacion sanitaria en el
sistema nacional de salud descentralizado” publicada por el autor en esta
revista en 2002 (Cabasés, 2002).

ciera de cada region con las necesidades que debe atender,
de equidad, definida en nuestra legislacion como garantia
universal de acceso a la atencidn sanitaria publica y co-
rreccion de las desigualdades sociales y geograficas, y de
autonomia, o respeto a la libertad de eleccion de las Co-
munidades Autdénomas sobre la asignacion de recursos y
la forma de gestionarlos. Todo ello sustentado en un so-
porte ético adecuado que, en nuestro pais, aunque sin ser
fruto de un debate explicito, bien podria ser el principio de
igualdad de oportunidades para lograr similares niveles de
salud.

I.- El modelo de financiacion sanitaria
autonomica

Suficiencia, equidad y autonomia son los 3 objetivos basi-
cos del modelo de financiacion territorial vigente desde
2002, que integra por primera vez en un solo sistema los
subsistemas de servicios comunes, sanitarios y de servi-
cios sociales. Sin duda, constituyd un paso muy impor-
tante en la configuracion de un sistema de financiacion
estable para todas las funciones en manos de las CCAA.
En primer lugar, estima la necesidad normativa, aplicando
una féormula que ajusta la poblacion segiin necesidad rela-
tiva, a partir de la restriccion inicial medida por la liquida-
cion presupuestaria tltima. Segundo, garantiza una finan-
ciacion suficiente mediante un mecanismo de correspon-
sabilidad fiscal que pone en manos de las CCAA los im-
puestos y la capacidad normativa para una gestion auto-
noma de gastos e ingresos. Por tltimo, contempla la equi-
dad creando un fondo de cohesion y regulando las asigna-
ciones de nivelacion.

Estamos pues ante un nuevo modelo cuya arquitectura
aflade elementos para lograr una mayor eficiencia, puesto
que amplia la autonomia de decision de las CCAA, lo que
anade valor en si mismo, introduce decididamente la co-
rresponsabilidad fiscal en la financiacion sanitaria, trasla-
da riesgos a las CCAA rompiendo la asimetria anterior de
responsabilidad en el gasto pero no en los ingresos, ajusta
la capacidad financiera con las necesidades de gasto, ga-
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rantizando asi en principio la suficiencia, e incorpora
variables de necesidad relativa (Cabasés, 2002).

Del analisis del nuevo modelo, sin embargo, destaca la
rapidez con la que se ha visto superado por la aparente
insuficiencia financiera y la aparicion de déficit, que ha
obligado a reabrir el debate. El modelo plantea problemas
en su disefio y en su aplicacion. Las variables de necesi-
dad escogidas (poblacion general, poblacion mayor de 65
afios, e insularidad) y sus ponderaciones (75%, 24.5%.y
0.5%, respectivamente), no responden a analisis previos
de necesidad sanitaria sino, mas bien, al intento de hacer
minimo el presupuesto adicional necesario para cerrar el
modelo.

Pero, ademas, tampoco se aplicaron los criterios aproba-
dos, que se vieron modificados por mecanismos de garan-
tia de minimos. Por ejemplo, la vinculacion de los presu-
puestos sanitarios autondmicos a la evolucion del PIB los
3 primeros afios del sistema fue de aplicacion a 11 CCAA
cuyos recursos regionales crecieron por debajo del PIB,
con un coste global de 200 millones de euros. Igualmente,
requirieron cantidades adicionales los acuerdos entre el
gobierno central y las CCAA con ocasion de las transfe-
rencias de servicios a las 10 CCAA que las tenian pen-
dientes.

El resultado es que, finalmente, las CCAA estan finan-
ciando la sanidad de manera heterogénea (cuadro A 1), sin
que los criterios de ponderacion de las variables de nece-
sidad utilizados respondan a una base que los justifique.

El modelo tampoco previdé la posibilidad de revisar la
estimacion de necesidades de la restriccion inicial, defi-
niendo un escenario continuista de la situacion a finales de
la década, hoy superado por la evolucion de la poblacion,
que se ha visto incrementada en un 8% entre 1999 y 2004
(cuadro A 2).

El Fondo de Cohesidon Sanitaria, una reserva del sistema
para ser gestionada directamente desde la Administracion
Central del Estado para el cumplimiento de ciertos fines
relacionados con la mejora de la eficiencia o la equidad,
no cumple su cometido, por dedicarse a la compensacion
de pacientes de hospitalizacion desplazados. Por tultimo,
las asignaciones de nivelacion, previstas en la Ley Orga-
nica de Financiacion de las Comunidades Autéonomas
(LOFCA) desde 1980 para garantizar a todos los ciudada-
nos el acceso a un nivel similar de servicios publicos fun-
damentales, educacion y sanidad, solo seran de aplicacion
cuando haya variaciones regionales en la poblacion que
excedan en un 3% a las que se produzcan en el conjunto
del pais, supuesto muy improbable.
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1.1.- Valoracion del modelo vigente

En el marco de la estabilidad presupuestaria establecido
en nuestro pais, ¢garantiza el modelo la suficiencia y la
equidad en términos dinamicos? La suficiencia vendra
determinada por la evolucion de las necesidades de gasto,
vinculadas a la evolucion demografica y a la cantidad y la
calidad de las prestaciones sanitarias, y por la evolucion
de los recursos financieros, vinculados a las fuentes tribu-
tarias propias de las CCAA, y a la evolucion de los indices
de consumo, relacionados con la evolucion econdmica
regional.

Comenzando por los recursos, las CCAA, segun el princi-
pio de afectacion, vienen obligadas a dotar a sanidad,
como minimo, la cantidad que resulte de la aplicacion de
los indices de necesidad e incrementarla cada afio en una
cuantia igual a la que se incrementen los Ingresos Tributa-
rios del Estado (ITE nacional). El analisis de la evolucion
de la financiacion total del sistema entre el afio de referen-
cia 1999 y 2002 muestra un incremento de las cantidades
canalizadas a través del modelo de financiacion de un
23%, algo superior al ITE nacional (21,29%) y algo menor
al crecimiento del PIB (23,13%), que era la referencia de
crecimiento del gasto sanitario en el modelo anterior.
Segtin el nuevo modelo, la suficiencia financiera parece
haber estado garantizada desde la perspectiva de los ingre-
sos obtenidos durante el periodo considerado.

La evolucion del gasto sanitario publico en dicho periodo
(24,42%), sin embargo, ha sido algo superior al creci-
miento del PIB y, por tanto, la suficiencia no ha estado
garantizada con los ingresos previstos. Los presupuestos
sanitarios aprobados por las CCAA para los afios siguien-
tes confirman esta tendencia.

Las simulaciones realizadas por nuestro grupo de trabajo
sobre los ingresos tributarios derivados del actual sistema
de financiacion para cada una de las CCAA para los pro-
ximos afios hasta 2008, muestran un horizonte de estabili-
dad y suficiencia financiera, que puede verse solamente
afectado por la tendencia al aumento del gasto sanitario.
Mas que un problema de financiacidén sanitaria, podria
hablarse de un problema de tendencia incesante al alza del
gasto sanitario (Cabasés, coord. 2006).

Esta tendencia también se ha constatado en los paises de
la OCDE (cuadro A 3). Bajo el efecto conjunto de la ace-
leracion del ritmo de crecimiento de los gastos sanitarios y
del menor crecimiento de la actividad econémica, el peso
del gasto sanitario se ha intensificado, pasando del 7,8 %
al 8,5% del PIB, como media, entre 1997 y 2002. Una
situacion muy diferente a la del periodo 1992-1997, en el
que el peso del gasto sanitario con relacion al PIB perma-
necid practicamente estable (OECD Health Data 2005).
En Espafia, en esa década, el gasto sanitario se ha ajustado
a la pauta presupuestaria de la Administracién en conjunto



y no ha sido un componente de tension del gasto ptblico
(se ha mantenido practicamente inalterado a lo largo de la
década en el 5,4% del PIB). La politica salarial de mode-
racion y la escasa participacion del gasto en inversion han
sido la clave del control del gasto.

Respecto a la equidad, la comparacion interterritorial es
probablemente insuficiente, debiendo también abordarse
las desigualdades intraterritoriales en la salud y en el acce-
so a los servicios sanitarios. El analisis de la evolucion de
la esperanza de vida al nacer y la tasa de mortalidad in-
fantil a nivel provincial entre 1975-2000, lejos de haber
alcanzado una convergencia, muestra una mayor disper-
sion al final del periodo. Cuando se analizan areas peque-
flas en Espafia se observan claras desigualdades en la
esperanza de vida y en el riesgo de mortalidad. A este
respecto, existen ejemplos recientes de politicas de equi-
dad que persiguen corregir desigualdades de salud evita-
bles, como el Reino Unido, que ha reorientado su politica
en este sentido tras constatar la persistencia de las mismas
después de mas de 25 afios de aplicar formulas de reparto
financiero con ajustes poblacionales segun necesidad
relativa. El Fondo creado con este fin (the Health Inequa-
lities Adjustment) utiliza como base de reparto una varia-
ble tan sencilla de calcular como el indice de Afios de
Vida Perdidos por determinadas causas de mortalidad
consideradas prioritarias en su plan estratégico.

También se observan diferencias provinciales en la utili-
zacion de los servicios sanitarios, mas influidas por la
oferta existente que por diferencias en el estado de salud

(Benach et al, 2004). A este fin, existen también ejemplos
de politica de financiacidon condicionada a la satisfaccion
de objetivos especificos, como la canadiense, donde se ha
creado en 2004 una nueva transferencia especifica (Health
Reform Transfer), que durante 5 afios ofrecera apoyo
financiero a las provincias para llevar a cabo reformas en
el ambito de la atencion primaria, atenciéon domiciliaria y
otras areas (Health Canada, 2005). Una posible propuesta
para Espafia seria la creacion de un Fondo de Igualdad del
Sistema Nacional de Salud gestionado centralmente con
participacion de las CCAA, de financiacién condicionada
para mejorar la equidad y la cohesion del sistema.

11.- El acuerdo de revision del modelo en
septiembre de 2005

Con la intencion de paliar los problemas financieros mas
acuciantes y de sentar las bases para la revision en 2007
del modelo vigente, el Consejo de Politica Fiscal y Finan-
ciera, en su reunion celebrada el 13 de Septiembre de
2005, aprobd las medidas de mejora de la financiacion
sanitaria consensuadas en la II Conferencia de Presiden-
tes, y que supondran una mejora de los recursos que reci-
ben las CCAA con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado, de 1.677 millones de euros cada afio, mas otros
1.365 millones de euros que recibiran, con dos afios de
antelacion, de la liquidacion del Sistema de Financiacion,
ya a partir de 2005.

Cuadro 1
Nueva financiacion sanitaria
(acuerdo del CPFF de 13 de septiembre de 2005)

Millones de euros.
Transferencia a las CCAA 500,0
Plan de Calidad e Igualdad del SNS 50,0
Fondo de Cohesion Sanitaria 45,0
Insularidad 55,0
Fondo de Garantia 500,0
Convenios de asistencia a pacientes extranjeros 200,0
Atencion de accidentes laborales no cubiertos por mutuas 100,0
Incremento imposicion indirecta en tributos sobre alcohol y tabaco 227,0
TOTAL APORTACION DEL ESTADO SIN ANTICIPOS 1.677,0

Fuente: Ministerio de Economia y Hacienda (2005)

19



Volumen 14, marzo 2006
Extraordinario XIV Congreso Derecho y Salud

Eso supone, en la practica, que las CCAA tendran casi
4.400 millones de euros adicionales en los 15 meses si-
guientes al acuerdo: 1.677 millones con cargo a los PGE
en 2006; 1.365 millones de anticipos en 2005 y otros
1.365 millones en 2006.

Este aumento de recursos procedentes del Estado, podria
incrementarse hasta un 40%, si las CCAA hiciesen uso de
su capacidad normativa, que, de nuevo, se ve ampliada en
los siguientes términos:

. Posibilidad de duplicar la capacidad normativa de
las CCAA en el Impuesto sobre ventas minoristas de de-
terminados hidrocarburos, de los 24€ por mil litros actua-
les hasta los 48€ por mil litros.

. Posibilidad de establecer un recargo de hasta 2
puntos en el Impuesto sobre la Electricidad, cuyo tipo
pasaria del 4,864% al 6,864 %.

Los criterios de reparto de cada uno de los fondos estata-
les, asi como, en los casos en los que es posible su territo-
rializacion son los siguientes:

. La transferencia a las CCAA de 500 millones de
euros en 2006 y de 600 millones en 2007 se repartira
siguiendo los criterios establecidos en la Ley de Financia-
cién autonomica de 2001: poblaciéon protegida (75 %),
poblacion mayor de 65 afios (24,5%) e insularidad (0,5%),
actualizando los datos de poblacion al afio 2004. La apor-
tacion a Ceuta y Melilla se realizara con criterios idénticos
a los aplicados al resto de CCAA. Los resultados de este
reparto pueden observarse en el cuadro n° 4

Cuadro 2

Reparto de la transferencia directa a las CCAA

Andalucia
Aragon
Asturias
Baleares
Canarias
Cantabria

C. Leon

C. Mancha
Catalunia

C. Valenciana
Extremadura
Galicia
Madrid

Murcia

La Rioja

Millones de euros.
91,1
16,2
14,5
12,0
24,0

7,1
33,0
23,7
85,8
56,1
13,6
36,1
68,0
15,2

3,7

Fuente: Ministerio de Economia (2005)
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. La aportacion a Baleares y Canarias por insulari-
dad se realizara teniendo en cuenta el incremento de la
poblaciéon experimentado entre 1999 y 2003; el aumento
de financiacion experimentado entre 1999 y 2002, y la

poblacion protegida en 2003.

La mejora en el sistema de entregas a cuenta en
2005 y 2006, que pasaran del 98 al 100%, se repartird con
los mismos criterios que segun la ley vigente se han veni-
do aplicando para el pago de los anticipos. (Ver cuadro n°
5).

Cuadro 3

Anticipos a cuenta

Andalucia
Arag6n
Asturias
Baleares
Canarias
Cantabria

C. Leo6n

C. Mancha
Cataluna

C. Valenciana
Extremadura
Galicia
Madrid
Murcia

La Rioja

2005

Millones de euros.
2006

274,7 274,77
46,6 46,6
41,2 41,2
30,7 30,7
66,2 66,2
23,5 23,5
100,2 100,2
69,8 69,8
2142 2142
131,7 131,7
47,5 47,5
109,6 109,6
157,4 157,4
40,0 40,0
12,3 12,3

Fuente: Ministerio de Economia (2005)

El Fondo especifico de garantia sanitaria dotado
con 500 millones de euros, que se distribuira con el crite-
rio establecido por la Ley de 2001 para la garantia de
financiacion sanitaria y que se destinara a garantizar a las
CCAA que sus recursos para financiacion sanitaria crece-
ran al mismo ritmo que el PIB nominal nacional.

El Fondo de 200 millones para compensar la
asistencia a residentes extranjeros se repartira en funcion
de los documentos E-21 que acredite cada comunidad
autéonoma (documento acreditativo en la UE del derecho a
la asistencia sanitaria en otro Estado miembro).

El Fondo de 100 millones para compensar por la
atencion por accidentes de trabajo no cubiertos por las
mutuas se instrumentara mediante una disposicion adicio-
nal en los Presupuestos de 2006, segtn la cual la Tesoreria
de la Seguridad Social abonara a las CCAA, con cuyos
servicios publicos de salud tenga suscritos convenios, las
prestaciones derivadas de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales a los afiliados a la Seguridad So-
cial.

En cuanto al Plan de Calidad dotado con 50 mi-
llones de euros, sera gestionado por el Ministerio de Sani-
dad y Consumo.
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. Para el reparto de los 45 millones adicionales
destinados al Fondo de Cohesion Sanitaria, que también
gestiona el Ministerio de Sanidad y Consumo, se modifi-
cara el Decreto 1247/2002 ampliando considerablemente
los supuestos que actualmente cubre este fondo.

. Por tltimo, para el reparto de los 227 millones
derivados de la subida de los impuestos indirectos sobre el
alcohol y el tabaco se utilizaran los criterios de la Ley de
2001 que prevé la aplicacion de los indices de consumo de
estos productos en cada Comunidad Auténoma para de-
terminar la recaudacion atribuible a cada comunidad y
transferirle el 40%.

El acuerdo también ha indicado un conjunto de medidas
orientadas al control y racionalizacion del gasto, asi como
a la cohesion del Sistema Nacional de Salud (SNS), entre
las que destacan:

e  Definir la Cartera Basica de Servicios prestados
por el Sistema Nacional de Sanidad (SNS). Ac-
tualmente, ya se ha elaborado una propuesta.

e Desarrollar la atencion primaria y la atencion
domiciliaria
e Mejorar los sistemas de compras de productos

sanitarios y la eficiencia en la prestacion farma-
céutica.

e Mejorar de forma sustancial los canales y siste-
mas de informacion a los pacientes.

IL. 1.- Valoracién del Acuerdo’

El primer rasgo destacable del nuevo Acuerdo aprobado
en el Consejo de Politica Fiscal y Financiera el 13 de
septiembre de 2005, es que se trata de un acuerdo estric-
tamente financiero, en el que se ha aprobado y aceptado la
aportacion con la que el Estado va a contribuir a la finan-
ciacion de la asistencia sanitaria. Seria recomendable que
en el mismo se hubiesen acordado, con el consenso nece-
sario del Estado y de las CCAA, determinadas medidas
destinadas a la racionalizacion del gasto sanitario.

Un segundo rasgo a destacar es que el peso del mismo es
exclusivo del Estado. La asistencia sanitaria es una com-
petencia asumida por la totalidad de CCAA que, en este
sentido, se han limitado a aceptar las cantidades propues-
tas por el Estado. No se ha derivado ningin compromiso
por parte de las regiones.

El ejercicio de la corresponsabilidad fiscal por parte de las
CCAA ha sido, y parece seguir siendo, muy limitado hasta

% Este apartado ha sido elaborado en colaboracién con José Sanchez
Maldonado
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este momento, centrandose el ejercicio de las competen-
cias normativas en la concesion de deducciones.

Un tercer rasgo significativo del Acuerdo es la estructura
del mismo en distintas aportaciones finalistas que preten-
den resolver algunos de los problemas concretos de la
financiacion de la asistencia sanitaria:

. En primer lugar, destaca la aportacion de un
fondo finalista que se distribuird con el criterio establecido
por la Ley 21/2001 para la garantia de financiacion sanita-
ria y que se destinara a garantizar a las CCAA que sus
recursos para financiacion sanitaria creceran al mismo
ritmo que el PIB nominal nacional. Mantener esta garantia
es un rasgo positivo para la suficiencia del modelo, dado
que el importe de la garantia a percibir por cada CCAA
varia sustancialmente dependiendo de que se tenga en
consideracion lo establecido en la Ley 21/2001 o el proce-
dimiento reglado en las Leyes de Presupuestos Generales
del Estado.

. En segundo lugar, destacan las aportaciones del
fondo para compensar la asistencia sanitaria a residentes
extranjeros, el Plan de Calidad y las aportaciones del fon-
do destinado a la compensacion econdémica por la atencion
sanitaria por accidentes de trabajo no cubiertos por las
mutuas. Este Gltimo fondo supone una inyeccion adicional
de recursos, puesto que cuando el riesgo era cubierto di-
rectamente por el INSS, al no disponer éste de medios
propios para la asistencia sanitaria, el servicio se prestaba
por los correspondientes Servicios de Salud de las CCAA,
sin contraprestacion alguna.

. En tercer lugar, destaca la dotacion del Fondo de
Cohesion Sanitaria, ya que uno de los objetivos de este
Fondo es la compensacion econdémica por la asistencia
sanitaria a pacientes desplazados, que ha adolecido de los
problemas ya enumerados.

El cuarto rasgo significativo del Acuerdo, es la aprobacion
del cumplimiento integro del sistema de entregas a cuenta.
Una de las caracteristicas evidentes del gasto sanitario es
el abrumador predominio que dentro del mismo tienen los
gastos de naturaleza corriente, cuyos pagos han de aten-
derse en un plazo temporal muy corto.

Esta caracteristica es poco compatible con un sistema de
entregas a cuenta del 98 % de los fondos previstos para
cada ejercicio, y en el que la liquidacion definitiva se
percibe por las CCAA con una demora de entre 22 y 34
meses desde el momento en que se realizaron los gastos.

Por ultimo, un quinto rasgo significativo del Acuerdo, es
la propuesta de revision completa del sistema de financia-
cion de la sanidad para el afio 2007. La buscada estabili-
dad de los modelos de financiacion sanitaria parece no
encontrarse, por la propia dinamica del sistema y por la
ausencia, en los que han existido, de mecanismos efecti-



vos de ajuste ante cambios en las variables determinantes
de las necesidades.

Por lo tanto, estamos ante un acuerdo cuya caracteristica
esencial es que supone una inyeccion de recursos necesa-
rios para el sistema. La responsabilidad del mismo ha
recaido en exclusiva en el Estado, siendo deseable que las
CCAA avanzasen, en el futuro, en un mayor cumpli-
miento del principio de corresponsabilidad fiscal. Esto
contribuiria a rebajar los problemas de suficiencia del
sistema.

II1.- Evolucion futura de las necesidades de
gasto sanitario

Para que el sistema de financiacion pueda abordar los
problemas de suficiencia, es importante conocer los facto-
res de crecimiento actual del gasto sanitario regional dis-
tinguiendo los exogenos, principalmente los relacionados
con la demografia y la salud y los precios de los productos
farmacéuticos, de los enddgenos, resultado de las decisio-
nes de las CCAA, como la revision de las lineas retributi-
vas o la introduccién de nuevas prestaciones. No hay que
olvidar que el sistema de financiaciéon opera como un
acuerdo ex — ante que no garantiza iguales resultados ex —
post, una vez adoptadas las decisiones descentralizadas de
los agentes. Al riesgo financiero que asumen las CCAA
por la corresponsabilidad fiscal se une también la incerti-
dumbre en los resultados de la gestion. Con ser importante
el problema de la financiacion, éste parece ser secundario
al del gasto sanitario. Lograr la eficiencia en la asignacion
de recursos sanitarios es quiza la tarea mas importante a la
que se enfrentan las CCAA.

El actual modelo de financiacion autondmica de la sani-
dad, incluso con los cambios derivados del acuerdo del
CPFF sigue presentado al menos tres problemas funda-
mentales: una definicion arbitraria del criterio de necesi-
dad, insuficiencia de los mecanismos de nivelacion de
servicios que garanticen un minimo de igualdad, e insufi-
ciencia de los mecanismos disefiados para una coordina-
cion efectiva de politicas sanitarias en el Sistema Nacional
de Salud.

Cualquier planteamiento financiero a largo plazo para la
sanidad publica en Espafia ha de tener en consideracion la
situacion de partida del sistema sanitario y las perspecti-
vas futuras de crecimiento.

Algunas notas caracterizadoras de la evolucion reciente
del gasto sanitario en Espafia en la tltima década: El gasto
sanitario se ha ajustado a la pauta presupuestaria de la
Administracion en conjunto y no ha sido un componente
de tension del gasto publico. La politica salarial de mode-
racion ha sido una pieza clave del control del gasto. Esa
politica a largo plazo puede generar problemas de des-

contento y desincentivacion de la mano de obra, principal
factor de la produccion de servicios sanitarios. En general,
el mantenimiento de una politica de austeridad en el con-
junto del gasto publico en funcion de la ortodoxia presu-
puestaria durante un numero prolongado de afios pudiera
estar pesando como una losa en el gasto sanitario. La
inversion pierde participacion en el gasto de manera pro-
gresiva y notable.

Estas caracteristicas permiten prever una época de tensio-
nes notables en el sistema que sugieren un abordaje inte-
gral de los problemas de personal y de obsolescencia
fisica del equipo capital, atendiendo a su vez a las presio-
nes de la demanda y a los factores que haran plantear la
incorporacion de nuevos recursos financieros a la sanidad
publica.

(Cuadles seran los factores que haran crecer el gasto en las
proximas 2 décadas? Las influencias sobre la necesidad de
nuevos recursos pueden provenir de (Wanless, 2002):
Exigencias impuestas por la mejora de la calidad (tiempos
de espera, tratamientos especificos garantizados, seguri-
dad de las intervenciones...); Expectativas cambiantes
(capacidad de eleccion, mayor utilizacion de los servi-
cios); Avances tecnologicos (genética, medicamentos,
maquinaria), ambito de elevada incertidumbre; Precios,
incluidos los costes de personal especializado con posibles
novedades de dedicacion (exclusividad, nuevos horarios),
compromisos de calidad y carrera profesional; Mejoras en
la productividad: Tecnologias de informacion y comuni-
cacion, mejoras en la gestion, cambios en la utilizacion de
recursos hospitalarios por pacientes cronicos; Renovacion
de las infraestructuras sanitarias, de acuerdo con las exi-
gencias de la demanda (habitacion individual, nuevos
edificios); Mayor implicacion de los individuos con su
salud; Aumento de la esperanza de vida; Mayor utiliza-
cion de servicios sanitarios que son capaces de dar res-
puesta con tecnologia avanzada a necesidades, de manera
mas eficiente.

En este contexto, las previsiones de crecimiento del sector
sanitario pueden ajustarse a escenarios diversos. Podrian
resumirse en tres los escenarios para la sanidad espaifiola.

e Escenario continuista. Un escenario consistente
en mantener un crecimiento reducido pero cons-
tante, de acuerdo con el crecimiento del gasto
total del presupuesto publico y, en tltima instan-
cia, con el crecimiento de la economia espafiola.
Es el escenario del sistema de financiacion actual
vigente desde 2002.

e Escenario revisado. Un escenario mas dinamico
que incorpora al escenario continuista los nuevos
compromisos de la reflexion estratégica, concre-
tada en los planes de Salud, Planes Estratégicos,
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Planes de Calidad, Acuerdos Socio sanitarios, y
Atencion a la Dependencia.

e Escenario de convergencia europea. Un escena-
rio que contempla una relevante expansion del
gasto sanitario dirigido a asegurar unos niveles
de proteccion social cercanos a la media europea.
Un escenario expansivo como ¢éste requiere esti-
mar un crecimiento del sector en términos reales
notablemente superior al previsto en los acuerdos
vigentes de financiacion sanitaria.

La eleccion del escenario es importante para definir un
modelo estable de financiacion. Pero, ademas, la financia-
cion sanitaria ha de encontrar un marco fiscal y presu-
puestario coherente, compatible con el programa econd-
mico a medio y largo plazo del Estado, hoy definido por el
programa de estabilidad a medio plazo entre ingresos y
gastos publicos para el conjunto de las Administraciones
Publicas. Esto puede suponer una restriccion notable al
crecimiento del gasto sanitario.

IV.- Conclusion

En nuestra opinion, la revision del sistema de financiacion
deberia mantener sus lineas basicas e introducir mejoras
en la estimacion del gasto normativo de referencia me-
diante una mas precisa estimacion de la necesidad relativa.
Esta no es una cuestion menor, y no existen referencias
comparadas claras, tratdndose de juicios de valor sobre las
variables que mejor expresan la necesidad sanitaria.
Nuestros modelos concluyen que la poblacion no ajustada
pudiera ser la variable de necesidad. En todo caso, las
estimaciones deberian tomar como referencia el gasto real.
Habria que introducir algunas transferencias condiciona-
das instrumentadas a través del Fondo de Cohesion Sani-
taria y considerar la creaciéon de un Fondo de Igualdad del
Sistema Nacional de Salud, de caracter estatal, cuyos
recursos se utilizarian para financiar politicas de salud
orientadas a la correccion de desigualdades mediante
programas definidos y evaluables. Por ultimo, habria que
establecer, ademas, garantias de evoluciéon dindmica del
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sistema. Estas ideas podrian desarrollarse para nutrir la
propuesta de revision completa del sistema de financia-
cion de la sanidad prevista para el afio 2007.

Abordar estas cuestiones, sin embargo, no es tarea exclu-
siva del sistema de financiacion. Las reformas del marco
institucional y las reformas en la gestion han de acompa-
flar a los cambios en el sistema de financiacion. En un
entorno descentralizado, corresponde tanto a las CCAA
como a la Administracion Central del Estado garantizar la
suficiencia y la equidad y lograr la cohesion del Sistema
Nacional de Salud.
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Anexo

Cuadro A 1

Gasto sanitario por persona protegida

Euros
1999 2000 2001 2002 2003
Andalucia 680 766 791 837 903
Aragon 776 824 899 955 1.069
Asturias 757 810 872 946 1.061
Baleares 614 637 677 800 908
Canarias 770 820 840 910 999
Cantabria 773 833 921 1.014 1.073
C. Ledén 726 787 840 898 1.029
C. Mancha 675 721 774 879 936
Cataluna 722 777 817 869 958
C. Valenciana 689 750 790 846 934
Extremadura 725 786 826 949 1.026
Galicia 754 797 864 902 980
Madrid 725 752 788 815 863
Murcia 709 768 806 861 951
La Rioja 720 791 834 910 994
Fuente: Informe Grupo de Trabajo sobre Gasto sanitario. IGAE.
Cuadro A 2
Evolucion de la poblacion

Poblacion CCAA 1999 2004 % Variacion

Andalucia 7.305.117 7.687.518 5,23

Aragbn 1.186.849  1.249.584 5,29

Asturias 1.084.314 1.073.761 -0,97

Baleares 821.820 955.045 16,21

Canarias 1.672.689 1.915.540 14,52

Cantabria 528.478 554.784 4,98

C. Leon 2.488.062 2.493.918 0,24

C. Mancha 1.726.199  1.848.881 7,11

Cataluna 6.207.533  6.813.319 9,76

C. Valenciana 4.066.474 4.543.304 11,73

Extremadura 1.073.574 1.075.286 0,16

Galicia 2.730.337  2.750.985 0,76

Madrid 5.145.325 5.804.829 12,82

Murcia 1.131.128  1.294.694 14,46

La Rioja 265.178 293.553 10,70

CCAA régimen comiin 37.433.077 40.355.001 7,80

Fuente: INE.
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Cuadro A 3

Gasto sanitario comparado. Afio 2002

Paises Gasto sanitario | Gasto sanitario Gasto sanitario
per capita (1) como % PIB |publico como %PIB

UE-15

Alemania 2.817 10,9 8,6
Austria 2.220 7,7 5.4
Bélgica 2.515 9,1 6.5
Dinamarca 2.580 8,8 7,3
Espaiia 1.646 7,6 5.4
Finlandia 1.943 7.3 5,5
Francia 2.736 9,7 7,4
Grecia 1.814 9,5 5
Irlanda 2.367 7,3 5,5

Italia 2.166 8,5 6,4
Luxemburgo 3.065 6,2 5,3
Paises Bajos 2.643 9,1 n.d.
Portugal 1.702 9,3 6,5
Reino Unido 2.160 7,7 6,4
Suecia 2.517 9,2 7,9

EE. UU. 5.267 14,6 6,6

(1) Gasto sanitario per capita en paridades de poder de compra (PPC EE UU $)
Fuente: OECD Health Data 2004.
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y Peerbooms, cc) La sentencia Vanbraekel. dd) La sentencia Leichtle. IV. Conclusiones

I. Introduccion

Mas de cincuenta afos después de su inicio, el proceso de
integracion europeo acaba de ingresar posiblemente a la
fase mas decisiva de su historia, al hallarse la Union Eu-
ropa ante el interrogante de como definirse a si misma no
solamente ante el mundo y a sus Estados miembros, sino
igualmente ante sus ciudadanos. La Uniéon Europea ha
optado por hacer frente a este desafio mediante la adop-
cion de la llamada Constitucion Europea, segin la cual se
regiran en primer lugar las competencias de una Union
Europea ampliada, compuesta hoy en dia de veinticinco
Estados miembros.

El proceso de ratificacion del "Tratado por el que se ins-
tituye una Constitucion Europea" actualmente en marcha
sometera a la aprobacion de los pueblos de Europa un
documento en el que se declara de manera solemne en
nombre de los 457 millones de ciudadanos la voluntad de

' Quisiera expresar mi mas sincero agradecimiento a Ddmaso Ruiz-
Jarabo Colomer, Abogado General del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, por su inestimable apoyo en la realizacion de este
articulo. Sus valiosas sugerencias, asi como el continuo intercambio de
ideas y opiniones con una persona de conocimiento tan profundo del
Derecho como ¢l, han sido de gran utilidad para llevar a cabo el presente
analisis acerca del Derecho sanitario de la Comunidad Europea.

forjar un destino comun, en unidad, compartiendo valores
y objetivos comunes. Dejando de lado las diferencias
evidentes que puedan existir desde un punto de vista for-
mal entre la constitucion de un Estado y este Tratado?, se
puede constatar que la Constitucion Europea se basa al
igual que en la teoria general del Estado’ de un concepto
de comunidad de destino para legitimar la creacion de una
corporacion territorial dotada de poderes soberanos.

El proceso de ratificacion tiene como objetivo dotar a la
construccion europea de un cierto grado de legitimacion

2 V. CONSTANTINESCO, "Valeurs et contenu de la Constitution Euro-
péenne", en: Uma Constitui¢do para a Europa, Coimbra 2004, p. 161 y
ss.

3 R. ZIPPELIUS, Allgemeine Staatslehre / Politikwissenschaft, 14.
edicion, Munich 2003, p. 84.

* En su discurso dado en Bruselas el 23 de julio de 2002 con motivo de la
conmemoracion del Tratado CECA, el antiguo Presidente de la Comision
Europea Romano Prodi calificd las diferentes etapas de la integracion
europea como manifestaciones de la voluntad de los Estados miembros
de la Union Europea de orientar hacia "un destino compartido en ade-
lante" haciendo para esto referencia al preambulo del Tratado CECA que
fijaba precisamente esto como objetivo del proceso de integracion. El
término de "comunidad de paz y de destino" fue expresamente empleado
por el Presidente de Gobierno de Baviera (Alemania) Edmund Stoiber en
un discurso dado el 8 de noviembre de 2001 en el marco de la serie de
conferencias «Forum Constitutionis Europae» organizadas por el De-
partamento de Derecho constitucional europeo Walter Hallstein de la
Universidad Humboldt de Berlin.
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democratica invitando al ciudadano de la Union Europea a
manifestar su opinidon respecto al futuro de Europa. El
éxito de este proceso dependera en gran manera de la
capacidad de identificacion de la ciudadania con el mo-
delo social representado por el proyecto de Constitucion.
Mucho antes de que se concibiera la idea de una constitu-
cion para Europa, ya lideres politicos a nivel europeo y
nacional, representantes de los distintos grupos sociales,
asi como expertos en diversas disciplinas, coincidian en la
existencia de un modelo social arraigado en Europa occi-
dental con unos rasgos diferenciados y comunes en todos
sus paises. Este modelo se basa en la aplicacion de una
economia de mercado provista de un elemento social
correctivo que comprende los principios de eficiencia,
libertad, igualdad, justicia social y solidaridad’.

El objetivo del presente estudio serd identificar el modelo
de sociedad que encarna la futura Constitucion Europea,
haciendo enfoque en un aspecto central de la politica
social de la Union Europea, como es el de la proteccion de
la salud publica®. Necesariamente debera limitarse a un
analisis abstracto, absteniéndose de tomar conclusiones
definitivas, debido principalmente a que recién sera posi-
ble juzgar el alcance juridico de sus disposiciones al cabo
de unos afios tras su implementacion, asumiéndose natu-
ralmente que el proyecto de Constitucion en su version
actual entrara en vigor.

I1. La dimension social de la integracion

1. La integracion y los desafios en materia de la
salud publica

El proceso de integracion dentro de la Uniéon Europea
obedece al principio funcionalista, segiin el cual los Esta-
dos miembros reunidos en esta plataforma institucional
adoptan medidas de cooperacion en diversas politicas
conforme a sus necesidades comunes, avanzando de este
modo hacia etapas cada vez mayores de integracion’.

5 A. EUZEBY, "Modéle social européen: des défis a relever!", Revue du
Marché commun et de |'Union européenne, n° 488, mayo 2005, p. 289. J.
MERTENS DE WILMARS/H. NYSSENS, "Intégration Européenne et
correction des mécanismes du marché — Un modele économique et social
européen", en: Philosophie du droit et droit économique, mélanges en
I"honneur de Gérard Farjat, Paris 1999, p. 579.

® Tradicionalmente a nivel nacional la politica sanitaria y los sistemas de
salud son considerados como una materia central de la politica social.
Salud, ademas de seguridad social, vivienda, trabajo social y educacion,
es uno de los cinco principales servicios sociales. Véase T. K. HERVEY,
"Mapping the Contours of European Union Health Law and Policy", en
European Public Law, volumen 8, tomo 1, p. 70.

7 G. VANDERSANDEN, "Considérations juridiques relatives a
"élaboration d’une théorie de I'intégration européenne", en: Les
Communautés Européennes en fonctionnement, Bruselas 1981, p. 521 y
ss.
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Intereses econdmicos, pero también la necesidad de reac-
cionar frente a riesgos para el conjunto de Estados y sus
sociedades fueron algunos de los motivos que llevaron a
los Estados miembros a forjar lazos cada vez mas estre-
chos de cooperacion. Si bien en un inicio eran los objeti-
vos econdomicos los que se encontraban en un primer pla-
no, fue evidente que las medidas adoptadas por la en aquel
entonces llamada Comunidad Econdémica Europea ten-
drian un impacto en areas cada vez mayores de la vida
economica, social y politica y por lo tanto se requeriria de
una cooperacion en otras materias estrechamente relacio-
nadas a las que conforme a los Tratados se encontraban en
la competencia de la Comunidad. Tal es el caso de la
politica sanitaria, considerada tradicionalmente en el De-
recho internacional y constitucional como una materia de
politica nacional®.

Reflejo de las tradiciones y valores de las sociedades de
los Estados miembros, los sistemas sociales nacionales
empezaron a ser objeto de serios ajustes a medida que se
consolidaba el mercado comun europeo. La necesidad de
asegurar el bienestar social de los trabajadores migrantes y
de sus familiares, los cuales disfrutarian en adelante de la
libertad de circulacion y establecimiento en todo el territo-
rio de la Unioén Europea, hizo indispensable que se apro-
baran normas para la proteccion de su salud. Las normas
adoptadas por la Comunidad fueron el Reglamento (CEE)
n° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a
la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los
trabajadores por cuenta ajena y a sus familias que se des-
plazan dentro de la Comunidad’ y el Reglamento (CEE)
n° 574/72 del Consejo, de 21 de marzo de 1972, por el que
se establecen las modalidades de aplicacion del Regla-
mento (CEE) n°® 1408/71'°. Cabe subrayar en este con-
texto que la aprobacion de estas normas comunitarias
respondia a la finalidad de conseguir una auténtica libre
circulacion de los trabajadores''. La politica social naciéd
de la conviccion de la Comunidad y sus Estados miembros
de que la conformacion de un mercado integrado laboral
no seria posible a largo plazo si se dejase de regular as-
pectos tan importantes para la vida de los trabajadores
migrantes y sus familiares como las prestaciones de vejez,
de supervivencia, de accidente de trabajo y enfermedad
profesional, subsidios de defuncidn, prestaciones de de-
sempleo y de enfermedad.

8 T. K. HERVEY/J. V. McHALE, Health Law and the European Union,
Cambridge 2004, p. 69.

? Diario Oficial de las Comunidades Europeas n° L 149 de 05/07/1971 p.
2-50.

' Diario Oficial L 074 de 27/03/1972 p. 1 — 83.

'S, MICHALOWSKI, "Health Care Law", en: The European Charter
of Fundamental Rights, Oxford 2004, p. 290.



Al mismo tiempo llego a tomarse conciencia de que facto-
res de riesgo para la salud humana no se detienen ante las
fronteras nacionales y que por lo tanto solo se les podia
hacer frente mediante la introduccion de estandares comu-
nes de proteccién a nivel supranacional'?. Amenazas co-
mo la propagacion de epidemias, el abuso de las drogas y
el terrorismo por medio de agentes quimicos y biologicos
son de dimension global y por lo tanto solo pueden ser
combatidas de manera eficaz por una entidad capaz de
coordinar la cooperacion internacional. Por otra parte, la
Union Europea estd hoy llamada a enfrentar igualmente
los efectos de un fenomeno demografico presente en casi
la totalidad de sus Estados miembros que es el proceso de
envejecimiento de la poblacién europea'. Las expectati-
vas de vida cada vez mayores de la poblacion, asimismo
que el coste de las nuevas tecnologias médicas someteran
a largo plazo a los sistemas nacionales de seguridad social
a fuertes presiones financieras que podrian estremecer los
pilares del Estado social, particularmente en el ambito de
la salud"®. El proceso evolutivo que el sistema de integra-
cioén europeo sufrid en el curso de su historia tuvo como
consecuencia una distribucion gradual de competencias
entre la Comunidad y sus Estados miembros. Es asi que
lejos de continuar siendo una competencia exclusiva de
los Estados, esta nueva reparticion de competencias hace
hoy en dia posible que en determinados casos la responsa-
bilidad en materia de salud se encuentre en manos de los
organos comunitarios o sea objeto de una compleja inte-
raccion entre las autoridades nacionales y supranacionales.

2T K. HERVEY/J. V. McHALE, obra citada, p. 391.

13 Segiin el antiguo Comisario responsable de la proteccién de la salud y
del consumidor David Byrne, "[achieving good health] also means
successfully tackling important challenges currently facing the European
Union. These challenges include ageing-related conditions, high levels of
lifestyle related diseases linked for example with obesity or tobacco
consumption, a resurgence of serious communicable diseases, such as
HIV/AIDS and the threat of new diseases such as SARS", Enabling
Good Health For All — A reflection process for a new EU health strategy,
Comision Europea, Comunidades Europeas 2004, p. 5.

' Con respecto al impacto de esta evolucién en los sistemas de asistencia
sanitaria y de cuidados de larga duracion, el principal efecto del enveje-
cimiento de la poblacion estara relacionado con el aumento de personas
mayores que necesitaran cuidados en las proximas décadas. De manera
general, las personas mayores necesitan en efecto mas cuidados sani-
tarios que las personas de los grupos de mayor actividad debido a la
mayor incidencia de las enfermedades graves. Los perfiles de edad del
gasto publico en asistencia sanitaria y cuidados de larga duracién mues-
tran que los gastos son claramente mas altos para los grupos de mayor
edad que para los grupos de edad més jovenes. Los sistemas de asisten-
cia sanitaria deberan adaptarse también a los diferentes tipos de enfer-
medad relacionados con el perfil de edad de los pacientes -las enferme-
dades relacionadas con la edad seran probablemente mas frecuentes-. En
materia de cuidados de larga duracion, las demandas de cuidados de las
personas mayores, por ejemplo la ayuda para realizar las tareas cotidia-
nas, estan relacionadas a menudo mas con una discapacidad derivada de
la vejez que con una enfermedad (Comunicaciéon COM (2002) 774, de 3
enero de 2002, propuesta de Informe conjunto sobre asistencia sanitaria
y atencion a las personas mayores y apoyo de las estrategias nacionales
para garantizar un alto nivel de proteccion social).

2. La integracion y el concepto clasico del Esta-
do de bienestar

Una de las mayores dificultades al estudiar la dimension
social de la Unién Europea reside en encontrar una defini-
cion satisfactoria para el un tanto difuso y vago concepto
de politica social, especialmente en lo que respecta a su
aplicacion a escala supranacional. A nivel nacional la
politica social se asocia generalmente al Estado de bie-
nestar (el denominado "welfare state" en los paises anglo-
sajones), un concepto desarrollado mas distintivamente
durante la época de post-guerra en las economias de mer-
cado liberales de Europa occidental y del norte — poste-
riormente con mayor énfasis también en el sur del conti-
nente a medida que estos paises experimentaban una
transformacion de un punto de vista politico y econdomi-
co®. Las diversas tareas que estos Estados han venido
asumiendo paulatinamente como la proporcion de ayuda
financiera a los discapacitados, la garantia de la igualdad
entre los ciudadanos y la proporcion de vivienda publica
dan muestra de la integracion de un claro elemento social
destinado a corregir ciertos efectos perjudiciales de la
economia de mercado. Generalmente se ofrecen diversas
razones para justificar tal intervencion estatal, entre las
cuales figuran los ya mencionados principios de eficien-
cia, de igualdad o justicia social y de solidaridad. Inde-
pendientemente de donde y por qué se articule una politica
social, el concepto clasico del Estado de bienestar exige la
existencia de una autoridad gubernamental responsable,
democraticamente electa por la ciudadania y dotada de los
poderes necesarios para crear y recaudar impuestos, asi
como para gastar y distribuir los recursos'®. Por otra parte,
el concepto de Estado de bienestar a nivel nacional se
caracteriza por ser inevitablemente restrictivo al proveer
determinados beneficios — apoyo financiero, pensiones,
vivienda — dependiendo del estatus de residencia e incluso
de la posesion formal de la ciudadania del respectivo
Estado. Resulta indudable que dichos criterios dificil-
mente podrian ser directamente aplicados al modelo de
integracion supranacional debido a que los origenes de la
politica social se encuentran en el Estado nacion.

La disolucion gradual de los limites del Estado de bienes-
tar nacional dentro de los Estados miembros de la Unién
Europea fue una consecuencia de la integracion europea y
de las exigencias de sus Tratados fundacionales, entre las

'3 G. BRONZINI, "La Carta dei diritti e il modello sociale europeo", en:
Una Costituzione per |'Europa — Potenzialita e limiti del nuovo
ordinamento  dell'Unione, Roma 2004, p. 41; I PUNZON
MORALEDA/F. SANCHEZ RODRIGUEZ, "The Welfare State Utopia:
A new approach", en: Rivista Italiana di diritto pubblico comunitario,
Afio XIII (2003), n°, p. 1392.

' B. SCHULTE, "The Welfare State and European Integration", en:
European Journal of Social Security, Tomo 1 (1999), p. 8.
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cuales figura la garantia legal de igual tratamiento y la
prohibicion de discriminacion por razén de la nacionali-
dad. En este contexto debe considerarse decisivo el papel
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
la defensa de los derechos de los ciudadanos provenientes
de un Estado miembro a percibir prestaciones previstas
por el régimen de proteccion a la salud de otro Estado
miembro, sometiendo, no obstante, al mismo tiempo a los
sistemas de bienestar y promocion social a presiones fi-
nancieras potencialmente severas'’. El simbolo més claro
de este avance hacia un tratamiento por igual es el con-
cepto del ciudadano de la Unidon Europea que permite a
los ciudadanos de todos los Estados miembros beneficiar-
se bajo determinadas condiciones de derechos otorgados
por los sistemas de seguridad social de otros Estados
miembros. Segun el Tribunal de Justicia, la vocacion del
estatuto de ciudadano de la Unidn es convertirse en el
estatuto fundamental de los nacionales de los Estados
miembros'®. El concepto de ciudadano de la Union ha
tenido como consecuencia la supresion de la diferencia
fundamental existente entre el Estado nacion y la organi-
zacion supranacional que reside precisamente en la ausen-
cia, en el caso de esta Gltima, de una comunidad humana,
sometida a un poder soberano'’, lo que ha permitido asi el
desarrollo de una politica social sui generis, cuyos princi-
pios basicos estan plasmados hoy en dia en la Carta co-
munitaria de los derechos sociales de 1989 y en la Cons-
titucién Europea, como se vera mas adelante. El desarrollo
de este concepto de ciudadania de la Unidon Europea puede
considerarse al mismo tiempo como la mas clara mani-
festacion de la conformacion de una comunidad de destino
a nivel supranacional.

III. Aspectos sociales en la Constitucion
Europea

A pesar del llamado por parte de numerosas organizacio-
nes profesionales y agrupaciones civiles durante la fase de

7y, JORENS, "The Right to Health Care across Borders", en: The
Impact of EU Law on Health Care Systems, Bruselas 2002, p. 87. En su
sentencia de 28 de abril de 1998, en el asunto Kohll, (C-158/96, Rec. p.
1-1931, apartado 41) el Tribunal de Justicia reconocid el riesgo de un
perjuicio grave para el equilibrio financiero del sistema de seguridad
social y sostuvo por esa razon que tal riesgo podia, en principio, consti-
tuir una razén imperiosa de interés general que justifique la imposicion
de restricciones a la libre prestacion de servicios. Véase las Conclusiones
del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer presentadas el 18 de mayo de
2000 en el asunto Smits y Peerbooms (C-157/99, Rec. 2001, p. 1-5473,
punto 72).

'8 Sentencia de 20 de septiembre de 2001, Rudy Grzelczyk contra Centre
public d'aide sociale d'Ottignies-Louvain-la-Neuve (asunto C-184/99,
Rec. p. 184/99).

1 Segtin Georg Jellinek, el Estado suele definirse como la organizacién
juridica de una sociedad bajo un poder de dominacién que se ejerce en
determinado territorio. R. ZIPPELIUS, obra citada, p. 81.
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negociacion y de redaccion de la Constitucion Europea a
elevar a la salud publica a la categoria de objetivo consti-
tucional, ésta no figura entre los objetivos de la Union
enumerados en el articulo I-3. Esto permitiria suponer que
la salud publica ocupa un lugar secundario frente a los
objetivos explicitamente mencionados, entre los cuales
cuentan el perfeccionamiento del mercado interior, el
desarrollo sostenible y la proteccion del medioambiente®.
Por otra parte, el texto de Constitucion aborda aspectos
sociales en la totalidad de sus partes, de los cuales muchos
pueden ser considerados como relacionados con la salud
humana por lo menos en un sentido amplio. Relevantes
desde el punto de vista de la proteccion de la salud publica
son aquellas disposiciones de la Constitucién que tienen
como objetivo la proteccion de la salud del individuo, de
su vida, de su integridad fisica y de su derecho a decidir
libremente lo que es mas conveniente para su bienestar.

1. Los valores y objetivos de la Union Europea

El preambulo hace referencia a "los valores universales de
los derechos inviolables e inalienables de la persona hu-
mana, la democracia, la igualdad, la libertad y el Estado
de Derecho". En ese contexto "Europa [...] se propone
avanzar por la senda de la civilizacion, el progreso y la
prosperidad por el bien de todos sus habitantes, sin olvidar
a los mas débiles y desfavorecidos; de que quiere seguir
siendo un continente abierto a la cultura, al saber y al
progreso social; de que desea ahondar en el caracter de-
mocratico y transparente de su vida publica y obrar en pro
de la paz, la justicia y la solidaridad en el mundo".

Los valores que figuran en el articulo I-2 incluyen el "res-
peto de la dignidad humana, libertad, democracia, igual-
dad, Estado de Derecho y respeto de los derechos huma-
nos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes
a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo,
la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidari-
dad y la igualdad entre mujeres y hombres".

Los objetivos que enumera el articulo I-3 obligan a la
Uniodn a "promover el bienestar de sus pueblos" y a obrar
en pro del "desarrollo sostenible de Europa", incluyendo
una "economia social de mercado altamente competitiva,
tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un
nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del
medio ambiente". Ademas "combatird la exclusion social
y la discriminacion y fomentara la justicia y la proteccion
sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidari-
dad entre las generaciones y la proteccion de los derechos
del nino". Finalmente, la Uniéon "fomentara la cohesion

2 p. BELCHER/M. McKEE/T. ROSE, "Is health in the European Con-
vention?", en: eurohealth, Volumen 9, numero 2, Verano 2003, p. 1.



economica, social y territorial y la solidaridad entre los
Estados miembros".

La referencia manifiesta al "bien de todos sus habitantes,
sin olvidar a los mas débiles y desfavorecidos" en el
preambulo y a la necesidad de "promover el bienestar de
los pueblos de la Union" en el articulo I-2 contiene una
clara connotacion con la politica sanitaria, ya que bajo el
término de bienestar puede interpretarse la salud fisica,
mental y social del individuo. No obstante, el texto de esta
Constitucion requerira de una precision por parte del Tri-
bunal de Justicia, ya que ciertas disposiciones podrian aiin
considerarse dificil de interpretar e incluso dar lugar a
controversias. La frase "derechos de las personas pertene-
cientes a minorias" en el articulo I-2 fue incluida durante
la fase de negociacion y redaccion en el seno de la Confe-
rencia Intergubernamental posterior a la Convenciéon Eu-
ropea. Es una frase derivada del Derecho internacional
publico que llegd a constituir uno de los denominados
criterios politicos de Copenhagen. Su inclusion se basé sin
duda en la experiencia tenida al tratarse la situacion de los
pueblos Sinti y Roma en Europa oriental en el marco del
proceso de ampliacion. Esta frase probablemente no ar-
monizara con los textos y los valores de todas las consti-
tuciones de los Estados miembros. Especialmente en
Francia el término de minoria podria entrar en conflicto
con la nocién unitaria de la persona humana. Ademas, la
Constitucion no efectia una clara distincion entre valores
y objetivos, aunque posiblemente estos ltimos son mas
precisos que los primeros.

2. Los derechos fundamentales en la Unioén Eu-
ropea

La politica sanitaria constituye una materia en plena evo-
lucion en todos los Estados miembros, debido a los ya
mencionados cambios demograficos, a los efectos de la
unién econdmica y monetaria en los sistemas nacionales
de seguridad social, pero también debido a los recientes
avances tecnologicos, como por ejemplo en el campo de la
ingenieria genética. Los logros obtenidos en esta rama de
la ciencia han hecho posible el desarrollo de nuevos méto-
dos para facilitar la clonacion, la seleccion del sexo de los
nifios y la terapia genética. Muchos de estos temas son
muy problematicos desde un punto de vista ético y por lo
tanto han suscitado un gran debate a nivel internacional
respecto a la dignidad humana y a los limites de la ciencia.
La politica sanitaria tiene serias implicaciones para el
ambito de los derechos humanos. La Unién Europea esta
llamada a participar en este debate, haciendo uso de su
peso politico en el plano internacional, en defensa de los
valores en los cuales se basa esta comunidad de Derecho y

que retine en su Constitucion, sobre todo de la dignidad
humana®,

La parte segunda de la Constitucion incorpora la Carta de
los Derechos Fundamentales en el Texto de Constitucion,
dotando a la Union Europea finalmente de un catalogo de
derechos fundamentales con efecto vinculante para las
instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn, asi como
a los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la
Unién conforme al articulo II-111. Notese primeramente
que la parte segunda se encuentra dividida en siete titulos,
ademas del preambulo, de los cuales cinco estan denomi-
nados "dignidad", "libertades", "igualdad", "solidaridad" y
"justicia", lo que parece evocar los principios que caracte-
rizan al modelo social europeo®.

Asimismo, el apartado 3 del articulo 1-9 sefiala que los
derechos fundamentales que garantiza el Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros
forman parte del Derecho de la Uniéon como principios
generales. Esta ultima disposicion codifica la situacion
legal vigente, tal como fue desarrollada por el Tribunal de
Justicia. Los derechos fundamentales forman parte de los
principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el
Tribunal de Justicia. Al efecto, el Tribunal de Justicia se
inspira en las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados miembros asi como en las indicaciones propor-
cionadas por los instrumentos internacionales relativos a
la proteccion de los derechos humanos con los que los
Estados miembros han cooperado o a los que se han adhe-
rido. El Convenio Europeo de los Derechos Humanos
reviste a este respecto un significado particular. Estos
principios desarrollados por la jurisprudencia se codifica-
ron en lo que es actualmente el articulo 6 TUE, apartado
2%,

Un gran avance de la Constitucion Europea constituye sin
lugar a dudas el proyecto de la Union Europea de adherir-
se al Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Este

21 G. BRONZINI, obra citada, p. 41, sugiere que la Constituciéon Europea
recoge una serie de valores como el respeto a la dignidad humana, la
prohibicion de la pena de muerte, la educacion gratuita, asi como la
proteccion de la salud y la asistencia social, los cuales, en su conjunto,
representan un determinado modus vivendi europeo en el escenario
mundial.

2 M. GIJZEN, "The Charter: A Milestone for Social Protection in Euro-
pe?", Maastricht Journal of European and Comparative Law (2000),
Tomo 8, N° 1, p. 38; A. EUZEBY, Union Européenne et protection
sociale: quelques points de repére, en: Quel avenir pour 1'Union Euro-
péenne?, Bruselas 2004, p. 244 y ss.

 Sentencia de 6 de marzo de 2001, Connolly (asunto C-274/99 P, Rec.
p. I-1611), apartados 37-42. Ver también la reciente sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos de 30 de junio de 2005, Bosphorus
Airways/Irlanda (asunto 45036/98), apartados 73 y 159.

31



Volumen 14, marzo 2006
Extraordinario XIV Congreso Derecho y Salud

nuevo Tratado trae consigo las modificaciones al ordena-
miento juridico de la Union que el Tribunal de Justicia
habia considero necesarias para alcanzar este objetivo.
Cabe recordar que el Tribunal de Justicia habia sefialado
expresamente en su dictamen que en el estado actual del
Derecho comunitario, la Comunidad no disponia de la
competencia necesaria y una adhesion no seria factible
recurriendo a la base juridica del articulo 235 TCE (el
actual articulo 308 CE). Agregd asimismo que la adhesion
de la Comunidad Europea al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales traeria consigo un cambio substancial del
régimen actual de la proteccion de los Derechos del hom-
bre, en la medida que esto tendria como consecuencia la
insercion de la Comunidad en un sistema institucional
distinto, al igual que la integracion de la totalidad de las
disposiciones del Convenio en el ordenamiento juridico
comunitario. Una modificacion del régimen de proteccion
de los Derechos del hombre en la Comunidad, cuyas im-
plicaciones institucionales serian igualmente fundamen-
tales tanto para la Comunidad que para los Estados miem-
bros tendria una envergadura constitucional, y por lo tan-
to, excederia por su naturaleza misma los limites del arti-
culo 235 TCE. El Tribunal de Justicia finaliza su dictamen
declarando como unica via la modificacion de los Trata-
dos fundacionales™.

La incorporacion de un catdlogo de derechos fundamen-
tales contribuira posiblemente a sensibilizar a los drganos
legisladores de la Unioén Europea sobre las consecuencias
de la aprobacion de ciertos actos legislativos para el ciu-
dadano. Los litigios ante los 6rganos judiciales comunita-
rios podrian en un futuro tener un mayor enfoque hacia
aspectos relacionados con la proteccion de los derechos de
los ciudadanos®. Los Estados miembros u 6rganos como
el Parlamento Europeo podrian expresar su desacuerdo
politico a través de la impugnacion de actos de la Union
Europa en materia de salud publica, basando su accion en
una supuesta vulneracion de los derechos fundamentales
protegidos por la Constitucion. Se sobreentiende que los

% Dictamen del Tribunal de Justicia de 28 de marzo de 1996, Adhesion
de la Comunidad al Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Dictamen 2/94 Rec.
p. I-1759).

» En su sentencia de 9 de octubre de 2001, Reino de los Paises Bajos
contra Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea (asunto C-
377/98, Rec. p. 1-7079) el Tribunal de Justicia declard, al interpretar la
Directiva 98/44/CE, relativa a la proteccion juridica de las invenciones
biotecnoldgicas, que le correspondia, al controlar la conformidad de los
actos de las instituciones con los principios generales del Derecho comu-
nitario, velar por que se respete el derecho fundamental a la dignidad
humana y a la integridad de la persona. Consider6 sin embargo que esta
norma comunitaria limitaba el Derecho de patentes de modo suficiente-
mente estricto para que el cuerpo humano permaneciera efectivamente
indisponible e inalienable, garantizandose asi el respeto de la dignidad
humana.
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particulares, en su calidad de afectados inmediatos, po-
drian igualmente someter estos actos juridicos a un control
judicial, sirviéndose del sistema de recursos que el sistema
judicial comunitario pone a su disposicion, en primer
lugar de la accion de nulidad, pero también del procedi-
miento de cuestion prejudicial®®. La proteccion de los
derechos fundamentales de los ciudadanos adquirira una
nueva dimension en el ordenamiento juridico comunitario,
debido a que por primera vez se incorpora en un Tratado
constitutivo de la Uniéon Europea el principio de tutela
judicial efectiva a través de los articulos 1-29, 11-207, 11I-
257, TM1-269 de la Constituciéon®’. Este control judicial es
por cierto posible hoy en dia gracias al ya mencionado
método deductivo y comparativo desarrollado por el Tri-
bunal de Justicia®®.

Si bien es dificil pronosticar el impacto que tendra a largo
plazo la incorporacion de un catalogo de derechos funda-
mentales en el Tratado de Constitucion en las politicas de
la Unidn y de sus Estados miembros, se puede afirmar que
esto constituye un importante paso hacia la conformacion
de una unién politica basada en derechos fundamentales,
ahora mas visibles que nunca para el ciudadano de la
Unién®.

El respeto a la dignidad humana establecido en el articulo
II-61 constituye el derecho fundamental de mayor rango,
seglin se puede deducir de su posicion al inicio de la parte
segunda. Esta disposicion se basa de cierta manera en una
concepcion objetiva de la dignidad, al prohibirse en el
articulo I1-63, apartado 2, de antemano ciertos actos que el
poder constituyente declara sin excepcion alguna como
vulneraciones de este derecho fundamental. Dado el hecho

% M. CARRILLO, "Los derechos fundamentales en la Constitucion
Europea", en: El reto constitucional de Europa, Madrid 2005, p. 212 y
M. GIJZEN, obra citada, p. 46, recuerdan que la cuestion prejudicial del
articulo 234 TCE es igualmente una forma a través de la cual el juez
nacional puede ejercer una funcion de tutela difusa de los derechos
fundamentales que eventualmente puedan quedar afectados por una
norma comunitaria de contenido lesivo.

?7 Segiin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el principio de
tutela judicial efectiva es un principio del Derecho comunitario que debe
ser respetado por los Organos judiciales comunitarios y nacionales.
Sentencias de 11 de septiembre de 2003, Safalero Srl contra Prefetto di
Genova (asunto C-13/01, Rec. p. 1-8679), apartado 50, de 25 de julio de
2002, Union de Pequeiios Agricultores contra Consejo de la Union
Europea (C-50/00, Rec. p. 1-6677), apartados 38 y 39.

% D. RUIZ-JARABO COLOMER/B. CORREA GUIMERA, "La protec-
cion de los derechos humanos por el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europea", en: Derechos humanos del migrante, de la mujer en el
Islam, de injerencia internacional y complejidad del sujeto, Barcelona
1999. p. 132; D. RUIZ-JARABO COLOMER, Técnica juridica de
proteccion de los derechos humanos en la Comunidad Europea, en:
Revista de Instituciones Europeas, Volumen 17, 1990, p. 175 y ss.

» M. HILF, "Os direitos fundamentais na Constitui¢io Europeia", en:
Uma Constituicdo para a FEuropa, Coimbra 2004, p. 188; F.
DEHOUSSE/W. COUSSENS, "El Tratado Constitucional de la Conven-
cion para Europa: un texto demasiado convencional", en: El reto consti-
tucional de Europa, Madrid 2005, p. 46.



de que la mayoria de estas prohibiciones conciernen técni-
cas relacionadas a la biotecnologia como la eugenesia®® y
la clonacion, podria afirmarse que la Constitucion define
claramente los limites de la ciencia, dandole una clara
prevalencia a la proteccion de la dignidad humana frente a
los intereses de la ciencia, cuya libertad se encuentra ade-
mas protegida por la Constitucion en su articulo 1I-73. La
prohibicion de la clonacion reproductora de seres huma-
nos tiene como objetivo evitar una instrumentalizacion del
clon. Estas disposiciones se inspiraron en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y la
Dignidad del Ser Humano con respecto a las Aplicaciones
de la Biologia y de la Medicina, suscrito en la ciudad de
Oviedo el 4 de enero de 1999 y en vigor en Espafia desde
1 de enero de 2000, Se basa igualmente en el Protocolo
Adicional al Convenio sobre la prohibicion de la clona-
cion gize seres humanos, firmado en Paris el 12 de enero de
1998,

En la Unién Europea, un nimero creciente de pacientes
recibe tratamientos basados en substancias biologicas
donadas por otras personas, entre las que se incluyen la
sangre, los tejidos, las células y los organos humanos
completos. Estas substancias son de alto valor terapéutico,

30 Eugenesia es el nombre que se le da al uso de la seleccion artificial
para promover el mejoramiento de las especies, utilizando técnicas
diversas, pero que se centran en la promocion de la reproduccion de
individuos con una caracteristica genotipica/fenotipica deseable, y en la
desanimacion de la reproduccion de aquellos individuos con caracteristi-
cas indeseables. El movimiento eugenista fue fundado por Sir Francis
Galton, nacido en 1822 y primo hermano de Charles Darwin, quien
derivé su idea principal de la crianza de caballos de carrera. La
etimologia grecolatina de eugenesia quiere decir "bien nacido". La
eugenesia puede efectuarse por medio de la seleccion de los progenito-
res, la eliminacion selectiva de los individuos que por mutacioén presen-
ten caracteristicas indeseables y actualmente, utilizando la manipulacién
genética directa. Aunque el término eugenesia es apropiado para referirse
al proceso de seleccion artificial que se efectiia en los animales y en las
plantas utiles al hombre, aplicado en los seres humanos se le asocia
frecuentemente con ideologias con elementos racistas (por ejemplo, el
nacional socialismo). Por esa razon el término ha caido en desuso incluso
para referirse el proceso de seleccion artificial de animales y plantas,
prefiriéndose cualquier otro.

3! También denominado Convenio Europeo de los Derechos humanos y
la Biomedicina (http://conventions.coe.int/Treaty/EN/ CadreListeTrai-
tes.htm).

32 El parrafo tercero de la nota adjunta a este Protocolo indica que "delib-
erately cloning humans is a threat to human identity, as it would give up
the indispensable protection against the predetermination of the human
genetic constitution by a third party. Further ethical reasoning for a
prohibition to clone human beings is based first and foremost on human
dignity which is endangered by instrumentalisation through artificial
human cloning. Even if in the future, in theory, a situation could be
conceived, which might seem to exclude the instrumentalisation of
artificially cloned human offspring, this is not considered a sufficient
ethical justification for the cloning of human beings. As naturally occur-
ring genetic recombination is likely to create more freedom for the
human being than a predetermined genetic make up, it is in the interest
of all persons to keep the essentially random nature of the composition of
their own genes".

pero también pueden acarrear riesgos a sus receptores,
especialmente por lo que se refiere al contagio de enfer-
medades transmisibles. La Comunidad contribuye a redu-
cir tales riesgos mediante la adopcion de legislacion sobre
la calidad y la seguridad de dichas substancias®. Dicha
legislacion tiene relevancia para la proteccion de los dere-
chos fundamentales del ciudadano de la Unidn, especial-
mente para el derecho a la integridad fisica (articulo 11-63)
y el derecho a la vida (articulo 11-62), por lo que la cues-
tion relativa a su conformidad con los respectivos dere-
chos fundamentales garantizados por la Constitucion po-
dria ser objeto de control judicial en un futuro. Lo mismo
seria en el caso de una Directiva comunitaria que permita
la investigacion de células madre haciendo para tal motivo
uso de material proveniente de fetos humanos. Por otro
lado, la Constitucion es muy clara en ciertos aspectos de la
terapia médica al prohibir explicitamente la clonacion
reproductora de seres humanos en el articulo 1I-63, apar-
tado 2, letra d). Aspectos relacionados con la reproduccion
humana sujetos en un futuro a reglamentacion a escala
supranacional podrian tener implicaciones para el derecho
a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia,
ambos establecidos en el articulo 11-69.

Otro problema que podria ocupar al Tribunal de Justicia
en un futuro implicaria la cuestion referente a la posibili-
dad de patentar productos médicos u otros bienes hechos a
base de material genético humano con arreglo a la legisla-
cion comunitaria. El articulo I1-63, apartado 2 dispone que
debera respetarse "la prohibicion de que el cuerpo humano
o partes del mismo en cuanto tales se conviertan en objeto
de lucro". La legislacion que se aprobara en un futuro con
el objeto de ampliar la proteccion de patentes hacia in-
ventos basados en genes humanos podria en principio
violar dicha disposicién. Otro aspecto concierne el inte-
rrogante de si el articulo 11-63, apartado 2 debe ser consi-
derado una lista taxativa de prohibiciones. Las palabras
"en particular" sugieren lo contrario, de manera que seria
factible una ampliacion por parte de la jurisprudencia,
sobre todo teniendo en cuenta los avances de la ciencia en
el campo de la biotecnologia y los desafios que estos
constituyen para la sociedad desde un punto de vista ético.

Por otra parte, el posible impacto de una Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea dotada de ca-
racter vinculante en el ambito de la salud podria ser relati-

3 En concreto se trata de la Directiva 2004/23/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, relativa al establecimiento
de normas de calidad y de seguridad para la donacion, la obtencion, la
evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la
distribucion de células y tejidos humanos, asi como de la Directiva
2002/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de enero de
2003, por la que se establecen normas de calidad y de seguridad para la
extraccion, verificacion, tratamiento, almacenamiento y distribucion de
sangre humana y sus componentes.
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vamente limitado, debido a que resulta dificil imaginar
constelaciones en las que, por ejemplo, el derecho a la
vida podria incidir en materias de competencia comunita-
ria. No obstante, no se puede excluir la posibilidad de que
se recurra a este derecho en situaciones de emergencia, en
las que el derecho de un ciudadano de la Unién a la pro-
teccion de su salud, es decir, el derecho a recibir atencion
médica en otro Estado miembro, se encuentra en peligro.
Tal es el caso en el asunto Smits y Peerbooms, donde un
ciudadano neerlandés que se encontraba en estado de
coma después de sufrir un accidente, fue transferido a una
clinica especializada en Austria y alegd una violacion de
su derecho a recibir servicios de salud cuando se le dene-
g0 posteriormente el reembolso de sus gastos médicos en
el extranjero’®. Este aspecto relacionado con el derecho a
la proteccion de la salud sera tratado con mayor detalle
mas adelante.

La libertad de expresion es reconocida por la Convencion
Europea de Derechos Humanos en su articulo 10 y por lo
tanto constituye un principio general del Derecho comu-
nitario®>. La libertad de expresion es un pilar fundamental
de toda sociedad democratica. Su inclusién expresa en el
texto de la Constitucion podria llevar a diversos grupos
interesados a solicitar ante los tribunales comunitarios un
control de legalidad de diversas iniciativas de la Unién
Europea destinadas a proteger y promover la salud publi-
ca, como seria la reglamentacion comunitaria relativa a la
publicidad de medicamentos que requieren una prescrip-
cion médica o del tabaco. El articulo II-71 contiene ade-
mas de la libertad de expresion a la libertad de informa-
cion. Segun esta disposicion, la libertad de informacion
"comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras". Esta libertad tuvo relevancia para el ambito de
salud en la sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de octu-
bre de 1991 en el asunto Grogan, que tuvo como objeto la
prohibicion por parte del Estado irlandés, dirigida a diver-
sas organizaciones irlandesas de divulgar informacion
sobre clinicas que realizan interrupciones voluntarias del
embarazo en otros Estados miembros. El Tribunal de
Justicia no dudo6 en considerar la interrupcion médica del
embarazo efectuada de acuerdo a las disposiciones nacio-
nales como un servicio en el sentido del articulo 50 TCE.
Por otra parte, si bien el Tribunal reconocié que la divul-
gacion constituia una manifestacion de la libertad de in-
formacion, negd que se hubiese vulnerado los derechos

3 Sentencia de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms (C-157/99, Rec.
2001, p. 1-5473).

* Esto parece sugerir la sentencia de 6 de marzo de 2001, Connolly
(asunto C-274/99 P, Rec. p. 1-1611), apartados 37-42. Conclusiones del
Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer presentadas el 19 de octubre de
2000 en el asunto C-274/99 P, puntos 9 y 10.
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fundamentales de aquellas asociaciones debido a que el
acto de divulgacion de informacion por parte de terceras
personas no podia considerarse como una restriccion a la
libre prestacion de servicios en los términos del articulo
49 CE™.

Una disposicién que no tiene correspondiente inmediato
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos es la con-
tenida en el articulo 11-68 relativo a la proteccion de datos
de carécter personal’’. Podria encontrar una aplicacion en
las medidas nacionales de implementacion de la Directiva
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos™®, cuya base juridica viene a ser
el articulo 95 CE, asi como de la Directiva sobre la priva-
cidad y las comunicaciones electrénicas®. Por otra parte,
se puede esperar especialmente una amplia aplicacion de
esta disposicion en el sector de la salud publica, sea en el
marco de las medidas adoptadas por la Unién Europea
misma, como de las medidas nacionales de implementa-
cion. La relevancia de este derecho fundamental para el
ambito de la salud publica se explica por el alto grado de
confidencialidad que exige tradicionalmente la ética mé-
dica respecto al uso y almacenamiento de ciertos datos
considerados sensibles para el paciente. En consecuencia,
podria utilizarse para garantizar la proteccion de archivos
e historiales médicos.

Es importante resaltar una vez mas la relevancia del arti-
culo II-111. Si bien esta disposicion prevé que el catalogo
de derechos fundamentales sera vinculante para las insti-
tuciones, organos y organismos de la Union, afiade que lo
mismo valdra cuando los Estados miembros apliquen el
Derecho de la Union. La relevancia para el ambito de la
salud se manifiesta en aquellas medidas adoptadas por los
Estados miembros en aplicacion del Derecho del mercado
interno europeo, por ejemplo en las que se define la liber-
tad de prestar y recibir servicios médicos, conforme a lo
establecido en el articulo II-95. Esta disposicion tiene su

36 Sentencia de 4 de octubre de 1991, Grogan (asunto C-159/90, Rec. p.
1-4685), apartado 21.

37 En el marco del Consejo de Europa se suele garantizar la proteccién de
los datos personales de una persona a través del derecho a la vida privada
previsto en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
En sus sentencias de 27 de agosto de 1997 (M.S./Suecia) y de 25 de
febrero de (Z./Finlandia) el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
decidi6 que el historial médico de un paciente esta protegido por el
articulo 8 del Convenio.

3 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos, Diario Oficial L 281 de 23/11/1995, p. 31 — 50.

% Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la pro-
teccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas
(Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas), Diario
Oficial L 201 de 31/07/2002, p. 37-47.



origen en el articulo 11 de la Carta Social Europea y ga-
rantiza el derecho a acceder a la prevencion sanitaria y a la
atencion médica, mientras que la segunda frase reitera el
objetivo programatico del articulo 152 CE al sefialar que
al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la
Uniodn se garantizara un nivel elevado de proteccion de la
salud humana. La primera frase del articulo I1I-95 esta
formulada como un derecho individual, lo que permite
suponer que constituye un derecho fundamental”. La
segunda frase estd dirigida a la Union y sus Estados
miembros, de manera que debe entenderse como una
disposicion de caracter programatico. Esta disposicion
debe interpretarse en relacion con el articulo 11-94, el cual
determina que "toda persona que resida y se desplace
legalmente dentro de la Union tiene derecho a las presta-
ciones de seguridad social y a las ventajas sociales de
conformidad con el Derecho de la Union y con las legisla-
ciones y practicas nacionales". De esto se traduce un claro
reconocimiento por parte de la Union de las competencias
originarias de los Estados miembros en la politica social y
de salud, mientras que al mismo tiempo se reitera la exis-
tencia de un marco constitucional supranacional que éstos
deberan respetar. La Constitucion toma asi en cuenta el
hecho de que los sistemas sanitarios y las politicas en
materia de salud se encuentran hoy en dia mas interrela-
cionados que nunca. Un examen de los sistemas de salud
de los diferentes Estados miembros excederia el marco de
esta conferencia y seria poco util. A efectos de evaluar la
dimension social de la Constitucion Europea conviene
mas bien analizar el marco constitucional que ofrece el
Derecho comunitario mediante un estudio de las compe-
tencias otorgadas a la Union Europea en el ambito de la
salud.

3. Las competencias de la Union Europea en
materia de salud publica

a) Las bases juridicas en la Constitucion Europea

La Constitucion Europea da testimonio de un largo proce-
so evolutivo marcado por la inquietud tanto de los Estados
miembros como de los 6rganos comunitarios de responder
a los desafios del tiempo. Constituye una especie de sinte-
sis de los logros obtenidos a lo largo del proceso de inte-
gracion, por lo que resulta indispensable analizar sus dis-
posiciones teniendo en cuenta la evolucion del Derecho
comunitario a fin de entender mejor el proceso de consti-
tucionalizacion, dandose un enfoque prioritario a las com-
petencias de la Union Europea en el &mbito de la salud.

“ A. W. HERINGA/L. HERVEY, "The EU Charter: Text and Struc-
ture", en: Maastricht Journal of European and Comparative Law (2000),
Tomo 8, N° 1, p. 30.

Uno de los objetivos principales de la Convencion Euro-
pea fue el de trazar de manera mas clara la division de
competencias entre los 6rganos e instituciones de la Union
Europea y de los Estados miembros. Si bien no se impuso
la idea inicial de crear un catalogo detallado y cerrado de
competencias®', tal como es el caso en las constituciones
nacionales, se logro especificar las diferentes categorias
de competencias, algo que hasta la fecha no habia sido
siempre facil realizar, debido a la ambigiiedad de los Tra-
tados actuales y que por lo tanto habia requerido de una
precision por parte del Tribunal de Justicia. La Constitu-
cion Europea distingue en su articulo I-12 tres categorias
distintas: la competencia exclusiva, la competencia com-
partida y aquellos ambitos en que la Union apoyara, coor-
dinara o complementara la actividad de los Estados
miembros. El ambito de la proteccion y mejora de la salud
humana pertenece a esta categoria segun el articulo I-17.
La base juridica central para la articulacion de la actividad
de la futura Unioén Europea en materia de salud publica se
encuentra en el capitulo V, seccion primera, articulo III-
278. Por otra parte, tal como se sefiald en un inicio, exis-
ten otros ambitos de competencia comunitaria que influ-
yen indirectamente en la politica sanitaria, como son prin-
cipalmente las competencias armonizadoras del mercado
interno y la politica comunitaria relativa a la proteccion
del consumidor, pero también la politica agraria comin,
de transporte, politica medioambiental, la politica de com-
petencia, de investigacion y desarrollo tecnoldgico, de
cooperacion al desarrollo e incluso algunos aspectos del
area laboral de la politica social*®. Las medidas de la futu-
ra Unién Europa que puedan tener incidencia en materia
de salud publica seran aprobadas después de entrar en
vigor la Constituciéon Europea conforme a las bases juridi-
cas (con caracter de leges speciales frente a aquellas de la
politica sanitaria) que ésta contiene como en el articulo
I11-231 de la politica agricola comun, en el articulo 111-236
de la politica comun de transportes, en el articulo II1-210
de la politica social, en el articulo I1I-315 de la politica

4 A. MANGAS MARTIN, La Constitucién Europea, Madrid 2005, p. 73
y ss.

2 La politica agraria comun tiene implicaciones en la seguridad de los
alimentos igualmente desde el punto de vista de proteccion al consumi-
dor, lo que constituye un factor determinante para la salud publica. Lo
mismo es el caso respecto a la seguridad vial en el area de transportes. La
pureza del agua y del aire son igualmente importantes para la salud
publica, debido a la posible existencia de substancias nocivas. La aplica-
cion del Derecho de competencia para combatir la formacion de carteles
entre empresas farmacéuticas o subsidios ilegales que podrian influir en
el precio de ciertos farmacéuticos. En el ambito de la investigacion, la
Comunidad Europea apoya diversos proyectos de investigacion y de
desarrollo tecnologico para mejorar la competitividad de la industria
europea en varios campos, incluyendo el de la salud. Asimismo contri-
buye en el marco de la cooperacion al desarrollo de programas de pre-
vencion al SIDA y a la drogadiccion en terceros paises. Véase J. C.
WICHARD, en: Calliess/Ruffert (editores), Kommentar zu EU-Vertrag
und EG-Vertrag, 2. edicién, Neuwied 2002, articulo 152, punto 25 y ss.
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comercial comin, en el articulo I1I-235 sobre la protec-
cion de los consumidores, en el articulo I1I-234 sobre la
politica de proteccion del medio ambiente y en el articulo
I11-317 sobre la politica de cooperacion para el desarrollo.
Estas bases juridicas se ven reforzadas por la disposicion
central del articulo 11-95, segunda frase, cuyo contenido es
reproducido por el articulo I1I-278, apartado 1, el cual esta
a su vez inspirado en el actual articulo 152, apartado 1
TCE. De acuerdo a estas normas, se garantizara un nivel
elevado de proteccion de la salud humana al definirse y
ejecutarse todas las politicas y acciones de la Union. Esta
disposicion debe interpretarse como una clausula de cohe-
rencia horizontal que tiene en cuenta las repercusiones que
pueden tener las diversas politicas de la Unidn en el cam-
po de la salud publica. Ella constituye un testimonio del
origen de la politica sanitaria como competencia horizon-
tal y su desarrollo hacia una politica autébnoma dentro los
Tratados constitutivos de la Comunidad Europea.

La antigua clausula de flexibilidad no fue suprimida, ya
que ni la Convencion ni la Conferencia Gubernamental
consideraron prudente eliminarla pues habia sido muy util
en el pasado, como se vera mas adelante”. Ella sigue
vigente en el articulo I-18. La novedad estriba en que se
exigira no la mera consulta del Parlamento Europeo, como
hasta ahora, sino su previa aprobacion. También se abre al
control de los Parlamentos nacionales pues deben ser
avisados por la Comision de estas propuestas para que
comprueben que no violaran el principio de subsidiarie-
dad. También es una novedad el hecho de que impida la
utilizacion de la clausula para armonizar las disposiciones
legislativas y reglamentarias de los Estados miembros
cuando la Constitucion excluya dicha armonizacion.

La distribucion de las bases juridicas entre las diferentes
competencias puede hacer dificil la eleccion de la base
juridica correcta. El Tribunal de Justicia ha indicado en
numerosas oportunidades que la eleccion de la base juridi-
ca de un acto comunitario es una cuestion juridica, ya que
debe fundarse en elementos objetivos susceptibles de
control jurisdiccional. Entre tales elementos figuran, en
particular, el objetivo y el contenido del acto*. La elec-
cion de la base juridica exige un buen conocimiento del
alcance de las respectivas bases juridicas, por lo que a
continuacion se procedera a su analisis.

# A. MANGAS MARTIN, obra citada, p. 87.

* Sentencias de 12 de noviembre de 1996 (asunto C-84/94, Rec. p. I-
5755), apartado 25, de 26 de marzo de 1987 (asunto 45/86, Rec. p.
1493), apartado 11, de 11 de junio de 1991 (C-300/89, Rec. p. 1-2867),
apartado 10.
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b) La base juridica central y la evolucion de la poli-
tica sanitaria comunitaria

La base juridica central para la articulacion de la actividad
de la futura Unién Europea en materia de salud publica se
encuentra en el capitulo V, seccidon primera, articulo III-
278 y tiene su origen en el actual articulo 152 CE. La
evolucion de las bases juridicas solo puede ser objeto de
estudio si tiene en cuenta su contexto historico.

aa) Tratado de Maastricht

Los organos de la Union Europea no tuvieron competen-
cia explicita alguna en el ambito de la salud hasta la entra-
da en vigor del Tratado de Maastricht. No obstante, se
puede constatar una actividad a escala supranacional des-
de fines de la década de los setenta. E1 TCE establecia que
la Comunidad tendria como mision "una elevacion del
nivel de vida", por lo que se llegd a suponer que la protec-
cion de la salud constituia uno de sus objetivos. Fundan-
dose en esta interpretacion, se comenzaron a adoptar cada
vez més medidas legislativas, basandose en la base juridi-
ca del antiguo articulo 235 TCE (el actual articulo 308
CE).

Entre las medidas que se adoptaron gracias a una inter-
pretacion extensa de los articulos 2 y 235 TCE figuran
diversas iniciativas de cooperacion entre los Estados
miembros en materia de salud publica como los progra-
mas "Europa contra el cancer" del afio 1989 y "Europa
contra el SIDA"* de 1991. La introduccién de una base
juridica especifica en los Tratados fundacionales de la
Comunidad Europea se llevo a cabo a través del Tratado
modificatorio de Maastricht, que entré en vigor en 1993.
La razoén de esta decision parece haber residido en la per-
cepcion general de que ciertos problemas relacionados con
la politica sanitaria dificilmente podrian ser resueltos a
nivel nacional. Es muy posible que los Gobiernos de los
Estados miembros hayan compartido el mismo temor
hacia determinadas amenazas para la salud publica, espe-
cialmente provenientes de nuevas enfermedades como el
SIDA. Por otra parte, es igualmente probable que los
Estados miembros hayan optado por incluir esta nueva
disposicion en el Tratado CE con el objetivo de evitar una
dilatacion cada vez mayor y potencialmente ilimitada de

“Decision 88/351/CEE del Consejo y de los representantes de los go-
biernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 21
de junio de 1988, por la que se adopta un plan de accion 1988-1989
relativo a una campafia de informacion y sensibilizacion en el marco del
programa "Europa contra el cancer", Diario Oficial L 160 de 28/06/1988,
p. 52.

 Decision 91/317/CEE del Consejo y de los Ministros de sanidad de los
Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 4 de junio de
1991, por el que se aprueba un plan de accion 1991-1993 en el marco del
programa "Europa contra el SIDA", Diario Oficial n°® L 175 de
04/07/1991, p. 26 — 29.



las competencias de la Comunidad Europea®’. El antiguo
articulo 129 TCE puede ser visto como una suerte de
compromiso entre aquellos Estados miembros que no
deseaban conferir competencia alguna a la Comunidad en
materia de sanidad y aquellos otros que querian un avance
en la integracion. Para algunos, la insercion del antiguo
articulo 129 CE fue visto como una forma de poner limi-
tes a la actividad comunitaria, mientras que otros vieron
en este acto Uinicamente una manera de formalizar el sta-
tus quo.

La innovacion del articulo 129 TCE consistid en que por
primera vez se introdujo una base juridica especifica para
aquellas materias que tienen como objetivo la proteccion
de la salud publica, en el sentido de la proteccion de la
colectividad contra amenazas comunes (enfermedades
transmisibles, tabaco, alcohol, etc.), a diferencia de la
proteccion individual, como podria ser la proteccion de la
salud de los trabajadores.

No obstante, la politica sanitaria permanecié siendo una
politica de apoyo, es decir, un ambito en que las activida-
des de los organos comunitarios estaban limitadas a la
coordinacion de las politicas de los Estados miembros,
puesto que se excluia expresamente la armonizacion de las
legislaciones nacionales. Por otro lado, los Estados miem-
bros estaban obligados a colaborar con la Comision. Para
este objetivo se le otorgd un derecho de iniciativa para
proponer medidas que promoverian la coordinacion entre
los Estados miembros en esta area. El articulo 129 TCE
constituy6 la base juridica seglin la cual el Consejo y el
Parlamento podian adoptar medidas de incentivo de
acuerdo al procedimiento de co-decision, o recomenda-
ciones, por mayoria calificada previa proposicion de la
Comision. Fue gracias a la atribucion de una competencia
formal que la Comunidad pudo fundar sus actividades en
una base legal mas firme.

La competencia de la Comunidad en el ambito de la salud
se manifestd de manera mas clara en la Decision del Con-
sejo sobre la accion futura en el campo de la salud pibli-
ca. Esta Decision fue concretizada por un gran niimero de
programas de accion desarrollados por la Comisién que
incluian programas de informacion para la ciudadania
respecto a la salud publica, de lucha contra el SIDA, el
cancer, la drogadiccién y de promocion de la salud.

bb) Tratado de Amsterdam/Niza

La crisis debida a la aparicion de la Encefalopatia espon-
giforme bovina (EEB) aparentemente convencio a los
Gobiernos de los Estados miembros de la necesidad de

4 T. K. HERVEY, "The Legal Basis of European Community Public
Health Law", en: The Impact of EU Law on Health Care Systems,
Bruselas 2002, p. 26.

tomar medidas al respecto. El resultado fue la creacion del
actual articulo 152 TCE que introdujo importantes inno-
vaciones. La primera innovacion de esta disposicion la
constituye la clausula de coherencia horizontal del aparta-
do 1, que como se vera mas adelante, fue mantenida en la
Constitucion. Esta disposicién armoniza con los nuevos
articulos 2 y 3, apartado 1, letra p) TCE que establecen
como objetivos de la Comunidad Europea "la elevacion
del nivel y de la calidad de vida" e incluye como una de
sus acciones "una contribucion al logro de un alto nivel de
proteccion de la salud".

Durante el proceso de evolucion de los Tratados modifi-
catorios de Maastricht a Amsterdam es posible observar
un refuerzo de la obligacion impuesta a los 6rganos de la
Comunidad Europea. Mientras que en el antiguo articulo
129 TCE se hablaba atn de "contribuir" a la consecucion
de un alto nivel de proteccion de la salud humana, el ac-
tual articulo 152 TCE lo "garantiza". Ademas, las accio-
nes de la Comunidad no se limitan mas a la "prevencion
de las enfermedades", sino que han sido ampliadas a fin
de promover la salud publica. El articulo 152, apartado 1
TCE establece que "la accion de la Comunidad se enca-
minara a mejorar la salud publica, prevenir las enfermeda-
des humanas y evitar las fuentes de de peligro para la
salud humana". La referencia a las enfermedades mas
graves, a la informacion y la prevencion sanitarias no fue
sujeta a modificaciones. Por otra parte, se reformula la
base juridica, ampliando su campo de aplicacion. Es asi
que desaparece por ejemplo la mencion explicita a la
toxicomania, pudiéndosele no obstante seguir subsumien-
do bajo el término mas amplio de "fuente de peligro". Su
posicion sistematica permite deducir que la competencia
de la Comunidad residira mas que nada en la prevencion.
De esto resulta que la prevencion no se efectuara tnica-
mente respecto al problema de la drogadiccion, sino tam-
bién del consumo de tabaco.

Asimismo, el articulo 152, apartado 1 TCE ha sido refor-
mulado de tal manera que ademas de la proteccion de la
salud publica, en el sentido de la proteccion del bienestar
colectivo, comprende la proteccion del individuo. La frase
"prevenir las enfermedades humanas" implica por lo me-
nos potencialmente la preocupacion por el bienestar indi-
vidual. En suma se puede constatar una ampliacion de las
competencias de la Comunidad Europea en el ambito de la
salud respecto al Tratado de Maastricht.

El articulo 152, apartado 2 TCE define la division de
competencias entre los Estados miembros y la Comunidad
Europa en el area de salud ptblica. La disposiciéon muestra
claramente que, conforme al principio de subsidiariedad,
las competencias principales en el campo de la salud per-
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manecen en los Estados miembros*®. Esto es resaltado por
el parrafo 5. Los d6rganos comunitarios disponen unica-
mente de una competencia si se puede esperar un cierto
valor agregado de la accion comunitaria. Esta disposicion
es Unicamente aplicable en el marco de la actividad comu-
nitaria en el area de la salud publica. En el ambito del
mercado interior europeo, donde la actividad comunitaria
es mayor, puede apreciarse igualmente un claro reconoci-
miento de la competencia nacional en materia de salud en
los motivos que pueden justificar restricciones a las liber-
tades fundamentales. El articulo 30 TCE, aplicable a la
libre circulacion de mercancias, prevé que se podran justi-
ficar prohibiciones o restricciones a la importacion, ex-
portacion o transito de bienes por razones de la proteccion
de la salud y vida de las personas. Disposiciones similares
que subrayan esta prerrogativa de los Estados miembros
existen en los articulos 46, 55 y 95, apartado 4 TCE.

El articulo 152, apartado 4 TCE establece los mecanismos
e instrumentos a través de los cuales los organos de la
Comunidad podran actuar en el ambito de la salud. Se
prevén dos tipos de actos en forma de "medidas" (articulo
154, apartado 4, letra a y b) y de "medidas de fomento"
(articulo 152, apartado 4, letra ¢). Las "medidas de fo-
mento" excluyen expresamente cualquier armonizacion de
las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros, mientras que las "medidas" incluyen de manera
implicita la armonizacion a través de Reglamentos, Direc-
tivas y demas actos juridicos. Esta competencia armoniza-
dora constituye un avance frente al Tratado de Maastricht
que otorgaba una competencia limitada a la adopcion de
"medidas de fomento".

El articulo 152 TCE incluye dos areas en las que se po-
dran adoptar medidas. Se trata de "medidas que establez-
can altos niveles de calidad y seguridad de los d6rganos y
sustancias de origen humano, asi como de la sangre y
derivados de la sangre" y de "medidas en los ambitos
veterinario y fitosanitario que tengan como objetivo di-
recto la proteccion de la salud publica". Estas disposicio-
nes constituyen una ampliacion de las competencias ya
otorgadas a la Comunidad segln el articulo 37 TCE en el
marco de la politica agraria comtn, probablemente con el
objetivo de hacer frente a la crisis de la EEB que afect6 a
varios Estados miembros. Esta disposicion puede inter-
pretarse como una derogacion del articulo 37 TCE, puesto
que sustrae las medidas veterinarias y fitosanitarias rela-
cionadas con la salud humana del campo de aplicacion de
la politica agraria comun.

* J. C. WICHARD, en: Calliess/Ruffert (editores), Kommentar zu EU-
Vertrag und EG-Vertrag, 2. edicién, Neuwied 2002, articulo 152, punto
10.
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Las disposiciones del articulo 152, apartado 4, letra a)
constituyen una ampliacion de las competencias de la
Comunidad que puede explicarse principalmente con la
serie de escandalos suscitados en Francia en la década de
los noventa sobre la distribucion y transfusion de conser-
vas de sangre contaminadas con el virus del SIDA. Su
inclusion se debe igualmente a la emergencia de un nuevo
mercado europeo de sangre humana, organos y demas
substancias. La inclusion de una base juridica especial
para esta ultima materia resultaria necesaria, ya que aun
persisten ciertas dudas en los Estados miembros respecto a
la legitimidad ética de la aplicacion de las bases juridicas
del mercado interior o de proteccion del consumidor a la
comercializacion de dichos substancias y tejidos. Este
escepticismo se refleja a nivel internacional en el ya men-
cionado Convenio Europeo de los Derechos humanos y la
Biomedicina® y sobre todo en su Protocolo adicional que
se refiere al transplante de oOrganos y tejidos de origen
humano, elaborado el 24 de enero de 2002, pero que no
entr6 en vigor hasta la fecha™. El trafico de organos y
tejidos humanos ha sido igualmente condenado en reitera-
das oportunidades por la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS)™".

cc) El Tratado de la Constitucion Europea

La base juridica del articulo III-278 se encuentra en la
parte tercera, capitulo V del Tratado de la Constitucion
Europea titulado "ambitos en que la Union puede decidir
realizar una accion de apoyo, coordinaciéon o comple-
mento". Esta disposicion es muy similar al articulo 152
TCE. El término de "salud humana" se define como la
"salud fisica y psiquica", lo que refleja un nuevo enfoque

* En el articulo 21 de este Convenio se incluye la prohibicién del lucro
con el cuerpo humano y sus partes. El articulo 25 obliga a las Partes a
prever sanciones apropiadas -no necesariamente de caracter penal- para
los casos de incumplimiento de lo dispuesto en el Convenio.

% En el articulo 21 de dicho Protocolo adicional se establece que el
cuerpo humano y sus partes no pueden constituir fuente de lucro o de
otras ventajas similares. Asimismo se consagra la prohibicién de publici-
dad de la necesidad o de la disponibilidad de 6rganos o tejidos con el
objeto de ofrecer o solicitar un lucro o de ventajas similares. En el arti-
culo 22 del Protocolo adicional se impone la obligaciéon de prohibir el
trafico de organos y tejidos.

*! Esto ocurri6 por primera vez en la Decision de la OMS 40.13 de mayo
de 1987. Igualmente en la Decision de la OMS 42.5 de mayo de 1989 se
condend la compra y venta de drganos humanos y, seiialando la falta de
éxito en la prevencion del fendmeno, se solicito a los legisladores nacio-
nales que intensificaran sus esfuerzos. Mediante la Decision de la OMS
44.25 de mayo 1991 se declar6 que ningin 6rgano debe extirparse del
cuerpo de menores de edad, salvo en caso de circunstancias excepciona-
les, se prohibid la publicidad de drganos humanos a cambio de un precio,
y se introdujo el principio de la igualdad con respecto a las donaciones
de 6rganos.



de la Union Europea hacia temas relacionados con la salud
mental®’.

El articulo III-278 dispone que la futura Uniéon Europea
adoptard medidas legislativas "para hacer frente a los
problemas comunes de seguridad". Es muy probable que
esta clausula que aparentemente establece un requisito
adicional deba ser interpretada como una referencia al
principio de subsidiariedad, establecido como un principio
del Derecho de la Union en el articulo I-11, apartado 1 y
definido en el articulo I-11, apartado 3 de la Constitucion.
Ademas, la Constitucion amplia el campo de aplicacion de
las medidas de fomento al disponer que estas abarcaran
también "la lucha contra las pandemias" y "la vigilancia
de las amenazas transfronterizas graves para la salud".
Entre estas amenazas transfronterizas pueden contarse
tanto a las enfermedades transmisibles como la gripe o el
SARS ("Sindrome Respiratorio Agudo Severo", seglin sus
siglas en inglés), pero también las amenazas provenientes
del terrorismo por medio de agentes quimicos y biologi-
COS.

Igualmente se ha desarrollado mas el procedimiento de
cooperacion entre la Comision y los Estados miembros
previsto actualmente en el articulo 152, apartado 2 TCE,
al mismo tiempo que se ha reforzado la posicion juridica
del Parlamento Europeo en el marco de este procedi-
miento de toma de decisiones al crear una obligacion de
informarle cumplidamente acerca de las iniciativas toma-
das en el marco de esta cooperacion™. Estas iniciativas
que la Comision se encargard de tomar consistiran en
establecer orientaciones e indicadores, organizar el inter-
cambio de mejores practicas y preparar los elementos
necesarios para el control y la evaluacion periddicos. Esta
disposicion incorpora al parecer al Tratado de Constitu-
cion el procedimiento desarrollado en los tultimos afios y
bautizado bajo el nombre de "Método Abierto de Coordi-
nacion".

2 La salud mental contribuye de manera significativa a la calidad de
vida, a la insercion social y a una plena participacion social y economica.
Los trastornos y las enfermedades mentales son causa de sufrimiento
humano y de incapacidad, aumentan la mortalidad y tienen repercusiones
negativas en las economias nacionales. Los problemas de salud mental
estan con frecuencia relacionados, entre otros factores, con el desempleo,
la exclusion social, la drogadiccion y el alcoholismo. Existen métodos
eficaces para promover la salud mental y prevenir los trastornos y las
enfermedades mentales. Las conclusiones de las actividades comunita-
rias realizadas los ultimos afios en el &mbito de la salud publica, concre-
tamente la Comunicacion de la Comision de 16 de abril de 1998 sobre el
desarrollo de la politica de salud publica en la Comunidad Europea y la
Conferencia europea sobre la promocion de la salud mental y la insercion
social, celebrada en Tampere del 11 al 13 de octubre de 1999, destacaron
la importancia de la salud mental y la necesidad de actuaciones en este
ambito (ver Resolucion del Consejo, de 18 de noviembre de 1999, sobre
la promocioén de la salud mental, Diario Oficial C 86 de 24/03/2000).

53 J. ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES, La elaboracion del Tratado
por el que se establece una Constitucion para Europa (2001-2004),
Madrid 2005, p. 249.

¢) La incorporacion al Tratado del Método Abierto
de Coordinacion

El Método Abierto de Coordinacion se aplicd por primera
vez en el marco de la coordinacion de las politicas eco-
némicas y fiscales de los Estados miembros tras la entrada
en vigor del Tratado de Maastricht, siendo utilizado poste-
riormente con el fin de gestionar la cooperacion politica
en materia de empleo y proteccion social. Se concibe
como un método flexible de gobernanza, que completa el
método comunitario existente y otros procedimientos
basados en el Tratado, como las Orientaciones Generales
de Politica Econémica (articulo 98 TCE) y la Estrategia
Europea de Empleo (articulo 125 TCE), que siguen siendo
los instrumentos centrales basicos de la Comunidad.

Los desarrollos recientes en la politica social Europea se
remontan a su vez a la Cumbre de Lisboa en marzo del
aflo 2000, donde los jefes de Estado y de gobierno recono-
cieron la importancia de tomar medidas concretas para
fomentar la cohesioén social en Europa. El Consejo Euro-
peo reunido en esta ciudad hizo de la promocién de la
integracion social un eje esencial de la estrategia global de
la Unidn para alcanzar su objetivo estratégico del decenio
futuro, a saber, convertirse en la economia basada en el
conocimiento mas competitiva y dindmica del mundo,
capaz de crecer econdmicamente de manera sostenible,
acompafiada de una mejora cuantitativa y cualitativa del
empleo y de una mayor cohesion social. El Consejo Euro-
peo establecid asimismo el objetivo del pleno empleo en
Europa en una nueva sociedad incipiente, mejor adaptada
a las preferencias personales de los hombres y mujeres™*.

Fue en la cumbre de Niza del mismo afio donde se acordd
que la forma de progresar en la politica social debia fun-
damentarse en el Método de Coordinacion Abierta, con el
objetivo de erradicar la pobreza y la exclusion social hasta
el afio 2010. El método de coordinacion abierta reconoce
que, desde el principio de subsidiariedad, la politica social
es responsabilidad de cada Estado miembro. En razén de
este principio se establece que cada Estado miembro im-
plementara un plan de accion para combatir la pobreza y
la exclusion social, con miras a alcanzar ciertos objetivos
comunes previamente determinados.

Este procedimiento comprende basicamente tres etapas.
Primeramente se definen a nivel europeo los objetivos que
determinaran la politica de los Estados miembros. Se
fijaran los objetivos, asi como el plazo de tiempo para
alcanzarlos. En una segunda etapa se traducen estas direc-
trices de la Unidén Europea en planes de accidon nacionales.
Este proceso se lleva a cabo a través de la participacion de

% T. ATKINSON, "Social Inclusion and the European Union", en:
Journal of Common Market Studies, Tomo 40, N° 4, Noviembre 2002, p.
627.
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muchos actores a nivel estatal y subestatal, conforme al
principio de subsidiariedad. Finalmente, la accion de cada
Estado miembro esta sujeta a evaluacion por la Comision,
haciendo uso de determinados indicadores. El Método
Abierto de Coordinacion esta disefiado para promover el
debate y el aprendizaje mutuo, a medida que los Estados
miembros desarrollan sus politicas nacionales de manera
independiente™.

Generalmente, el Método Abierto de Coordinacion se
utiliza en aquellos ambitos donde la Comunidad no dispo-
ne de competencia alguna o donde se excluye la armoni-
zacion de las legislaciones nacionales. Este ultimo es el
caso de la salud publica, segun se traduce del articulo 152,
apartado 4, letra ¢ y del articulo I11-278, apartado 5 de la
Constitucion Europea.

Asimismo es un método apropiado en los casos donde por
uno u otro motivo no existe voluntad politica para llevar a
cabo una armonizaciéon. Uno de los motivos por los cuales
los Estados miembros se resisten a la armonizacion de sus
legislaciones reside en el temor de sacrificar su soberania.
La politica sanitaria como elemento central de la politica
social nacional constituye una materia particularmente
sensible, ya que los diversos sistemas sociales son el re-
sultado de un desarrollo independiente, dentro de un con-
texto histdrico, cultural e institucional de cada pais. Se
puede afirmar que los diversos sistemas sociales reflejan
los valores de nuestras sociedades. El Método Abierto de
Coordinacion puede considerarse como un procedimiento
que respeta la soberania de los Estados, al mismo tiempo
que los obliga a alcanzar ciertos objetivos necesarios. Es
muy probable que los Estados miembros utilicen el Méto-
do Abierto de Coordinacion para hacer frente a problemas
comunes como el coste cada vez mas elevado de los tra-
tamientos médicos y el actual desarrollo demografico.

Pocas disposiciones de la Constitucion reflejan de manera
tan clara el grado de interrelacion que existe entre las
competencias de la Unién Europea y sus Estados miem-
bros en el ambito de la salud como el articulo I11-278. Esta
es una de las razones por las cuales, en lugar de utilizarse
el término formal de competencia compartida, deberia
hablarse de una competencia mixta.

d) Las clausulas horizontales

El articulo III-115 es la primera de una serie de clausulas
al inicio de la parte tercera — las llamadas clausulas hori-
zontales — que probablemente reflejan mejor el nuevo
marco social de la Unidon Europea creado por la Constitu-
cion. Al reclamar "la coherencia entre las diferentes poli-

5 F. W. SCHARPF, "The European Social Model: Coping with the
Challenges of Diversity", Journal of Common Market Studies, Tomo 40,
N° 4, Noviembre 2002, p. 654.
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ticas y acciones contempladas en la presente parte, tenien-
do en cuenta el conjunto de sus objetivos", se entiende que
ningun ambito de competencia de la Unién quedara ex-
cluido. No obstante, el término de "tener en cuenta" no da
prueba de un lenguaje demasiado riguroso, por lo que no
es evidente que consecuencia tendria una falta de obser-
vancia de este principio por parte de los organos de la
Union o de los Estados miembros.

No se puede apreciar innovacion ninguna en el articulo
I11-116 que basicamente recoge lo establecido en el actual
articulo 3, apartado 2 TCE. Esta clausula de coherencia
horizontal dispone que en todas las acciones contempladas
en la presente parte, la Union tratara de eliminar las desi-
gualdades entre la mujer y el hombre y de promover su
igualdad. Para la politica de proteccion del medio am-
biente existe una disposicion similar en el articulo I1I-119.
Por otra parte, los articulos III-117 y III-118 traen consigo
innovaciones importantes. El articulo III-118 introduce
una clausula de coherencia horizontal conteniendo los seis
motivos de igualdad, a los que se hace referencia en el
actual articulo 13 TCE (sexo, raza u origen étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual).
Establece como objetivo de la Unidn luchar contra la
discriminacién, mientras que en el articulo III-116 se
prevé mas bien la eliminacion de las desigualdades y la
promocion de la igualdad entre la mujer y el hombre.

El articulo III-117 constituye un valioso complemento al
texto de la Constitucion desde el punto de vista de la di-
mension social del proceso de constitucionalizacion, atri-
buido a la Conferencia Intergubernamental, pues se intro-
duce de este modo una clausula general de caracter social.
Esta prevé que "en la definicion y ejecucion de las politi-
cas y acciones contempladas en la presente Parte, la Union
tendra en cuenta las exigencias relacionadas con la pro-
mocién de un nivel de empleo elevado, con la garantia de
una proteccion social adecuada, con la lucha contra la
exclusion social y con un nivel elevado de educacion,
formacion y proteccion de la salud humana". Sin embargo,
si se analiza el lenguaje empleado en las disposiciones
desde el punto de vista del grado de compromiso de la
Union Europea para con los objetivos de caracter social,
se puede constatar que el articulo I11I-117, al igual que el
articulo III-115, Unicamente hablan de "tener en cuenta",
en lugar de utilizar las expresiones "tiene como objetivo"
o "deberan integrarse", ésta ultima empleada en relacion a
la proteccion del medio ambiente.

Por otra parte, seria desacertado sobreestimar el alcance
de las clausulas horizontales, ya que no constituyen bases
juridicas independientes, sino que Unicamente comple-
mentan a las bases legales situadas en las respectivas areas
de competencia. Asimismo, el legislador de la futura
Uniodn debera atenerse a la jurisprudencia del Tribunal de



Justicia, segun la cual el recurso a otros articulos del Tra-
tado como base juridica no puede ser utilizado para eludir
la exclusion expresa de toda armonizacion enunciada en el
articulo 129, apartado 4, primer guion, del Tratado (es
decir el articulo III-278, apartado 5 de la Constitucion
Europea)™.

Si bien éstas se encuentran en la parte tercera del Tratado
constitucional, no existe motivo para suponer que las
clausulas horizontales sean de rango inferior a las disposi-
ciones de la parte primera. La parte tercera incorpora la
mayor parte del actual Tratado fundacional de la Comuni-
dad Europea en el texto de la Constitucion. El hecho de
que el Tribunal de Justicia se haya referido en repetidas
oportunidades a este Tratado, denominandolo la "carta
constitucional de la Comunidad"”’, permite mas bien pre-
sumir que éste 6rgano le atribuird un rango similar al de
las demas disposiciones. Por otra parte, si bien la parte
tercera debe considerarse de un rango similar, no resulta
facil discernir las consecuencias juridicas que llegaran a
tener estas clausulas en un futuro. El articulo 3, apartado 2
CE nunca fue invocado por el Tribunal de Justicia y por lo
tanto es muy dificil especular sobre los efectos de su apli-
cacion. No obstante, es muy posible que el Tribunal de
Justicia opte por interpretar estas clausulas teniendo en
cuenta el amplio margen discrecional politico del cual
dispone el legislador comunitario, de manera similar a la
interpretacion restrictiva que hasta la fecha le ha dado al
principio de subsidiariedad.

4. El derecho a la proteccion de la salud

a) Las dificultades para su realizacion

La Unién Europea reconoce en el articulo II-95 de su
Tratado constitucional el derecho de todas las personas a
acceder a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la
atencion sanitaria. Esta disposicion puede interpretarse
como un derecho fundamental del individuo a la protec-
cion de su salud por parte de la Union Europea y sus Esta-
dos miembros.

% Sentencia de 5 de octubre de 2000, Republica Federal de Alemania
contra Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea (C-376/98,
Rec. p. I- 8419), apartados 77 a 79.

37 Sentencias del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 2003 (asunto C-
15/00, Rec. p. 1-7281), apartado 75, de 23 de abril de 1986, Les Verts
contra Parlamento Europeo (asunto 294/83, Rec. 1986, p. I-1357, de 23
de marzo (asunto C-314/91, Rec. p. 1-1093), apartado 8. Conclusiones
del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer presentadas el 7 de septiem-
bre de 2004 en el asunto C-249/02, punto 40, conclusiones del Abogado
General Alber presentadas el 6 de junio de 2000 en los asuntos acumula-
dos C-432/98 P y C-433/98 P, punto 45. Véase en la doctrina P. DE
PITTA E CUNHA, "Tratado ou Constitui¢ao?", en: Uma Constitui¢do
para a Europa, Coimbra 2004, p. 45, sefiala que en sentido material, ya
existe desde hace mucho una constitucion en los Tratados constitutivos
de la Unién Europea; G. VANDERSANDEN, obra citada, p. 521 y ss.

Si bien esta disposicion hace referencia a las legislaciones
y practicas nacionales, lo hace igualmente de manera
implicita al acervo comunitario. Por esta razén, resulta
dificil entender el contenido de esta disposicion si no se
tiene en cuenta la influencia que ha tenido el Derecho
comunitario en dichas legislaciones y practicas nacionales.
El término de Derecho debe interpretarse en este contexto
comprendiendo tanto la legislacion comunitaria, como la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, debido al impor-
tante papel que este o6rgano judicial ha venido jugando en
la definicion de los derechos del ciudadano de la Unién
Europea en el 4mbito de la salud®®.

La realizacion de la libertad de acceso a los sistemas de
salud nacionales para los ciudadanos de de Union proce-
dentes de los demas Estados miembros debe enfrentar
serias dificultades. Una de ellas resulta del principio de
territorialidad, inherente a todos los sistemas sociales™. Se
entiende bajo este principio que, en general, el individuo
solo recibira un reembolso en su propio pais de origen por
los servicios médicos recibidos. Por otra parte, el reem-
bolso por los servicios médicos recibidos en el extranjero
solo se efectuard en determinados casos (en caso de ur-
gencia, en funcion del tipo de servicios médicos, etc.) y
generalmente Uinicamente previa autorizacion de la enti-
dad de seguros. Debido a que este servicio se encuentra a
discrecion de la entidad de seguros, dificilmente puede
hablarse de un verdadero derecho a recibir atencion sani-
taria en el extranjero. Ademas, el temor por parte de los
Estados miembros al llamado "turismo sanitario", es decir,
dirigirse al Estado miembro que posea mejores trata-
mientos o medios que el propio, con todos los costes que
esto supondria para los sistemas de salud, hace que éstos
se muestren particularmente reticentes a permitir la libre
circulacion de pacientes, personal médico y la libertad de
prestacién de servicios de salud®. La integracion de los
sistemas de salud debe, por lo tanto, establecer un delica-
do equilibrio entre intereses diversos.

%% Esta es la tinica interpretacién posible, ya que seria dificil imaginar
que la Convencién Europea y la Conferencia Intergubernamental hubie-
sen ignorado completamente el desarrollo del Derecho comunitario por
parte de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en esta materia, tal
como lo sugieren P. BELCHER/M. McKEE/T. ROSE, obra citada, p. 2.

%Y. JORENS, obra citada, p. 86.

% J. PEMAN GAVIN, "Asistencia sanitaria publica y libre prestacion de
servicios: sobre la libre ciurculacion de pacientes en el espacio comunita-
rio europeo (a proposito de la sentencia Smits y Peerbooms del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas)", en: Revista de administra-
cion publica, n° 160 (2003), p. 147; L. GONZALEZ VAQUE, "Aplica-
cion del principio fundamental de la libre circulacion al ambito de la
Seguridad Social: la sentencia «Decker»", en: Revista de Derecho Co-
munitario Europeo, n® 5 (1999), p. 129.
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b) La legislacion comunitaria

La legislacion comunitaria ofrece a los ciudadanos el
derecho de buscar asistencia en otro Estado miembro y ser
reembolsados. Tal como se sefial6 en un comienzo, las
primeras normas adoptadas por la Comunidad en este
campo fueron el Reglamento (CEE) n° 1408/71 relativo a
la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los
trabajadores por cuenta ajena y a sus familias que se des-
plazan dentro de la Comunidad y el Reglamento (CEE) n°
574/72, por el que se establecen las modalidades de apli-
cacion del Reglamento (CEE) n° 1408/71. El articulo 19,
apartado 1 del Reglamento (CEE) n° 1408/71 reconoce el
derecho del trabajador por cuenta ajena o por cuenta pro-
pia que resida en el territorio de un Estado miembro dis-
tinto del Estado competente y que satisfaga las condicio-
nes exigidas por la legislacion del Estado competente para
tener derecho a las prestaciones, de disfrutar en el Estado
de su residencia de las prestaciones en especie servidas
por cuenta de la institucion competente por la institucion
del lugar de residencia, seglin las disposiciones de la le-
gislacion que ésta aplique y como si estuviera afiliado a la
misma. Su articulo 20 reconoce el derecho de los trabaja-
dores fronterizos de obtener prestaciones sanitarias en el
Estado de acogida seglin las disposiciones de la legisla-
cion de este Estado como si el trabajador residiera en el
mismo. No obstante, el beneficio de estas prestaciones
estard subordinado, salvo en caso de urgencia, a un acuer-
do entre los Estados interesados o entre las autoridades
competentes de esos Estados o, en su defecto, a la autori-
zacion previa de la institucion competente. El articulo 22
de este Reglamento reconoce el derecho del trabajador
que se encuentre temporalmente en el territorio de un
Estado miembro distinto al Estado competente, es decir el
de origen, a recibir asistencia sanitaria si su estado de
salud lo requiriera de modo inmediato. Finalmente, a
través del articulo 22 bis, se hace extensiva la posibilidad
de asistencia sanitaria por estancia temporal, o por autori-
zacion de la institucion competente, a todos los nacionales
de los Estados miembros que estén asegurados en virtud
de la legislacion de un Estado miembro y a los miembros
de sus familias que residan con ellos, incluso cuando no
sean trabajadores por cuenta propia o ajena.

¢) La jurisprudencia del Tribunal de Justicia

Esta legislacion ha sido complementada por la interpreta-
cion que el Tribunal de Justicia ha venido dando a las
normas primarias y secundarias del Derecho comunitario.
Una de las preguntas centrales que ha tenido que tratar
concierne el alcance del Derecho comunitario en el ambito
social. Las sentencias Kohll’' y Decker® son consideradas

®! Sentencia de 28 de abril de 1998, Raymond Kohll contra Union des
caisses de maladie (asunto C-158/96, Rec. p. I-1931).
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un hito en el desarrollo de lo que es la actualmente 1lama-
da libre circulacion de pacientes®. El Tribunal de Justicia
ha clarificado las condiciones en que pueden reembolsarse
los costes de la asistencia sanitaria cuando los pacientes
hubiesen recibido tratamiento médico en un Estado miem-
bro distinto de aquel en que estan afiliados®.

aa) Las sentencias Kohll y Decker

La sentencia Kohll trata de una prestacion de servicios
transfronteriza. Las cuestiones prejudiciales las habia
planteado la Cour de cassation de Luxemburgo para re-
solver el recurso de un ciudadano de ese pais contra la
decision de su caja de enfermedad, que denegaba la auto-
rizacion para que su hija acudiera a un ortodoncista en la
ciudad cercana de Tréveris en Alemania, porque el trata-
miento no era urgente y podia realizarse en Luxemburgo.
El Tribunal de Justicia sefiald que si bien el Derecho co-
munitario no restringe la competencia de los Estados
miembros para organizar sus sistemas de seguridad social,
los Estados miembros deben, sin embargo, en el ejercicio
de dicha competencia, respetar el Derecho comunitario®.
En lo que se refiere a la aplicacion de la libre prestacion
de servicios a un tratamiento dispensado por un ortodon-
cista establecido en otro Estado miembro, fuera de cual-
quier infraestructura hospitalaria, el Tribunal considerd
que, como esa prestacion se realizaba contra retribucion,
se trataba de un servicio en el sentido del articulo 60 del
Tratado, que menciona expresamente las actividades de
las profesiones liberales®®. Asimismo sefialé que una nor-
mativa que supedita a una autorizacion previa el reembol-
so de los gastos efectuados en dicho Estado y deniega
dicho reembolso a los asegurados que no posean dicha
autorizacion disuade a los beneficiarios de la Seguridad
Social de dirigirse a los prestatarios de servicios médicos
establecidos en otro Estado miembro y constituye, tanto
para estos ultimos como para sus pacientes, un obstaculo a
la libre prestacion de servicios®’.

62 Sentencia de 28 de abril de 1998, Nicolas Decker contra Caisse de
maladie des employés privés (asunto C-120/95, Rec. p. I-1831).

5 J. PEMAN GAVIN, obra citada, p. 123; J. NICKLESS, "The Internal
Market and the Social Nature of Health Care", en: The Impact of EU Law
on Health Care Systems, Bruselas 2002, p. 57-82.

% F. A. GONZALEZ DIAZ, "Derecho a la proteccion a la salud", en:
Comentarios a la Constitucion Europea, Libro II, Valencia 2004, p.
1315.

5 Sentencias de 28 de abril de 1998, Raymond Kohll contra Union des
caisses de maladie (asunto C-158/96, Rec. p. I-1931), apartado 17, 7 de
febrero de 1984, Duphar y otros (238/82, Rec. p. 523), apartado 16, y de
17 de junio de 1997, Sodemare y otros (C-70/95, Rec. p. 1-3395), aparta-
do 27.

5 Sentencia de 28 de abril de 1998, Raymond Kohll contra Union des
caisses de maladie (asunto C-158/96, Rec. p. I-1931), apartados 29 y 46.

67 Sentencias de 28 de abril de 1998, Raymond Kohll contra Union des
caisses de maladie (asunto C-158/96, Rec. p. I-1931), apartados 33 a 35.



bb) La sentencia Smits y Peerbooms

En su sentencia Smits y Peerbooms, el Tribunal de Justicia
confirmo la aplicabilidad de las reglas del Tratado sobre la
libre prestacion de servicios incluso en aquellos casos en
que los servicios hospitalarios se dispensen en especie y
de forma gratuita. El Tribunal considerd que el hecho de
que un tratamiento médico hospitalario sea financiado
directamente por las cajas del seguro de enfermedad ba-
sandose en conciertos y tarifas preestablecidos, tal como
lo preveia la legislacion neerlandesa, no podia excluir a
dicho tratamiento del ambito de los servicios a efectos del
articulo 60 del Tratado. Record6 al efecto la afirmacion
contenida en la sentencia Humbel de que la "caracteristica
esencial de la remuneracion reside en el hecho de que ésta
constituye la contrapartida econdmica de la prestacion
controvertida"®, y entendié que en los asuntos en cues-
tion, los pagos efectuados por las cajas de enfermedad en
el marco del sistema organizado por la Ley neerlandesa
sobre Cajas de Enfermedad, aun siendo a tanto alzado,
constituian la contrapartida econémica de las prestaciones
hospitalarias y presentaban un caracter remuneratorio para
el establecimiento hospitalario que se beneficiaba de ellos
y que efectuaba una actividad de tipo econémico.

A pesar de la diferencias entre el sistema de seguridad
sanitario luxemburgués y el neerlandés, se permitia apre-
ciar una similitud que consistia precisamente en el requi-
sito de autorizacién previa a la atencion médica en el
extranjero. Siguiendo los principios establecidos ya en la
sentencia Kohll, el Tribunal concluyé que la normativa
controvertida disuadia, ¢ incluso impedia, a los beneficia-
rios de la seguridad social de dirigirse a los prestadores de
servicios médicos establecidos en Estados miembros dis-
tintos del Estado miembro de afiliacion y constituia, tanto
para los asegurados como para los prestadores, un obsta-
culo a la libre prestacion de servicios®.

Asimismo dejo claro que el Derecho comunitario no se
opone en principio a un sistema de autorizacion previa, es
necesario, sin embargo, que los requisitos para la conce-
sion de dicha autorizacion se justifiquen a la luz de razo-
nes imperiosas y que cumplan con el requisito de propor-
cionalidad de la presente sentencia’’. Resulta considerable
que el Tribunal de Justicia haya sefialado una vez mas que
no puede excluirse que un riesgo de perjuicio grave para

 Sentencia de 27 de septiembre de 1988, Humbel (263/86, Rec. p.
5365), apartado 17.

% Sentencias de 31 de enero de 1984, Luisi y Carbone (asuntos acumula-
dos 286/82 y 26/83, Rec. p. 377), apartado 16, de 28 de abril de 1998,
Raymond Kohll contra Union des caisses de maladie (asunto C-158/96,
Rec. p. I-1931), apartado 35, de 28 de enero de 1992, Bachmann (C-
204/90, Rec. p. 1-249), apartado 31.

70 Sentencia de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms (C-157/99, Rec.
2001, p. I-5473), apartado 82.

el equilibrio financiero del sistema de seguridad social
pueda constituir una razoén imperiosa de interés general
que pueda justificar un obstaculo a la libre prestacion de
servicios’'. De hecho, el mantenimiento del equilibrio
financiero constituyd uno de los factores que tuvo en
cuenta al analizar el caracter proporcional de la regla-
mentacion neerlandesa. De acuerdo con el Tribunal, para
que un sistema de autorizacion administrativa previa esté
justificado aun cuando introduzca una excepcion a una
libertad fundamental, debe, en cualquier caso, basarse en
criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de
antemano, de forma que queden establecidos los limites
del ejercicio de la facultad de apreciacion de las autorida-
des nacionales, con el fin de que ésta no pueda utilizarse
de manera arbitraria. Un sistema de autorizacion adminis-
trativa previa de ese tipo debe también basarse en un sis-
tema procedimental suficientemente accesible y adecuado
para garantizar a los interesados que sus solicitudes sean
tramitadas en un plazo razonable y con objetividad e im-
parcialidad, debiendo, ademas, poder recurrir judicial-
mente contra las eventuales denegaciones de autoriza-
cion”. Cabe sefialar en este contexto que el legislador
neerlandés habia adoptado una regla general que preveia
la cobertura de los tratamientos médicos siempre y cuando
correspondiesen a lo «habitual en el medio profesional» y
fuesen necesarios desde un punto de vista médico. El
Tribunal llegd a la conclusién que la reglamentacion
neerlandesa no era desproporcionada y por lo tanto se
mostraba conforme con el Derecho comunitario. En parti-
cular, sefiald que dichos requisitos podian permitir mante-
ner en el territorio nacional una oferta suficiente, equili-
brada y permanente de asistencia hospitalaria de calidad,
asi como garantizar la estabilidad financiera del sistema
del seguro de enfermedad.

cc) La sentencia Vanbraekel

Este asunto tiene como objeto la solicitud de autorizacion
de una ciudadana belga que padecia de gonartrosis bilate-
ral para someterse en Francia a una intervencion quirQrgi-
ca de ortopedia con cargo a su compaiiia de seguros, la
Alliance nationale des mutualités chrétiennes. Esta auto-
rizacion se denegd debido a que la solicitud no estaba
suficientemente motivada, por no haberse aportado el
dictamen de un médico en ejercicio en un centro univer-
sitario nacional. Si bien un tribunal belga confirmé poste-
riormente que debia habérsele otorgado tal autorizacion,
permanecié la duda respecto a si el reembolso debia efec-
tuarse conforme a la reglamentacion francesa o belga. El

! Sentencia de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms (C-157/99, Rec.
2001, p. I-5473), apartado 71.

7 Sentencia de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms (C-157/99, Rec.
2001, p. 1-5473), apartado 90.
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problema residia en que el reembolso hubiese sido mayor
conforme a la reglamentacion belga.

El Tribunal indicd que es jurisprudencia reiterada que el
articulo 59 del Tratado se opone a la aplicacion de toda
normativa nacional que dificulte mas la prestacion de
servicios entre Estados miembros que la puramente inter-
na en un Estado miembro”. Lleg6, ademas, a la conclu-
sion que el hecho de que el nivel de cobertura que obtiene
de un beneficiario de la seguridad social sea menos ven-
tajoso cuando se somete a un tratamiento hospitalario en
otro Estado miembro que cuando recibe el mismo trata-
miento en el Estado miembro de afiliacion puede induda-
blemente disuadir a dicho beneficiario de dirigirse a los
prestadores de servicios médicos establecidos en otros
Estados miembros, e incluso impedirselo, por lo que
constituye, tanto para el beneficiario como para los pres-
tadores, un obstaculo a la libre prestacion de servicios.
Tras haber constatado un obstaculo a la libre prestacion de
servicios, el Tribunal procedi6 a determinar si esta restric-
cion estaba justificada por razones imperiosas. Nego, no
obstante, la existencia de tales razones imperiosas, ya que
la ciudadana belga de todos modos habria recibido un
tratamiento médico en su pais de origen. Por este motivo,
ninguna carga financiera suplementaria para el sistema de
seguro de enfermedad. Finalmente, concluyd que el arti-
culo 59 del Tratado debe interpretarse en el sentido de que
si el reembolso de los gastos realizados por servicios hos-
pitalarios prestados en un Estado miembro de estancia,
conforme a las normas vigentes en dicho Estado, es infe-
rior al que habria resultado de aplicar la normativa en
vigor en el Estado miembro de afiliacion en caso de hos-
pitalizacion en este Gltimo, la institucion competente debe
abonar al beneficiario un reembolso complementario co-
rrespondiente a dicha diferencia’®.

dd) La sentencia Leichtle

En una de sus recientes sentencias, el Tribunal de Justicia
tuvo la oportunidad de pronunciarse respecto a la compa-
tibilidad con el Derecho comunitario de una normativa
alemana que supeditaba el reembolso de los gastos oca-
sionados por una cura termal en el extranjero, incluyendo
alojamiento, manutencion, viaje, tasas de estancia e in-
forme médico final, a la acreditacion, mediante un dicta-
men médico, que, debido a las mayores posibilidades de
éxito, era imprescindible seguir el tratamiento termal en el
extranjero. Aquella legislacion exigia, como requisito
adicional, que el balneario de que se trate figure en una
lista ad hoc.

3 Sentencia de 12 de julio de 2001, Vanbraekel (C-368/98, Rec. 2001, p.
1- 5363), apartado 44.

™ Sentencia de 12 de julio de 2001, Vanbraekel (C-368/98, Rec. 2001, p.
1- 5363), apartado 53.
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Cabe subrayar que la cuestion prejudicial no versaba sobre
la asuncion de los gastos ocasionados por las prestaciones
de asistencia propiamente dichas dispensadas con ocasién
de una cura termal efectuada en otro Estado miembro ya
que, en el caso de autos, los gastos ya habian sido objeto
de reembolso conforme a lo dispuesto por la legislacion
nacional””. No obstante, el Tribunal reconocié que por lo
que atafiia a los gastos de viaje y a las eventuales tasas de
estancia, aun cuando no tenian caracter médico ni en prin-
cipio eran abonados a los prestadores de asistencia sanita-
ria, parecian indisolublemente unidos a la propia cura, en
la medida en que ésta implicaba necesariamente el despla-
zamiento y la estancia del paciente in situ. De ello se des-
prendia que los requisitos para el reembolso de esos dife-
rentes gastos con arreglo a un régimen como el aleman
podian tener claramente una influencia directa en la elec-
cion del lugar de cura y, por lo tanto, en la seleccion de un
centro de cura termal que pudiera prestar este tipo de
servicios’®. La citada exigencia tenia finalmente como
efecto que las prestaciones de servicios entre Estados
miembros, en el caso de autos las que ofrecian los centros
termales situados en otros Estados miembros, fuesen mas
dificiles que las prestaciones puramente internas, a saber,
las que ofrecen los centros termales situados en Alema-
nia’’. La decisién del Tribunal se baso esencialmente en la
tesis de que dichas restricciones no estaban lo debida-
mente justificadas por razones imperiosas de interés gene-
ral, ya que, por lo que respecta a la justificacion basada en
la necesidad de evitar un riesgo de perjuicio grave para el
equilibrio financiero del sistema de seguridad social, no se
habia expuesto ante el Tribunal de Justicia ningin argu-
mento preciso en apoyo de la afirmacion de que lo dis-
puesto en la normativa alemana resulta necesario para
tales fines’®.

IV. Conclusiones

La Constitucion Europea instaura en la Union un modelo
basado en la economia de mercado, pero que a su vez
contiene un claro compromiso social. Se caracteriza por
una firme voluntad de armonizar el desarrollo econémico
con el progreso de la sociedad, ya que si bien cuenta entre

7 Sentencia de 18 de marzo de 2004, Leichtle (C-8/02, Rec. p. 1-2641),
apartado 31.

76 Sentencia de 18 de marzo de 2004, Leichtle (C-8/02, Rec. p. 1-2641),
apartado 35 y 36; Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Co-
lomer presentadas el 10 de julio de 2003 en el asunto Leichtle (C-8/02,
Rec. 2004, p. 1-2641, puntos 27 y 30).

77 Sentencia de 18 de marzo de 2004, Leichtle (C-8/02, Rec. p. 1-2641),
apartado 37.

" Sentencia de 18 de marzo de 2004, Leichtle (C-8/02, Rec. p. 1-2641),
apartado 47; Conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer
presentadas el 10 de julio de 2003 en el asunto Leichtle (C-8/02, Rec.
2004, p. 1-2641, punto 35).



sus objetivos principales alcanzar una alta competitividad
de la economia, conforme a los objetivos establecidos por
el Consejo Europeo de Lisboa, no deja de lado al compo-
nente humano. El modelo social que este Tratado incorpo-
ra en el sistema de integracion europeo reconoce que para
lograr el bienestar del individuo es necesario combatir la
exclusion social y la discriminacion, asi como fomentar la
justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres
y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la pro-
teccion de los derechos de las personas mas necesitadas.
Se puede afirmar que este documento juridico esta funda-
do en una filosofia regida por los principios de eficiencia,
libertad, igualdad, justicia social y solidaridad.

Durante los ultimos cincuenta afios Europa se ha converti-
do en una de las sociedades mas avanzadas del mundo,
precisamente porque los progresos econdmicos y sociales
han ido de la mano y se han reforzado mutuamente. El
modelo social denominado "europeo", siguiendo el térmi-
no difundido por el antiguo Presidente de la Comision
Europea, Jacques Delors, debera enfrentar nuevos retos
como la globalizacion y la reciente ampliacion de la
Unién Europea. El desarrollo de este modelo social de-
pendera en gran manera de si la voluntad politica de pre-
servar los sistemas sociales en los Estados miembros de la
Union Europea logrard imponerse ante otros intereses. Un
factor decisivo sera la posible articulacion de una politica
social a nivel europeo en un futuro, debido a que los Esta-
dos nacionales disponen actualmente de un campo de
accion reducido justamente a causa de la globalizacion.
Sin embargo, este proceso en el que nuestras sociedades
se encuentran inmersas actualmente no constituye de
ninguna manera una calle de direccion unica o un fenod-
meno natural incontrolable. La Constitucion Europea
asigna un rango constitucional a los principios del modelo
social europeo dentro del proceso de integracion. La nue-
va Union Europea, en su calidad de potencia economica y
politica, esta llamada a participar en la construccion de un
mundo globalizado donde imperen los principios demo-
craticos, el respeto a los derechos humanos y el bienestar
social.

En el marco de la proteccion de la salud publica como
elemento clave de la politica social, la Constituciéon Euro-
pea introduce cambios significativos. Se destaca el hecho
de que por primera vez el bienestar de los pueblos de
Europa constituye un objetivo de la Union Europea. Asi-
mismo, debe considerarse trascendente que el acceso a la
prevencion sanitaria y al beneficio de la atencion sanitaria
haya sido transformado en un derecho fundamental. Si
bien este derecho se basa tanto en la legislacion, como en
la jurisprudencia comunitaria actual en materia de movili-
dad de pacientes, sera necesario esperar la interpretacion
que el Tribunal de Justicia le dara al articulo 11-95 en un
futuro. Sobre todo se plantea el interrogante de si se le

llegard a dar a este derecho una nueva definicion que
corresponda a su nuevo rango constitucional. Asimismo,
cabe resaltar las nuevas competencias de la Comision en
la lucha contra el tabaco y el alcohol y en la coordinacion
de las actividades de la Union y sus Estados miembros. La
Unidn ha sabido responder a las inquietudes de los ciuda-
danos, al mostrarse lo suficientemente flexible en su evo-
lucion como para desarrollar las competencias necesarias
para hacer frente a las nuevas amenazas contra la salud
publica provenientes de enfermedades transmisibles como
el SIDA y el SARS, pero también provenientes del biote-
rrorismo. La incorporacion del Método Abierto de Coor-
dinacion al Tratado da igualmente testimonio de una ten-
dencia hacia la codificacion de nuevas formas de gobier-
no, al mismo tiempo que se asegura la legitimacion demo-
cratica mediante la participacion del Parlamento Europeo
en los procesos decisorios.

Como ya se sefiald en un principio, la Union Europea
constituye una comunidad de Estados y pueblos basada en
el orden democratico. Por lo tanto, el Tratado que acaba
de ser objeto de estudio solo podra ser considerado una
Constitucion para Europa desde un punto de vista politico
si los ciudadanos europeos logran identificarse con el
modelo social que ésta simboliza y autorizan la entrada en
vigor de este instrumento juridico.
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MESA REDONDA:

“LA ASISTENCIA JURIDICA ACTIVA
AL PERSONAL DE LOS SERVICIOS
DE SALUD.

El fenomeno de las agresiones”

Rafael Caliz Caliz
Subdirector de Asesoria Juridica
Servicio Andaluz de Salud

En relacion con el tema propuesto, pretendo hacer algunas
consideraciones sobre en qué supuestos concretos (por
mas habituales) y con qué alcance puede desarrollarse el
asesoramiento legal y la representacion y defensa judicial
del personal que presta sus servicios en los centros sanita-
rios del SNS, centrada en lo que se ha dado en llamar el
fendomeno de las agresiones, y, por tanto, desde la pers-
pectiva de lo que seria la asistencia juridica activa.

La asistencia juridica pasiva, que acaba de ser analizada,
no plantea a mi juicio ningun problema para su efectivi-
dad, en la medida que se trata de una practica normal de
nuestros servicios juridicos, que afortunadamente ha de-
caido considerablemente en la actualidad, hasta situarse en
parametros razonables, pese a que persista ain esa inde-
seada estrategia procesal, destinada a recurrir a la via
penal para exigir la responsabilidad de los profesionales
sanitarios, aun a sabiendas del archivo de la diligencias
previas, con el objetivo de obtener un anticipo de prueba,
para el posterior recurso contencioso-administrativo sobre
responsabilidad patrimonial, derivada de la asistencia
sanitaria.

Sin embargo, la posibilidad de asumir la representacion y
defensa judicial del personal activamente, incluyendo el
ejercicio de acciones, como respuesta a requerimientos
que el funcionamiento de la Administraciéon Publica de
nuestro tiempo demanda, supone una novedad instaurada
recientemente en nuestro ordenamiento juridico, como se
acaba de exponer por el anterior interviniente, por lo que
no voy a incidir en ello.

So6lo me interesa brevemente reiterar aquellos elementos
que han de darse para que la asistencia juridica a emplea-

dos publicos sea posible: 1) que una norma reglamentaria
(o legal) lo regule y en qué términos, convirtiéndose en su
eje central; 2) que da igual la posiciéon procesal que el
empleado publico ocupe en el proceso, tanto si es parte
activa como si es pasiva; 3) que los procedimientos judi-
ciales se sigan (o puedan seguirse) por actos relacionados
con el desempefio del puesto de trabajo; y 4) que no exista
conflicto de intereses por la posicion del Servicio de salud
en el mismo o en otro proceso (incompatibilidad material).

Como se conoce, en el entorno de los Servicios de Salud,
cada vez es mayor la demanda existente para que la asis-
tencia juridica activa se materialice y permita afrontar
adecuadamente el problema.

Son varios, entre ellos el Servicio Andaluz de Salud, los
Servicios que han aprobado « planes (y medidas) de pre-
vencion y atencion de agresiones », como instrumentos
con los que abordar este fendmeno, que no so6lo se da en
ese entorno, sino que también afecta a otros servicios
publicos, como los educativos, que obedece a multiples
factores generadores de situaciones de violencia, y que no
solo atenta contra la integridad fisica, la libertad, la digni-
dad y los derechos de los trabajadores, sino que perturba
gravemente la prestacion del servicio, amenazando la
eficacia de las organizaciones publicas que los proveen.

Por la especial relacion entre usuarios y profesionales de
estos servicios, el riesgo a sufrir agresiones o actos de
violencia es elevado, segun confirman estudios de la UE y
de la OIT, dandose la paradoja de que cuando histdrica-
mente el ciudadano goza de mas derechos con respecto a
la proteccion de la salud, -vid. la LGS o la legislacion de
las CCAA al respecto- las manifestaciones violentas de
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los usuarios o de sus familiares 0 acompafiantes aumentan,
quizas en la misma o mayor proporcion que el incumpli-
miento de sus deberes legales, como el de “mantener el
debido respeto a las normas establecidas en cada centro,
asi como al personal que preste servicios en los mismos”.

En estos planes, junto con las medidas orientadas a apoyar
al profesional sujeto pasivo del incidente, se ofrece asis-
tencia juridica, que podra comprender el asesoramiento
juridico y las acciones legales correspondientes, segiin
sea el supuesto y de acuerdo con la regulacion o regula-
ciones aplicables.

No obstante, conviene previamente acotar algunas cues-
tiones, empezando por la nocion de agresion.

Entre las distintas acepciones del término, existe una pri-
mera definida como «accién de agredir» [acometer a al-
guien para hacerle dafio] y otra posterior que la define
como « acto contrario al derecho de otro»; la primera, se
compadece mas con el concepto juridico penal que la
relaciona con hechos constitutivos de delito o falta de
lesiones, o de delito de atentado a funcionarios publicos
(art. 24 CP), atin cuando en puridad el CP utiliza la expre-
sion so6lo cuando se refiere a las agresiones sexuales (arts.
178-180 CP), mientras que la segunda tiene un sentido
mas amplio, de uso comlin y generalizado, que compren-
deria no sdlo actos contra la integridad fisica, sino aqué-
llos que pudieran ser ofensas, difamaciones, amenazas,
etc., y que sin duda ha sido la adoptada en la elaboracion
de dichos planes, con la idea de abarcar cuantos supuestos
pudieran presentarse.

Antes, también, habra que acotar a qué nos referimos
cuando hablamos de asistencia juridica activa al personal
durante o con ocasion de la prestacion de su servicio. Me
refiero a que no s6lo abarcaria a hechos punibles que
tuvieran lugar en el centro sanitario, sino que también
tendria que comprender aquellos que se producen fuera
del mismo, se trate de personas que ejercen sus funciones
en la asistencia domiciliaria, en la asistencia de urgencias,
en los desplazamientos obligatorios por razon del servicio
o en labores de inspeccion sanitaria.

A tenor de los precedentes conocidos, las infracciones
penales mas frecuentes, lesiones, amenazas, coacciones €
injurias, estin mas en el campo de las faltas contra las
personas de los articulos 617 y 620 CP, que en el de los
delitos correspondientes, salvo el delito de atentado, al
que después me referiré.

Al tratarse afortunadamente de hechos con menor o escasa
relevancia penal, se diria, desde una perspectiva mera-
mente practica, que estariamos ante asuntos sin compleji-
dad juridico-técnica, pero no se podra negar el fuerte im-
pacto que causa en aquéllos que las sufren, independien-
temente de su grado de intensidad o gravedad.
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Asi, mientras que el delito de lesiones (art. 147 CP) exige
que la lesion cause «menoscabo de la integridad corporal
o la salud fisica o mental» del sujeto pasivo, y «requiera
objetivamente, para su sanidad, tratamiento médico o
quirurgico, ademas de una primera asistencia facultativay,
la falta de lesiones del art. 617.1 CP, por el contrario, no
requiere para su curacion tratamiento médico o quirtirgico,
aunque si una primera asistencia médica, distinguiéndose
a su vez de la falta de malos tratos de obra (art. 617.2 CP)
porque su comision no implica lesion alguna.

A este respecto, el art. 147.1, en su segundo parrafo (afia-
dido por LO 15/2003, de 25-1), prevé para la reincidencia,
la imposicion de la misma pena que al delito [prision de 6
m. a 3 a.], cuando un mismo sujeto «en el plazo de un afio,
haya realizado cuatro veces la accion descrita en el art.
617 de éste Codigo».

La distincion del delito de amenazas (art. 169 CP), carac-
terizado porque el mal anunciado ha de ser constitutivo de
los delitos contra las personas, contra la libertad, la inte-
gridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el
patrimonio intimidando al amenazado, con la falta de
amenazas (art. 620 CP « amenazar levemente con armas y
otros instrumentos peligrosos a otro o por causar amenaza
leve»), radica en que ésta es sobre todo circunstancial,
debiendo atenderse a la gravedad, seriedad y credibilidad
de la conminacién del mal, por lo que estamos ante un
criterio mas cuantitativo que cualitativo.

Por su parte, mientras que en el delito de coacciones (art.
172 CP) se requiere una conducta violenta, dirigida a
impedir a otro hacer lo que la ley no prohibe o a compe-
lerle a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto, para
la falta de coacciones (art.620.2 CP) es bastante con que la
violencia ejercida sea de menor intensidad, como sefiala la
STS de 5-5-99: «la especial atenuacion de las coacciones
que prevé el art. 620.2 no se deriva de la inexistencia de
violencia, sino de la reducida incidencia de la misma en la
libertad de decision y de accion del sujeto pasivoy.

Lo mismo ocurre con el delito (art. 208.1 CP) y la falta de
injurias (art. 620.2 CP), de palabra o de obra [tanto por
«accion» como por «expresiony] relativas a la proteccion
juridico penal del honor, concurrente con la via civil de la
L. O. 1/1982, de 5-5 (Disposicion final 4* CP), que para
acotarlas hay que atender a la mayor o menor gravedad
desde una perspectiva pragmatica.

En este asunto, y con independencia de su eventual rele-
vancia penal, hay que reparar en que las nociones de dig-
nidad y de honor no son conceptos iguales para todos,
pues como afirma reiterada doctrina del TC (por todas,
SSTC 180/1999 y 49/2001), el honor es un concepto in-
determinado cuya delimitacion depende de las normas,
valores e ideas sociales vigentes en cada momento (con-
cepcion dinamica), y de ahi que los 6rganos jurisdiccio-



nales dispongan de cierto margen de apreciacion a la hora
de concretar en cada caso qué deba tenerse por lesivo del
derecho fundamental que lo protege.

En este contexto, su introduccion en el ambito de la defen-
sa judicial del personal podria conllevar problemas de
percepcion subjetiva, esto es, posibles discordancias entre
la apreciacion de la persona que considere que se ha aten-
tado contra su honor ante unos hechos determinados y
aquél a quien corresponda valorarlos con objeto de iniciar
el procedimiento de autorizacion del ejercicio de las ac-
ciones que correspondan.

En cualquier caso, se trata de una materia que podria mo-
dularse segun las circunstancias de cada caso o estable-
ciendo supuestos definidos, que en la practica, en la mayo-
ria de las ocasiones, se resuelve al encontramos en presen-
cia de concurso de infracciones, como la falta de amena-
zas junto a la de injurias.

Por ultimo, el delito de atentado contra la autoridad, sus
agentes o funcionarios (arts. 550 y 551 CP), destinado a la
proteccion de la convivencia ciudadana, en palabras del
TS (STS de 4-6-2000) ante «la necesidad de que los
agentes publicos, que actian al servicio de los ciudadanos,
gocen de la posibilidad de desempefiar sus funciones de
garantia y proteccion sin interferencias ni obstaculos,
siempre que actien en el ejercicio legitimo de su cargo»,
es un tipo, que para su comision exige que haya «acome-
timiento, [es decir, agresion fisica, sin lesion o no necesa-
riamente], empleo de fuerza o intimidacion », y que em-
pieza a tener su relevancia en nuestro ambito, en la medi-
da que pudiera convertirse en una via eficaz a través de la
cual orientar el tratamiento legal de las agresiones, siem-
pre que se den los elementos del tipo: comportamientos
violentos o intimidatorios durante el ejercicio de las fun-
ciones de los profesionales sanitarios y demas personal de
los centros asistenciales, y que por parte de su autor se
conozca de modo inequivoco que esta actuando contra un
funcionario/empleado publico. (Se castiga con pena pri-
vativa de libertad. Prision de 1 a 3 afios).

Ese fue el caso en un Juicio Rapido de un Juzgado de lo
Penal, cuya sentencia de conformidad condeno a las de-
nunciadas por dos delitos de atentado (a 1 afio y seis me-
ses de prision a cada una, ademas de inhabilitacion para el
derecho de sufragio pasivo) y por dos faltas de lesiones (a
8 dias de localizacion permanente a cada una y la acceso-
ria de prohibicién durante 6 meses de aproximacion a 50
metros a las victimas), sufridas por una médico de familia
y una enfermera de un Centro de Salud, agredidas y gol-
peadas por las denunciadas « a sabiendas de la funcion
ejercida» por una y otra.

Para completar minimamente el ambito de actuacion juri-
dica sobre las agresiones solo mencionaré aquellas cues-

tiones juridico formales y procesales a considerar en este
contexto.

En primer término, recordar el caracter antiformalista de
nuestro ordenamiento en lo que se refiere a la puesta en
conocimiento del juez de la sospecha de la comision de
una accion punible, que permite que para la iniciacion del
proceso penal sea suficiente con su transmision, a excep-
cion de los delitos perseguibles a instancia de parte, los
llamados delitos privados en los que la titularidad de la
accion corresponde al ofendido.

El modo mas comun, la denuncia (arts. 259-269 LE-
CRIM), que podra ser verbal o escrita, personal o por
medio de mandatario, se puede efectuar indistintamente
ante un organo judicial, el Ministerio Fiscal o la policia,
estando obligados a formalizarla:

1. El testigo directo del hecho delictivo.

2. Los que por razén de su cargo, profesion u oficio
tuvieren noticia de delito publico ( en nuestro ambito,
los responsables de los centros sanitarios (art. 262
LECRIM).

Mientras que, por el contrario, el ofendido por la infrac-
cion penal no esta obligado a denunciar el hecho, sino que
para él la denuncia es un derecho, implicito en el derecho
a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la Constitucion,
del que puede o no hacer uso, sin perjuicio de su obliga-
cioén de comparecer en calidad de testigo y de que el pro-
cedimiento se incoe contra su voluntad, si el delito fuese
publico.

De otra parte, la querella, que como acto de ejercicio de la
accion penal (art. 100 y ss. y 270 LECRIM), si que esta
sujeta al cumplimiento de requisitos formales de capaci-
dad, de legitimacion y otros (por escrito, con poder espe-
cial, interposicion ante el juez competente, etc.), es la via
menos usual légicamente para la iniciacion del proceso
por los hechos que estamos analizando, ni siquiera cuando
se trata de delitos perseguibles a instancia de parte (delitos
privados, injurias y calumnias, entre otros) en los que
puedan ser parte activa -acusadora- los empleados publi-
cos.

En ese caso, estan exentos de presentarla si versa sobre
«hechos relativos al ejercicio de sus cargos», de confor-
midad con el art. 215 CP, que en la redaccion dada por la
Ley O. 15/2003, de 25 de noviembre, establece « Se pro-
cedera de oficio cuando la ofensa se dirija contra funcio-
nario publico, autoridad o agente de la misma sobre he-
chos concernientes al ejercicio de sus cargos».

En el mismo sentido, para faltas del art. 620, sin distincién
del sujeto pasivo, es suficiente con la denuncia de la per-
sona agraviada.
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En cuanto a los procedimientos (procesos) penales, de los
que hay que descartar el procedimiento ordinario comin
(Libros II y I de la LECRIM), destinado al enjuicia-
miento de los delitos muy graves, aun cuando sus reglas
son aplicables supletoriamente, y a salvo del procedi-
miento abreviado (Libro IV, Titulo I LECRIM) dirigido
«al enjuiciamiento de los delitos castigados con pena
privativa de libertad no superior a nueve afos», sélo me
referiré a los mas habituales:

1. El procedimiento para el enjuiciamiento rapido de de-
terminados delitos (Libro IV, Titulo III; arts. 695 y sgs.
LECRIM) para la instruccion y el enjuiciamiento de deli-
tos castigado con pena privativa de libertad que no exceda
de cinco afos o de diez con cualesquiera otras (Unicas,
conjuntas o alternativas), como via rapida para delitos,
entre otros, cuya instruccion sea poco compleja y que por
su trascendencia social no resulta aconsejable prolongar-
los en el tiempo, cuyo procedimiento estd marcado por la
inmediatez y la prontitud, y

2. El procedimiento del juicio sobre faltas para el enjui-
ciamiento de las faltas (art. 962 y 964 LECRIM), a través
de los llamados “juicios inmediatos”. Del mismo modo
que el anterior, se trata de una via agil, marcada también
por la inmediatez y la celeridad.

Tanto en uno como en otro, la actuacion de la Policia
Judicial en la formacion del atestado, recepcion de denun-
cias y actos de comunicacion (citaciones de las partes, de
los testigos, etc.) es determinante, ademas de ser la que da
origen a la iniciacion del proceso.

En cuanto a la competencia para el conocimiento y fallo,
que en los tipos delictivos corresponde al Juzgado de lo
Penal (art. 14 LECRIM), en las faltas la competencia es
del Juzgado de Instruccion, excepto para las faltas de
amenazas, coacciones e injurias o vejaciones injustas, que,
en los municipios en los que no exista juzgado de Instruc-
cion, correspondera a los Jueces de Paz (art. 14.2 LE-
CRIM), lo que ha originado en alguna ocasion ciertas
disfunciones, por cierta resistencia de sus titulares a en-
juiciar la conducta de sus vecinos ante hechos constituti-
vos de falta de amenazas en un Centro de Atencion Prima-
ria de un municipio sin Juzgado de 1? Instancia e Instruc-
cion.

En lo que se refiere a las sentencias, y mas alla de las
eventuales condenas y del régimen de penas, considero de
interés sefialar que puedan contemplar, por una parte,
algunas de las prohibiciones del art. 57 CP, en relacion
con los arts. 33 y 48 del mismo, y, por otra, la eventual
condena por dafios morales.

El referido precepto -art. 57.3 CP- establece que las mis-
mas prohibiciones previstas para los delitos pueden impo-
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nerse en los casos de faltas contra las personas de los arts.
617 y 620 CP, por un tiempo no superior a seis meses.

En ese grupo estarian la sentencia ya citada, referida al
delito de atentado, en cuanto a la prohibicion de aproxi-
macion a la victima, y una sentencia por falta de amenazas
en la que, junto a la condena a pena pecuniaria (multa), se
prohibe al condenado « acudir al Centro de Salud... a no
ser que vaya acompafiado, con el objeto de ser atendido
médicamente, por un agente de la Policia Localy», impo-
niéndose al mismo la prohibicién de comunicacion du-
rante seis meses, siendo elocuente el proposito del juzga-
dor al motivarla cuando expresa « logrando con la misma
que incidentes como el aqui sentenciado cesen entre las
partes litigantes, si bien conciliando dicho fin con el dere-
cho a la salud [sic] del denunciado, ya que no se le prohi-
be acudir al Centro de Salud... sino que acuda solo».

La posibilidad de obtener la indemnizacion del dafio mo-
ral también prosperd en un caso de faltas de amenazas y
de injurias, ocurridas en un Centro de Salud, cuya senten-
cia ademas de la imposicion de las correspondientes mul-
tas, condend a los denunciados en concepto de responsa-
bilidad civil (arts. 109 y 116 CP), por perjuicio moral, ya
que la victima « padeci6 en un lugar publico, y en presen-
cia de numerosas personas anénimas que se hallaban en el
Centro de Salud, la actitud amenazante y la afrenta de los
denunciados, dirigida a menoscabar su dignidad profesio-
nal y personal...».

Para finalizar, no quisiera terminar mi exposicion, vol-
viendo de algiin modo al inicio, sin citar el proyecto de
Decreto' de asistencia juridica al Servicio Andaluz de
Salud, pendiente de aprobacion proximamente por el Con-
sejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, después de
culminado satisfactoriamente el procedimiento de elabo-
racion, y dictaminado favorablemente por el CGPJ y por
el Consejo Consultivo de Andalucia.

En el mismo, entre otras cuestiones, se regula la asistencia
juridica al personal del Organismo Auténomo y, especifi-
camente, al personal de los centros asistenciales, tanto
pasiva como activamente (concretamente, en su art. 2),
para hacer efectivo el derecho individual implicito en el
art. 17.1. h) del Estatuto Marco del personal estatutario,
(«asistencia y protecciony).

La primera, la asistencia juridica pasiva se formula en los
iguales o similares términos a los ya expresados anterior-
mente.

Y la segunda, la activa, es de aplicacion a los dos supues-
tos siguientes:

! Aprobado con posterioridad a la celebracion del Congreso. Decreto
257/2005, de 29 de noviembre, de asistencia juridica al Servicio Andaluz
de Salud (BOJA n° 247, de 21 de diciembre).



En primer término, regula la asistencia juridica
al personal (asesoramiento en derecho y repre-
sentacion y defensa judicial), incluido el ejerci-
cio de acciones, en su caso, «ante hechos que
atenten contra la integridad fisica producidos en
el ejercicio de las funcionesy.

Y, en segundo lugar, «ante otros hechos que
puedan afectar al desempefio de las funciones y
supongan grave perturbacion en la prestacion de
la asistencia sanitariay.

En el primero de los supuestos, hechos atentatorios contra
la integridad fisica, la asistencia juridica seria procedente
de forma automatica, con independencia del requisito de
la correspondiente autorizacion del Director Gerente en
cuanto a la representacion y defensa del perjudicado y al
ejercicio de acciones, en su caso, mientras que en el se-
gundo, la asistencia juridica se subordina a que concurra
perturbacion del servicio, aparte del requisito de la autori-
zacion, en la que tendra que haber un pronunciamiento de
dicho 6rgano sobre si los hechos han sido perturbadores
del aquél.
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José M* Pérez Gomez
Letrado del Servicio Juridico delegado central del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria.

Es un principio general en el &mbito de la funcion publica
que los funcionarios publicos y por tanto también el per-
sonal sanitario publico tengan una suficiente cobertura por
parte de la Administracion publica en el ejercicio de sus
funciones y en el desempefio de sus cargos. Sin embargo,
la aplicacion practica de este principio general se diferen-
ciada en cuanto a su tratamiento en funcion de cual sea la
Administracion en la que preste los servicios el concreto
funcionario. La necesidad de esta asistencia juridica, his-
téricamente estaba ya recogida en el antiguo Reglamento
de Funcionamiento Organico de la Abogacia del Estado
de 1943, y posteriormente también en un Real Decreto del
afio 1985, que regulaba las funciones de la Abogacia del
Estado, pero sin embargo, no fue hasta la Ley de Asisten-
cia Juridica de 27 de noviembre del 1997, cuando se esta-
blecid con caracter general en una norma con rango de ley
el derecho de los funcionarios a ser asistidos tanto en la
posicion pasiva, es decir cuando aparecen como deman-
dados, como en una posicién activa, es decir, cuando en
determinadas ocasiones, como consecuencia de las gestio-
nes realizadas en el ejercicio de su funcién, se ven obliga-
dos a ejercer, o parece conveniente con un criterio de
oportunidad, ejercer acciones en contra de particulares.

En la actualidad nos encontramos con que la materia esta
desarrollada reglamentariamente en el ambito del Estado
por medio del Reglamento Orgénico de la Abogacia del
Estado. En lo que hace al ambito de la Administracion de
la Seguridad Social dispone de su propia normativa, que
en la actualidad es de aplicacion para el personal estatuta-
rio que presta sus servicios en Ceuta y Melilla, concreta-
mente el Reglamento del Régimen Juridico de la Seguri-
dad Social de 3 de agosto de 2001. Finalmente, en las
respectivas Comunidades Auténomas existe una regula-
cion diversa, en algunos casos, como concretaré, a través
de disposiciones con rango de Ley, que son desarrolladas
reglamentariamente, y en otras ocasiones por meras dispo-
siciones de rango reglamentario, y en algin caso por nin-
guna disposicion. Por ejemplo, en el caso de la Comuni-
dad Auténoma de Baleares, ante la ausencia de datos
encontrados, me puse en contacto directamente con el
letrado jefe que lleva la asesoria juridica para preguntarle
donde podia encontrar normativa relativa a esta materia y
me dijo que no la hay y que segiin van apareciendo los
casos se van aplicando soluciones concretas, pero que no
hay nada previsto normativamente.

Las distintas regulaciones existentes plantean con caracter
general algunas diferencias entre unas de las otras, y que

54

son las siguientes. En primer lugar, se plantea el problema
de determinar si la decision de representar y defender al
funcionario o personal implicado es un acto discrecional o
reglado, éste seria uno de los primeros problemas que hay
que determinar. En segundo lugar, se plantea quién tiene
que otorgar la autorizacion para la defensa; en concreto, si
debe ser el director de los servicios juridicos. Normal-
mente, en las Comunidades Auténomas, estas unidades,
esto es, los servicios juridicos, suelen estar radicadas en lo
que es la Direccion General de la Asesoria Juridica, que
depende de Presidencia. No hay una Comunidad Autono-
ma en la que respecto de este tipo de decisiones, dentro de
lo que son los servicios de salud o también en determina-
dos supuestos, quien realice la autorizacion, quien tenga la
ultima palabra en esta materia, como norma general sean
los Directores de las Entidades o los Directores de los
Centros. En algunas ocasiones, en determinadas Comuni-
dades Auténomas es el Director del Centro quien realiza
la propuesta y luego es el Director del Servicio Juridico
quien lo autoriza.

En el caso de la Abogacia del Estado, en vez de ser una
autorizacion para que el funcionario sea defendido, es una
habilitacion para que el Abogado del Estado pueda defen-
der, lo cual no se hasta qué punto es correcto, toda vez que
la habilitacion viene ex lege como consecuencia de lo
establecido en el articulo segundo de la Ley de Asistencia
Juridica al Estado y otras Administraciones Publicas. Otra
cuestion, también a tener en cuenta, es el diferente trata-
miento de esta autorizacion en funcion de que la posicion
del personal sea la pasiva o la activa. En la mayor parte de
los reglamentos que llegan a profundizar en este detalle se
considera que para la defensa pasiva bastaria, o basta con
caracter general, el requisito de inexistencia de una con-
traposicion de intereses y una apariencia de buen derecho
en la actuacion del personal sanitario, y, sin embargo, para
el ejercicio de acciones en nombre y representacion de
estos funcionarios contra terceros, parece que la regla
fundamental es el criterio de oportunidad en funcién del
caso, de tal manera que mientras que en algunas Comuni-
dades Autdénomas hace falta un acuerdo del Consejo de
Gobierno para ejercer las acciones en contra de un tercero
en nombre de un funcionario, en la Abogacia del Estado
del Ministerio de Justicia y en la Administracién de la
Seguridad Social hacia falta también una autorizacion
expresa, no del director del Centro, que hace una pro-
puesta, sino del Director General de la entidad gestora en
la que preste servicio el funcionario o el personal sanita-
rio.



Otra cuestion a tener en cuenta, que hace variar las posi-
bilidades de defensa de los funcionarios en funcion de en
qué Comunidad Auténoma presten sus servicios, es el
diferente tratamiento segun el orden jurisdiccional en el
que se encuentre el litigio; asi, mientras que en Catalufia,
por ejemplo, con arreglo a sus disposiciones legales, don-
de son frecuentes las reformas, pero este elemento yo creo
que permanece constante, tan s6lo son susceptibles de ser
defendidos los facultativos en el ambito de la jurisdiccion
penal. Por el contrario, en otras Comunidades Auténomas
parece que no se hace ninguna distincion en cuanto los
ordenes jurisdiccionales respecto de los que se puede
plantear el ejercicio de acciones, por lo que podria admi-
tirse la defensa tanto en el orden penal, como en el orden
civil. Sin embargo, mas dudoso es que se pueda realizar la
defensa en el orden contencioso administrativo donde la
presentacion como codemandado es potestativa, del mis-
mo modo que en el procedimiento laboral parece una
constante evitar la situacion de litis consorcio con una
unica representacion. No aparecen recogidos en las dispo-
siciones que he visto y estudiado estas especialidades o
una mencion expresa de posibilidad de que puedan ser
defendidos en la jurisdiccion laboral o en la jurisdiccion
contencioso administrativa.

Por otra parte, hay determinadas normas de Comunidades
Autdénomas que prevén expresamente la posibilidad de
que la asistencia juridica se realice por medio de una poli-
za de seguro; es el caso de Castilla-Ledn, que expresa-
mente lo prevé, y en este supuesto la practica generaliza-
da, como todos sabéis, en la mayor parte de las Comuni-
dades Auténomas es que el peso principal en la defensa de
los facultativos, sobre todo en casos de mala praxis, recai-
ga en el letrado de la Compaiiia de Seguros. Existen, sin
embargo, Comunidades Auténomas, como por ejemplo
Galicia, que en determinados momentos, no se si seguira
siendo asi, el peso principal de la defensa de los facultati-
vos recaia sobre los letrados de la Xunta de Galicia. Tam-
bién puede tenerse en cuenta, conforme a las previsiones
normativas que hacen al respecto determinadas Comuni-
dades Auténomas, la posibilidad incluso de externalizar
este tipo de funcion en aquellos supuestos en donde la
plantilla de letrados no fuera lo suficientemente impor-
tante como para poder hacer frente a esta carga de trabajo,
concertando una poliza de aseguramiento exclusivamente
de servicios juridicos para determinados casos. Me estoy
refiriendo quizds mas a las posiciones en las que corres-
ponde hacer ejercicios de acciones por delitos menores,
por faltas o por asuntos semejantes. Es una cuestion de
gestion de las direcciones de los respectivos servicios
juridicos, toda vez que parece que se infrautilizarian los
recursos humanos de las asesorias juridicas en un monton
de juicios de faltas, que dada la tendencia creciente a las
agresiones, a las coacciones y a las amenazas al personal
sanitario, podia obligar a las asesorias juridicas quizés a

ocupar demasiado tiempo en los juzgados de instruccion y
en los juzgados de lo penal; en suma, en asuntos que
realmente no tienen una trascendencia economica grande,
con lo que se podria producir una dispersion e infrautiliza-
cion de los recursos. En la actualidad, lo cierto es que el
personal sanitario, en tanto las normas funcionariales, por
lo menos las del Estado, no contengan un precepto en
donde expresamente se contenga el derecho a recibir una
asistencia juridica letrada de las autoridades, conforme al
articulo 17. 1. h) del Estatuto Marco del Personal Estatu-
tario de los Servicios de Salud, el personal estatutario de
los servicios de salud tiene el derecho a recibir asistencia
y proteccion de las Administraciones publicas y Servicios
de Salud en el ejercicio de su profesion o en el desempefio
de sus funciones. Desde luego, la expresion recibir asis-
tencia y proteccion contenida en le citado precepto, aun-
que no haga referencia directa y expresa a la "asistencia
juridica", consideramos que obviamente dicha asistencia
juridica se encuentra comprendida, y asi lo hemos enten-
dido todos, a la hora de interpretar el articulo segundo de
la Ley de 27 de noviembre del 1997. Su articulo segundo
sefialaba que, en los términos establecidos reglamentaria-
mente, los Abogados del Estado podran asumir la repre-
sentacion y la defensa en juicio de las autoridades, funcio-
narios o empleados del Estado y sus organismos publicos
referenciados en el articulo anterior, y 6rganos constitu-
cionales, cualquiera que sea su situacion procesal, por
actos u omisiones en procedimientos que se sigan por
actos relacionados con el cargo. No obstante, también se
planted el dilema de que este articulo segundo no es de
aplicacion en el ambito de la Seguridad Social ni en el de
las Comunidades Autdénomas. De ahi que sean las propias
normas reguladoras de los servicios juridicos de cada una
de las Comunidades Autonomas las que deban prever la
posibilidad de que los letrados de dichos servicios puedan
representar y defender al personal estatutario.

En otro orden de cosas, sefialar que se ha planteado la
cuestion de hasta qué punto mediante una norma regla-
mentaria se puede conferir la representacion de funciona-
rios a letrados externos o letrados publicos no pertene-
cientes a la Abogacia del Estado. Esta cuestion se plante
respecto de la representacion y defensa de funcionarios
publicos antes de la entrada en vigor de la Ley de 1997,
pero en un Auto del Tribunal Constitucional se llegd a
sefialar expresamente la viabilidad de que dicha represen-
tacion fuera factible por parte de letrado del organismo
publico de la Administracion donde presta sus servicios el
funcionario. En el ambito de la Seguridad social hay que
sefialar que también se prevé expresamente en la Instruc-
cion en la que se regula esta materia, la posibilidad de
designar abogados apoderados, abogados colegiados espe-
cialmente designados para ello. Esta situacion se nos
plantea en Ceuta y Melilla toda vez que en estas plazas no
hay un puesto de trabajo de funcionario Letrado, si bien en

55



Volumen 14, marzo 2006
Extraordinario XIV Congreso derecho y Salud

determinados aspectos aparecen cubiertas estas actuacio-
nes con la defensa por medio de letrados que se encuen-
tran prestando servicios en la peninsula y se desplazan
eventualmente de Cadiz y Malaga. Sin embargo, a la hora
de la defensa de los funcionarios, junto con otros supues-
tos, también se considerd que la gestion era mas eficaz
con una defensa por medio de un Abogado del Estado.

Para evitar los posibles incrementos de costes no previstos
se sometio a estos profesionales a la aceptacion de unas
tarifas, previamente establecidas por medio de una Reso-
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lucion del Secretario de Estado, de tal manera que, al
menos, con independencia de cual sea la cuantia del pro-
cedimiento, el precio de tarifacion de los servicios de los
profesionales externos que prestan estos servicios indi-
rectamente para la Administracion, directamente para el
funcionario, estén sometidos a esta limitacion que en
cierto modo tienen el caracter de iguala. Seria el equiva-
lente a las igualas que las compaiiias de seguros tienen
con los abogados con los que mantienen relaciones de
defensa juridica.



Jacinto Torralba Esteban
Médico Forense
Coordinador del Gabinete de Medicina Legal hospitalaria del C.H. Juan Canalejo de A Coruiia

Estoy encantado de estar con vosotros este dia. En mi
exposicion voy a partir y situarme en el afilo 1986 en el
que se publica y se pone en marcha la Ley General de
Sanidad, una Ley que ofrece muchas mas cosas de las que
el propio sistema puede ofrecer, y con el inconveniente de
que lo que dispone la Ley hay que cumplirlo y el que no
pueda hacerlo es el que lo va a sufrir: en nuestro caso el
personal sanitario de cualquier tipo. Con la entrada en
vigor de la Ley General de Sanidad se crean una serie de
expectativas. Los pacientes, a partir de ese momento lla-
mados usuarios, empiezan a tener -que en mi criterio ya
tenian- unos derechos, plasmados ahora en la Ley, que
arrastran una serie de consecuencias. Léase médico res-
ponsable, consentimiento informado, informacion, historia
clinica, etc. En suma, una serie de cosas que parece se
habian inventado en ese momento, pero que ya estaban en
marcha desde Hipdcrates, practicamente.

(Qué es lo que cambia? Lo que cambia un poco es la
actitud y aceptacion de un cierto paternalismo que domi-
naba la asistencia sanitaria hasta aquellos momentos, por
una primacia, por asi decir, de la libertad del propio en-
fermo para decidir sobre su futuro. Entonces, en este nue-
VO entorno se empieza a generar un ambiente que incide
en la relacion clinica, que no quiero decir enfrentamiento,
una cierta litigiosidad en cuanto a los riesgos, en cuanto a
los posibles dafios, a las posibles negligencias, en suma,
en cuanto a la asistencia sanitaria por parte de los profe-
sionales.

Todo esto va unido a que se van obteniendo, en aquellas
época, unas indemnizaciones. Se pedian unas indemniza-
ciones globales, que para el ejercicio medico implicaban
asumir un cierto riesgo ante la posibilidad de denuncias.
En fin, este entorno se complica mas en cuanto el propio
personal médico practicamente se ve acosado por posibles
denuncias.

La medicina de urgencias se transforma practicamente. No
digo que se llegue al exceso de una medicina defensiva,
pero es cierto que el numero de pruebas para alcanzar
unos diagnésticos o iniciar unos tratamientos se multipli-
can, lo cual no s6lo aumenta el riesgo para el enfermo,
sino que encarece la sanidad y retrasa logicamente toda
una cierta terapéutica. A esto se aflade una tecnologia
punta que empieza a avanzar en esos afios, es decir, el
riesgo yatrogénico que es bastante grande. El enfermo, -
por las campafias de divulgacion parece que se puede
hacer todo en la medicina- cree que todo se puede curar.
Es decir, se habla de operaciones de cirugia cardiaca mi-

nimamente invasiva, etc. etc. Llega un momento en que
practicamente se crea la sensacion de una medicina de
infalibilidad, cosa que no es cierta y que aumenta todavia
los riesgos.

De estos temas empiezan a darse cuenta las gerencias de
ciertos centros hospitalarios y las asesorias juridicas de los
diferentes Servicios de Salud. En el afio 1994, después de
ya estar peleada, por asi decir, la Ley General de Sanidad,
llega al Hospital Canalejo un gerente catalan, el Dr. Jo-
seph Santa Creu, el cual ya habia creado ese mismo afio
en Barcelona un Gabinete Médico Legal de tipo hospitala-
rio e intenta crearlo en A Coruia.

Voy a relatar una pequeia historia porque en realidad lo
que me han pedido es que os explique como se cred y qué
es lo que se hace en el Gabinete Médico Legal, y como se
ayuda con ¢l en una asistencia médico legal para auxiliar
asi a la asesoria juridica ante cualquier demanda contra el
personal de la Institucion, o bien contra la propia Institu-
cion. Hay tres exjefes de la Asesoria Juridica del SER-
GAS. Con el primero, con Roberto, se inicia el intento de
la creacion de este Gabinete, a lo cual accedio la Secreta-
ria General del SERGAS, y se crea en el afio 1994. Lo que
se hacia era ayudar a la asesoria juridica, no sélo con un
apoyo clinico, sino también con una labor de completar
documentaciones, o informar o apoyar con una documen-
tacion clinica en todos los casos de las demandas que
pudiera haber. El Gabinete de Medicina Legal facilitaria
todo, la preparacion y defensa de los asuntos e incluso las
proposiciones de prueba. Hasta el aflo 1994 la asistencia
ante posibles denuncias por negligencias, incluso con el
Cddigo Penal antiguo, que todavia no habia vivido la
modificacion ultima, que nos depara con 31 tipos para los
médicos, mientras antes habia 6 0 7, no sélo se preparaba
y se apoyaba la prueba que proponia la asesoria juridica,
sino que también se apoyaba y se ayudaba a la compaiiia
de responsabilidad civil, con la cual la Xunta tenia con-
certados los riesgos de responsabilidad civil; es decir se
trataba de llevar un cierto orden en cuanto a la defensa,
proposiciones de prueba, etc., de los profesionales o servi-
cios de personal. En la actualidad, se hace la misma fun-
cion con los instructores de los expedientes de reclama-
cion de responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Efectivamente, ha bajado el tipo de denuncias en la juris-
diccidn penal habidas entre los afios 1994 y 1998. Aquello
fue un aluvidén impresionante, pero a partir de que empezo
a tomar cuerpo las reclamaciones por responsabilidad
patrimonial, resulta que ahora estamos en unos limites, en
unos extremos, casi como los penales de antes.
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(Qué es lo que pasa?. Que con las instrucciones de expe-
dientes de reclamacion de responsabilidad patrimonial, a
los hospitales nos piden la historia clinica completa. Es
una de las maneras en que la parte denunciante obtiene
toda la informacion que necesita, puesto que el inspector
se la pone a su disposicion, es decir, le facilita un historial
clinico completo. Cosa que en algunos casos tendriamos
previamente que discutir muy a fondo qué es la historia
clinica, para qué es y en qué se convierte. Para el médico
no es mas que un instrumento de trabajo, es decir, es un
conjunto de documentos donde cada uno va aportando una
serie de cosas. Hoy tiene un criterio el especialista, pero
mafiana puede cambiar de opinion en funcion de la evolu-
cion del enfermo, lo que le sugiere una modificacion del
tratamiento, en cuya actuaciéon no hay ningin error ni
ninguna negligencia. Pero si esta historia clinica a lo largo
de todo el proceso llega a unas manos que no estan bien
documentadas al respecto, se puede transformar en un
riesgo, por lo menos de tener que aclarar una serie de
conceptos que, entre conocedores de la profesion, no haria
ni falta aclarar.

La historia clinica no es un documento oficial; oficial es -
quiero decir publico- una escritura o cualquier otro tipo de
legajo de un Juzgado de Instruccion, que tiene que ir or-
denado cronoldgicamente, foliado y numerado. La historia
clinica es muy dificil que se mantenga ordenada cronolo-
gicamente, porque en una consulta con veinte enfermos es
muy dificil que el médico saque unos papeles y los vuelva
a colocar en su sitio, sino que los va dejando encima del
que sea. Que sea responsabilidad del Servicio de Docu-
mentacion Clinica ordenar toda la documentacion clinica
es absurdo, porque tendria que ordenar cuatro mil historias
diarias, pero no sélo segiin entran, sino seglin salen, por-
que también se han podido modificar alli. Digo esto por-
que ahora es una de las cuestiones que estamos sufriendo
nosotros en la Comunidad Auténoma, esto es, la de peti-
ciones de historias clinicas completas y ordenadas crono-
légicamente, con lo cual las dificultades -facilidades-
como ven, son mucho mayores para ordenar las historias
en Gabinetes de este tipo, que no tenemos ni personal ni
nada. Porque el Gabinete de Medicina Legal de este os-
tentoso nombre que le hemos dado, consiste en que si yo
me levanto de la silla se levanta el Gabinete, y si me
siento se sienta el Gabinete, esa es la realidad.

Nos situamos ahora en los afios 1985-1990. ;Como se
hacia la defensa de los profesionales sanitarios? Cada uno
se las arreglaba como podia, en el sentido de que si tenia
poliza de responsabilidad civil, la compaiia de seguros le
atendia y punto. En el caso de que no la tuviera, se tenia
que buscar la defensa privadamente como fuera. Hasta que
por las inquietudes de la asesoria juridica empezamos a
pensar en las siguientes cuestiones. Primera: ni era segura
este tipo de defensa, ni era la mejor que se podia dar al
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profesional. Entonces, pensamos qué sistema seria el
adecuado y, en relacion con lo que antes decia uno de los
ponentes, pensamos que la asistencia juridica en la Comu-
nidad y por lo menos en el area de La Coruiia, fuera vo-
luntaria. Se le ofrecia al profesional qué tipo de asistencia
queria, es decir, la de la propia la asesoria juridica del
SERGAS si optaba por ella, o la de su poliza de seguros si
la tiene, o la de su familia o un familiar que le pueda ayu-
dar. Normalmente, diria que en un 90 %, por no decir
99%, y no quedarme corto o pasar de optimista, eligen
siempre la asesoria juridica del SERGAS. Por un motivo
muy facil; normalmente hasta ahora las compafiias de
seguros lo unico que tenian en un 90 por ciento de su
cartera de riesgos, era trafico. Los abogados de las com-
paiiias de seguros tenian muy poca relacion con los temas
sanitarios y mucho menos con los temas sanitarios de hoy
dia, con la ultraespecializacion que conllevan. Quiero
decir que llegar incluso a hacerles comprender mediana-
mente una técnica quirirgica, practicamente nos llevaria
un par de mafianas explicandoselo o llevandole a ver c6-
mo se hace eso, mientras que los abogados de la asesoria
juridica, bien porque ellos conocen ya a los equipos médi-
cos, su participacion en las mesas de contratacion, etc,
etc, les es mucho mas facil el conocimiento de la realidad
clinica. Una vez que por el profesional o por los grupos de
profesionales se ha aceptado la asistencia juridica, lo que
hacemos es lo que seguidamente describo. Una vez for-
mulada la denuncia por negligencia, -o por lo que sea- del
profesional o grupos de profesionales, entonces tenemos
una serie de reuniones donde examinamos toda la actua-
cioén de ese profesional o grupo de profesionales en ese
episodio concreto, asi como las circunstancias que han
podido llevar a que de esa actuacion clinica no se haya
dado el resultado esperado, que muchas veces no tiene por
qué dar el resultado esperado.

En fin, la judicializacion, la insuficiente informacion de
los profesionales sanitarios, el riesgo de los procedimien-
tos, y el exceso o a veces la falta de informacion por parte
de los enfermos de la asistencia que se les va a prestar, es
lo que hace que este tipo de Gabinetes sean ftiles, en
cuanto tienen una serie de actividades que complementan
las cuestiones médico legales para el hospital, para la
gerencia, para los propios servicios clinicos del hospital,
incluso para el personal de enfermeria, que ultimamente
también se esta viendo metido en estos berenjenales.

Existe otra faceta. Es el asesoramiento diario y casi al
momento por parte del Gabinete a través del teléfono
moévil, de manera que ahora en cualquier momento te
pueden localizar para hacerte una consulta de cualquier
problema, de un tema bioético, de un tema de informacion
de personas de las cuales dudan sobre su capacidad, pero
que no estan incapacitadas legalmente, qué actuaciones
pueden acometer y hasta donde pueden llegar. Igualmente,



el apoyo a las Comisiones Clinicas y a la Unidad de Aten-
cion al Paciente. La unidad de Atencion al Paciente del
Complejo Hospitalario de A Corufia se encarga practica-
mente de todos aquellos temas de solicitud de informacion
por parte del paciente que no tengan ninguna relacion o
puedan ser susceptibles de solicitud de documentacion con
intencion judicial. Pero algunas veces va relativamente
encriptado, pidiendo, por ejemplo, en caso de parejas
separadas, que es lo que suele haber con mas frecuencia,
sobre la custodia de los hijos, la informacion de quién la
debe tener, confundiendo la custodia, la patria potestad,
etc. Es un tema que ahora no se por qué es un arma del
nifio entre los dos adultos que se da con bastante frecuen-
cia.

Por otro lado, lo que también se da son temas de solicitud
de informacion en cuanto a parejas de hecho, en las cuales
hay préstamos que han estado pagando de una manera
comun, fallece uno de los dos que tiene familiares directos
y estamos en el lio de si a esta persona que es pareja de
hecho, pero que no tiene ninguna documentacion que lo
acredite, que informacidon no se le puede dar.

Los objetivos, en realidad, son de caracter hospitalario y
extrahospitalario. Los de caracter hospitalario son practi-
camente los que hemos hablado de apoyo a las Comisio-
nes Técnicas con documentacion clinica, protocolos, etc.
También los de caracter hospitalario es la gestion por la
Administraciones publicas.

Otro de los temas que se nos plantea es de colaboracion.
Es un ambiente casi multifactorial, pues es colaboracion
con la policia en casos de asesinatos y de historias de
éstas, para determinar causas de muerte en aquellos ex-
tremos en los que ha pasado muy poco tiempo y hay du-
das. ;Qué problema es ese? pues que una vez que se ha
hecho ese informe, los médicos que lo han hecho tienen
que ir a declarar en relacion con dicho informe, y previa-
mente ante cualquier actuacion de ese tipo, nos reunimos
con la asesoria juridica y los profesionales interesados, y
vemos qué manera hay de contestar, es decir, por ejemplo,
no tutear al Magistrado porque se suele mosquear bastan-
te; entre otras cosas, darles unas normas de higiene como
decimos nosotros, y sobre todo que lean bien todos los
informes que firman, porque en algunos casos hemos
tenido bastantes problemas.

Qué mas cosas podria decir, de temas de este tipo. Pro-
blemas, por ejemplo, de Servicios de Admision. No sé si
vosotros lo tendréis en vuestras Comunidades Auténomas.
Por ejemplo, entra una persona por urgencias y tiene una
entrada y un alta, a una hora y a otra hora. En un caso
reciente, tiene otra entrada el mismo dia por la tarde y
Admision da la salida tres dias después fallecido. Pero qué
es lo que pasa: que en vez de dar la historia clinica en
Admision para que incluya el fallecimiento en el segundo

ingreso, pasa la historia clinica a mortuorio y se la da dos
dias después. Del Juzgado -una de esas cosas que te abren
un poco los ojos- me llega una peticion de historia clinica
pidiendo hora de entrada y hora de salida, en un caso que
a mi no me llamaba la atencion, me parecia una tonteria.
Pedi la historia y me encuentro con eso: que ingresa a las
nueve de la mafiana de hoy y sale la una, y vuelve a ingre-
sar a las cinco y hay un informe de salida del médico,
firmado por su mano, de las nueve y quince como falleci-
do. Pero, sin embargo, Admision le da por fallecido tres
dias después. Con lo cual si no se miran estas cosas, ten-
driamos dos documentos, a ver cual era el verdadero.

Tenemos problemas de identificacion, en algunos casos,
por suplantacion de cartillas, etc. Datos que coinciden con
un enfermo pero luego son de otro, incluso ese otro no
sabemos quien es. Incluso se han dado temas hasta de tipo
casi diria penal.

En fin, termino mi exposicion. Decirles que creo que la
creacion de estos Gabinetes en los hospitales, al menos en
cada 4rea, seria muy interesante, primero, porque el profe-
sional sanitario se siente bastante mas atendido de hecho.
La confianza de ellos en cuanto al numero de llamadas
para cualquier peticion al Gabinete, a mi en concreto, es
diaria y varias veces al dia, por los diferentes Servicios,
tanto quirurgicos como médicos. Pienso que para el profe-
sional es mas comodo preguntarme que poner en un libro:
creo que me equivoqué en esto, tuve tal incidencia {Qué
pasa con estas incidencias? Una vez que me las comuni-
can, si veo que tienen entidad suficiente, automaticamente
esa historia clinica la ponemos en custodia, lo comenta-
mos con la asesoria juridica para que en el momento que
haya cualquier movimiento desde el punto de vista judi-
cial entrar en accion inmediatamente.

Por otro lado pienso que se esta perdiendo un poco de
tiempo en estas cosas, porque el perfil del personal para de
este tipo de Gabinetes debe de ser muy concreto, es decir:
el de no oir, no ver y callar, eso es cien por cien funda-
mental, porque si uno va oyendo una cosa y luego la co-
mentas en el ascensor, poca credibilidad vas a tener. Si los
abogados de la calle, me refiero a los privados, tuvieran
falta de clientes, con pasarse un par de horas subiendo y
bajando el ascensor de un hospital iban a tener suficiente
material para llenar el despacho.

Y decia que se esta perdiendo tiempo, porque se podian
crear profesionales de este tipo, con estos perfiles, selec-
cionados a través de la via MIR, para los Gabinetes que
se fueran creando porque el primer paso es importante y
es fundamental; si falla o se cierra es muy dificil empezar
otra vez. Lo ideal seria contar con personal de este tipo
que tuviera una cierta relacion con los profesionales de los
juzgados, para tener una mayor agilidad y facilidad de
resolver estos temas. Yo era médico forense y aprove-

59



Volumen 14, marzo 2006
Extraordinario XIV Congreso derecho y Salud

chandome de esa circunstancia, me ha permitido en mu-
chos temas de estos resolverlos por teléfono con los pro-
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pios juzgados.



MESA DE TRABAJO
“EL PROBLEMA DEL REINTEGRO DE
GASTOS SANITARIOS REALIZADOS EN
UN ESTADO MIEMBRO SIN LA
AUTORIZACION DEL ESTADO DE
ORIGEN DEL PACIENTE”

José M“ Perez Gomez

PRESENTACION

La concurrencia del principio de libre prestacion de servi-
cios junto con la diversidad de modelos de gestion sanita-
ria de la Asistencia Sanitaria Publica europea ha configu-
rado algunas resoluciones judiciales del Tribunal de Justi-
cia de la Unioén Europea que permiten a los ciudadanos la
posibilidad de obtener el reintegro de gastos sanitarios
realizados en un Estado miembro distinto al de su lugar de
residencia no solo por medio de los instrumentos estable-
cidos en el Reglamento CE. 1408/71, sino también en
algunos supuestos distintos.

Esta situacion plantea, desde el punto de vista de la ges-
tién sanitaria, cierta inquietud y, desde el punto de vista de
los beneficiarios una suerte de mecanismo complementa-
rio de garantia respecto a la satisfaccion de su derecho a la
salud.

El problema, sobretodo a raiz de la sentencia dictada en el
caso Inizan (C-56/2001), plantea la posibilidad de que si
en un tiempo razonable a un beneficiario del sistema no se
le asiste en su situacion de necesidad, éste podria acudir a
otro Estado miembro para poder obtener la asistencia
necesaria y reclamar posteriormente el reintegro de gastos
en su Estado de origen.

En la presente ponencia vamos a abordar este problema
repasando primero la normativa espafiola sobre la materia
para pasar a comentar después algunas de las sentencias
del TIUE dictadas sobre esta materia.

I ) Marco juridico del derecho espaiiol
aplicable.-

Con caracter previo a la formulacién de observaciones a
las cuestiones planteadas, consideramos que debemos
establecer cual es el marco juridico en el que se desen-
vuelve la prestacion de la asistencia sanitaria en el Reino
de Espaia’.

Asi partiendo de la formulacion del derecho a la salud de
los espafioles como un principio rector de la politica eco-
némica segun establece el articulo 43 de la Constitucion
Espafiola de 1978 hay que destacar que su desarrollo nor-
mativo se manifiesta en primer término con una serie de
normas basicas emanadas del Parlamento de la Nacion
con su correspondiente desarrollo reglamentario y, ade-
mas, como consecuencia de modelo de organizacion te-
rritorial vigente, con una suerte de disposiciones dictadas
por las Comunidades Autéonomas que, en la actualidad,
gestionan directamente las funciones y servicios de asis-
tencia sanitaria y que, en virtud de lo establecido en el
articulo 2.2 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de

' La regulacion del reintegro de gastos en Derecho espafiol ha sido
tratada entre otros por ALONSO OLEA, Prestaciones Sanitarias de la
Seguridad Social, Ed. Civitas, Madrid, 1994 (pags. 47 a 51); por CAN-
TERO RIVAS y ESTAN TORRES, El reintegro de gastos sanitarios
causados en Instituciones Sanitarias ajenas a la Seguridad Social, Ed.
Comares, Granada, y ALTOZANO DERQUI, “Asistencia Sanitaria
con medios ajenos: Los Reintegros de gastos sanitarios en VARIOS
AUTORES, Jornadas de Estudio de la Asesoria Juridica de INSALUD,
Ed. Instituto Nacional de la Salud, Madrid, 1999 (pags. 285 a 298)
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Sanidad pueden dictar normas de desarrollo y comple-
mentarias sobre esta materia.

Dentro de la legislacion estatal parece necesario destacar
en primer término la ya citada Ley General de Sanidad,
que en su articulo primero ya establecia que son los titula-
res de este derecho tanto los ciudadanos espafioles como
los extranjeros residentes en nuestro pais). Esta ley, esta-
blecié los principios y criterios sustantivos que han per-
mitido configurar el Sistema Nacional de Salud: el carac-
ter publico y la universalidad y gratuidad del sistema; la
definicion de los derechos y deberes de ciudadanos y
poderes publicos en este ambito; la descentralizacion
politica de la sanidad; la integracion de las diferentes
estructuras y servicios publicos al servicio de la salud en
el Sistema Nacional de Salud y su organizacion en areas
de salud, y el desarrollo de un nuevo modelo de atencion
primaria que ponia el énfasis en la integracion en este
nivel de las actividades asistenciales y de prevencion,
promocion y rehabilitacion basica. Asimismo, la ley creo
el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud
como organo coordinador entre las comunidades autono-
mas y la Administracion General del Estado,

Sin embargo, en los ultimos tres lustros el modelo de
prestacion de asistencia sanitaria ha ido evolucionado,
alejandose cada vez mas del modelo parcialmente contri-
butivo y esencialmente ligado a las instituciones de Segu-
ridad Social para ir convirtiéndose en un nuevo modelo de
prestacion de este derecho a la salud en el que la descen-
tralizacion de la gestion conforme al modelo territorial
basado en comunidades autonomas pasa a tener una rele-
vancia hasta entonces inédita. Asi, al amparo de las previ-
siones constitucionales y de los respectivos estatutos de
autonomia, todas las comunidades auténomas han asumi-
do paulatinamente competencias en materia de sanidad.
Este proceso se ha pretendido completar con un nuevo
modelo de financiacion, a través de la aprobacion de la
Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las
medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen
comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia

Como un nuevo hito en esta evolucion el legislador alum-
bra la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad
del Sistema Nacional de Salud, de la que a los efectos de
este dictamen parece conveniente destacar algunos as-
pectos:

En primer lugar recoger cuales son los principios genera-
les que inspiran nuestro modelo de asistencia sanitaria que
vienen establecidos en su articulo 2° que dice:

“Son principios que informan esta ley:
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a) La prestacion de los servicios a los usuarios
del Sistema Nacional de Salud en condiciones de
igualdad efectiva y calidad.

b) El aseguramiento universal y publico por parte
del Estado.

¢) La coordinacion y la cooperacion de las Ad-
ministraciones publicas sanitarias para la supera-
cion de las desigualdades en salud.

d) La prestacion de una atencion integral a la sa-
lud, comprensiva tanto de su promocién como de
la prevencion de enfermedades, de la asistencia y
de la rehabilitacion, procurando un alto nivel de
calidad.

e) La financiacion publica del Sistema Nacional
de Salud, de acuerdo con el vigente sistema de
financiacion autonémica.

f) La igualdad de oportunidades y la libre circu-
lacion de los profesionales en el conjunto del
Sistema Nacional de Salud.

g) La colaboracion entre los servicios sanitarios
publicos y privados en la prestacion de servicios
a los usuarios del Sistema Nacional de Salud.

h) La colaboracion de las oficinas de farmacia
con el Sistema Nacional de Salud en el desempe-
fio de la prestacion farmacéutica”.

Por otra parte, estos principios se materializan en una serie
derechos que vienen recogidos en el articulo 4, que bajo la
ribrica Derechos de los ciudadanos en el conjunto del
Sistema Nacional de Salud establece:

“En los términos de esta ley, los ciudadanos ten-
dran los siguientes derechos en el conjunto del
Sistema Nacional de Salud:

a) A disponer de una segunda opinion facultativa
sobre su proceso, en los términos previstos en el
articulo 28.1.

b) A recibir asistencia sanitaria en su comunidad
autonoma de residencia en un tiempo maximo, en
los términos del articulo 25.

¢) A recibir, por parte del servicio de salud de la
comunidad autébnoma en la que se encuentre des-
plazado, la asistencia sanitaria del catalogo de
prestaciones del Sistema Nacional de Salud que
pudiera requerir, en las mismas condiciones e
idénticas garantias que los ciudadanos residentes
en esa comunidad auténoma”.

Asi mismo, la vocacion del modelo estd fundamental-
mente, y sin perjuicio de la autonomia en la gestion que
tienen las respectivas comunidades auténomas en sus



correspondientes ambitos de actuacion, orientada a la
gestion directa de los servicios de asistencia sanitaria. Asi
se desprende del articulo 11.3, cuando establece que:

“Las prestaciones de salud publica se ejerceran
con un caracter de integralidad, a partir de las es-
tructuras de salud publica de las Administracio-
nes y de la infraestructura de atencion primaria
del Sistema Nacional de Salud”.

Ello no impide el acudir a servicios concertado de manera
complementaria o subsidiaria. Si bien este recurso se
considera siempre una segunda opcion.

La prestacion del servicio de asistencia sanitaria se realiza,
por tanto, principalmente a través de organismos autono-
mos creados especificamente en las Comunidades Auto-
nomas para tal fin y, para Ceuta y Melilla, mediante el
Instituto Nacional de Gestion Sanitaria que todavia man-
tiene la consideracion de Entidad Gestora de la Seguridad
Social. Estos organismos auténomos tienen, como es
logico, la consideracion de Administracion Piblica y se
sujetan a las normas de derecho administativo, si bien
poseen personalidad juridica propia para el cumplimiento
de sus fines. Ocasionalmente, para fines especificos, bien
sean de ambito sectorial o bien de ambito territorial, exis-
ten diversas formas de gestion que se materializan en la
creacion de fundaciones, consorcios o, incluso, empresas
publicas, de conformidad con lo establecido en la Ley
15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas for-
mas de gestion del sistema Nacional de Salud.

Finalmente, merece una especial mencion, de entre las
diversas garantias de las prestaciones que se contienen en
el la Seccion 3% del Capitulo I la referida a las garantias en
el tiempo en que éstas han de prestarse, en el articulo 25:

“l. En el seno del Consejo Interterritorial se
acordaran los criterios marco para garantizar un
tiempo maximo de acceso a las prestaciones del
Sistema Nacional de Salud, que se aprobaran
mediante real decreto. Las comunidades auténo-
mas definiran los tiempos maximos de acceso a
su cartera de servicios dentro de dicho marco.

2. Quedan excluidas de la garantia a la que se re-
fiere el apartado anterior las intervenciones qui-
rargicas de trasplantes de 6rganos y tejidos, cuya
realizacion dependera de la disponibilidad de 6r-
ganos, asi como la atencion sanitaria ante situa-
ciones de catastrofe”.

Este aspecto concreto, ha merecido también una particu-
lar atencion por parte del legislador, que mediante la
aprobacion del Real Decreto 695/2003, de 23 de mayo,
por el que se establecen medidas para el tratamiento ho-
mogéneo de la informacion sobre listas de espera del
Sistema Nacional de Salud, pretende dar el primer paso

para uniformar esta garantia de tiempo prevista en el arti-
culo 25 de la Ley de Cohesion y Calidad al permitir, como
se anuncia en la exposicion de motivos de esta norma, “el
analisis de los resultados y las necesidades y, asimismo,
conseguir una evaluacion de su funcionamiento, garanti-
zando la transparencia y la uniformidad de la informacion
facilitada al ciudadano”.

Por ultimo, en lo que a esta seleccion de la normativa
estatal aplicable se refiere, debemos precisar que el actual
catalogo de prestaciones sanitarias, de conformidad con lo
establecido en la Disposicion Transitoria Unica de la re-
petida Ley 16/2003, sigue siendo el recogido por el Real
Decreto 63/1995, de 20 de enero, de ordenacion de presta-
ciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud, el cual en
su articulo 5° establece la principal regla practica en mate-
ria de reintegro de gastos sanitarios al prever que

“Art. 5. 1. La utilizacion de las prestaciones se
realizara con los medios disponibles en el Siste-
ma Nacional de Salud, en los términos y condi-
ciones previstos en la Ley General de Sanidad y
demas disposiciones que resulten de aplicacion y
respetando los principios de igualdad, uso ade-
cuado y responsable y prevencion y sancion de
los supuestos de fraude, abuso o desviacion.

2. Las prestaciones recogidas en el anexo I
solamente seran exigibles respecto del personal,
instalaciones y servicios, propios o concertados,
del Sistema Nacional de Salud, salvo lo estable-
cido en los convenios internacionales.

3. En los casos de asistencia sanitaria urgente,
inmediata y de cardcter vital, que hayan sido
atendidos fuera del Sistema Nacional de Salud, se
reembolsaran los gastos de la misma, una vez
comprobado que no se pudieron utilizar oportu-
namente los servicios de aquél y que no constitu-
ye una utilizacion desviada o abusiva de esta ex-
cepcion”.

Queda pues reducida la posibilidad de una asistencia sa-
nitaria al margen del sistema publico en Espafia s6lo en
supuestos de urgencia vital.

Finalmente, no podemos dejar de hacer una referencia a la
normativa de las Comunidades Auténomas sobre esta
cuestion, si bien, salvo notables excepciones, no han en-
trado aun a concretar la garantia de tiempo prevista en el
articulo 25 de la Ley 16/2003. La excepcion se encuentra
en Castilla La-Mancha, donde la Ley 24/2002, de 5 de
diciembre, de garantias en la Atencion Sanitaria Especia-
lizada introduce en sus articulos 4 y 5 unos instrumentos
garantistas que merecen atencion:
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“Articulo 4. Eleccion de Centro.

1. Los pacientes tendran derecho a elegir el cen-
tro para ser atendidos dentro de la red de servi-
cios propios del Servicio de Salud.

2. Si se prevé que el paciente no podra ser aten-
dido en el centro elegido por €l dentro del plazo
sefialado en el Decreto previsto en el articulo 3 de
esta Ley, el Servicio de Salud de Castilla-La
Mancha debera informarle de tal extremo y le
podra ofertar cualquiera de los centros sanitarios
propios o concertados para recibir atencion den-
tro de los plazos garantizados en dicho Decreto.

Articulo 5. Sistema de Garantias.

1. En el caso de que se superen los tiempos esta-
blecidos en el Decreto anual de plazos maximos
de respuesta tanto en centro elegido por el pa-
ciente como en el centro que el Servicio de Salud
de Castilla-La Mancha le haya, en su caso, desig-
nado, el paciente podra requerir atencion sanitaria
especializada en un centro sanitario de su elec-
cion.

2. En el supuesto previsto en el apartado anterior,
el Servicio de Salud de Castilla-La Mancha estara
obligado al pago de los gastos derivados de dicha
atencion sanitaria al centro elegido, con las limi-
taciones econdmicas que fije anualmente el Con-
sejo de Gobierno en el mismo Decreto previsto
en el articulo 3 de esta Ley, en el que se tomara
como referencia el coste de los servicios sanita-
rios concertados.

3. Sera causa de pérdida del derecho a la garantia
de atencion sanitaria especializada el rechazo por
parte del paciente, dentro del plazo maximo de
respuesta que se fije reglamentariamente para ca-
da proceso, de la oferta a que se refiere el aparta-
do 2 del articulo 4.”

Esta norma da una solucion al problema de la posible
insuficiencia de medios propios para cumplir la garantia
de tiempo en la prestacion al ciudadano de la asistencia
sanitaria, si bien, debe destacarse su caracter territorial
limitado a una Comunidad Auténoma.
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IT) Marco juridico comunitario de la
prestacion de asistencia sanitaria en la Union
europea en el marco de la libre circulacion
de personas .-

1.- Configuracion en Europa de las prestaciones en
materia de Asistencia Sanitaria.- La prestacion de la
asistencia sanitaria se encontraba inicialmente garantizada
en Europa configurada atin como una prestacion de Segu-
ridad Social incluida en el Codigo Europeo de Seguridad
Social, nacido en el seno del Consejo de Europa y ratifi-
cado, al menos, por los 15 miembros que hasta el afio
pasado formaban la Unién Europea, ademas de Chipre y
Turquia. En su Parte II, dedicada a la Asistencia Médica
se establece de manera genérica un minimo de prestacio-
nes incluidas en el articulo 10 que son las siguientes:

“a) en caso de estado morbido:

i) la asistencia médica general,
comprendidas las visitas a do-
micilio;

i) la asistencia por especialis-
tas prestada en hospitales a per-
sonas hospitalizadas o no hos-
pitalizadas y la asistencia que
pueda ser prestada por especia-
listas fuera de los hospitales;

iii) el suministro de productos
farmacéuticos esenciales rece-
tados por un médico u otro pro-
fesional calificado, y

iv) la hospitalizacion cuando
fuere necesaria, y

b) en caso de embarazo, parto y sus conse-
cuencias:

i) la asistencia prenatal, la
asistencia durante el parto y la
asistencia puerperal, prestadas
por un médico o por una coma-
drona diplomada, y

ii) la hospitalizaciéon cuando
sea necesaria.

2. El beneficiario o su sostén familiar, podra ser
obligado a participar en los gastos de la asistencia
médica recibida por el mismo en caso de estado
morbido; las normas relativas a dicha participa-
cion se estableceran de forma que no supongan
una carga excesiva.

3. Las prestaciones proporcionadas de conformi-
dad con este articulo tendran por objeto conser-



var, restablecer o mejorar la salud de la persona
protegida, asi como su aptitud para el trabajo y
para hacer frente a sus necesidades personales.

4. Los departamentos gubernamentales o institu-
ciones que concedan las prestaciones estimularan
a las personas protegidas, por cuantos medios se
consideren apropiados, a que utilicen los servi-
cios generales de salud puestos a disposicion por
las autoridades publicas o por otros organismos
reconocidos por las autoridades publicas”.

Posteriormente, el derecho a la proteccion de la salud fue
incluido de manera auténoma en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidén Europea aprobada el 7 de
diciembre de 2000, y si bien la misma no fue inmediata-
mente incorporada al Tratado de la Unidn si se reconocid
su valor a la hora de interpretar por el Tribunal de Justicia
de la Unidn europea el acervo comunitario.

2.- Reconocimiento a la libre prestacion de servicios en
el territorio de la Uniéon Europea. Por lo que a la libre
prestacion de servicios se refiere, el actual articulo 49 de
la Constitucion de la Unidén Europea establece que:

“En el marco de las disposiciones siguientes,
quedaran prohibidas las restricciones a la libre
prestacion de servicios dentro de la Comunidad
para los nacionales de los Estados miembros es-
tablecidos en un pais de la Comunidad que no sea
el del destinatario de la prestacion.

El Consejo, por mayoria cualificada y a pro-
puesta de la Comision, podra extender el benefi-
cio de las disposiciones del presente capitulo a
los prestadores de servicios que sean nacionales
de un tercer Estado y se hallen establecidos den-
tro de la Comunidad.”

Coémo mas adelante veremos, la doctrina del Tribunal de
Justicia en materia de reintegro de gastos ha tendido a
hacer prevalecer este principio a la libre circulacion de
servicios sobre la propia autonomia de los Estados a la
hora de organizar sus propios servicios publicos de asis-
tencia sanitaria lo que plantea una serie de distorsiones
que pueden afectar no solo a la equidad del sistema sino,
como sefiala ORTIZ DE ELGEA GOICOECHEA? incluso
“a la conjugacion de la movilidad del paciente con la
sostenibilidad del sistema” entre otras muchas cuestiones

3.- Referencia al articulo 22 del Reglamento CEE n°
1408/71. Dentro del ambito de la libre circulacion de
trabajadores por el territorio de la Union fue aprobado el
Reglamento CEE n° 1408/71, donde se trata la asistencia

2 ORTIZ DE ELGEA GOICOECHEA: “La asistencia sanitaria en la
Unioén Europea y la libre circulacion de los usuarios”, Revista Derecho y
Salud, Volumen 11- Mayo 2003, pag 74

sanitaria también como una prestacion de Seguridad So-
cial’.

Asi, el art. 22.1 ¢) del Reglamento CEE n° 1408/71 referi-
do a la prestacion de asistencia sanitaria por estancia fuera
del Estado competente o por necesidad de desplazarse a
otro Estado miembro para recibir la asistencia sanitaria
apropiada, establece: "El trabajador por cuenta ajena o
por cuenta propia que satisfaga las condiciones exigidas
por la legislacion del Estado competente para tener dere-
cho a las prestaciones teniendo en cuenta, en su caso, las
disposiciones del art. 18 y : ¢) que sea autorizado por la
institucion competente a desplazarse al territorio de otro
Estado miembro para recibir en el mismo la asistencia
apropiada a su Estado; tendra derecho: (...)

i) A las prestaciones en especie servidas, por cuenta de la
institucion competente, por la institucion del lugar de
estancia o de residencia, segun las disposiciones de la
legislacion que se aplique, como si estuviera afiliada a la
misma, reguldndose la duracion del servicio de las presta-
ciones por las legislaciones del Estado competente.

De otro lado, el parrafo 2° de dicho articulo establece que
la autorizacion requerida en virtud de la letra b) del apar-
tado 1 solamente podra ser denegada cuando haya cons-
tancia de que el desplazamiento del interesado puede
comprometer Su estado de salud o la aplicacion del trata-
miento médico. La autorizacion requerida en virtud de la
letra c¢) del apartado 1 no podra ser denegada cuando la
asistencia de que se trate figura entre las prestaciones
previstas por la legislacion del estado miembro en cuyo
territorio reside el interesado y cuando, habida cuenta de
su estado de salud actual y la evolucion probable de la
enfermedad, esta asistencia no pueda serle dispensada en
el plazo normalmente necesario para obtener el trata-
miento de que se trata en el Estado miembro en que resi-
de.

Asimismo, el art. 36 del Reglamento CEE 1408/71 referi-
do al reembolso entre instituciones establece:

1.- Las prestaciones en especie servidas por la Institucion
de un Estado miembro por cuenta de la Institucion de otro
Estado miembro, en virtud de lo preceptuado en el pre-
sente capitulo, daran lugar al reembolso de su coste inte-
gro.

2.- Los reembolsos previstos en el apartado 1 seran deter-
minados y efectuados seglin las modalidades establecidas
por el Reglamento de aplicacion a que se refiere el art. 98,

3 Una recopilacion de todas las Decisiones que desarrollan este Regla-
mento hasta 1992 se puede encontrar en MUNOZ ALVAREZ, La Segu-
ridad Social de las Comunidades Europeas, Ed. Aranzadi, Pamplona,
1992
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bien mediante la justificacion de los gastos efectivos, o
bien sobre la base de un tanto alzado.

En este Gltimo supuesto, dicho tanto alzado debera asegu-
rar un reembolso lo mas cercano posible al importe de los
gastos reales.

3.- Dos o varios Estados miembros, o las autoridades
competentes de los mismos, podran convenir otras formas
de reembolso o renunciar a todo reembolso, entre las ins-
tituciones que de ellos dependen.

Por su parte, el arto 22 del Reglamento CEE n°® 574/72
referido a:

Prestaciones en especie a los trabajadores por cuenta ajena
0 por cuenta propia en caso de traslado de residencia o de
regreso al pais de residencia, asi como para los trabajado-
res por cuenta ajena o por cuenta propia autorizados a
desplazarse a otro Estado miembro con el fin de recibir
asistencia establece que:

1.- Para beneficiarse de las prestaciones en especie en
virtud del inciso i) de la letra b) del apartado 1 del art. 22
del Reglamento el trabajador por cuenta ajena o por
cuenta propia deberd presentar en la institucion del lugar
de residencia la certificacion que acredite que tiene dere-
cho a seguir disfrutando de dichas prestaciones. Este certi-
ficado, que expedira la institucién competente, indicara en
particular, en su caso, la duracion maxima durante la cual
se pueden seguir abonando las prestaciones en especie
segun las disposiciones de la legislacion del Estado com-
petente. Se podra expedir dicho certificado E-112 después
de la marcha del interesado y a instancia de éste, cuando
no haya sido posible expedirla con anterioridad por razo-
nes de fuerza mayor.

2.- Lo dispuesto en los apartados 6, 7 Y 9 del arto 17 del
Reglamento de aplicacion, sera aplicable por analogia.

3.- Lo dispuesto en los apartados 1 y 2 sera aplicable por
analogia para el servicio de las prestaciones en especie, en
el caso a que se refiere al inciso i) de la letra c) del apar-
tado 1 del art. 22 del Reglamento.

En definitiva, como mas adelante veremos, lo que se
plantea en la presente cuestion prejudicial es la posible
existencia de una cierta incompatibilidad o antinomia
entre lo previsto en el articulo 49 de la Constitucion euro-
peay el articulo 22 del Reglamento Comunitario 1408/71.

4.- Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea sobre este problema. La posible colusion entre
el articulo 49 del Tratado y lo establecido en el articulo 22
del Reglamento CEE 1408/71, ha sido analizada por el
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea en, al menos,
cuatro sentencias.
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En primer lugar debemos referirnos a la Sentencia de 12
de julio de 2001 (C-157/99) Caso Smit y Peerbooms, que
resuelve una cuestion prejudicial que tiene su origen en un
litigio surgido en los Paises Bajos. La doctrina en el caso
Smits y Peerbooms se sintetiza en su fallo que establece
que

“Los articulos 59 del Tratado CE (actualmente
articulo 49 CE, tras su modificacion) y 60 del
Tratado CE (actualmente articulo 50 CE) no se
oponen a la legislacion de un Estado miembro,
como la controvertida en los litigios principales,
que supedita la cobertura de los gastos de la
asistencia dispensada en un establecimiento hos-
pitalario situado en otro Estado miembro a la
obtencion de una autorizacion previa de la caja
de enfermedad a la que esté afiliado el asegurado
y que supedita la concesion de dicha autorizacion
al doble requisito de que, por una parte, el trata-
miento pueda considerarse «habitual en el medio
profesional», criterio aplicado asimismo para
determinar si la asistencia hospitalaria dispensada
en el territorio nacional goza de dicha cobertura,
y que, por otra parte, el tratamiento médico del
asegurado lo exija. Y todo ello siempre que:

- el requisito relativo al caracter «habitual» del
tratamiento se interprete de tal manera que la
autorizacion no pueda denegarse por este motivo
cuando conste que el tratamiento en cuestion esta
suficientemente probado y validado por la ciencia
médica internacional; y que

- s6lo pueda denegarse la autorizacion debido a
una ausencia de necesidad médica cuando un
tratamiento idéntico o que presente el mismo
grado de eficacia para el paciente pueda conse-
guirse en tiempo oportuno en un establecimiento
que haya celebrado un concierto con la caja de
enfermedad de la que depende el asegurado”.

La posterior sentencia que se cita resuelve la cuestion
prejudicial C-385/99, Caso Miiller-Fauré (C-385/99), y
también queda sintetizada con lo que recoge en su para-
grafo 109 que anuncia el fallo posterior y dice:

“Habida cuenta de todas las consideraciones ex-
puestas, procede responder a las cuestiones plan-
teadas que

- los articulos 59 (actual articulo 49) y 60 del
Tratado deben ser interpretados en el sentido de
que no se oponen a la legislacion de un Estado
miembro, como la controvertida en los litigios
principales, que, por un lado, supedita la cobertu-
ra de la asistencia hospitalaria dispensada en un
Estado miembro distinto de aquel en el que esta



establecida la caja de enfermedad a la que esta
afiliado el asegurado por un prestador con el que
esta Gltima no ha celebrado ningan concierto a la
obtencion de una autorizacién previa concedida
por dicha caja y, por otro, supedita la concesion
de esta autorizacion al requisito de que el trata-
miento médico del asegurado lo exija. No obs-
tante, la autorizacion sélo podra denegarse, por
este motivo, cuando un tratamiento idéntico o
que presente el mismo grado de eficacia para el
paciente pueda conseguirse en tiempo oportuno
en un establecimiento con el que la caja haya ce-
lebrado un concierto;

- por el contrario, los articulos 59 y 60 del Trata-
do se oponen a la misma legislacion en la medida
en que ésta supedita la cobertura de la asistencia
no hospitalaria dispensada en otro Estado miem-
bro por una persona o un establecimiento con los
que la caja de enfermedad a la que esta afiliado el
asegurado no ha celebrado ninglin concierto a la
obtencion de una autorizacién previa concedida
por esta ultima, cuando la legislacion de que se
trata establece un régimen de prestaciones en es-
pecie en virtud del cual los asegurados no reciben
el reintegro de los gastos ocasionados por la
asistencia médica, sino la asistencia en si misma,
que es gratuita”.

Debe destacarse algo que, a nuestro juicio, resulta rele-
vante y consiste en que, tal y como se recoge el los ante-
cedentes de sendas sentencias el sistema sanitario pablico
neerlandés se basa fundamentalmente en la existencia de
una Caja que cubre el coste econdmico de las prestaciones
que, de manera efectiva, las practican empresas privadas
concertadas.

Merece citarse el caso Inizan (C-56/2001) STJUE de 23
de octubre de 2003, en cuyo fallo se establece que:

“1) El examen de la primera parte de la cuestion
planteada no ha revelado elemento alguno que
pueda afectar a la validez del articulo 22, aparta-
do 1, letra c), inciso i), del Reglamento (CEE) n.
1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, re-
lativo a la aplicacion de los regimenes de seguri-
dad social a los trabajadores por cuenta ajena, a
los trabajadores por cuenta propia y a los miem-
bros de sus familias que se desplazan dentro de la
Comunidad, en su version modificada y actuali-
zada por el Reglamento (CE) n. 118/97, del Con-
sejo, de 2 de diciembre de 1996.

2) El articulo 22, apartado 2, parrafo segundo, del
Reglamento n. 1408/71, en su version modificada
y actualizada por el Reglamento n. 118/97, debe
interpretarse en el sentido de que la autorizacion

a la que se refiere dicha disposicion no puede de-
negarse cuando, por una parte, la asistencia de
que se trate esté incluida en las prestaciones pre-
vistas por la normativa del Estado miembro del
territorio en el que resida el interesado y, por
otra, no se pueda dispensar en tiempo util en di-
cho Estado miembro un tratamiento idéntico o
que presente el mismo grado de eficacia.

3) Los articulos 49 CE y 50 CE deben interpre-
tarse en el sentido de que no se oponen a la nor-
mativa de un Estado miembro como la del proce-
dimiento principal en la medida en que ésta, por
una parte, supedita el reembolso de la asistencia
hospitalaria dispensada en un Estado miembro
distinto de aquel en el que esta establecida la caja
del seguro de enfermedad a la que esta afiliado el
asegurado a la obtencion de una autorizacion
concedida por dicha caja y, por otra parte, sujeta
la concesion de dicha autorizacion al requisito de
que se acredite que el interesado no podia recibir
el tratamiento apropiado para su estado en este
ultimo Estado miembro. Sin embargo, la autori-
zacion solamente puede denegarse por este moti-
vo cuando sea posible obtener un tratamiento
idéntico o que presente el mismo grado de efica-
cia para el paciente, en tiempo 1til y en el territo-
rio del Estado miembro en el que reside.”

En este caso, ademas, consideramos importante traer a
colacion las conclusiones del Abogado General, Sr Ruiz
Jarabo Colomer pues las mismas, si bien no fueron en sui
integridad recogidas por el fallo de la sentencia si que
alumbran, a nuestro entender, algunos de los matices del
problema. Asi el Abogado General en su conclusion sos-
tiene:

”46. A tenor de las consideraciones que preceden,
propongo al Tribunal de Justicia que responda a
las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tri-
bunal des affaires de sécurité sociale de Nanterre
de la siguiente manera:

1) A lo largo del presente procedimiento no se
ha puesto de relieve ningin elemento sus-
ceptible de afectar a la validez del articulo
22, apartado 1, letra c), inciso i), y apartado
2, parrafo segundo, del Reglamento (CEE) n°
1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971,
relativo a la aplicacion de los regimenes de
seguridad social a los trabajadores por cuenta
ajena, a los trabajadores por cuenta propia y
a los miembros de sus familias que se des-
plazan dentro de la Comunidad”.

2) Para apreciar si resulta conforme a derecho
la negativa de la Caisse primaire d'assurance
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maladie des Hauts de Seine a hacerse cargo
de los gastos de un tratamiento hospitalario
en otro Estado miembro, hay que ponderar:

- que los requisitos contemplados por el arti-
culo 22, apartado 2, parrafo segundo, del
Reglamento n® 1408/71 son los Unicos que,
de concurrir, permiten la denegacion de la
autorizacion, pudiendo los Estados miem-
bros establecer condiciones para concederla
que resulten mas beneficiosas para los asegu-
rados;

- que, en los tratamientos dispensados en
centros hospitalarios, cabe someter la autori-
zacion a ciertos requisitos, siempre que sean
objetivos, no discriminatorios y conocidos de
antemano;

- que el derecho comunitario no puede obli-
gar a un Estado miembro a ampliar la lista de
prestaciones cubiertas por uno de sus regi-
menes de seguro de enfermedad;

- que, para valorar la posibilidad de que un
tratamiento se dispense en el plazo normal-
mente necesario para obtenerlo en el lugar de
residencia, se han de tomar en cuenta todas
las circunstancias del caso, la situacion mé-
dica del paciente y sus antecedentes; y

- que el procedimiento para conseguir la au-
torizacion debe garantizar a los asegurados la
tramitacion de sus peticiones en un plazo ra-
zonable, con objetividad e imparcialidad,
dejando a salvo la posibilidad de introducir
un recurso jurisdiccional contra las denega-
ciones.”

Una atencion especial merece a nuestro juicio la sentencia
dictada en el caso Kéller (C-145/2003) STJUE de 12 de
abril de 2005, por afectar a nuestro pais. Si bien mantiene
ciertas diferencias con los casos anteriores, al no discutirse
aqui la validez de los formularios expedidos.

Annette Kéller, de nacionalidad alemana y residente en
Espafia, solicito de la institucion espafiola competente
(INSALUD) un formulario E-111 para un periodo de un
mes a fin de realizar un viaje a Alemania. Durante su
estancia en ese pais, se le diagnosticé un tumor maligno
que podia provocarle la muerte en cualquier momento. La
Sra. Kéller solicito al INSALUD la expedicion de un
formulario 112 para poder seguir recibiendo asistencia
sanitaria en Alemania, el cual fue prorrogado en varias
ocasiones.

Tras un profundo analisis de las posibilidades terapéuti-
cas, los médicos alemanes decidieron trasladar a la Sra.
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Kéller a la Clinica Universitaria de Zurci (Suiza). Esta era
la unica clinica donde podia practicarse con posibilidades
reales de éxito la operacion que la Sra. Séller necesitaba.

La Sra. Kéller abono los costos de la asistencia recibida en
Zurich y, ulteriormente, solicitdé el reembolso al INSA-
LUD.

A raiz de la denegacion de su solicitud, la Sra. Kéller
interpuso un recurso ante los tribunales. El 6rgano juris-
diccional nacional solicitd al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas que interpretara el Reglamento de
1971 relativo a la aplicacion de los regimenes de seguri-
dad social de los trabajadores migrantes en cuanto a la
posibilidad de un reembolso de gastos relacionados con la
asistencia hospitalaria recibida en un pais tercero.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia recuerda que uno
de los objetivos del Reglamento de 1971 es facilitar la
libre circulacion de los asegurados que requieren una
prestacion sanitaria durante una estancia en otro Estado
miembro, 0 que tienen una autorizacion para recibir asis-
tencia en otro Estado miembro.

Los formularios E111 y E112 tienen la finalidad de ga-
rantizar a la institucion del Estado miembro de estancia y
a los médicos autorizados que el enfermo tiene derecho a
recibir en ese Estado miembro —durante el periodo deter-
minado en el formulario y en las mismas condiciones que
las aplicadas a sus afiliados- una asistencia cuyo coste
asumira el Estado miembro de afiliacion.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia puntualiza que
los médicos del Estado de estancia son los que mejor
pueden apreciar la asistencia que el enfermo requiere
y que la institucion del Estado miembro de afiliacién,
durante el periodo de validez del formulario, otorga su
confianza a la institucién del Estado miembro de es-
tancia y a los médicos autorizados por ésta, en cuanto
que ofrecen garantias profesionales equivalentes a las
de los médicos establecidos en el territorio nacional.

En consecuencia, la institucion del Estado miembro de
afiliacion esta vinculado por las valoraciones relativas a
la necesidad de asistencia urgente de caracter vital, efec-
tuadas por los médicos autorizados por la institucion
del Estado miembro de estancia y por la decision de
dichos médicos de trasladar al enfermo a otro Estado
para que se le preste el tratamiento urgente que no pueden
proporcionarle los médicos del Estado miembro estancia.

En este contexto, es irrelevante que el Estado al que los
médicos decidieron trasladar al enfermo no sea miembro
de la Unién Europea.

La institucion del Estado miembro de afiliacion no puede
ni exigir el regreso de la persona al Estado miembro de
residencia para someterla en él a un control médico, ni



hacer que se la examine en el Estado miembro de estancia,
ni supeditar los diagnosticos y las decisiones médicas a
una aprobacidn por su parte.

En cuanto a la asuncion de los gastos de la asistencia
médica prestada en el pais tercero a raiz de una decision
médica de traslado, el Tribunal de Justicia recuerda que el
principio aplicable es el de la asuncion de dichos gastos
por la institucion del Estado miembro de estancia, segiin
las disposiciones legales que ésta aplique, quedando a
cargo de la institucion del Estado miembro de afiliacion
de afiliacion de reembolsar posteriormente a la institucion
del Estado miembro de estancia.

En el presente asunto, puesto que los gastos de la asis-
tencia prestada en Suiza a la Sra. Kéller no fueron por
entonces asumidos por la Caja del seguro de enferme-
dad alemana, sino que se ha acreditado que la Sra.
Kéller tenia derecho a obtener tal asuncién y que la
asistencia de que se trata figura entre las prestaciones
previstas en la legislacion espafiola sobre seguridad
social, el Tribunal de Justicia ha declarado que co-
rresponde a la institucion espafiola de seguridad social
reembolsar directamente el coste de dicha asistencia a
los herederos de la Sra. Keller.

En la actualidad, existen al menos dos cuestiones prejudi-
ciales sobre esta cuestion pendientes de resolucion por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, respecto de las
cuales el Reino de Espafa a decidido formular observa-
ciones. En primer lugar, la Cuestion Prejudicial C-
372/2004 planteada ante el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, sobre derecho de un residente en el Reino
Unido a recibir tratamiento hospitalario en otro Estado
miembro. En este caso, la referencia se realiza respecto a
la compatibilidad del reembolso con el articulo 50 del
Tratado de la Unidn relativo a la libre prestacion de servi-
cios. Sin embargo, a nuestro juicio, no consideramos que
el paciente que recibe tratamiento hospitalario en un hos-
pital publico del NHS, (o del Sistema Nacional de Salud
espafiol), ejerza la libertad de recibir servicios a efectos
del articulo 49 CE, sino que ejerce un derecho reconocido
por la legislacion que desarrolla la normativa constitucio-
nal que garantiza la proteccion de la salud de las personas
en su respectivo estado miembro. En el caso espafiol, en
concreto ejerceria los derechos que le confieren la Ley
General de Sanidad y la Ley de Cohesion y Calidad del
Sistema Nacional de Salud, ya citadas y, ademas, la mas
concreta Ley 41/2002, basica reguladora de las autonomia
del paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica, derechos que en-
cuentran ya su apoyo constitucional también en Europa en
un precepto propio, como es el articulo II-35.

Consideramos que la doctrina contraria a esta tesis reco-
gida en la Sentencia del Tribunal de Justicia en el caso

Smit y Peersooms no es de aplicacion al caso que nos
ocupa, pues en aquel supuesto, las prestadoras efectivas de
los servicios recibian de las cajas de seguro unas cantida-
des a tanto alzado como pago a las prestaciones sanitarias
realizadas. Sin embargo, en el supuesto que nos ocupa,
(como por otro lado sucede en Espafa) nos encontramos
que los prestadores de servicios se encuentran directa-
mente financiados por el Estado con cargo a los ingresos
fiscales generales -Hecho 18 b-, por lo que una de las
premisas de su argumentacion decae.

Aun mas, dicha sentencia fue pronunciada antes de la
aprobacion, en el afio 2000, de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea, ahora se deben interpre-
tar las normas a la luz de la consideracion de la proteccion
de la salud de las personas, como un bien juridico merece-
dor de especial proteccion por parte del Tribunal de Justi-
cia, tal y como se reconoce en el articulo 35 de la Consti-
tucion europea y, por otra parte, respetando la autonomia
que se reconoce a los Estados miembros para organizar la
prestacion de esta asistencia, que no nos olvidemos, esen-
cialmente es un servicio publico.

Asi pues, a nuestro entender, la cualidad de prestadores de
servicios a los efectos del articulo 50 del Tratado variara
en funcion de la relacion juridica que les una con los pa-
cientes. Asi, los organismos que dispensan tratamiento
hospitalario a los beneficiarios del sistema en los términos
vistos, lo que en realidad son, con independencia incluso
de cual sea su naturaleza, no es sino meros agentes de la
Administracion, por lo que no deberian tener la considera-
cion de prestadores de servicios a los efectos del articulo
50, toda vez que, en su relacion con el beneficiario, no
persiguen un animo de lucro. Sin embargo, si el paciente
que acude a sus servicios no es un beneficiario del sistema
y, en consecuencia, se le factura el mismo, entonces si nos
encontramos con que, en e€sos casos concretos, sus servi-
cios pueden verse incluidos en el ambito de aplicacion del
articulo 50 del Tratado.

Podemos concluir que pueden tener una doble condicion,
como agentes de la Administracion Publica en la gestion e
un servicio publico cuando se relacionan con beneficiarios
del Sistema, como prestadores de Servicios cuando se
relacionan con pacientes ajenos al Sistema Nacional de
Seguridad Social.

Desde este punto de vista, deberia entenderse que los
pacientes pertenecientes a otro Estado miembros que
perciben la asistencia en virtud de la aplicacion del arti-
culo 22 del Reglamento 1408/71, se consideraran a estos
efectos también como incluidos en el Sistema Nacional de
Salud, actuando aqui el centro sanitario como un agente
de la Administracion de Seguridad Social del Estado
miembro del que sea nacional el paciente que acude para
recibir asistencia al amparo del citado Reglamento.
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En cualquier caso, no parece que este sea el criterio del
Tribunal de Justicia sentado en la sentencia Inizan que
parece equiparar a los efectos de la consideracién como
“prestacion de servicios” tanto los supuestos en que estos
se prestan por diversos operadores dentro del mercado
ordinario como aquellos en que se prestan principalmente
de manera directa por el Estado.

Por ultimo, nos encontramos también con otra cuestion
prejudicial que afecta directamente a Espafia como parte
afectada y que esta pendiente de resolverse. Se trata de la
Cuestion Prejudicial C-466/2004 planteada ante el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cantabria, en materia de reembolso de
gastos ocasionados por asistencia sanitaria en otro Estado
miembro en la que se plantea, entre otras cuestiones, si
(Han de interpretarse los articulos 22.1.c, 22.2 y 36 del
Reglamento de la Comunidad Econdémica Europea (CEE)
namero 1408/1971, en el sentido de que la concesion de
autorizacion para desplazarse al territorio de otro estado
miembro para recibir en el mismo la prestacion de asisten-
cia sanitaria conlleva el derecho del beneficiario al reem-
bolso de los gastos de desplazamiento, estancia y / o ma-
nutencion? Cuestion ésta complementaria a las anteriores.

5.- Referencia al tratamiento de la cuestion
en la Constitucion Europea.

Posteriormente, el derecho a la proteccion de la salud fue
incluido de manera autébnoma en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea aprobada el 7 de
diciembre de 2000, y si bien la misma no fue inmediata-
mente incorporada al Tratado de la Union si se reconocio
su valor a la hora de interpretar por el Tribunal de Justicia
de la Unién europea el acervo comunitario.

Consideramos que, atn pendiente de su ratificacion, lo
establecido en la Constitucion Europea debe servir, al
menos, como un medio para interpretar las normas pre-
existentes. Asi, debe destacarse que, el derecho a la pro-
teccion de la salud, también aparece configurado en la
Constitucion de una manera autéonoma a la de una pura
prestacion de Seguridad social, recogiendo lo previsto en
la citada Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, siendo recogidas ambas figuras de manera se-
mejante a como lo hacen los articulos 41 y 43 de nuestra
Constitucion espafiola. Efectivamente, mientras que el
articulo II-34 se refiere a la Seguridad social y ayuda
social, el articulo II-35 se refiere en exclusiva a la protec-
cion de la salud y seiiala que

“Toda persona tiene derecho a la prevencion sa-
nitaria y a beneficiarse de la atencion sanitaria en
las condiciones establecidas por las legislaciones
y practicas nacionales. Al definirse y ejecutarse
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todas las politicas y acciones de la Union se ga-
rantizara un alto nivel de proteccion de la salud
humana”.

Por otra parte, en diversos articulos se pone de manifiesto
el respeto y autonomia que el legislador europeo tiene por
las peculiares formas de organizacion de cada Estado a la
hora de hacer efectivo este derecho a la proteccion de la
salud de las personas. Esto puede verse en los articulos
111-104.5 y II-179.7 cuando se sefiala que:

“Articulo III-104.- 5.- Las Leyes y leyes marco
europeas adoptadas en virtud del presente articu-
lo:

a) no afectaran a la facultad reconoci-
da a los Estados miembros de defi-
nir los principios fundamentales de
su sistema de seguridad social, ni
deberan afectar de modo sensible al
equilibrio financiero de éste:

b) no impediran a los Estados miem-
bros mantener o introducir medidas
de proteccién mas estrictas compa-
tibles con la Constitucion”.

“Articulo II1-179.7.- La accion de la Unidn en el
ambito de la salud publica respetara plenamente
las responsabilidades de los Estados miembros
por lo que respecta a la definicién de su politica
en matera de salud, asi como a la organizacion y
el suministro de servicios sanitarios y asistencia
médica. Las responsabilidades de los estados
miembros incluyen la gestion de los servicios de
salud y de atencion médica, asi como la asigna-
cion de los recursos que se destina a dichos servi-
cios. Las medidas contempladas en la letra a) del
apartado 4 no afectaran a las disposiciones nacio-
nales en materia de donaciones o de uso médico
de d6rganos y de sangre”.

Por lo que se refiere a la libre prestacion de servicios, su
plasmacion resulta semejante a la ya existente en el vi-
gente Tratado y queda recogida en los articulos I11-29 y
I11-30 de la Constitucion Europea.

No parece baladi, el que el acervo comunitario ya conten-
ga como derecho positivo, tanto el reconocimiento a la
proteccion de la salud, como el expreso respeto en cuanto
a su materializacion de las normas organizativas de los
distintos Estados miembros.

6.- Conclusion.

La interpretacion actual del Tribunal de Justicia, en la que
se hace prevalecer los principios de contenido econdémico



y tradicionalmente fundamentales para la Unién Europea
como son la libre circulacion de personas, bienes y servi-
cios respecto de Derechos con un caracter esencialmente
social, como es el derecho a la salud, que se han ido con-
solidando en las Cartas Constitucionales de los distintos
paises europeos parece un tanto forzada y podria tener
unas consecuencias que pueden calificarse, a nuestro jui-
cio, de perversas. Asi, al asumir la posibilidad de que el
reintegro de gastos sanitarios realizados en otro Estado
miembro sin autorizacion de Estado origen del paciente
sea posible en determinados casos en los que los servicios
publicos del Estado miembro de origen no sean capaces de
prestar la asistencia requerida en determinado plazo o en
determinadas condiciones, abriria la puerta a una evidente
iniquidad dentro del propio Sistema pues posibilitaria que,
aquellos ciudadanos que dispusieren de suficientes recur-
sos econdmicos para anticipar el gasto, pudieran despla-
zarse y disfrutar de una asistencia sanitaria (costeada fi-
nalmente con cargo a los poderes publicos) de superior
celeridad que el resto de sus conciudadanos.

Ademas, la generalizacion de estas practicas provocaria
distorsiones presupuestarias al tener que realizar los Ser-
vicios de Salud una serie de gastos que originalmente no
estaban presupuestados, produciéndose una cierta duplici-
dad en los costes estructurales calculados en base a deter-
minada poblacion y, ademas, afrontar el coste de los ser-
vicios cuyo coste deba reintegrar conforme a las Senten-
cias del Tribunal de Justicia de la Union.

Asi pues, parece que nos encontramos en este punto con
un cierta colision de bienes juridicos merecedores de pro-
teccion y, desde nuestro punto de vista, la solucion dada
por el Tribunal de Justicia de la Unidn altera en cierto
modo las prioridades que, en materia de prestacion de
servicios sanitarios existen, al menos, en Espafia donde la
solidaridad y la igualdad de todos los residentes en Espafia
a la hora de percibir la asistencia prevalece a todas luces
respecto a los derechos a la libre prestacion de servicios
de los distintos operadores del sector econémico sanitario.

Toda buen norma debe reflejar las diferentes realidades
sociales a las que se aplica, salvo que su finalidad sea
precisamente cambiar algun aspecto concreto de dicha
realidad y esta caracteristica, como sefiala GIL IBANEZ?,
tiene alin mayor importancia en el caso de la Union euro-
pea ante la diversidad de paises y culturas y ante las dis-
tintas prioridades y concepciones respecto a qué y como
deben regularse determinadas materias. Tal es el caso que
nos ocupa y la consolidacion del derecho a la salud de los
ciudadanos también en el derecho comunitario en un
mismo plano de igualdad con respecto a los tradicionales
principios de libre circulacion, constituye una estupenda
ocasion para revisar la doctrina del Tribunal de Justicia
permitiendo a los drganos gestores de la prestacion de los
servicios que garantizan la consecucion de dicho derecho
en cada Estado miembro, el establecimiento de sus pro-
pios mecanismos de garantia que no perturben elementos
esenciales del modelo como son, en el caso de Espaiia, la
igualdad y la equidad entre los beneficiarios.

* GIL IBANEZ, Alberto: El control y la ejecucion del Derecho Comuni-
tario, Ed INAP, Madrid 1998 (pag. 44 y ss.)
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MESA DE TRABAJO
“LA HUIDA AL DERECHO PRIVADO EN
EL MOMENTO ACTUAL”

Josep Lluis Lafarga Traver

PRESENTACION

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad
(LGS), prevee dos tnicas formas de gestion de los servi-
cios sanitarios. La gestion directa por los servicios de
salud, a través de las areas de salud (art. 56) y la gestion
indirecta mediante el establecimiento de conciertos para la
prestacion de servicios sanitarios con medios ajenos (art.
90) y convenios de caracter singular mediante los cuales
los hospitales generales del sector privado son vinculados
a la red de hospitales del sector publico de manera estable
(art. 67).

Contrariamente a lo que algunos autores sostenian (Garri-
do Falla), en el sentido de que a la Administracion presta-
cional no le eran aplicables los modos de gestion indirec-
tos establecidos en la legislacion sobre contratos del Esta-
do, sind que tan solo le cabia la gestion directa (a través de
entidades gestoras u organismos autéonomos) y, de forma
residual, la gestion indirecta mediante concierto o conve-
nio singular, el legislador catalan —llamado a desarrollar la
LGS en cumplimiento de lo establecido en la disposicion
transitoria 3%.2 de la LGS- entendid que las previsiones de
esta Ley eran perfectamente compatibles con otras leyes
administrativas sectoriales como el texto refundido de la
Ley General Presupuestaria, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1098/1988, de 23 de septiembre (1) —que
preveia la existencia de entes de derecho publico y entida-
des publicas con formas societaria-, la Ley del Parlamento
de Cataluia 4/1985, de 29 de marzo, del Estatuto de la
Empresa (2) —que contemplaba la existencia de entes
sometidos al Derecho privado, organismos autonomos de
caracter industrial o financiero y entidades publicas con
forma societaria-, la Ley catalana 13/1989, de 14 de di-
ciembre, de Organizacion, Procedimiento y Régimen
Juridico de la Administracion de la Generalidad de Cata-
lufia —que contemplaba los consorcios publicos-, asi como
la Ley de Contratos del Estado -que contemplaba otras
formas de gestion indirecta como la concesién adminis-

trativa, la gestion interesada y la empresa de economia
mixta, entre otras- o, dicho de otro modo, que las previ-
siones de la LGS, a la hora de abordar su desarrollo, habia
que integrarlas con las restantes leyes administrativas
sectoriales. A este efecto incorpor6 un precepto en la Ley
15/1990, de 9 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Catalu-
fa —tardia pero marcadamente innovadora- segun el cual
la Administracién sanitaria de la Generalidad podia ges-
tionar los sentros, servicios y establecimientos sanitarios y
las prestaciones del sistema sanitario publico:

Directamente, a través del Servicios Catalan de la Salud.

Indirectamente, mediante acuerdos, convenios, conciertos
y cualesquiera otras modalidades contractuales, y

Mediante la constitucion de consorcios y empresas publi-
cas o cualesquiera otras formas de gestion previstas en el
ordenamiento juridico, a cuyo efecto el Gobierno de la
Generalidad, a propuesta del Departamento de Sanidad,
con el informe previo del Departamento de Economia,
puede crear los entes u organismos que tenga por conve-
niente, incluidas cualesquiera otras modalidades de perso-
nificacion juridica previstas en el Estatuto de la Empresa
Publica Catalana o en cualquier otra norma legal.

Con ello se pretendia modernizar la gestién de los servi-
cios sanitarios publicos mediante la introduccion de ins-
trumentos de gestion privada que hiciera posible una eje-
cucion de dichos servicios mas eficaz, mas eficiente y de
mas calidad.

Con el mismo objetivo, Galicia, por su parte, al amparo de
la Ley 11/1991, de 8 de noviembre, de reforma de la Ley
7/1983, de 22 de junio, de régimen de las Fundaciones de
Interés Gallego, cred diversas fundaciones sometidas a
dicha Ley para la gestion de servicios sanitarios de titula-
ridad publica.

Haciendo suyas estas iniciativas, el Real Decreto ley
10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacion de nuevas
formas de gestion del INSALUD, vino a establecer que la
gestion de los centros sanitarios de esta entidad gestora
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podia llevarse a cabo, no so6lo directamente, sin6 indirec-
tamente mediante cualesquiera entidades admitidas en
Derecho, asi como a través de la constitucion de consor-
cios, fundaciones u otros entes dotados de personalidad
juridica, pudiéndose establecer, ademas, acuerdos o con-
venios con personas o entidades publicas o privadas, y
formulas de gestion integrada o compartida. Las previsio-
nes de este Real Decreto ley, mediante el que se pusieron
en marcha algunas iniciativas en materia de gestion de
servicios sanitarios en el ambito del INSALUD como son
diversas fundaciones de naturaleza o titularidad publica
para la gestion de nuevos hospitales, fueron convalidadas
por la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de
nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud.

Dichas formas de gestion fueron desarrolladas en virtud
del Real-Decreto 28/2000, de 14 de enero, que ademas de
una serie de disposiciones comunes a estas nuevas formas,
reguld con detalle toas ellas cuales son las fundaciones
constituidas al amparo de la Ley 30/1994, de 20 de no-
viembre; los consorcios; las sociedades estatales y las
fundaciones publicas sanitarias, éstas tltimas previstas en
la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social.

Con estas disposiciones legales y reglamentarias estatales
venia a darse cumplimiento al Acuerdo adoptado por el
Congreso de los Diputados en su sesion de 18 de diciem-
bre de 1997, por el que se aprobd el Informe de la Subco-
mision Parlamentaria para la Consolidacion y Moderniza-
cion del Sistema Nacionald e Salud, en cuyas conclusio-
nes se dice que en materia de organizacion y gestion es
preciso, entre otras medidas, impulsar la autonomia de la
gestion sanitaria, potenciando la separacion de las funcio-
nes de planificacion, financiacion, compra y provision de
servicios, configurando los centros asistenciales como
organizaciones auténomas, con facultades de decision
efectivas y responsables, dotdndoles de o6rganos de go-
bierno operativos y participativos, facilitando la extension
de las nuevas formas de ggestion a toda la red de asisten-
cia plblica y compatibilizando el establecimiento de ga-
rantias en la correcta prestacion del servicio publico con la
aplicacion de mayores cuotas de autonomia.

A la consecucion de estos objetivos tendian las normas
sefialadas —autonémicas y estatales- que, si bien han su-
puesto desde el punto de vista cualitativo un hito impor-
tante en cuanto a la modernizacion del modelo de gestion
de los servicios sanitarios publicos, desde el punto de vista
cuantitativo apenas han tenido efectividad practica como
mecanismo de transformacion real del sistema sanitario
publico, cuyo dispositivo sigue gestionado en muy buena
medida por los servicios de salud autonémicos de forma
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indiferenciada y, de manera residual, por los convenios
singulares y los conciertos.

Con todo, las disposiciones a las que hemos hecho refe-
rencia con anterioridad configuran un mosaico de formas
de gestion que desde un punto de vista cualitativo entrafia
un gran interés como instrumento de modernizacion del
sistema sanitario publico, identificado con la estrategia
llamada de “huida hacia el Derecho Privado”, cuya eje-
cutoria en el pasado y virtualidad en el futuro como au-
téntico instrumento de transformacion del Sistema nos
toca ahora analizar conjuntamente.

CONCLUSIONES

Los asistentes a la Mesa de Trabajo “La Huida al Dere-
cho Privado en el momento actual”, después de una inten-
sa y esclarecedora discusion, han llegado a las siguientes
conclusiones:

1) Hay que promover procesos de descentralizaciéon en la
provision de los servicios sanitarios publicos configu-
rando unidades productivas dotadas de personalidad ju-
ridica propia y con la naturaleza juridica que sea mas
idonea con arreglo a las circunstancias concurrentes en
cada caso, que permitan el eficaz ejercicio de la funcion
de gobierno, la corresponsabilidad de los profesionales
en la gestion de los servicios, el rendimiento de cuentas
en relacion con el cumplimiento de los objetivos fijados
en todos los niveles de la organizacion, el estableci-
miento de lineas de colaboracion entre los distintos
centros para mejorar su capacidad de resolucion y efi-
ciencia de acuerdo con criterios de planificacion, y la
flexibilizacion de los modelos retributivos para esti-
mular la productividad y la calidad de la asistencia.

2) Demandar una mayor valentia a los politicos y, en
especial, a los que ostentan responsabilidades de go-
bierno en las Comunidades Auténomas, auténticos ejes
del Sistema Nacional de Salud, para que impulsen pro-
cesos de descentralizacion en la gestion del sistema sa-
nitario publico, y un mayor grado de congruencia a los
agentes sociales para que asuman un papel proactivo y
de corresponsabilidad en la implantacién de dichos
procesos ordenados a la modernizacion de los instru-
mentos de gestion del Sistema.

3) Maximizar el cuidado y actuar con prevencion ante la
introduccion de mecanismos de corresponsabilizacion
de los entes locales en el establecimiento de politicas y
la planificacion de los servicios sanitarios que desdi-
bujen los roles y empaiien la claridad de las funciones y
responsabilidades establecidas en la Ley General de
Sanidad.



MESA DE TRABAJO “CONVENIOS
SINGULARES Y CONTRATOS”

Josep Lluis Lafarga Traver

1. PRESENTACION

Desde siempre, el sistema sanitario publico —o el sistema
de Seguridad Social, con anterioridad a la LGS- ha preci-
sado de la colaboracion de instituciones sanitarias ajenas,
ya sean de titularidad publica o de titularidad privada-
para completar su propio dispositivo de centros, servicios
y establecimientos sanitarios en orden a la provision de los
servicios y las prestaciones de esta naturaleza.

Ya en su dia, el articulo 104 del texto refundido de la Ley
General de Seguridad Social de 1974 posibilitaba la con-
certacion directa de centos y servicios sanitarios, prevision
ésta que resultaba plenamente congruente con lo estable-
cido en la disposicion transitoria 1* del Reglamento Gene-
ral de Contratacion del Estado segtn la cual la legislacion
de contratos del Estado sélo se aplicaba a las entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social en
defecto de sus normas especificas.

Asi, pues, se ha venido operando histéricamente: La Ad-
ministracion de la Seguridad Social, a tenor de los defec-
tos y lagunas de su propio dispositivo, determinaba libre-
mente los centros y servicios que debian incorporarse a su
oferta asistencial, con escasa sujecion a los mecanismos
de publicidad y concurrencia.

Por su parte, la Ley General de Sanidad de 1986, dedica
un titulo —el IV- a las “actividades sanitarias privadas”,
en el que, después de proclamar el libre ejercicio de las
profesiones sanitarias y el principio de libertad de empresa
en relacion con dichas actividades, establece una doble via
de vinculacion de los centros y servicios sanitarios priva-
dos: la del concierto —prevista en el articulo 90- y la mas
intensa del convenio —a que se refieren los articulos 66 y
67 del texto articulado. De acuerdo con estos preceptos, el
concierto se erige en un instrumento de colaboracion con
el sistema sanitario publico para completar puntual o co-
yunturalmente su oferta asistencial, mientras que el con-
venio supone la plena integracion del establecimiento en
la red hospitalaria publica, quedando sometido a un régi-
men idéntico al de los centros publicos en lo que se refiere

a los criterios de acceso y de trato, gratuidad de los servi-
cios y prestaciones, homologacion de requisitos técnicos y
condiciones de infraestructura, organizacion y funciona-
miento (acreditacion) y sometimiento a los mismos con-
troles sanitarios, administrativos y econdmicos, aunque
manteniendo las entidades respectivas la titularidad priva-
da de dichos centros e instituciones, asi como la naturale-
za y la dependencia de las relaciones de trabajo de su
personal.

De todos modos, la superficialidad con que la Ley General
de Sanidad regula ambos instrumentos de colaboracion vy,
por ende, el desarrollo marcadamente diferenciado y difu-
so —por no decir confuso- que de los mencionados pre-
ceptos ha hecho la legislacion de las distintas Comunida-
des Autoénomas —que aplican indistintamente los términos
“convenio” o “concierto” para referirse a supuestos de
hecho distintos- dificulta en gran medida la labor dogma-
tica de atribuir un contenido conceptual especifico a estos
términos, tal y como puso de manifiesto el Pr. Menéndez
Reixach en la tercera edicion del Congreso Derecho y
Salud celebrada en Pamplona en 1994.

Dicho en otros términos, el concierto a que se refiere la
LGS ;es aquella modalidad de contrato administrativo de
gestion de servicio publico definida en la legislacion sobre
contratacion administrativa que se establece con las per-
sonas fisicas o juridicas que vienen desarrollando una
actividad o prestando unos servicios analogos a los que
son objeto del mismo?. Y, a su vez, los convenios de
vinculacion de centros privados a la red hospitalaria pi-
blica son convenios de colaboracion entre Administracio-
nes y personas de derecho privado de los previstos en su
dia en el articulo 2.7 de la Ley de Contratos del Estado
(actualmente en el articulo 3.1.d) de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas) y excluidos de su am-
bito de aplicacion?.

A estas cuestiones parece dar respuesta, al menos en parte,
la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1989,
que culmind el proceso legislativo de sujecion de los ser-
vicios de salud y de las entidades gestoras y servicios
comunes de la Seguridad Social a la legislacion comtin
sobre contratacion administrativa. Desde luego, esta suje-
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cion no ha sido en modo alguno desvirtuada ni por la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, ni por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, que, aunque establecen algunas
especialidades de caracter predominantemente organizati-
vo, confirman al amparo de su articulo 1.3 el someti-
miento general de los servicios de salud —configurados
como organismos autonomos o entidades publicas empre-
sariales por las leyes autonomicas correspondientes- y de
las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad
Social a la legislacion sobre contratacion publica.

Pero si la promulgacion de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, en razon de una interpretacion
sistematica e integral que permita dar coherencia y con-
gruencia al ordenamiento juridico en su conjunto, ha veni-
do a dar respuesta a la primera de las cuestiones que for-
muldbamos en un sentido rotundamente afirmativo —es
decir, parece claro e indubitado que los conciertos a que se
refiere la Ley General de Sanidad y, por extension, las
leyes autonémicas dictadas en su desarrollo, constituyen
aquella modalidad de contratos de gestion de servicios
publicos prevista en el articulo 156.c) de esta Ley —y, en
consecuencia, deben otorgarse con arreglo a los sistemas
de concurrencia competitiva y demas requisitos que de-
termina dicha norma legal-, en relacion con la segunda de
las cuestiones formuladas, cabe plantearse a renglon se-
guido si los convenios singulares a que se refieren los
articulos 66 y 67 de la LGS, entendidos como convenios
de colaboracion entre las Administraciones publicas y las
personas juridicas sujetas al derecho privado, pueden
considerarse excluidos del ambito de aplicacion de la Ley
de Contratos de las Administraciones publicas o no, a
tenor de lo establecido en su articulo 3.1.d), habida cuenta
que el objeto de los mismos no es, en esencia, otro que la
gestion y la provision de servicios sanitarios publicos con
algunas particularidades propias de este servicio esencial —
y que no difieren sustancialmente de las que lo son en
otros sectores prestacionales como la educacion o el
transporte publico- y, en consecuencia, no son suscepti-
bles de excepcion del régimen establecido en la legisla-
ciébn comun sobre contratacion administrativa para el
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contrato de gestion de servicio publico o, en su caso, para
la concesion de obra publica.

En definitiva, se trata en una eventual colision entre la
LGS y la LCAP que afecta a un aspecto esencial de la
ordenacion del sistema sanitario piblico y que constituye
el reto que les propongo abordar en esta mesa de trabajo,
sin perjuicio que podamos tratar, por supuesto, cualesquie-
ra otras cuestiones que en relacion con el tema objeto de la
misma, Vds. quieran plantear.

2. CONCLUSIONES

Los participantes en la Mesa de Trabajo sobre convenios
singulares y contratos, después de un intenso y enriquece-
dor debate, han llegado a las siguientes conclusiones:

Hay que profundizar en la estrategia de colaboracion entre
el subsistema sanitario de titularidad publica y el sector
privado en la provision de los servicios sanitarios de co-
bertura publica en orden a alcanzar un mayor grado de
eficiencia en el &mbito del Sistema Nacional de Salud.

Hay que promover un uso del concierto, entendido como
contrato de gestion del servicio publico sanitario, como un
instrumento necesario para completar la oferta asistencial
en el Sistema Nacional de Salud, siempre con sujecion a
procedimientos selectivos de concurrencia competitiva en
los términos que la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas establece, especialmente en relacion con
la atencién de aquellas patologias en que la colaboracion
privada sea mas resolutiva y eficiente.

Conviene revisar el uso del convenio como instrumento de
vinculacion de los centros y establecimientos de titulari-
dad publica o privada a las redes sanitarias de utilizacién
publica introduciendo mecanismos de concurrencia com-
petitiva para la seleccion de tales centros y estableci-
mientos en cumplimiento del derecho de libre competen-
cia y de libre mercado en la prestacion de las actividades
sanitarias privadas.



MESA DE TRABAJO:
“EUROPA Y SANIDAD PUBLICA:
EL FENOMENO DEL TURISMO
SANITARIO”

Relator: Luis Fernando Barrios Flores

1. Clases de turismo sanitario.

El “turismo”, definido por el Diccionario de nuestra Real
Academia de la Lengua como “actividad o hecho de viajar
por placer”, se adjetiva de “sanitario” cuando el viaje tiene
por motivo no el placer sino la sanidad de una persona que
padece una dolencia. Apréciese que la proximidad de los
conceptos de “bienestar” y “salud” es patente en la defini-
cion que de esta ultima efectiia la Constitucion de la Or-
ganizacién Mundial de la Salud'.

Dentro del concepto de “turismo sanitario” se engloban, al
menos, dos fendomenos diferenciados. El que podria de-
nominarse “turismo privado” y el que cabe calificar de
“turismo sanitario en un contexto publico”. Este ultimo, a
su vez, admitiria una doble modalidad, segun fuera ejerci-
do por residentes o no residentes en el pais en el que se
recibe la asistencia.

El “turismo” sanitario privado existe desde los albores de
la humanidad. Siempre que una persona o una colectivi-
dad precisaba/n conseguir la sanacion acudia/n a los pa-
rajes y personas sanadoras. En Grecia multitud de templos
fueron erigidos, bajo la invocacion de Asclepio/Esculapio,
a los que peregrinos acudian a la busqueda de un remedio
para su mal’. En los tiempos modernos buen niimero de

!“La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y
no solo la ausencia de enfermedad o dolencia”. Constitucion de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud de 22.7.1946 (Preambulo). Disponible el
facsimil del texto original de la Constitucion en los idiomas oficiales de
la organizaciéon (inglés, francés, chino, ruso y espafiol) en:
http://whglibdoc.who.int/hist/official records/constitution.
pdf.

2 Conocido fue el templo de Epidauro descrito por Pausanias (ii.28.1.);
GRAVES, Robert: Los mitos griegos, Alianza, Madrid, 2001, 2* edic., T.
I, p. 235. Precisamente Pausanias es autor de la que algunos han califica-
do como primera “guia turistica”; cfr. MELOTTI, Marxiano: “Da Pausa-
nia ad ‘Archeoguide’: turismo e definizione dello spazio nell’antica
Grecia e nel mondo contemporaneo tra mito e realta virtuale”, Advanced

personas aquejadas de graves dolencias acuden a las ins-
tituciones hospitalarias privadas de prestigio con la espe-
ranza de curacion. También en el seno de la Unioén Euro-
pea es perceptible este fendémeno, con matices propios
derivados de la singularidad institucional-normativa de
esta realidad socio-politica.

Algunas noticias que aparecen en los medios de comuni-
cacion, cada vez con mas frecuencia, versan precisamente
sobre el “turismo sanitario privado”. Por ejemplo, Sopron
es una atractiva ciudad hungara con un importante patri-
monio cultural; sin embargo el ingente niimero de turistas
que alli acuden —principalmente austriacos y alemanes- lo
hacen para beneficiarse de tratamientos dentales o estéti-
cos considerablemente mas baratos que en sus paises de
origen. En Italia se han publicado noticias sobre la practi-
ca de los llamados “viajes de la esperanza”, consistentes
en traslados a otros paises en los que puede accederse a
tratamientos de fertilidad a unas tarifas mas econdmicas
(Espaia es el destino del 25% de este tipo de viajes). La
India se ha convertido en el destino de miles de ciudada-
nos europeos —especialmente britanicos- que salvan asi las
prolongadas de espera para ser intervenidos a precios muy
inferiores a los de sus paises de origen; otro tanto podria
decirse de Malasia, Tailandia o Singapur’. En general esta
modalidad de “turismo sanitario” plantea una problemati-
ca considerablemente menor que en el caso del “turismo
sanitario en un contexto publico”. Es en este ltimo am-
bito en el que se ha encendido la luz de alerta derivada de
los peligros de fraude y corrupcion en la asistencia sanita-
ria®. Recientemente la ministra espafiola de Sanidad, en la

Information Visualization in Archaeology Workshop, AIVA2002, An-
cient Olympia, Greece, October 11, 2002.

3 “Turismo médico a la India”, Cinco Dias, 15.6.2005.

* Tal ha sido la tematica abordada en la Conferencia Europea contra el
Fraude y la Corrupcion en la Asistencia Sanitaria, celebrada los pasados
dias 6 y 7 de octubre en Bratislava (Eslovaquia), financiada por el pro-
grama AGIS de auxilio policial, judicial y profesional Y asi se explica la
constitucion de la Red Europea contra el Fraude y la Corrupcion en la
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reunion en Aquisgran de ministros socialdemdcratas euro-
peos, subrayo la necesidad de poner limites al “turismo
sanitario” en la Unidn’. En este sentido el gobierno espa-
fiol ha protestado ante la Unién Europea por el coste que
supone la atencion sanitaria de ciudadanos britanicos que
se han trasladado a su territorio. Se habla de 58 millones
de euros solo para enfermos graves al afio, aunque el costo
sin duda es mayor habida cuenta que inscritos para votar
en las elecciones municipales en Espafa hay 225.000
ciudadanos britanicos y solo 49.436 han rellenado el for-
mulario E 121°.

Con todo el interés que tiene el “turismo sanitario priva-
do” nos vamos a referir al turismo sanitario que tiene
lugar en un contexto asistencial publico, materia ésta en la
que la Union Europea se ha dotado de una inextricable
marafia de normas que convendria aclarar en la medida de
lo posible.

2. La normativa reguladora de la Union Eu-
ropea y su ambito de aplicacion.

2.1. Normativa reguladora.

La entonces denominada Comunidad Econdémica Europa
adopt6 en los inicios de la década de los setenta’ un con-
junto de medidas destinadas, no a armonizar las legisla-
ciones de los diferentes Estados miembros, sino a coordi-
nar sus sistemas nacionales de seguridad social. Como
sefialaba uno de los considerandos preliminares del Re-
glamento 1408/71 “las normas de coordinacion dictadas
para aplicar lo dispuesto en el articulo 51 del Tratado
deben asegurar a los trabajadores que se desplacen dentro
de la Comunidad los derechos y beneficios adquiridos, sin
que puedan entrafiar acumulaciones injustificadas™. La
coordinacion y no la armonizacion se justifico por la nece-
sidad de respetar tradiciones nacionales propias de cada
uno de los sistemas de seguridad social de los Estados
miembros -15 sistemas diferentes en la Europa anterior a
la ultima ampliacién- que pueden englobarse en tres cate-

Asistencia Sanitaria (European Healthcare Fraud <& Corruption
Network); esta ultima dispone de la web: http://www.ehfcn.org/. Para dar
una idea de la amplitud del fraude sanitario el Confidencial 7D del
pasado 6 de octubre estimaba una cifra superior a 30.000 millones de
euros en el espacio europeo.

5 El Global.net, num. 268, 31.10.2005.
¢ El Mundo, 6.11.2005, p. 26.

7 En realidad existe un antecedente directo a la normativa que a conti-
nuacion se trata. Es el Reglamento (CEE) n° 3/58, de 25 de septiembre,
sobre Seguridad Social de los trabajadores migrantes (DOCE,
16.12.1958).

8 Vid. CARRASCOSA BERMEJO, Dolores: La Coodinacion Comunita-
ria de la Seguridad Social. Ley aplicable y vejez en el Reglamento
1408/71 (LCEur 1983, 411), Consejo Econdomico y Social, Madrid, 2004
y bibliografia alli citada.
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gorias basicas: sistemas de reembolso (que no sirven
prestaciones sino que reembolsan los gastos de asistencia,
asi Bélgica y Luxemburgo); sistemas concertados (que
reembolsan los gastos asistenciales cuando se acude a
profesionales u hospitales que tienen establecido un con-
cierto con la Administracion, asi Holanda) y sistemas
nacionales de salud (que ejercen un auténtico monopolio
de la sanidad publica, asi Reino Unido, Suecia, Italia,
Portugal y Espafia)’. A pesar de la heterogeneidad de
sistemas la Union Europea se ha planteado el reto de pro-
piciar una alta calidad asistencial sanitaria permitiendo a
la vez la sostenibilidad financiera de aquellos. Todo ello a
través de un proceso de armonizacidon que se topa con
obstaculos tanto técnicos como politico-econdmicos, co-
mo sefiala Sempere. Técnicos porque, como queda dicho,
hay paises que responden al modelo bismarckiano (pro-
teccion a la poblacion laboral, financiacion contributiva y
dependiente de la retribucion percibida, gestion plural y
organizada con arreglo a un sistema de seguros multiples),
otros al modelo de Sir William Beveridge (proteccion
universal fuertemente impositiva, uniformidad de cuotas y
prestaciones y unidad gestora) y otros, en fin, en los que
apenas hay un atisbo de proteccion o de presencia de un
aparato estatal prestacional. Politico-econdmicos, ya que
los sistemas de Seguridad social de los Estados responden
a diferentes mecanismos de financiacion, establecen di-
versos niveles de proteccion, parten de contextos macroe-

condmicos especificos,...'’.

Dos son los instrumentos normativos de referencia a la
hora de regular la aplicacion de los regimenes de seguri-
dad social en la Unién Europea:

- Reglamento (CEE) n° 1408/71, del Consejo de
14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de
los regimenes de Seguridad Social a los trabaja-
dores por cuenta ajena y a sus familias que se
desplazan dentro de la Comunidad (Diario Ofi-
cial n° L 149 de 5.7.1971).

- Reglamento (CEE) n°® 574/72 del Consejo, de 21
de marzo de 1972, por el que se establecen las
modalidades de aplicacion del Reglamento
(CEE) n° 1408/71 (Diario Oficial n° 074 de
27.3.1972)".

° Cfr. VICENTE MORENO, A.: “La financiacién de la Seguridad Social
desde la optica del mercado unico”, en Los Sistemas de Seguridad Social
y el Mercado Unico Europeo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1993, pp. 361 y ss.

' SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente: “Coordenadas de la Segu-
ridad Social Comunitaria: El Reglamento 883/2004”, Aranzadi Social,
nam. 9, 2004, pp. 12-13.

""" A raiz del ingreso de Espaiia en la Union Europea (1.1.1986) el Insti-
tuto Nacional de Seguridad Social dicto la Circular 23/1986, de 25 de
junio para la aplicacion de estos Reglamentos comunitarios.



La existencia de dos textos normativos, uno basico —el
primero- y otro de aplicacion —el segundo, en el que se
detallan las autoridades nacionales responsables, los tra-
mites administrativos, etc.-, satisface en principio los
postulados de una correcta técnica juridica. El problema es
que el lenguaje empleado es frecuentemente confuso vy,
sobre todo, las normas iniciales han sufrido un continuo
proceso de reforma'?. La normativa asi ha devenido oscu-
ra, hasta el punto que el Reglamento CEE 1408/71, por
ejemplo, ha sido calificado de “arcano, por excelencia de
la politica social comunitaria”"?® y ambos Reglamentos (el
1408/71 y el 574/72 han sido rotulados de “abigarrados™'*.

Las instituciones comunitarias tomaron conciencia de que
los textos normativos originales debian someterse a im-
portantes modificaciones. En el Consejo de Edimburgo,
celebrado el 11-12 de diciembre de 1992, se postuld la
simplificacion de las normas que regulan esta materia. Por
su parte la Comision resalto la relevancia de una moderni-
zacion de dichas normas de coordinacion en su Comuni-
cacion de 1997 intitulada “Plan de accidon para la libre
circulacion de los trabajadores””, que daria lugar a una
Resolucién posterior del Parlamento Europeo'®. La Comi-
sion se comprometid a presentar antes de finalizar 1998
una propuesta completa de revision y simplificacion del
Reglamento CEE 1408/71, ademas de lo cual estas normas
fueron incluidas en el marco del programa SLIM (Simpli-
ficacion de la Legislacion en el Mercado Interior). Es asi
como se llega, el 21.12.1998, a una Propuesta de Regla-

12 Reglamentos (CEE) 2864/72, de 19 de diciembre; 1392/74, de 4 de
junio; 1209/76, de 30 de abril; 2595/77, de 21 de noviembre; 1517/79, de
16 de julio; 1390/71, de 12 de mayo; 2793/81, de 17 de septiembre;
2000/83, de 2 de junio; 2001/83, de 2 de junio; 1660/85, de 13 de junio;
1661/85, de 13 de junio; 513/86, de 26 de febrero; 3811/86, de 11 de
diciembre; 1305/89, de 11 de mayo; 2332/89, de 18 de julio; 3427/89,
de 30 de octubre; 2195/91, de 25 de junio; 1247/92, de 30 de abril;
1248/92, de 30 de abril; 1249/92, de 30 de abril; 1945/93, de 30 de junio;
3095/95, de 22 de diciembre; 3096/93, de 22 de diciembre; 1290/97, de
27 de junio. Reglamentos (CE) 118/97, de 2 de diciembre de 1996;
1290/97, de 27 de junio; 1223/98, de 4 de junio; 1606/98, de 29 de junio;
307/1999, de 8 de febrero; 1399/1999, de 29 de abril; 1386/2001, de 5 de
junio; 859/2003, de 14 de mayo; 1851/2003, de 17 de octubre; 631/2004,
de 31 de marzo; 77/2005, de 13 de enero.

3 GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, Carlos: “La coordinacion
de regimenes de Seguridad social. El Reglamento CEE 1408/71. Simpli-
ficacién y extensién a nacionales de terceros Estados”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 42, marzo 2003, p. 71.
Este autor emplea los calificativos de “recondito, impenetrable, misterio-
so, enigmatico”. Afirmando que este texto es “apto Unicamente para
expertos monotematicos o estudiosos de las leyes del caos”, op. cit., p.
73.

¥ SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente: “Coordenadas de la Segu-
ridad Social...”, op. cit., p. 12.

'3 Comunicacion de la Comision: Plan de accién para la libre circulacion
de los trabajadores [COM (97)0586 - C4-0650/97].

' Resolucién sobre la comunicacion de la Comision “Plan de accién
para el fomento de la libre circulacion de los trabajadores” [COM
(97)0586 - C4-0650/97].

mento relativo a la coordinacion de los sistemas de segu-
ridad social'’, que pretendia, en lo que aqui interesa, una
simplificacion cuantitativa, una mayor racionalizacion de
conceptos, normas y procedimientos y la extension del
campo de aplicacion personal a todas las “personas asegu-
radas”, sustituyéndose la expresion “trabajadores por
cuenta ajena”, “funcionarios”, “estudiantes”, “refugiados
o apartidas” por el concepto mas amplio de “asegurados”
que incluia asimismo a las personas no activas y a los
nacionales de terceros Estados.

Esta propuesta fue recibida de manera desigual por los
Estados miembros. La Comisiéon en realidad se habia
extralimitado en el encargo recibido traspasando los limi-
tes consensuados previamente por los Estados. El Consejo
en su reunion de Estocolmo, los dias 23 y 24 de marzo de
2001, aprob6 un mandato expreso: “Basandose en la labor
técnica realizada por los expertos y teniendo en cuenta
todos los factores apuntados, el Consejo Europeo invita a
que, tras haber examinado las diferentes opciones, acuerde
para finales de 2001 unos parametros para modernizar el
Reglamento CEE 1408/71 sobre la coordinacion de los
sistemas de Seguridad Social, a fin de que el Consejo y el
Parlamento Europeo puedan avanzar en su adopcion™'®.
Tales parametros fueron adoptados, a propuesta de la
presidencia belga, en el Consejo de 3 de diciembre de
2001, refrendandose en el Consejo Europeo de Lacken'.
Posteriormente la presidencia espafiola (primer semestre
de 2002) elabora un nuevo texto” que es sometido al
Grupo de Asuntos Sociales, consiguiendo tras sucesivas
modificaciones convertirse en la propuesta de los Estados
miembros y de la Comision.

Finalmente, se aprueba el Reglamento (CE) n°® 883/2004
del Parlamento Europeo y de la Comision, de 29 de abril
de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguri-
dad social’’. Este nuevo Reglamento deroga el Regla-
mento (CEE) n° 1408/71, aunque éste se mantiene en
vigor a algunos efectos (Articulo 90.1 del Reglamento
(CE) n° 883/2004), especialmente en lo relativo al Regla-
mento (CE) n° 859/2003, de 14 de mayo de 2003, por el
que se ampliaron las disposiciones de los Reglamentos
1408/71 y 574/72 a los nacionales de terceros paises que,

'7 Propuesta de Reglamento relativo a la coordinacion de los sistemas de
seguridad social [COM (1998) 779 final, de 21.12.1998].

'8 Cfr. PEREZ MENAYO, Vicente: “Modernizacion y Simplificacion del
Reglamento 1408/71 de coordinacion de los Sistemas de Seguridad
Social en la UE: de los Deseos a la Realidad”, Foro de Seguridad Social,
num. 5, octubre 2001.

' Documento 15045/01 LIMITE SOC 529 CODEC 1325, de 6.12.2001.

* Documento 15509/01 LIMITE SOC 549 CODEC 1393, DE
20.12.2001.

2! Diario Oficial de la Unién Europea I 166, de 30 de abril de 2004. Vid.
SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente: “Coordenadas de la Seguri-
dad Social Comunitaria...”, op. cit., pp. 9-36.
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debido tnicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos
por las mismas, en tanto que no se derogue o modifique
dicho Reglamento (art. 90.1.a).

El nuevo Reglamento 883/2004, si bien entro teo-
ricamente en vigor a los veinte dias de su publicacion en
el DOUE (por el 20.5.2004), lo cierto es que solo sera
aplicable a partir de la fecha de la entrada en vigor del
Reglamento de aplicacion (art. 91), lo cual ain no ha
tenido lugar. Nos encontramos pues en una situacion tran-
sitoria en la que sigue aplicandose la normativa originaria
—con sus numerosas modificaciones posteriores- pero a la
espera de la plena vigencia de la nueva normativa por falta
de su reglamento de aplicacion que en principio debiera
presentarse a finales de este afio.

A destacar, al margen de las innovaciones de regulacion
sustancial del tema, la creacion de un entramado de orga-
nismos que pretenden dar efectividad al sistema: una Co-
mision Administrativa (“compuesta de un representante
del Gobierno de cada uno de los Estados miembros, en-
cargada, en particular, de responder a todas las cuestiones
administrativas o de interpretacion que se deriven de la
aplicacion del presente Reglamento, y de fomentar la
maxima cooperacion entre los Estados miembros” (Cdo.
38, cuya composicion funcionamiento y tareas se regulan
en los arts. 71 y 72)22, una Comision Técnica de Trata-
miento de la Informacion (art. 73) encargada de reunir los
documentos técnicos, los estudios y los trabajos necesa-
rios, una Comision de Cuentas (art. 74) y un Comité con-
sultivo de coordinacion de los sistemas de seguridad so-
cial (art. 75)23, al que se encomiendan las tareas de exa-
minar las cuestiones generales o de principio y los pro-
blemas que plantee la aplicacion de las disposiciones
comunitarias en materia de coordinacion de los sistemas
de seguridad social, en particular con respecto a determi-
nadas categorias de personas y emitir dictamenes sobre la
misma materia, destinados a la Comision administrativa,
asi como propuestas con vistas a la revision de las citadas
disposiciones.

2.2. Ambito subjetivo de aplicacién.

Si bien inicialmente los beneficiarios de las prestaciones
lo eran quienes estaban vinculados laboralmente, en una
directa alusion a los trabajadores “migrantes”, con el
tiempo se ha reconocido al “ciudadano” su condicion de
beneficiario preferente y privilegiado de derechos socia-
les**. Este proceso de ampliacion del &mbito subjetivo de

2 En realidad esta Comisién Administrativa ya existia en el Rto. 1408/71
(arts. 80-81), aunque en el nuevo Reglamento, aunque ahora apareciendo
vinculada a la Comision de la UE.

» Ya existente y regulado en los arts. 82-83 Rto. 1408/71.
** GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, Carlos: “La coordinacién
de regimenes...”, op. cit., p. 73.
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aplicacion ha tenido los siguientes hitos. Primero alcanzo
a los trabajadores por cuenta propia; recuérdese que el
original Reglamento (CEE) 1408/71 se designaba como
“relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad
social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familias
que se desplazan dentro de la Comunidad”. También al-
canzo6 a los pensionistas (art. 31 Rto 1408/71). Después
extendid su campo de proteccion al personal funcionario®
y posteriormente a los estudiantes®.

Entre ciudadanos comunitarios existe un principio de
igualdad de trato?’, consagrado en los Reglamentos (art. 4
Rto. 883/2004) que regulan esta materia y que ha sido
objeto de reiterada atencion jurisprudencial®®, bien enten-
dido que la prohibicién de discriminacion por razon del
origen acional no impide que subsistan diferencias entre
los regimenes de la Seguridad social de cada Estado,
siempre que tales diferencia afecten a cuantas personas les
sea aplicable la norma nacional correspondiente, segun
criterios objetivos y sin tener en cuenta su nacionalidad®.

La cuestion mas debatida es la relativa a la consideracion
de ciudadanos de terceros Estados, la cual ha venido dan-
do lugar a una paradoja, al reconocerse a estos —en el
ambito exclusivamente laboral- ciertos derechos comuni-
tarios que, sin embargo no se trasladaban a las normas de
coordinaciéon comunitaria®.

2 Reglamento CE n° 1606/98 del Consejo de 29 de junio de 1998 (DO-
CE, L-209, de 25.7.1998).

% Reglamento CE n° 307/1999 del Consejo, de 8 de febrero de 1999
(DOCE L-38, de 12.12.1999). Al respecto ha de tenerse en cuenta la
Directiva 93/96/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa al
derecho de residencia de los estudiantes [Diario Oficial L 317 de
18.12.1993] que seria sustituida posteriormente por la Directiva
2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miem-
bros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE) n°
1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE,
72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE,
90/365/CEE y 93/96/CEE. Aunque en los Considerandos de la Directiva
93/96/CEE ya se indicaba que “los beneficiarios del derecho [de residen-
cia] no deben suponer una carga excesiva para el erario del Estado
miembro de acogida”, lo cierto es que la extension del ambito de aplica-
cion de la normativa sobre cobertura asistencial derivada del Rto.
307/1999, al menos en el ambito asistencial sanitario asumid a este
colectivo en el sistema de coordinacion europeo de Seguridad Social.

*” SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente: “Coordenadas de la Segu-
ridad Social...”, op. cit., pp. 21-23.

% Entre otras SSTICE 286.1978, Asunto Kenny; 28.11.1978, Caso
Choquet; 12.7.1979, Asunto Toia; 7.6.1988, Asunto Mario Roviello;
22.2.1990, Asunto Giovanni Bronzino; 22.2.1990 Asunto Antonio Gatto;
11.6.1991, Asunto Comision de las Comunidades Europeas v. Republica
Francesa; 4.10.1991, Asunto Paraschi; 10.11.1992, Asunto Comision v.
Reino de Bélgica,

» SSTICE 28.6.1978, Asunto Kenny; 27.9.1988, Asunto Lenoir y
7.2.1991, Asunto Ronfeldt. .

3 GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, Carlos: “La coordina-
cion...”, op. cit., p. 80.



En el contexto de la precedente paradoja se enmarca la
sentencia del caso Seco que invoco la “libre prestacion de
servicios™'. El paso dado en el plano de la equiparacion
de los trabajadores de terceros Estados fue importante, ya
que la “libre prestacion de servicios” se encuentra regula-
da en el art. 39.2 del Tratado constitutivo de la Unién
Europeo referido unicamente a nacionales de la Union:
“La libre circulacion supondra la abolicion de toda dis-
criminacion por razon de la nacionalidad entre los fraba-
Jjadores de los Estados miembros, con respecto al empleo,
la retribucion y las demas condiciones de trabajo”. Poste-
riormente la sentencia del caso Vander Elst”® también
pondria indirectamente en cuestion la discriminacion de
los trabajadores de terceros Estados (refiriéndose a un
tema, en principio ajeno, el de los permisos de trabajo).

No soélo el Tribunal de Justicia de la UE sino también
otros 6rganos de naturaleza politica se han preocupado por
la discriminacién padecida por ciudadanos de terceros
paises, especialmente durante el desempefio de la Presi-
dencia espafiola en 1995. Sin embargo, las reticencias del
Reino Unido primero y de este pais, acompafiado de Di-
namarca ¢ Irlanda después, imposibilitaron el alcance de
un consenso sobre la materia a pesar de los intentos de la
Comision (15.12.1997). No han faltado al respecto decla-
raciones solemnes, como las del Consejo de Tampere
(Finlandia), celebrado los dias 15 y 16 de octubre de
1999* en la que se enuncié que: a) “La Unién Europea
debe garantizar un trato justo a los nacionales de terceros
paises que residen legalmente en el territorio de sus Esta-
dos miembros” (apdo. 18) y b) “El estatuto juridico de los
nacionales de terceros paises deberia aproximarse al de los
nacionales de los Estados miembros” (apdo 21), ya que
“[u]na politica de integracion mas decidida deberia enca-
minarse a concederles derechos y obligaciones compara-
bles a los de los ciudadanos de la Unidn, asi como a fo-
mentar la ausencia de discriminacion en la vida econdmi-
ca, social y cultural y a desarrollar medidas contra el ra-
cismo y la xenofobia” (apdo. 18).

La solucion a esta problematica ha venido de la mano del
Reglamento (CE) n° 859/2003, del Consejo, de 14 de
mayo de 2003, por el que se ampliaron las disposiciones
de los reglamentos 1408/71 y 574/72 a los nacionales de
terceros paises que, debido inicamente a su nacionalidad,
no estén cubiertos por las mismas. Lo que viene a hacer
este Reglamento es extender la proteccion que solo venia
dandose a un sector muy reducido de nacionales de terce-
ros Estados (apatridas y refugiados) a un colectivo mas
amplio: el de todos aquellos nacionales de terceros paises

I STICE de 3.2.1982, asunto Seco (C-62/81).
32 STICE de 8.9.1994 (Asunto Vander Elst, C-43/93).

33 http://www.europarl.eu.int/summits/tam_es.htm.

que residan legalmente en la Comunidad y no queden
cubiertos hasta este momento por las disposiciones de los
Reglamentos basicos citados. Engarza el nuevo Regla-
mento con las previsiones contenidas en la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unidén Europea, aprobada en
Niza el 7 de diciembre de 2000 referentes a la equipara-
cion de trato a ciudadanos de terceros Estados (asi arts.
15.3 y 34.2 de la misma) y al alto nivel de proteccion que
ha de garantizarse a la salud humana (art. 35).

Con la publicacion del Reglamento (CEE) n° 883/2004 —
pendiente de aplicacion- la situacién en cuanto al ambito
subjetivo respecta de los sistemas de seguridad social
comunitarios es por tanto la siguiente:

- En primer lugar, se aplica a los nacionales de los
Estados miembros, apatridas y refugiados resi-
dentes en un Estado miembro que estén o hayan
estado sujetos a la legislacion de uno o varios
Estados, asi como a los miembros de sus fami-
lias y supérstites (art. 2.1 Reglamento 883/2004).

- En segundo lugar, por aplicacion del Regla-
mento 859/2003, se extiende el campo de pro-
teccion a los nacionales de terceros paises, fami-
liares y supervivientes que residan legalmente en
el territorio de un Estado miembro (art. 1 Re-
glamento 859/2003)

Tanto en el Reglamento 1408/71 (art. 13.1) como en el
883/2004 (art. 11.1) se instaura el principio de la protec-
cion dispensada esté configurada por un solo ordena-
miento, de este modo, tal como establece el art.13.3 Rto
883/2004:

“a) la persona que ejerza una actividad por cuenta
ajena o propia en un Estado miembro estara su-
jeta a la legislacion de ese Estado miembro;

b) todo funcionario estara sujeto a la legislacion
del Estado miembro del que dependa la adminis-
tracion que le ocupa;

¢) la persona que reciba una prestacion de de-
sempleo de conformidad con el articulo 65 en
virtud de la legislacion del Estado miembro de
residencia estara sujeta a la legislacion de dicho
Estado miembro;

d) la persona llamada o vuelta a llamar al servicio
militar o al servicio civil de un Estado miembro
estara sujeta a la legislacion de ese Estado miem-
bro;

e) cualquier otra persona a la que no le sean apli-
cables las disposiciones de las letras a) a d) estara
sujeta a la legislacion del Estado miembro de re-
sidencia, sin perjuicio de otras disposiciones
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contenidas en el presente Reglamento que le ga-
ranticen prestaciones en virtud de la legislacion
de uno o varios de los demas Estados miembros”.

3. Contenido de las prestaciones, requisitos
administrativos de concesion y reembolso de
gastos en la normativa comunitaria.

En la normativa europea se distinguen varias situaciones
personales que dependen del estatuto de residencia de
cada persona (que resida en un Estado diferente al comu-
nitario de origen, que regrese al Estado originario siendo
residente de otro Estado comunitario, que permanezca
transitoriamente en un Estado diferente al originario o que
se desplace a los declarados efectos de recibir asistencia a
un Estado distinto del original). Alguna mencion es opor-
tuna igualmente a las principales consecuencias por cam-
bio de afiliacion en prestaciones de gran importancia.
Posteriormente —en el siguiente epigrafe- ha de contem-
plarse un fendmeno extracomunitario pero con profunda
incidencia —basicamente en el caso espafol- en las arcas
nacionales: la asistencia sanitaria de ciudadanos extraco-
munitarios no residentes en la Union (el caso del flujo de
ciudadanos marroquies a las instituciones sanitarias publi-
cas de Ceuta y Melilla, es buen ejemplo de ello).

Respecto a las cuestiones especificamente intra-
comunitarias, que versan sobre cuestiones asistenciales
entre Estados de la Unidn, debe a su vez diferenciarse la
situacion vigente -basicamente Reglamentos (CEE)
1408/71 y 574/72- y el panorama que se presenta con la
regulacion pendiente de aplicacion -Reglamento (CE) n°
883/2004, a la espera de aprobacion de su reglamento de
aplicacion-. En cualquier caso, el tema que aqui se trata es
el de las “prestaciones en especie”, aqui entendidas como
sindbnimo de prestaciones asistenciales sanitarias. Como
habra de suponerse la cuestion que subyace en la practica
totalidad de los casos es la determinacion y operatividad
del sistema de reembolsos (regulado en los arts. 93 y ss.
Rto. 574/72).

a) Residencia en un Estado miembro distinto del de
origen.

La normativa actualmente vigente establece que el colec-
tivo al cual es de aplicacion, siempre que se resida en un
Estado miembro distinto del Estado de procedencia
(“competente” en la terminologia de la normativa), dis-
frutara en el Estado de residencia de la asistencia sanitaria,
prestada por la institucion del lugar de residencia, confor-
me a las disposiciones que esta aplique como si estuvieran
afiliado a la misma, y a cargo de la institucion del pais de
origen (art. 19.1.a Rto. 1408/71). En estos casos es precisa
la inscripcion —del trabajador y su familia- en la institu-
cion del lugar de residencia, presentando un certificado
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que acredite el derecho a las prestaciones (art. 17 Rto.
574/72). Similar regulacion contiene el Reglamento
883/2004, si bien se sustituye ahora la mencion al “traba-
jador por cuenta ajena o por cuenta propia” por la expre-
sion “persona asegurada” (art. 17 Rto. 883/2004).

b) Estancia en el Estado de origen cuando la resi-
dencia se encuentra en otro Estado miembro.

La normativa actualmente vigente dispone que el colecti-
vo al que es aplicable, en el caso de una estancia en su
Estado de origen cuando su residencia se encuentre en
otro Estado miembro de la UE “disfrutard de las presta-
ciones segun las disposiciones de la legislacion de este
Estado como si residiera en el mismo, incluso aunque
haya disfrutado ya de prestaciones por el mismo proceso
de enfermedad o de maternidad antes de su estancia” (art.
21.1 Rto. 1408/71). En el mismo sentido el Reglamento
883/2004 establece que la persona asegurada o los miem-
bros de su familia que residan en un Estado miembro
distinto del Estado miembro competente [el de origen]:
“también podran obtener prestaciones en especie mientras
se encuentren en el Estado miembro competente [de ori-
gen]. Las prestaciones en especie seran facilitadas y sufra-
gadas por la institucion competente [de origen o afilia-
cion], segun las disposiciones de la legislacion que esta
ultima aplique, como si los interesados residieran en dicho
Estado miembro” (art. 18.1).

Particular problematica la genera el supuesto de pensio-
nistas europeos que residentes en Espafia regresan a su
pais de origen a recibir un tratamiento o someterse a una
intervencion. Esta materia aparece regulada en el art. 28
Rto. 1408/71 y 27 Rto. 883/2004). En estos casos en los
que se produce el traslado de residencia con una cierta
presuncion de estabilidad-permanencia® se crea la ficcion
juridica de que el pais de residencia (Espafia) se convierte
en pais competente y responsable de la asistencia sanitaria
del pensionista. Y ello a cambio de recibir del pais de
origen (el inicialmente competente) una cuota global. El
problema esta en que si regresa el pensionista a su pais de
origen para recibir un tratamiento este correra a cargo del
pais de residencia dandose asi un doble reembolso: prime-
ro del pais de origen al pais de residencia (“cuota global”);
segundo del pais de residencia al pais de origen (por el
costo de la asistencia prestada). El problema estd en que
en el caso de Espaia la “cuota global” es considerable-
mente mas reducida que en otros paises (Espaiia 2.170
euros/pensionista y aflo; Alemania 3.132, Luxemburgo
3.624 u Holanda 4.296) y por el contrario la asistencia

3 Vid. sobre el tema: GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, Carlos:
“¢Libre circulacion de pacientes en la Union Europea? La atencion de
los dependientes y la tarjeta sanitaria europea”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 47, diciembre 2003, pp. 69-72.



efectivamente prestada en estos Gltimos es considerable-
mente mas elevada que si hubiera sido practicada en Es-
paiia.

¢) Estancia en un Estado diferente al de origen.

La normativa vigente preceptiia que el personal cubierto
por la normativa coordinadora, durante su estancia en otro
Estado miembro, tiene derecho a las prestaciones asisten-
ciales sanitarias por parte de las instituciones del lugar de
su estancia (art. 22.1.a) e i) Rto. 1408/71) cuando su esta-
do lo requiera “desde un punto de vista médico” y tenien-
do en cuenta “la naturaleza de las prestaciones y la dura-
cion prevista de la estancia”. En estos casos la asistencia
prestada se adecuard a la legislacion del Estado de estan-
cia, se prestara en las mismas condiciones que los afilia-
dos a la institucion correspondiente de dicho Estado, dura-
ra el tiempo que regule la legislacion del Estado de proce-
dencia, corriendo los gastos a cargo de la institucion del
Estado de procedencia. La normativa pendiente de aplicar
contiene similares prescripciones (art. 19.1 Rto.
883/2004), aunque anade una prescripcion de interés: “La
Comision administrativa elaborara una lista de las presta-
ciones en especie que, para poder ser otorgadas durante
una estancia en otro Estado miembro, precisen, por moti-
vos de orden practico, un acuerdo previo entre el interesa-
do y la institucion que facilite la prestacion” (art. 19.2 Rto
883/2004).

Las prestaciones a que se tiene derecho en estos casos son
aquellas “necesarias, desde un punto de vista médico”. No
estan supeditadas, en suma, a que el estado del paciente
requiera “de modo inmediato las mismas”. Con anteriori-
dad, la distincion de tratamiento entre el “trabajador” (art.
22.1.a) y el “titular de una pension” (art. 31) habia sido el
supuesto de hecho del que trato el caso Joannidis® en el
que el TJCE determind que un pensionista no prescisaba,
en el caso de que no requiriera “de modo inmediato” la
asistencia (por ejemplo, enfermedades cronicas o preexis-
tentes), solicitar la autorizacion que sin embargo si le era
exigible a un “trabajador”. La distincion de trato entre una
y otra categoria quedo suprimida con el Reglamento (CE)
631/2004, de 31 de marzo, que establecid que “para una
mayor proteccion de las personas aseguradas, ha de pre-
verse la armonizacion de derechos de todas estas perso-
nas” lo que se materializé en una reforma de la redaccion
de los arts. 22.1.a) y 31.1.a) Rto. 1408/71, en el sentido
de unificar el requisito de obtencion de prestaciones a las
necesarias “desde un punto de vista médico durante una
estancia” en el territorio de otro Estado miembro (art.
21.1.a) o de un Estado miembro distinto del de residencia

3 STICE 25.2.2003, asunto C-326/00 (loannidis).

(art. 31.1%) “teniendo en cuenta la naturaleza de las presta-

ciones y la duracion prevista de la estancia™®.

Advertir que bajo el término “estancia” pueden existir dos
fenémenos bien diferentes: una estancia turistica en el
curso de la cual surge la necesidad de asistencia sanitaria
0 una estancia en pais ajeno al objeto de recibir asistencia.
El “turismo sanitario” propiamente dicho es sélo la se-
gunda de las categorias, no obstante lo cual la presion
asistencial en determinadas zonas, especialmente costeras,
durante la época vacacional constituye sin lugar a dudas
un fendmeno al que también ha de enfrentarse el Sistema
Nacional de Salud.

d) Desplazamientos para recibir prestaciones.

La actual normativa de aplicacion en el supuesto de des-
plazamientos para recibir asistencia sanitaria en otros
paises de la Union dispone (art. 22.1.c) y 2 Rto 1408/71)
que en tales casos es preceptiva la autorizacion de la ins-
titucion del pais de origen para recibir “la asistencia apro-
piada a su estado”. Dicha autorizaciéon podra denegarse
cuando el desplazamiento pueda comprometer el estado de
salud o la aplicacion del tratamiento médico, pero no
cuando la asistencia de que se trate “figure entre las pres-
taciones previstas por la legislacion del Estado miembro
en cuyo territorio resida el interesado y cuando, habida
cuenta de su estado de salud actual y la evolucion proba-
ble de la enfermedad, esta asistencia no pueda serle dis-
pensada en el plazo normalmente necesario para obtener
el tratamiento de que se trata en el Estado miembro en que
reside”. En estos casos la asistencia se prestara en las
mismas condiciones que a los afiliados del pais en que se
presta y correran a cargo de la institucion del Estado de
procedencia (“Estado competente™)’’.

La normativa pendiente de ser aplicada [Reglamento (CE)
883/2004] contiene similares prescripciones en su art. 20.1

y 2.

 La expresion “de modo inmediato” era una indudable cortapisa al
“turismo sanitario”; GONZALEZ DIAZ, Francisco Antonio: Contenido
y Limites de la Prestacion de Asistencia Sanitaria, Thomson-Aranzadi,
Pamplona, 2003, p. 127 y GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA,
Carlos: “La asistencia sanitaria y los Reglamentos 1408/71 y 574/72. La
coordinacién comunitaria de las prestaciones en especie y en metéalico de
enfermedad y maternidad”, en Problemdtica Espariiola de la Seguridad
Social Europea, Instituto Europeo de Relaciones Industriales, Comares,
Granada, 1999, p. 107.

7 Cfr. IGARTUA MIRO, Maria Teresa: “Gastos de hospitalizacion
realizados en Estados Miembros de la Union Europea. Comentario a la
STJCE 12 Julio 2001 (TJCE 2001, 196) Asunto C-157/99, Smits y Otros
y STJCE 12 Julio 2001 (TJCE 2001, 199), Asunto C-368/98, Vanbrackel
y Otros”, Aranzadi Social, nim. 12, 2001, pp. 30-39; CRISTOBAL
RONCERO, Rosario: “Alcance de la asistencia sanitaria en otro Estado
miembro de la Union Europea”, Aranzadi Social, num. II, 2000, pp.
3088 y ss.; LOPEZ LOPEZ, Julia: “Libre prestacién de servicios y
reembolso de gastos médicos”, Revista de Derecho Social, nim. 4, 1998,
pp. 119-128.
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En este tipo de casos es pertinente tener en consideracion
algunos pronunciamientos jurisprudenciales® que afectan
a cuestiones de especial interés. Algunas resoluciones del
TJCE delimitan la interpretacion de la normativa comu-
nitaria sobre la justificacion o no de la preceptiva autori-
zacién previa®. En estos supuestos el Tribunal comunita-
rio concluyo6 que: a) los Estados tienen derecho a organi-
zar sus propios sistemas de asistencia sanitaria; b) al ha-
cerlo deberian respetar las disposiciones comunitarias
basicas, entre ellas la concerniente a la libre prestacion de
servicios; c) las prestaciones de atencion médica y hospi-
talaria son, efectivamente”, “servicios” a los efectos de los
Tratados, pese a lo cual d) la autorizacion previa para la
prestacion de servicios en otros paises puede justificarse
por razones imperiosas, como el mantenimiento de la
estabilidad financiera del sistema de seguridad social y de
un servicio médico y hospitalario equilibrado y abierto a
todos, por lo que e) las personas aseguradas no disponen
de un derecho general al reembolso de los gastos ocasio-
nados por un tratamiento médico en el extranjero, sino que
solo podran solicitar el reembolso de dichos gastos cuando
el sistema de la seguridad social del Estado en el que se
hallen asegurados les hubiera cubierto o reembolsado los
mismos. Ambos casos se enmarcaban en un sistema, el
luxemburgués, que no sirve prestaciones sanitarias, sino
que se limita a reembolsarlas. La solucién dada entonces
era absolutamente logica, ya que estando los profesionales
sanitarios obligados a asistir a los asegurados sujetandose
a un baremo preestablecido, cualquier traba puesta a los
profesionales sanitarios de otros Estados sélo podria justi-
ficarse por razones econdmicas que en ninguno de estos
casos concurrian por la existencia de una tarifa de reem-
bolso, que ni siquiera se habia superado®.

En otro caso, el asunto Vanbraeckel®, se abordo el su-
puesto de que en un traslado autorizado de una paciente —
la sra. Deschamps- los costes reembolsados, conforme a la

3% Una detallada exposicion de las mismas en GARCIA DE CORTAZAR
Y NEBREDA, Carlos: “;Libre circulacion...?”, op. cit., pp. 49-97.

* SSTICE 28.4.1998, asunto C-158/96 (Kohll), Rec. 1998, p. I-1931 y
28.4.1998, asunto C-120/95 (Decker), Rec. 1998, p. I-1831 y C-157/99,
(Geraets-Smits y Peerbooms), Rec. 2001, p. 1-5473. Cfr. sobre estos
casos ROFES i PUJOL, Isabel: “Los regimenes nacionales de Seguridad
Social y la libre prestacion de servicios sanitarios en la Comunidad: el
estado de la cuestion. Las sentencias del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas dictadas en los asuntos Decker, Kholl, Vran-
braeckel y Smits y Peerbooms. El asunto Miiller-Fauré”, Noticias de la
Union Europea, num. 222, junio 2003, pp. 65-76; LUJAN ALCARAZ,
José: “Reembolso de gastos médicos realizados en Estados miembros de
la Union Europea”, Aranzadi Social, nim. 1, 1998, pp. 2570 y ss. y
GRAU PINEDA, Maria del Carmen: “Reembolso de los gastos médicos
ocasionados por la utilizacion de servicios sanitarios ajenos a la Seguri-
dad Social espafiola: las sentencias Decker y Kohll”, Revista de Derecho
Social, num. 19, 1999, pp. 53 y ss.

“ GARCIA DE CORTAAR Y NEBREDA, Carlos: “;Libre circula-
cién...?”, op. cit., p. 53.

1 STICE 12.7.2001, asunto C-368/98 (Vanbraeckel), Rec. 2001, p. I-
5363.
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a sra. Deschamps- los costes reembolsados, conforme a la
legislacion del Estado de asistencia, fueran inferiores a los
que la persona hubiera percibido en su Estado de origen
(de aseguramiento). En esta sentencia el TICE concluy6
que “el articulo 59 del Tratado debe interpretarse en el
sentido de que si el reembolso de los gastos realizados por
servicios hospitalarios prestados en un Estado miembro de
estancia, conforme a las normas vigentes en dicho Estado,
es inferior al que habria resultado de aplicar la normativa
en vigor en el Estado miembro de afiliacion en caso de
hospitalizacion en este Gltimo, la institucion competente
debe abonar al beneficiario un reembolso complementario
correspondiente a dicha diferencia”. Un sobreafiadido
interés tiene este pronunciamiento, y es que al referirse a
un caso de tratamiento hospitalario afirma que no procede
“distinguir a este respecto entre la asistencia prestada en
un centro hospitalario y la prestada fuera de tal marco” ya
que “la especial naturaleza de determinadas prestaciones
de servicios no puede servir para que dichas actividades
escapen al principio fundamental de libre circulacion”.

Los casos Smits y Peerbooms™ se refieren a un sistema, el
holandés, que es de concierto y en el que la asistencia
gratuita s6lo se presta por los profesionales/instituciones
concertados, salvo que medie autorizacion de la “Caja de
Enfermedad” para la actuacion de otros ajenos. La Sra.
Smits vid denegada su solicitud de reembolso de los gas-
tos ocasionados por el tratamiento de la enfermedad de
Parkinson que padecia, en una clinica experimental ale-
mana. El Sr. Peerbooms, por su parte, también vio dene-
gada su solicitud en relacion a un complejo tratamiento de
neuroestimulacion en una clinica de Austria. Las denega-
ciones estuvieron fundadas en que en Holanda existia
tratamiento adecuado (en el primer caso) y en que el tra-
tamiento recibido en Austria no era “habitual” en Holanda
(en el segundo). El TICE resuelve que: a) razones impe-
riosas (“riesgo de perjuicio grave para el equilibrio finan-
ciero del sistema de seguridad social”, razones de “salud
publica, ¢ incluso para la supervivencia de la poblacion™)
pueden justificar la existencia de obstaculos a la libre
prestacion de servicios sanitarios, aunque habra de justifi-
carse la concurrencia de tales “razones imperiosas”, no
debiendo exceder los obstaculos “de lo que sea objetiva-
mente necesario a dichos efectos”; b) “el requisito de
sujetar a autorizacion previa la cobertura financiera por
parte del sistema nacional de seguridad social de la asis-
tencia hospitalaria dispensada en otro Estado miembro
resulta ser una medida a la vez necesaria y razonable”,
aunque “‘es necesario, sin embargo, que los requisitos para
la concesion de dicha autorizacion se justifiquen a la luz

42 STICE 12.7.2001, asunto C-157/99 (Smits y Peerbooms). Este caso ha
supuesto una cierta revolucion en las restricciones hasta ahora existentes
en la UE, instauradas precisamente para evitar el llamado “turismo
sanitario”.



de las razones imperiosas antes referidas y que cumplan
con el requisito de proporcionalidad”; c) es compatible
con el Derecho comunitario que se establezcan “listas
limitativas que excluyan determinados medicamentos del
sistema de reembolso de la seguridad social” o en materia
de “tratamientos médicos y hospitalarios”, pero “un régi-
men de autorizacion administrativa previa no puede legi-
timar un comportamiento discrecional de las autoridades
nacionales”, por lo que tales limitaciones han de “basarse
en criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de
antemano”; las restricciones holandesas al aludir a trata-
mientos médicos “habituales en el medio profesional”
hacen referencia tanto al medio nacional como internacio-
nal y, sin embargo, “s6lo la interpretacion que tenga en
cuenta, como se ha descrito, lo que ha sido probado y
validado por la ciencia médica internacional puede cum-
plir con los requisitos expuestos” (objetividad, no discre-
cionalidad, no discriminacion, previo conocimiento) y d)
“el requisito relativo al caracter necesario del tratamiento
previsto... puede estar justificado..., siempre que se inter-
prete en el sentido de que la autorizacion para someterse a
tratamiento en otro Estado miembro sélo pude ser dene-
gada por este motivo cuando un tratamiento idéntico o que
presenta el mismo grado de eficacia para el paciente pueda
conseguirse en tiempo oportuno acudiendo a un estable-
cimiento con el que la caja de enfermedad del asegurado
haya celebrado un concierto”.

Indicar que en el supuesto de prestaciones en especie de
“gran importancia” (protesis, “gran aparato” u otras de tal
entidad) la legislacion comunitaria vigente (art. 24 Rto.
1408/71) prevé que cuando las mismas sean concedidas
por un Estado de la Uniodn, correran a cargo del mismo,
aunque el beneficiario se afilie a una segunda institucion.
Sera la comision administrativa la que determine el listado
de tales prestaciones. Similar precepto se contiene en la
legislacion en espera de aplicacion [art. 33 Reglamento
(CE) 883/2004], que también afiade que la Comision Ad-
ministrativa establecera un listado de tal tipo de prestacio-
nes (art. 3.2 Rto. 883/2004).

En otro orden de cosas, la gestion de la asistencia sanitaria
de ciudadanos comunitarios o residentes en los Estados
miembros de la Unién ha pretendido agilizarse con la
puesta en funcionamiento de la llamada “tarjeta sanitaria
europea”™, iniciativa espafiola que se planteé en el Con-
sejo Europeo de Barcelona, celebrado los dias 15 y 16 de
marzo de 2002. Esencialmente con ella se pretende susti-
tuir los formularios necesarios para obtener asistencia

# Sobre los antecedentes y trabajos previos para su creaciéon vid. PEREZ
MENAYO, Vicente: “La Tarjeta Sanitaria Europea”, La Mutua, nim. 8,
mayo-agosto 2002. Vid. igualmente GARCIA DE CORTAAR Y NE-
BREDA, Carlos: “;Libre circulacion de pacientes...?”, op. cit., pp. 85-
95.

sanitaria durante una estancia temporal en un Estado
miembro distinto del Estado en que la persona esta asegu-
rada*, objetivo que aunque pueda parecer prosaico indu-
dablemente va a hacer mas accesible el ejercicio de los
derechos asistenciales de los ciudadanos europeos, agili-
zando a la vez los reembolsos interinstitucionales™®.

La puesta en marcha de la tarjeta ha precisado de la adop-
cion de cuatro decisiones comunitarias de la Comision
Administrativa para la Seguridad Social de los Trabajado-
res Migrantes CASSTM)*.

Se han definido dos variantes del modelo de tarjeta: a) una
variante para el anverso de la tarjeta, dejando el reverso a
la libre eleccion del Estado miembro que expide la tarjeta;
ademas, la tarjeta puede estar provista o no de un micro-
procesador o una banda magnética y b) una variante para
el reverso de la tarjeta cuando el Estado miembro que la
expide desea que constituya el reverso de una tarjeta na-
cional o regional existente. Cada Estado miembro es res-
ponsable de la produccion y la distribucion de la tarjeta
europea en su territorio y su periodo de validez viene
determinado por la institucion que la expide. En el caso de
Espafia su emision se inici6 el 1 de junio de 2004.

4. Asistencia sanitaria de ciudadanos de pai-
ses terceros no residentes en Estados de la
Union Europea.

Existen en territorio nacional extranjeros que no son pro-
cedentes ni originarios de paises de la Union Europea,
cuya asistencia sanitaria plantea una problematica distinta
a la hasta ahora analizada. Estos ciudadanos extranjeros
tienen diferente consideracion por nuestro ordenamiento
segun pertenezcan a cada uno de los colectivos a los que a

4 Concretamente los formularios E 111 y E 111 B (utilizados por los
turistas); E 110 (utilizado por los transportistas internacionales); E 128
(utilizado por los trabajadores desplazados a otro Estado miembro y los
estudiantes) y E 119 (utilizado por los desempleados en busca de trabajo
en otro Estado miembro).

% GARCIA DE CORTAAR Y NEBREDA, Carlos: “;Libre circulacion
de pacientes...?”, op. cit., pp. 85-86.

4 Decision n° 189 de la CASSTM, de 18 de junio de 2003, dirigida a
sustituir por una tarjeta sanitaria europea los formularios necesarios para
la aplicacion de los Reglamentos (CEE) n° 1408/71 y (CEE) n°® 574/72
del Consejo en lo que respecta al acceso a la asistencia sanitaria durante
una estancia temporal en un Estado miembro distinto del Estado compe-
tente o de residencia [DOUE L 276 de 27.10.2003]; Decision n° 190 de
la CASSTM, de 18 de junio de 2003, relativa a las caracteristicas técni-
cas de la tarjeta sanitaria europea [DOUE L 276 de 27.10.2003]; Deci-
sion n° 191 de la CASSTM, de 18 de junio de 2003, relativa a la sustitu-
cion de los formularios E 111 y E 111 B por la tarjeta sanitaria europea
[DOUE L 276 de 27.10.2003] y Decision n° 197, de 23 de marzo de
2004, relativa a los periodos transitorios para la introduccion de la Tar-
jeta Sanitaria Europea con arreglo al articulo 5 de la Decision n® 191
[DOUE 343/2004, de 19 noviembre 2004].

Amplia informacion sobre la tarjeta en: http://europa.eu.int/comm/
employment_social/healthcard/links_fr.htm
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continuacién se hard mencién’. No todos los casos —
como se verd- pueden catalogarse de “turismo sanitario”
(asi los residentes —legales o ilegales- de larga duracion).

El art. 13.1 de la Constitucion establece que: “Los extran-
jeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que
garantiza el presente Titulo en los términos que establez-
can los tratados y la ley”. En realidad caben distinguir
diferentes categorias de derechos reconocidos a los ex-
tranjeros, pues como sefiala la STC 107/1984, de 23 de
noviembre: “Existen derechos que corresponden por igual
a espafloles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual
para ambos; existen derechos que no pertenecen en modo
alguno a los extranjeros (los reconocidos en el art. 23 CE,
segin dispone el art. 13.2 y con la salvedad que contie-
nen); existen otros que perteneceran o no a los extranjeros
segun lo dispongan los tratados y las Leyes, siendo enton-
ces admisible la diferencia de trato con los espafioles en
cuanto a su ejercicio™. En materia sanitaria perteneceria
a la primera categoria la que podria denominarse “asisten-
cia sanitaria humanitaria”; al segundo grupo perteneceria
el derecho a la integracion en el sistema de la Seguridad
Social que, aunque en principio, estd concebido para es-
pafioles la incorporacion a tal sistema ha sido reconocida
igualmente a extranjeros y finalmente en la tercera catego-
ria se encontraria el derecho a la proteccion de la salud.

Pues bien, como sefiala la STC 95/2000, de 10 de
abril: “preciso es advertir que tanto el mantenimiento del
sistema publico de Seguridad Social (art. 41 C.E.) como el
reconocimiento del derecho a la salud (art. 43 C.E.) vy,
consecuentemente, la obligacion de los poderes publicos
de organizarla y tutelarla mediante las medidas, prestacio-
nes y servicios necesarios (art. 43 C.E.) se contienen en el
Titulo I del texto constitucional, lo que permite establecer
la relacion entre ellos y la prevision ya mencionada del
art. 13.1 C.E., deduciéndose el derecho de los extranjeros
a beneficiarse de la asistencia sanitaria en las condiciones
fijadas por las normas correspondientes™. Y entre tales
normas destaca el art. 12 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social®® que ha equiparado hasta

7 En general sobre esta problematica vid. MARTIN DELGADO, Isaac:
“La asistencia sanitaria de los extranjeros en Espafa”, Derecho y Salud,
Vol. 10, nam. 2, julio-diciembre 2002, pp. 197-217.

* En el mismo sentido STC 95/2000, de 10 de abril, EDJ 2000/4332.

* Sobre el derecho de los inmigrantes a la proteccion de la salud vid.
VAL TENA, Angel Luis de: “El derecho de los trabajadores inmigrantes
a la proteccion de la salud”, en Derechos y libertades de los extranjeros
en Esparia, Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social, XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Gobierno de Cantabria, 2003, T. II, pp. 1423-1448.

% La Ley de extranjeria de 1985 no contemplaba la tematica de asisten-
cia sanitaria a extranjeros. Sera la nueva Ley Organica 4/2000 la que por
vez primera aborde el tema; cfr. al respecto SERRANO ARGUELLO,
Noemi: “El reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria a los
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el maximo constitucional posible a espafioles y extranje-
51
ros’.

a) Extranjeros residentes legales afiliados al sistema de
la Seguridad Social.

Dispone el art. 7 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social que “estaran com-
prendidos en el Sistema de la Seguridad Social, a efectos
de las prestaciones de modalidad contributiva, cualquiera
que sea su sexo, estado civil y profesion, los espafioles
que residan en Espafia y los extranjeros que residan o se
encuentren legalmente en Espafia, siempre que, en ambos
supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional”.
Para ellos “la accion protectora del sistema de la Seguri-
dad Social comprendera: a) La asistencia sanitaria en los
casos de maternidad, de enfermedad comun o profesional
y de accidentes, sean o no de trabajo” (art. 38.1 LGSS).

Téngase en cuenta ademas que quienes ostenten la condi-
cion de refugiados o apatridas estan autorizados a residir
en Espafia y desarrollar actividades profesionales, labora-
les o mercantiles (art. 2.1.a y c¢) Ley 5/1984, de 26 de
marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion
de refugiado) con las consecuencias que en el orden de
cobertura sanitaria ello implica, como afiliados a la segu-
ridad social o, en otro caso, como residentes legales en
Espania.

b) Extranjeros empadronados®.

Segtn el art. 12.1 de la Ley Organica 4/2000: “Los ex-
tranjeros que se encuentren en Espafia inscritos en el pa-
dron del municipio en el que residan habitualmente, tienen
derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones
que los espafioles”. Bien entendido que la inscripcion en
el padron “no constituird prueba de su residencia legal en
Espafia ni les atribuira ningtin derecho que no les confiera
la legislacion vigente, especialmente en materia de dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia” (art. 18.2
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local), ahora bien precisamente la Ley de ex-
tranjeria, como acaba de citarse si contempla un derecho a

extranjeros. La nueva perspectiva de la Ley de Extranjeria”, en Derechos
y libertades de los extranjeros en Espaiia, Asociacion Espafiola de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, XII Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Gobierno de Cantabria,
2003, T. II, pp. 1387-1421.

S SANTOLAYA MACHETTI, Pablo: Comentarios a la nueva Ley de
Extranjeria: Ley organica 4-2000, de 11 de enero sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, Lex
Nova, Valladolid, 2000, p. 15.

52 Sobre la relevancia del padron municipal en materia de extranjeria vid.
CORDOBA CASTROVERDE, Diego: “El padron municipal y los
extranjeros”, Revista de Jurisprudencia (El Derecho), mayo 2005, p. 1.



la asistencia sanitaria derivado del hecho del empadrona-
miento™.

Al requisito de empadronamiento se une, ademas, otra
necesaria condicion, la carencia de “recursos econdémicos
suficientes”. El art. 80 de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad encomend6 al Gobierno el estableci-
miento de un sistema de la Seguridad Social para personas
carentes de recursos. Tal cobertura para espafioles™ vino
reconocida por el Real Decreto 1088/1989, de 8 de sep-
tiembre, pero este acotamiento a “espafioles” (art. 1 del
citado Real Decreto) se ha ampliado al colectivo de ex-
tranjeros que empadronados también carezcan de los cita-
dos recursos. Aunque podria entenderse que tal cobertura
se da Unicamente a los extranjeros que se encuentren le-
galmente en Espaiia®, lo cierto es que el tenor del art. 12
Ley Organica 4/2000 extiende tal asistencia a todos los
extranjeros, estén o no regularmente en Espafia, siempre
que se encuentren empadronados’’. De este modo puede
afirmarse que la principal mejora introducida por esta Ley
Organica es la relativa a la recepcion de asistencia sanita-
ria por medio de la prestacion no contributiva®, equipa-
rando por tanto las prestaciones contributivas y no contri-
butivas™. Como sefiala el art. 2 de esta norma reglamenta-

3 No existe otro requisito sobreafiadido, al margen de la escasez de
recursos. Asi se afirma, por ejemplo, en la STSJ Andalucia (Mélaga),
Sala de lo Social, 8.11.2004, EDJ 2004/246813, que versa sobre si para
el reconocimiento a la actora -de nacionalidad marroqui y empadronada
en Melilla- del derecho a la asistencia sanitaria por parte de la Seguridad
Social espafiola bastara con el empadronamiento de la misma en Melilla
0 constituye requisito necesario el estar en posesion de la Tarjeta de
Extranjero acreditativa de la situacion de residencia legal en Espaia. La
Sala se decanta por la primera opcion, por aplicacion de lo dispuesto en
el art. 12 Ley Organica 4/2000.

** Se consideran tales: las personas cuyas rentas, de cualquier naturaleza,
sean iguales o inferiores en computo anual al Salario Minimo Interprofe-
sional. Se reconoce, asimismo, este derecho, aunque se supere dicho
limite, si el cociente entre las rentas anuales y el numero de menores o
incapacitados a su cargo fuera igual o menor a la mitad del Salario
Minimo Interprofesional” (art. 1, pfo segundo del R.D. 1088/1989).

> Norma que ha sido calificada del mayor hito en el camino hacia la
universalidad de la asistencia sanitaria en Espafia; SERRANO ARGUE-
LLO, Noemi: op. cit., p. 1399.

¢ ALONSO OLEA, Manuel y TORTUERO PLAZA, José Luis: Institu-
ciones de Seguridad Social, Civitas, Madrid, 2000, 17* edic., pp. 409-
410 y RODRIGUEZ PINERO, Miguel: “El derecho del Trabajo y los
inmigrantes extracomunitarios”, XII Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Santander 8 y 9 de junio de 2001, p.
71.

7 SERRANO ARGUELLO, Noemi: op. cit, p. 1393. Siguiendo el
“proceso de extension y universalizacion de la atencion sanitaria” la Ley
Foral 2/2000, de 25 de mayo de Navarra ha llegado incluso mas lejos que
la normativa estatal; vid. al respecto BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis:
“Prestaciones sanitarias y autonomias territoriales: cuestiones en torno a
la igualdad”, Derecho y Salud, Vol. 10, nim. 1, 2002, p. 23.

¥ SERRANO ARGUELLO, Noemi: op. cit., p. 1414.

* GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, Carlos: “La situacion de
los extranjeros ante el sistema de proteccion social espafiol”, Foro de
Seguridad Social, nam. 2, 2000, p. 67.

ria: “La asistencia sanitaria de la Seguridad Social recono-
cida por este Real Decreto tendra idéntica extension con-
tenido y régimen que la prevista en el Régimen General de
la misma”®.

A la vista de lo anterior podria cuestionarse la eficacia de
las normas reglamentarias que exigen la suscripcion de un
seguro de enfermedad o poseer los medios para cubrir la
asistencia sanitaria®'.

¢) Extranjeros menores de edad.

En el panorama internacional existe un postulado de reco-
nocimiento de la asistencia sanitaria de los menores: De-
claracion de los Derechos del Nifio, proclamada por la
Asamblea General de la ONU en su resolucion 1386
(XIV), de 20 de noviembre de 1959 (Principio 4) y Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a
la firma y ratificacion por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucion 44/25, de 20 de no-
viembre de 1989, que entrd en vigor el 2 de septiembre de
1989%.

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor dispuso en este sentido que “tienen
derecho a la asistencia sanitaria y a los demas servicios
publicos los menores extranjeros que se hallen en situa-
cion de riesgo o bajo la tutela o guarda de la Administra-
cion publica competente, aun cuando no residieran legal-
mente en Espafia” (art. 10.3). La Ley Organica 4/2000 ha
ampliado al maximo el ambito de proteccion ya que esta-
blece en su art. 12.3 que: “Los extranjeros menores de
dieciocho afos que se encuentren en Espafia tienen dere-
cho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que
los espafioles”. Es decir extiende a todos los “extranjeros
menores de dieciocho afios” tal asistencia. Cumplida la
mayoria de edad, habra ademas de informarse al menor de
la posibilidad de seguir recibiendo asistencia sanitaria
siempre que se encuentre empadronado®.

d) Extranjeras embarazadas.

También la citada Convencion sobre los Derechos del
Nifio preceptia que los Estados adoptaran las medidas
apropiadas para “asegurar atencion sanitaria prenatal y

% Para la aplicacién del art. 12 Ley Organica 4/2000 se han dictado por
el INSALUD la Circular 1/2000, de 28 de enero y la Resolucion de
1.2.2000.

1 Arts. 23.2.e,42.2.d, 44.2 y 75.2.a R.D. 2393/2004, de 30 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social.

62 Instrumento de ratificacion de 30 de noviembre de 1990 de la Conven-
cion de 20 de noviembre de 1959 sobre los Derechos del Nifio, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, B.O.E. 313/1990, de
31 diciembre 1990, Ref Boletin: 90/31312

% VAL TENA, Angel Luis de: op. cit., p. 1440.
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postnatal apropiada a las madres” (art. 24.2.d). Este prin-
cipio es acogido por nuestra legislacion de extranjeria,
segun la cual: “Las extranjeras embarazadas que se en-
cuentren en Espafa tendran derecho a la asistencia sanita-
ria durante el embarazo, parto y postparto” (art. 12.3 de la
Ley Organica 4/2000). De este modo se recoge un régi-
men de equiparacion en materia de asistencia a la mater-
nidad que tiene un lejano precedente en el Decreto
2766/1967, de 16 de noviembre y que tiene el caracter de
“derecho absoluto”. Ningin requisito sobreafiadido se
impone para tal asistencia, ni tan siquiera el empadrona-
miento. No obstante lo cual, de encontrarse la extranjera
embarazada empadronada podria naturalmente acceder a
la prestaciones via art. 12.1 Ley Organica 4/2000 con la
ventaja afiadida de que el tiempo de asistencia no se limi-
taria al embarazo, parto y postparto®. Por ello la Resolu-
cion del INSALUD de 1.2.2000 establecio que a las muje-
res embarazadas se les informara del derecho que les
asiste a disfrutar de una atencion continuada en el su-
puesto de empadronarse.

Indicar por otra parte que el derecho a esta asistencia
sanitaria no incluye la interrupcion del embarazo®.

e) Otros extranjeros no pertenecientes a los colectivos
anteriores.

El resto de extranjeros, no pertenecientes a ninguna de las
categorias precedentes recibiran asistencia sanitaria en dos
supuestos y modalidades:

- Supuestos de urgencia. A tenor de lo dispuesto
en el art. 12.2 Ley Organica 4/2000 todos los
extranjeros, cualquiera que sea su condicion,
“tienen derecho a la asistencia sanitaria publica
de urgencia ante la contraccion de enfermedades
graves o accidentes, cualquiera que sea su causa,
y a la continuidad de dicha atencion hasta la si-
tuacion de alta médica”®. Como sefiala De Val,
la denegacion de asistencia médica en situacio-
nes de urgencia vital estaria considerada un trato
inhumano y degradante, vulnerando lo precep-
tuado en el art. 3 del Convenio Europeo de De-
rechos y Libertades Fundamentales de 4 de no-
viembre de 1950, con lo que la prevision del art.
12.2 Ley Organica 4/2000 ya no so6lo cumpli-

% VAL TENA, Angel Luis de: op. cit., pp. 1444-1445.

% MARTIN DELGADO, Isaac: “La asistencia sanitaria de los extranje-
ros en Espafia”, op. cit., p. 211.

% VAL TENA, Angel Luis de: op. cit., p. 1446.

%7 Debe distinguirse en este punto los conceptos de urgencia atendida por
los servicios de la sanidad publica y “urgencia vital” la cual en casos
extremos puede ser prestada —con derecho al correspondiente reintegro-
por entidades ajenas a aquella como sefiala ALVAREZ CORTES, Juan
Carlos: “Los beneficiarios del derecho a la asistencia sanitaria en la Ley
de extranjeros”, Relaciones Laborales, nim. 4, 2001, p. 33.
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menta lo dispuesto en el Convenio europeo cita-
do, sino que afiade un importante plus desde el
momento en que la asistencia se prolonga “hasta
la situacion de alta médica”®. Por su parte el art.
45.4b R.D. 2393/2004 afirma asimismo que se
podra conceder una autorizacidn por razones
humanitarias: “A los extranjeros que acrediten
sufrir una enfermedad sobrevenida de caracter
grave que requiera asistencia sanitaria especiali-
zada, de imposible acceso en su pais de origen, y
que el hecho de ser interrumpida o de no reci-
birla suponga un grave riesgo para la salud o la
vida. A los efectos de acreditar la necesidad, sera
preciso un informe clinico expedido por la auto-
ridad sanitaria correspondiente”.

- Supuestos de no urgencia. En tal caso el extran-
jero puede acceder a los servicios sanitarios pu-
blicos “con la condicién de pacientes privados”
y “la facturacion por la atencion de estos pa-
cientes sera efectuada por las respectivas admi-
nistraciones de los Centros, tomando como base
los costes efectivos” (art. 16 Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad)®.

Indicar finalmente, que el goce del derecho a la asistencia
sanitaria, una vez reconocida su titularidad, se establece
en las mismas condiciones que a los nacionales, no estan-
do permitido trato discriminatorio de ningan tipo”. En
este sentido debe recordarse que segtin lo establecido en el
art. 16 LGS: “Las normas de utilizacion de los servicios
sanitarios seran iguales para todos, independientemente de
la condicion en que se acceda a los mismos”.

5. Consideraciones finales y cuestiones para
reflexionar.

Existen, a la vista de lo expuesto una tendencia a la ho-
mologacion de trato (principio de igualdad de trato) que

% VAL TENA, Angel Luis de: op. cit., p. 1442. Resalta este autor la
cierta incoherencia que existe al reconocer un derecho para los extranje-
ros que no se reconoce a los espafioles, ya que estos, aunque tienen
derecho a la asistencia de urgencia han de reembolsar el costo de la
misma si no estuvieran cubiertos por alguno de los regimenes de la
Seguridad Social., prevision que sin embargo no se observa en el caso de
los ciudadanos extranjeros, op. cit., p. 1443.

69 Habra que estar a las disposiciones autonomicas que regulan los
precios de los diferentes dispositivos sanitarios y en el caso de la Admi-
nistracion Central habra que estar a lo dispuesto en la Resolucion de 7 de
julio de 2003, del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria, sobre revision
de precios a aplicar por los centros sanitarios de las Ciudades Autonomas
de Ceuta y Melilla por las asistencias prestadas en los supuestos cuyo
importe ha de reclamarse a los terceros obligados al pago o a los usuarios
sin derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, asi como por
los servicios prestados por el Centro Nacional de Dosimetria (BOE, 29
de julio).

70 SERRANO ARGUELLO, Noemi: op. cit., p. 1413.



tiene varios planos de equiparacion: a) de ampliacion de
los colectivos de los ciudadanos comunitarios cubiertos
por la normativa coordinadora (primero so6lo trabajadores
por cuenta ajena, luego trabajadores por cuenta propia,
estudiantes, jubilados,...); b) de ampliacion a ciudadanos
no comunitarios (nacionales de terceros paises).. Igual-
mente es perceptible una linea de actuacion —ya en parte
materializada- tendente a la simplificacion de la normativa
(el Reglamento 883/2004 es ejemplo de ello). Y, en fin, es
constatable la facilitacion del acceso a prestaciones me-
diante la implantacion de la tarjeta sanitaria europea.

Sin embargo siguen planteadas algunas cuestiones cierta-
mente problematicas, diferentes segliin el colectivo de
extranjeros de que se trate. En el caso de ciudadanos o
residentes comunitarios cabe percibir, a través de sucesi-
vas resoluciones del TJCE, una continuada eliminacion de
las trabas existentes para el ejercicio del “turismo sanita-
rio” pero, al mismo tiempo, una creciente inquietud por
parte de algunos Gobiernos por el perjuicio que a la esta-
bilidad de sus sistemas sanitarios comporta este fendme-
no. Téngase en cuenta que en el seno de la Unidn el “tu-
rismo sanitario” es en buena medida logica consecuencia
de sistemas asistenciales ineficaces. Como sefialo la Ex-
posicion de Motivos del Proyecto de Informe sobre la
movilidad de los pacientes y los progresos de la asistencia
sanitaria en la Unién Europea’': “La mayor parte de los
pacientes y sus familias preferirian ciertamente utilizar los
servicios locales; pero, si la calidad es pobre o los retrasos
inaceptables, algunos por lo menos estaran dispuestos a
viajar, a sabiendas de que la factura la pagara su pais de
origen”. Con todo lo razonable que ello es, indudable-
mente plantea una problematica importante para algunos
paises —es el caso de Espafia- en términos de financiacion
de la asistencia.

En lo que respecta al colectivo de ciudadanos procedentes
de terceros paises (tal seria el caso, por ejemplo de Ma-
rruecos) la problematica es distinta. De lege lata alguno
de los fendémenos asistenciales (partos de ciudadanas
marroquies en Ceuta y Melilla) son irresolubles en el
plano financiero, aunque dudosamente puede hablarse de
relevante repercusion para la sostenibilidad del sistema.
Cuantitativamente mas relevante es el supuesto de ciuda-
danos de terceros paises residentes no legales en Espafia —
empadronados o no-. La solucién en términos financieros
vendria en ambos casos de la mano de convenios interna-
cionales sobre el tema, lo cual hoy por hoy solo cabe cali-
ficar de quimérico.

No se han considerado aqui otros problemas que, sin em-
bargo, tienen incuestionable interés a la hora de abordar el

71 2004/2148(INI), 20.12.2004.

“turismo sanitario”, baste con sefialar fendmenos tales con
la transculturalidad y las barreras idiomaticas’”.

6. CONCLUSIONES

1. Bajo el término “turismo sanitario” se engloban practi-
cas heterogéneas. En el caso de prestaciones sanitarias a
cargo directo del paciente se plantean, en algiun caso,
problemas bioéticos. En el supuesto de que las prestacio-
nes corran a cargo -total o parcialmente- de los sistemas
aseguradores publicos la problematica planteada se centra
en el ambito subjetivo de cobertura y en la financiacion vy,
en su caso, el reembolso de los gastos de dichas prestacio-
nes.

2. Para el caso de las prestaciones proporcionadas por los
sistemas publicos sanitarios la normativa Europea peca de
complejidad y escasa claridad. Parece plausible en este
sentido el proceso —atn inacabado- de reforma de los
Reglamentos comunitarios que regulan la coordinacion —y
no armonizacion- para la aplicacion de los regimenes de
Seguridad social a los ciudadanos y residentes comunita-
rios que se desplazan dentro de la Unidon Europea.

3. El ambito subjetivo de aplicacion de dicha normativa
comunitaria se ha visto afectado por un continuo proceso
de ampliacion del colectivo de personas amparadas por la
cobertura asistencial. Lo cual parece razonable al conju-
garse el principio de cobertura asistencial con el de “libre
prestacion de servicios™.

4. El sistema asistencial europeo ha mostrado a lo
largo del tiempo importantes problemas de gestion
que, en buena medida, podran solventarse con la
puesta en funcionamiento de la tarjeta sanitaria eu-
ropea. No obstante lo cual, se echa en falta una
homogeneidad de formatos, especialmente en lo
referido a la compatibilidad entre las tarjetas sanita-
rias nacionales y la europea.

5. Particular relevancia en el caso de Espafia se plantea
por el elevado numero de residentes comunitarios pensio-
nistas en nuestro territorio -especialmente en el arco me-
diterraneo-, lo que requiere un esfuerzo de informacioén a
dicho colectivo para la divulgacion de los mecanismos
asistenciales intercomunitarios. Es razonable la inquietud
del Gobierno espafiol a este respecto, especialmente por la
importante incidencia que tiene la presencia en lugares
geograficos delimitados de un amplio numero de ciudada-
nos comunitarios no censados, con la presion asistencial

™ Con las consecuencias que a nivel de errores ello comporta; vid. por
ejemplo FLORES, Glenn, BARTON LAWS, M., MAYO, Sandra J.,
ABREU, Milagros, MEDINA, Leonardo y HARDT, Eric J.: “Errors in
Medical Interpretation and Their Potential Clinical Consequences in
Pediatric Encounters”, Pediatrics, Vol. 111, 2003, pp. 6-24.
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que ello comporta para determinadas administraciones
sanitarias.

6. Se hace necesario clarificar al maximo y buscar una
solucion equitativa ante el fendémeno de ciudadanos co-
munitarios residentes en Espafia que al regresar a su pais
de origen para recibir un tratamiento o someterse a una
intervencion alteran la atribucion competencial asistencial,
dando lugar a un sistema de doble reembolso: del pais de
origen al pais de residencia (“cuota global”) y del pais de
residencia al pais de origen (por el costo de la asistencia
prestada), lo que plantea el relevante problema de que la
“cuota global” recibida por nuestro pais sea considerable-
mente mas reducida que la que tienen otros paises cen-
troeuropeos, los cuales a su vez prestan asistencia a sus
nacionales regresados a un costo notablemente superior al
que hubiera tenido lugar de haberse prestado la asistencia
en nuestro pais.

7. Se detecta en la normativa comunitaria la existencia de
conceptos juridicos indeterminados que crean cierta inse-
guridad juridica. Tal es el caso de las estancias en un Es-
tado diferente al de origen, que dan derecho a las personas
cubiertas por el sistema de proteccidon comunitario a las
prestaciones “necesarias desde un punto de vista médico”.
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8. En relacion a la asistencia sanitaria de ciudadanos de
paises terceros (no comunitarios) la cuestion es en térmi-
nos cuantitativos menos problematica en el caso de los
hospitales de Ceuta y Melilla, pese a lo cual la suscripcion
de un convenio con el pais vecino parece pertinente. Y
ello sin perjuicio de que sea necesario que la Administra-
cioén dote de los suficientes recursos a dichos estableci-
mientos para que puedan hacer frente a este fendmeno sin
menoscabo de la calidad asistencial de nuestros ciudada-
nos.

9. Mayor preocupacion deriva de la presencia en nuestro
territorio de un elevado numero de ciudadanos extraco-
munitarios que, al no encontrarse afiliados a la Seguridad
Social, gozan de las ventajas del Sistema Nacional de
Salud sin contribucion alguna para su sostenimiento. El
problema es aqui igualmente mas agudo en determinadas
zonas del territorio, por lo que parece razonable que a
nivel interno se alcance un acuerdo entre las distintas
administraciones sanitarias que forman parte del mismo y
se incentive -en la medida de lo posible- la suscripcion de
convenios con los paises de origen de dichos ciudadanos.



CONCLUSIONES DE LAS MESAS DE

TRABAJO DEL XIV CONGRESO
DERECHO Y SALUD

MESA DE TRABAJO: PROS 'Y CONTRAS DE LO
PRIVADO EN LA GESTION SANITARIA.

LA CONCESION DE OBRA PUBLICA SANITARIA.

Relatores: D. José Luis Lafarga i Traver y D. Francisco José Villar Rojas.

La concesion de obra publica no sirve para gestionar ser-
vicios sanitarios publicos; en su caso, la féormula seria la
concesion como modalidad del contrato administrativo de
gestion de servicios publicos. El ambito de aplicacion de
ese contrato en la sanidad publica se circunscribe a as-
pectos complementarios, sin incidencia en la prestacion de
servicios médico-sanitarios.

La concesion de obra publica sanitaria es una forma nueva
de contratar lo mismo. En cualquier hospital ptblico, los
servicios no sanitarios, los complementarios, incluso los
comerciales, se prestan, cuando no de forma directa, me-
diante contratos administrativos de servicios —limpieza,
catering, vigilancia-, concesiones de bienes de dominio
publico —cafeterias y locales comerciales-, incluso, en
algin caso, concesion de obra publica —aparcamientos-.
Los servicios sanitarios, incluso las pruebas diagndsticas,
se realizan normalmente por personal y medios publicos
(sin perjuicio de conciertos y convenios singulares). La
formula contractual estudiada reduce a un Unico contrato
la prestacion de todos esos servicios complementarios y
comerciales, que concede a un Gnico empresario, otorgan-
dole un largo tiempo de explotacion, para que pueda com-
pensar la inversion previa de construir un inmueble de uso
sanitario con recursos propios -aunque con garantia publi-
ca-. Las prestaciones sanitarias quedan excluidas. Mas
aun, como en la férmula clésica, la mayor parte de los
ingresos proceden del erario publico -todos los contratos
de servicios-, la excepcion sigue siendo lo comercial -
cafeteria, television en las habitaciones-. Por otra parte,
vincular el pago con la calidad de la prestacion se recono-

ce en los conciertos sanitarios y, en general, en el contrato
administrativo de suministros. Lo que cambia es el plazo
de duracion del contrato -que excede del contrato de ser-
vicios- y, con él, en alguna medida, las condiciones eco-
némico-financieras. Este es el sentido de la concesion de
obra publica sanitaria.

El valor de la concesion de obra publica, aun con el limi-
tado alcance descrito, radica en si sirve para imputar sufi-
ciente riesgo al concesionario de forma que la Adminis-
tracion logre conciliar las limitaciones presupuestarias con
la atencion a la demanda de nuevos establecimientos pi-
blicos sanitarios. Lo cierto es que, en el supuesto estudia-
do, la financiacion de las obras lo es con recursos publicos
presupuestarios, solo que diferidos en cuanto al momento
de pago, que son abonados por la Administracion conce-
dente como pagador Unico; y si bien es cierto que su
cuantia exacta depende de determinados parametros, cuyo
incumplimiento puede dar lugar a su minoracioén, lo cierto
es que ese nivel de riesgo es minimo cuando se trata de
servicios vinculados con el funcionamiento de un hospital
y, por tanto, con un servicio publico esencial que parece
dificil imaginar pueda ser clausurado. La experiencia
muestra que la validez de esta clase de iniciativas en las
que el riesgo es mas formal que real, se encuentra a ex-
pensas del modo en que sea calificada por las autoridades
comunitarias competentes. El riesgo real se produce cuan-
do la retribucion del contratista depende de los pagos de
los usuarios, y no es el caso, tampoco podria serlo con el
estatuto actual de la sanidad publica.
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LOS CONCIERTOS Y LOS CONVENIOS SINGULARES.

Relatores: D. José Luis Lafarga i Traver y D. Francisco José Villar Rojas.

1. Hay que profundizar en la estrategia de colaboracion
entre el subsistema sanitario de titularidad publica y el
sector privado en la provision de los servicios sanitarios
de cobertura publica en orden a alcanzar un mayor grado
de eficiencia en el ambito del Sistema Nacional de Salud.

2. Hay que promover un uso del concierto, entendido
como contrato de gestion del servicio publico sanitario,
como un instrumento necesario para completar la oferta
asistencial en el Sistema Nacional de Salud, siempre con
sujecion a procedimientos selectivos de concurrencia
competitiva en los términos que la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas establece, especialmente en
relacion con la atencion de aquellas patologias en que la
colaboracion privada sea mas resolutiva y eficiente.

3. Conviene revisar el uso del convenio como instrumento
de vinculacion de los centros y establecimientos de titula-
ridad publica o privada a las redes sanitarias de utilizacion
publica introduciendo mecanismos de concurrencia com-
petitiva para la seleccion de tales centros y estableci-
mientos en cumplimiento del derecho de libre competen-
cia y de libre mercado en la prestacion de las actividades
sanitarias privadas.

LA HUIDA AL DERECHO PRIVADO EN EL MOMENTO ACTUAL.

Relatores: D. José Luis Lafarga i Traver y D. Francisco José Villar Rojas.

1. Hay que promover procesos de descentralizacion en la
provision de los servicios sanitarios publicos configurando
unidades productivas dotadas de personalidad juridica
propia y con la naturaleza juridica que sea mas idonea con
arreglo a las circunstancias concurrentes en cada caso, que
permitan el eficaz ejercicio de la funcion de gobierno, la
corresponsabilidad de los profesionales en la gestion de
los servicios, el rendimiento de cuentas en relacion con el
cumplimiento de los objetivos fijados en todos los niveles
de la organizacion, el establecimiento de lineas de colabo-
racion entre los distintos centros para mejorar su capaci-
dad de resolucion y eficiencia de acuerdo con criterios de
planificacion, y la flexibilizacion de los modelos retributi-
vos para estimular la productividad y la calidad de la
asistencia.

2. Conviene demandar una mayor valentia a los politicos
y, en especial, a los que ostentan responsabilidades de
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gobierno en las Comunidades Autéonomas, auténticos ejes
del Sistema Nacional de Salud, para que impulsen proce-
sos de descentralizacion en la gestion del sistema sanitario
publico, y un mayor grado de congruencia a los agentes
sociales para que asuman un papel proactivo y de corres-
ponsabilidad en la implantacion de dichos procesos orde-
nados a la modernizacion de los instrumentos de gestion
del Sistema.

3. Hay que maximizar el cuidado, asi como actuar con
prevencion ante la introduccion de mecanismos de corres-
ponsabilizacion de los entes locales en el establecimiento
de politicas y la planificacion de los servicios sanitarios
que desdibujen los roles y empafien la claridad de las
funciones y responsabilidades establecidas en la Ley Ge-
neral de Sanidad.



MESA DE TRABAJO: EUROPA Y SANIDAD PUBLICA.

EL REINTEGRO DE GASTOS.

Relator: D. Jose M Pérez Gomez.

La interpretacion actual del Tribunal de Justicia, por la
que se hace prevalecer los principios de contenido econé-
mico y los tradicionalmente fundamentales para la Union
Europea como son la libre circulacién de personas, bienes
y servicios respecto de Derechos con un caracter esen-
cialmente social como es el derecho a la salud, que se han
ido consolidando en las Cartas Constitucionales de los
distintos paises europeos, parece un tanto forzada y podria
tener unas consecuencias que pueden calificarse, a juicio
de la mesa, de perversas. Asi, al asumir la posibilidad de
que el reintegro de gastos sanitarios realizados en otro
Estado miembro sin autorizacion de Estado origen del
paciente sea posible en determinados casos en los que los
servicios publicos del Estado miembro de origen no sean
capaces de prestar la asistencia requerida en determinado
plazo o en determinadas condiciones, abriria la puerta a
una evidente iniquidad dentro del propio Sistema pues
posibilitaria que, aquellos ciudadanos que dispusieren de
suficientes recursos econdmicos para anticipar el gasto,
pudieran desplazarse y disfrutar de una asistencia sanitaria
(costeada finalmente con cargo a los poderes publicos) de
superior celeridad que el resto de sus conciudadanos.

Ademas, la generalizacion de estas practicas provocaria
distorsiones presupuestarias al tener que realizar los Ser-
vicios de Salud una serie de gastos que originalmente no
estaban presupuestados, produciéndose una cierta duplici-
dad en los costes estructurales calculados en base a deter-
minada poblacion y, ademas, afrontar el coste de los ser-
vicios cuyo coste deba reintegrar conforme a las Senten-
cias del Tribunal de Justicia de la Union.

Asi pues, parece que nos encontramos en este punto con
un cierta colision de bienes juridicos merecedores de pro-
teccion y, desde nuestro punto de vista, la solucion dada
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea altera en
cierto modo las prioridades que, en materia de prestacion
de servicios sanitarios existen, al menos, en Espafia donde
la solidaridad y la igualdad de todos los residentes a la
hora de percibir la asistencia prevalece a todas luces res-
pecto a los derechos a la libre prestacion de servicios de
los distintos operadores del sector econdmico sanitario.

Toda buena norma debe reflejar las diferentes realidades
sociales a las que se aplica, salvo que su finalidad sea
precisamente cambiar algun aspecto concreto de dicha
realidad y esta caracteristica, como sefiala GIL IBANEZ,
tiene atin mayor importancia en el caso de la Union Euro-
pea ante la diversidad de paises y culturas y ante las dis-
tintas prioridades y concepciones respecto a qué y como
deben regularse determinadas materias. Tal es el caso que
nos ocupa y la consolidacion del derecho a la salud de los
ciudadanos también en el derecho comunitario en un
mismo plano de igualdad con respecto a los tradicionales
principios de libre circulacion, constituye una estupenda
ocasion para revisar la doctrina del Tribunal de Justicia
permitiendo a los 6rganos gestores de la prestacion de los
servicios que garantizan la consecucion de dicho derecho
en cada Estado miembro, el establecimiento de sus pro-
pios mecanismos de garantia que no perturben elementos
esenciales del modelo como son, en el caso de Espaiia, la
igualdad y la equidad entre los beneficiarios.
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EL FENOMENO DEL TURISMO SANITARIO.

Relator: D. Luis Fernando Barrios Flores

1. Bajo el término “turismo sanitario” se engloban practi-
cas heterogéneas. En el caso de prestaciones sanitarias a
cargo directo del paciente se plantean, en algun caso,
problemas bioéticos. En el supuesto de que las prestacio-
nes corran a cargo -total o parcialmente- de los sistemas
aseguradores publicos la problematica planteada se centra
en el ambito subjetivo de cobertura y en la financiacion y,
en su caso, el reembolso de los gastos de dichas prestacio-
nes.

2. Para el caso de las prestaciones proporcionadas por los
sistemas publicos sanitarios la normativa Europea peca de
complejidad y escasa claridad. Parece plausible en este
sentido el proceso —aun inacabado- de reforma de los
Reglamentos comunitarios que regulan la coordinacion —y
no armonizacion- para la aplicacion de los regimenes de
Seguridad social a los ciudadanos y residentes comunita-
rios que se desplazan dentro de la Unidon Europea.

3. El ambito subjetivo de aplicacion de dicha normativa
comunitaria se ha visto afectado por un continuo proceso
de ampliacion del colectivo de personas amparadas por la
cobertura asistencial. Lo cual parece razonable al conju-
garse el principio de cobertura asistencial con el de “libre
prestacion de servicios”.

4. El sistema asistencial europeo ha mostrado a lo largo
del tiempo importantes problemas de gestion que, en bue-
na medida, podran solventarse con la puesta en funciona-
miento de la tarjeta sanitaria europea. No obstante lo cual,
se echa en falta una homogeneidad de formatos, especial-
mente en lo referido a la compatibilidad entre las tarjetas
sanitarias nacionales y la europea.

5. Particular relevancia en el caso de Espafia se plantea
por el elevado nimero de residentes comunitarios pensio-
nistas en nuestro territorio -especialmente en el arco me-
diterraneo-, lo que requiere un esfuerzo de informacion a
dicho colectivo para la divulgacion de los mecanismos
asistenciales intercomunitarios. Es razonable la inquietud
del Gobierno espaiiol a este respecto, especialmente por la
importante incidencia que tiene la presencia en lugares
geograficos delimitados de un amplio numero de ciudada-
nos comunitarios no censados, con la presion asistencial
que ello comporta para determinadas administraciones
sanitarias.
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6. Se hace necesario clarificar al maximo y buscar una
solucion equitativa ante el fendmeno de ciudadanos co-
munitarios residentes en Espafia que al regresar a su pais
de origen para recibir un tratamiento o someterse a una
intervencion alteran la atribucion competencial asistencial,
dando lugar a un sistema de doble reembolso: del pais de
origen al pais de residencia (“cuota global”) y del pais de
residencia al pais de origen (por el costo de la asistencia
prestada), lo que plantea el relevante problema de que la
“cuota global” recibida por nuestro pais sea considerable-
mente mas reducida que la que tienen otros paises cen-
troeuropeos, los cuales a su vez prestan asistencia a sus
nacionales regresados a un costo notablemente superior al
que hubiera tenido lugar de haberse prestado la asistencia
en nuestro pais.

7. Se detecta en la normativa comunitaria la existencia de
conceptos juridicos indeterminados que crean cierta inse-
guridad juridica. Tal es el caso de las estancias en un Es-
tado diferente al de origen, que dan derecho a las personas
cubiertas por el sistema de proteccion comunitario a las
prestaciones “necesarias desde un punto de vista médico”.

8. En relacion a la asistencia sanitaria de ciudadanos de
paises terceros (no comunitarios) la cuestion es en térmi-
nos cuantitativos menos problematica en el caso de los
hospitales de Ceuta y Melilla, pese a lo cual la suscripcion
de un convenio con el pais vecino parece pertinente. Y
ello sin perjuicio de que sea necesario que la Administra-
cioén dote de los suficientes recursos a dichos estableci-
mientos para que puedan hacer frente a este fendmeno sin
menoscabo de la calidad asistencial de nuestros ciudada-
nos.

9. Mayor preocupacion deriva de la presencia en nuestro
territorio de un elevado numero de ciudadanos extraco-
munitarios que, al no encontrarse afiliados a la Seguridad
Social, gozan de las ventajas del Sistema Nacional de
Salud sin contribucion alguna para su sostenimiento. El
problema es aqui igualmente mas agudo en determinadas
zonas del territorio, por lo que parece razonable que a
nivel interno se alcance un acuerdo entre las distintas
administraciones sanitarias que forman parte del mismo y
se incentive -en la medida de lo posible- la suscripcion de
convenios con los paises de origen de dichos ciudadanos.



LIBRE CIRCULACION DE PROFESIONALES.

Relator: Juan Ramon Artiga Guerrero.

1. La libre circulaciéon de profesionales, derecho de los
ciudadanos de la Unién Europea por excelencia, permite
que vaya tomando forma un fendémeno social y econémico
de cierta relevancia, como es el “flujo” de profesionales
sanitarios entre diferentes paises de la Union, que puede
originar desequilibrios. Sin embargo, el que Espafia se
haya convertido en “exportador” de profesionales sanita-
rios no esta claro que realmente sea un problema, puesto
que, aunque el éxodo existe, es relativo y todavia no
constituye una amenaza grave.

2. Es una realidad el incumplimiento de la normativa en
materia de nacionalidad (contratacion de trabajadores
extracomunitarios para desempefiar puestos en la funcion
publica sanitaria), si bien se considera mas grave el in-
cumplimiento en materia de titulacion, en muchas ocasio-
nes como consecuencia de las dificultades que presentan
los tramites de homologacion de los titulos extranjeros. A
este respecto, es urgente el desarrollo del sistema de reco-
nocimiento de titulos, a efectos profesionales, pero no
académicos, previsto en el articulo 18 de la Ley de Orde-
nacion de las Profesiones Sanitarias.

3. Una de las causas mas evidentes de la “fuga” de profe-
sionales sanitarios, aprovechando las facilidades derivadas
de la libre circulacion, se halla en las mejores condiciones,
no sélo econdémicas, que se les ofrecen en otros paises. En
este aspecto, se reconoce que durante los Gltimos afios la
oferta ha sido, en general, poco atractiva (“contratos de
guardias”, por ejemplo); asimismo, se advierte que la

oferta que pueden realizar los grandes hospitales presenta
diferencias abismales con la que efectian otros centros (de
pequefio tamafo, en zonas aisladas, ...). Seria necesario un
cambio cultural, tendente a que los residentes conozcan
otras realidades o mejorar las ofertas para que, por ejem-
plo, no tengan que renunciar a las posibilidades de inves-
tigacion si acceden a determinados centros.

4. Resulta discutible -desde un doble punto de vista, legal
y moral- la posibilidad de restringir la libre circulacion de
los MIR durante un periodo de tiempo, con base en el
argumento de que han recibido una formaciéon muy costo-
sa con cargo al estado (espafol) y otro estado no deberia
aprovecharse de ello. No se debe olvidar que, a cambio de
la formacion que reciben, (junto con una retribucién mo-
desta) prestan su nunca suficientemente reconocido tra-
bajo. Habria que pensar en “fidelizarles” con nuestros
Centros, mediante ofertas laborales atractivas.

5. Frente al déficit de profesionales sanitarios que se ob-
serva, no hay que olvidar que Espafia sigue siendo, des-
pués de Italia, el pais con mas médicos por habitante de la
UE. Ello no debe impedir que se busquen soluciones, pero
estas no s6lo deben venir de otros paises. Por ejemplo, hay
que revisar el papel de las Universidades, dialogando con
ellas para planificar la formacion de profesionales a largo
plazo; hay que revisar la oferta MIR, y, mientras tanto,
hay que buscar nuevas y mas imaginativas formas de
organizacion del trabajo.
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MESA DETRABAJO: LA FINANCIACION
DE LA SANIDAD PUBLICA.

EL COPAGO.

Relator: D. Josée Luis Moreno Ochoa.

El gasto sanitario ha crecido de forma importante en los
ultimos afios -en términos generales aproximadamente el
doble que el aumento del IPC- por lo que en el porcentaje
de la riqueza que se genera en un pais (PIB) que se destina
para financiar el sistema sanitario es cada vez mayor. El
aumento acumulativo anual del gasto sanitario en los
ultimos doce afios se estima en un 8%, con un IPC del 4%
en el mismo periodo de tiempo.

Este aumento viene provocado por el crecimiento de la
poblacion, aumento de la vida media y el crecimiento de
la demanda de servicios sanitarios, asi como del desliza-
miento al alza de los costes sanitarios. Cada uno de estos
factores actiia de forma entrelazada y provocan un efecto
multiplicador del gasto sanitario.

Analizado el coste por habitante, se observa que también
presenta crecimientos superiores al IPC de cada afio, sien-
do mas moderados como consecuencia del crecimiento de
la poblacion.

El aumento de la demanda de los servicios sanitarios esta
condicionado por la aparicion de nuevas tecnologias, el
tratamiento cada vez mas precoz y durante mas tiempo de
las enfermedades y la mayor utilizacion del sistema sani-
tario por parte de la poblacion.

El Sistema Nacional de Salud es un sistema universal,
actualmente financiado mediante impuestos, pero que
conserva todavia algunas caracteristicas propias de su
origen, que, como es conocido, procede un sistema de
prevision ligado a la cotizacion de los trabajadores y em-
presarios, por lo que todavia parte de la poblacion entien-
de que las cotizaciones a la Seguridad Social dan lugar al
derecho a la asistencia sanitaria. Sin embargo una parte
muy pequefia del mismo es financiada por fuentes dife-
rentes a la Hacienda Publica.

Todo ello, conduce a una primera consideracion: jes el
Sistema Nacional de Salud realmente un sistema de pro-
teccion universal?; ;por qué determinados colectivos
pagan la asistencia sanitaria?; ;deben de pagar el coste
total de la misma?

Los colectivos que abonan la asistencia sanitaria pueden
agruparse en dos grupos: a) aquellos colectivos que se

encuentran fuera de la cobertura del Sistema de Seguridad
Social por no cotizar a ella, ni disponer de otro sistema
alternativo (MUFACE, MUJAGE, etc.), y b): los ciudada-
nos que aun teniendo cobertura publica en determinadas
circunstancias, ligadas normalmente a determinados ries-
gos, estan cubiertos por un tercero mediante el abono de
una prima obligatoria por lo que resultan obligados al

pago.

Surgen, nuevamente, una serie de preguntas que nos lle-
van a realizar determinadas reflexiones: jes logico que
existan ciudadanos sin derecho a asistencia sanitaria si el
Sistema se financia por medio de impuestos ?; ;por qué en
determinas circunstancias estamos obligados a contratar
cobertura sanitaria con una compafia de seguros?

Si analizamos el Sistema Sanitario a la luz de las reflexio-
nes anteriores sobre la financiaciéon del mismo, constata-
mos que el copago esta implantado en la prestacion far-
macéutica para los beneficiarios en activo, apareciendo
una discriminacion positiva como consecuencia de la edad
pues se asimila la jubilacion a escasez de recursos econd-
micos. El gasto farmacéutico extrahospitalario representa
el 21% del gasto total sanitario, concentrandose en su
mayor parte precisamente en este colectivo, lo cual hace
que el porcentaje de copago real de la citada prestacion
para las personas en activo que es del 40%, en términos
globales es inferior al 7%, habiéndose reducido de forma
importante en los ultimos diez afios.

De nuevo surgen una serie de cuestiones sobre las que es
preciso reflexionar: ;por qué se ha introducido el copago
en esta prestacion?; ;por qué esta exento el colectivo de
los jubilados, que es el que mas consume?; ;qué se pre-
tende con esta medida?; ;es efectiva?

El tema del copago en el Sistema Sanitario esta de actua-
lidad como consecuencia del fuerte crecimiento del gasto
sanitario habido y de las previsiones de futuro crecimien-
to. En el debate sobre el mismo, aparecen dos posturas
totalmente divergentes o contrapuestas: por una parte, los
que opinan que no debe de introducirse ningtn sistema de
financiacion adicional por parte de los usuarios ya que se
financia, y asi debe serlo en el futuro, mediante el sistema
impositivo, que garantiza la equidad del sistema al no
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penalizar la enfermedad, siendo la solidaridad uno de los
pilares fundamentales del mismo; por otra parte, se man-
tiene la tesis de que es preciso que los usuarios financien
parte del gasto cuando utilicen los servicios sanitarios,
como ya sucede en otros servicios publicos, con el doble
objetivo de contribuir a la financiacion del sistema y fo-
mentar la utilizacion racional del mismo.

Dentro de los partidarios del copago, algunos, como con-
secuencia del fuerte aumento del gasto sanitario, lo consi-
deran necesario para financiar el sistema, y otros entiende
que debe hacerse a los usuarios participes en el pago di-
recto de los servicios que utilizan como medida disuaso-
ria, actuando de ticket moderador y no de elemento recau-
dador.

Nuevamente nos aparecen cuestiones para la reflexion:
(deben de abonar una parte del gasto las personas que
utilizan los servicios sanitarios?; ;se penaliza la enferme-
dad o se elimina el mal uso del Sistema Sanitario?; ;deben
de contribuir todos en igual medida o deberia de graduarse
en funcion de sus posibilidades econémicas?; ;se conside-
ra adecuado que los pacientes abonen una parte del coste
cuando utilicen los servicios sanitarios?; jen que porcen-
taje?; (deben hacerlo siempre o solamente en determina-
das circunstancias?

Finalmente, conviene resaltar la opinioén de los ciudadanos
que como parece 16gico, de acuerdo con un reciente estu-
dio publicado en Navarra, opinan de forma mayoritaria-
mente (89%) que es preciso controlar el gasto sanitario
siempre que no afecte a la calidad del servicio, no estan de
acuerdo (72%) en reducir alguna prestacion con objeto de
disminuir el gasto sanitario, y solamente un tercio (37%)
opina que se deberia de contribuir a la financiacion de los
servicios sanitarios en mayor medida en funcion de sus
posibilidades econdémicas. Su postura parece clara: el
gasto es alto pero no son partidarios de aumentar su parti-

EL GASTO FARMACEUTICO.

Relatora: D Isabel Ansa Erice

La prestacion farmacéutica supone un alto porcentaje del
gasto sanitario global, y ademas tiene incrementos intera-
nuales mas altos que el presupuesto del gasto sanitario,
que el IPC y que el PIB. Por otro lado, parece que es posi-
ble disminuir los costes de la prestacion farmacéutica sin
disminuir su calidad.

En los ultimos 10 afios el gasto en prestacion farmacéutica
se ha multiplicado por 2,16, mientras que las unidades
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cipacion en la financiacion, por lo que en primer lugar se
deberia de proceder a racionalizar el gasto.

Tras un vivo debate, la opiniéon generalizada fue que el
tema no estaba en estos momentos lo suficientemente
trabajado y elaborado para su implantacion, ya que no se
ha definido con claridad el objeto que se persigue con el
copago (aumentar los ingresos o racionalizar la demanda),
por lo que deberia de abordarse otras posibilidad para
intentar moderar el crecimiento del gasto, mediante la
introduccion de mejoras en la gestion de los Sistemas de
Salud y politicas activas y decididas en el sentido de con-
cienciar a todos los actores (usuarios, gestores y profesio-
nales) en el uso racional de los recursos sanitarios.

Se considera que el elemento fundamental en la decision
del gasto sanitario es el profesional sanitario, y el médico
en particular, por lo que estas politicas deben de incidir de
forma especial en él. Se plantearon experiencias sobre la
racionalizacion del gasto como campaiias publicitarias, la
puesta en marcha de la factura en la sombra, etc. pero que,
en general, no parece que hayan dado los resultados espe-
rados

Existia otra opinion, aunque en menor medida que la ante-
rior, que entiende que el tema esta suficientemente avan-
zado, ya que se viene hablando de él desde hace tiempo,
pero que tiene un coste politico muy importante, por lo
que existe una gran dificultad para su implantacion y sera
dificil que se implante en el futuro. En este sentido se
puso de manifiesto la reduccion paulatina y constante del
copago real de la prestacion farmacéutica que actualmente
existe, lo cual corrobora este planteamiento.

Ademas, se manifestaron posturas y experiencias diversas,
destacandose la necesidad de aumentar la recaudacion
fiscal, modificando el sistema impositivo y, especialmen-
te, combatiendo el fraude fiscal, para aumentar la finan-
ciacion del Sistema Sanitario.

vendidas, las recetas se incrementan un 38%. Por lo tanto,
lo que esta condicionando el incremento no es tanto el
aumento del consumo de medicamentos, sino el incre-
mento del precio medio de las recetas, que en estos diez
afos se ha incrementado un 56%.

El incremento en el precio medio de las recetas se debe a
que constantemente se produce un deslizamiento en el
consumo de medicamentos hacia medicamentos nuevos,



medicamentos que acaban de comercializarse y que tienen
un precio mas caro que los ya existentes.

Las medidas de contencion del gasto que se han adoptado
en los Gltimos aflos y que son:

1. Reduccidn del precio:
-Precio industrial.
- Margen de los almacenes.

- Margen de las oficinas de farmacia, descuento
por volumen de ventas.

2. Exclusion de medicamentos de la financiacion (Decre-
tos de Financiacion selectiva de medicamentos).

- El sistema de precios de referencia, establece el
precio maximo que el Sistema Nacional de Salud paga por
un medicamento.

- Concursos para la adquisicion de productos
sanitarios, dietéticos, buscando una distribucion mas efi-
ciente de estos productos.

- Servicios de farmacias en residencias de ancia-
nos.

- Actuaciones para la mejora del uso racional del
medicamento:

- Herramientas de ayuda a la prescripcion.

- Informacion a los médicos sobre su prescrip-
cion.

- Formacion de prescriptores en farmacoterapia:
cursos, talleres, boletines,. ..

GASTOS DE PERSONAL.

Relator: José Luis Ruiz Ciruelos

Los gastos del personal suponen algo mas del 50 % del
total de los gasto que las administraciones realizan en
materia sanitaria. Si en los ultimos 10 afios el IPC ha cre-
cido en torno al 40 %, por contra los gastos de personal se
han incrementado en torno al 70 %. Pero, a pesar de ser
elevados, los gastos de personal han de seguir creciendo.
Entonces, el gasto debe dirigirse al objetivo de conseguir
mas y nuevas cosas. No se puede ni se debe pagar mas por
hacer lo mismo. Conviene encauzar los esfuerzos a conse-
guir mayor polivalencia y una mayor productividad.

Eso significa que:

- Hay que conseguir mayores horas productivas.

- Introduccion de la figura del farmacéutico de
atencion primaria como asesor del medicamento.

Se han manifestado también las medidas que no se han
adoptado:

- Modificacion de la aportacion que paga el usua-
rio.

- Modificacion las retribuciones de las oficinas de
farmacia que actualmente estan ligadas a las ventas para
ligarlas a actividades profesionales.

- Limitacion de los gastos de promocion de la
industria farmacéutica para disminuir su influencia en la
seleccion de medicamentos.

- Inclusion de medicamentos y fijacion de precios
en funcion de su utilidad terapéutica.

Se concluye que la contencion del gasto farmacéutico no
parece abordable con una unica medida sino mediante un
conjunto de medidas. Con respecto a la medidas que no se
han adoptado, se postula instaurar las de limitacion de los
gastos de promocion de la industria farmacéutica y su
transparencia, asi como considerar la utilidad terapéutica
de los medicamentos cuando se incluyen en la oferta de
medicamentos y en la fijacion del precio para el Sistema
Nacional de Salud.

Hay consenso en que el copago, que en prestacion farma-
céutica es una medida ya adoptada, no ha conseguido
frenar el incremento del gasto farmacéutico por lo que no
resultaria 1til la modificacion de la aportacion, y no pare-
ce factible la modificacion de la forma de retribucion de
las oficinas de farmacia.

- Hay que ser mas polivalente en el trabajo: si a la es-
pecializacion, pero sin llegarse al extremo de alargar
innecesariamente la cadena.

- Hay que retribuir por objetivos cumplidos.

- La organizacion del trabajo tiene que estar acomoda-
da a las necesidades de la empresa, que es lo mismo
que decir a las necesidades de los clientes, que son los
financiadores: turnos en vez de guardias, turnos fijos
en vez de turnos rotados, y cualquier otra formula que
potencia la productividad.
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La Sanidad Publica tiene que ser competitiva, y tiene que
ofertar aquellas prestaciones basicas establecidas legal-
mente. Deben tomarse las medidas precisas, por impopu-
lares que sean, para que el futuro de la Sanidad Publica se
despeje, que los nubarrones que nos acompafien desapa-
rezcan y que Sistema publico quede asegurado para las
nuevas generaciones.

No obstante, también se conviene en que los gastos de
personal no son los unicos causantes de la precaria situa-
cidén econdmica, si bien no hay que descartar la participa-
cion del personal en el resultado final, ya que siendo el
Capitulo I excesivamente grande, no obstante, los sueldos
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son bajos y generan insatisfaccion, y cuando prima la
homogeneidad de retribuciones, sin resultados, se genera
frustracion y no promocion.

Las retribuciones deben tomar como referencia el sector
en el que nos encontramos, que es la Funcion Publica
Sanitaria pero eso si, hay que flexibilizar las retribuciones
y llegado el caso intentar personalizarlas mediante el
cumplimiento de objetivos, gestion clinica y evaluacion de
los puestos de trabajo. Ademas deben adecuarse al nuevo
modelo educativo, o lo que es lo mismo deben de vincu-
larse las retribuciones a los niveles académicos.
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