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Resumen

Abstract

La crisis sanitaria generada por la pandemia ha dejado al
descubierto problemas estructurales de nuestro modelo de atencion
a la ciudadania. El escenario actual es el de una multiplicidad de
servicios autonomicos de salud que son susceptibles de albergar
diferencias territoriales en materia de prestaciones sanitarias.
Nuestra Constitucion ampara la disparidad territorial manifestada
en una mayor o menor oferta de prestaciones sanitarias cubiertas
por el sistema publico, pero es en la concrecion de los limites donde
cobra especial relevancia la labor del Estado a la hora de elaborar la
legislacion basica y coordinar el sistema en su conjunto. La politica
de salud ha de estar orientada a superar los desequilibrios sociales y
territoriales, lo que requiere un intenso esfuerzo de implementacion
de mecanismos eficaces de coordinacion y cohesion. Los
mecanismos de coordinacion previstos legalmente siempre han
adolecido de graves deficiencias y no se ha cumplido el objetivo de
superar los desequilibrios territoriales y sociales. Las prestaciones
sanitarias sobre las que se observan mas desigualdades territoriales
son las listas de espera; la atencion primaria y especializada; las
dotaciones de aparatos de Alta Tecnologia Médica-ATM; la oferta
geriatrica y la oferta de psiquiatria. Las propuestas de mejora que se
plantean en este estudio son: reforzar al Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud y repensar sus funciones; fortalecer los
servicios de referencia; blindar presupuestariamente con cuantias
adecuadas tanto el Fondo de Cohesion Sanitaria como el Fondo de
Garantia Asistencial; y avanzar en la construccion de la nocion de
“interés colectivo sanitario” nacional, comunitario ¢ internacional,
fundamentado en politicas preventivas y no solo reparadoras.

Palabras Clave

The health crisis generated by the pandemic has exposed structural
problems in our model of care for citizens. The current scenario
is that of a multiplicity of autonomous health services that are
susceptible to territorial differences in terms of health benefits. Our
Constitution covers the territorial disparity manifested in a greater
or lesser supply of health benefits covered by the public system,
But it is in the concretion of the boundaries that the work of the
State in drafting basic legislation and coordinating the system as a
whole takes on particular importance. Health policy must be aimed
at overcoming social and territorial imbalances, which requires an
intense effort to implement effective coordination and cohesion
mechanisms. The coordination mechanisms provided for by law
have always suffered from serious shortcomings and the objective
of overcoming territorial and social imbalances has not been met.
The health benefits for which territorial inequalities are most
evident are waiting lists; primary and specialized care; provision
of high-tech medical-ATM equipment; geriatric provision; and
provision of psychiatry. The proposals for improvement proposed
in this study are: To strengthen the Interterritorial Council of the
National Health System and to rethink its functions; to strengthen
the reference services; to protect both the Health Cohesion Fund
and the Health Care Guarantee Fund with adequate amounts in
budget; and to move forward in the construction of the notion of
“collective health interest” national, community and international,
based on preventive and not only remedial policies.
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1. CUESTIONES INTRODUCTORIAS. UNA MIRADA A LA ASISTENCIA SANITARIA
DESCENTRALIZADA EN ESPANA EN TIEMPOS DE PANDEMIA

La profunda e inesperada crisis sanitaria generada por la pandemia, ha dejado al descubierto
problemas estructurales de nuestro modelo de atencion a la ciudadania. No estdbamos preparados
para una catastrofe de esta naturaleza y dimensiones y, desde principios del mes de marzo de 2020,
este tsunami sanitario ha desplegado efectos devastadores en nuestra vida cotidiana. Los discursos

! Estudio realizado en el seno del Proyecto de Investigacion B-SEJ-213-UGR18 “Retos de la modernizacion de la
asistencia sanitaria en Andalucia: Cohesion interterritorial, envejecimiento y revolucion digital. Proyectos [+D+i del
Programa Operativo FEDER 2018. Junta de Andalucia-Consejeria de Economia y Conocimiento. Universidad de

Granada
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neoliberales que de manera persistente han venido poniendo en tela de juicio desde hace décadas la
idoneidad y sostenibilidad del Estado del Bienestar, han experimentado (o al menos deberian haberlo
hecho) una importante deslegitimacion, a la vista de lo acontecido. Ciertamente, el manto protector
del Estado del Bienestar se ha quedado pequeio ante la emergencia vital, economica, laboral y por
supuesto sanitaria que hemos padecido y ain sufrimos. Pero, a pesar de las evidentes carencias y la
imposibilidad de atender a la totalidad de las situaciones de necesidad, sin el despliegue de politicas
publicas implementadas desde las distintas Administraciones, el escenario habria sido muy distinto.
Es por ello que no podemos dejar de insistir en la centralidad del modelo publico de proteccion social.

No habiamos superado las terribles consecuencias de la pandemia, cuando en el escenario
internacional ha irrumpido un conflicto bélico de proporciones y efectos imprevistos, que ya esta
materializdndose en un grave problema energético, con todo lo que esto conlleva. La invasion rusa de
Ucrania, junto a la desoladora e inaceptable catastrofe humanitaria que esta provocando, ha llevado
aparejada una contienda por los recursos energéticos que ha sacudido los cimientos de Europa y de la
que no saldremos indemnes.

El derecho a la asistencia sanitaria no escapa a estas consideraciones. Es en momentos de crisis
cuando el sistema se pone a prueba. El colapso, desconcierto y descoordinacion que reinaron durante
meses -no solo a nivel nacional, dicho sea de paso- son los indicadores principales que conducen -o
deberian reconducir- a replantearnos cémo solventar los errores y deficiencias detectadas, con un
enfoque esencialmente preventivo. Porque, sin animo de resultar catastrofistas, todo parece indicar
que una situacion similar puede volver a producirse.

La ciudadania asisti0 atonita, pero también atemorizada y desconcertada, a ordenes y
contradrdenes de las autoridades sanitarias (mascarillas inicialmente no, pero posteriormente
si), insuficiencia de material de proteccion basico (ni tan siquiera EPIs disponibles para quienes
estaban luchando en primera linea, como ha sido el caso del personal sanitario), confusion sobre las
principales vias de contagio (primero se puso el acento en las superficies de contacto, para terminar
constatando que la transmision fundamental es a través de aerosoles), etc. Sin embargo, lo realmente
tragico ha sido poner el foco en el nimero de camas por habitante disponibles en las instalaciones
hospitalarias, fundamentalmente en las UCIs. Resulta demoledor ser conscientes de la incapacidad
de nuestro sistema hospitalario para absorber a enfermos de COVID-19 especialmente graves que
requerian tratamiento en planta y/o en las Unidades de Cuidados Intensivos. Mencion aparte requiere
el drama acontecido en las residencias de ancianos, hechos que no sélo tendran que investigarse en
sede judicial, sino que han de propiciar una profunda reflexion politico-juridica sobre el trato que
dispensamos a nuestros mayores, fallecidos a millares en una situacion de absoluta indefension. Las
fallas del sistema nacional de dependencia y su deficiente implementacion territorial, han quedado
puestas de manifiesto de manera descarnada durante el punto algido de la pandemia. ;Podemos
permitirnos que algo similar vuelva a suceder?

La emergencia sanitaria generada por la pandemia ha dejado al descubierto las serias
deficiencias presentes en nuestros sistemas de proteccion de la salud. Desde hace décadas, a pesar de
haber experimentado algunas situaciones de crisis sumamente graves (recordemos la gripe aviar en
2009 o el brote de ébola en los afios 2016-2018), no habiamos tenido que hacer frente a un virus con
una velocidad de transmision semejante que, unida a su elevadisima letalidad en grupos de riesgo, nos
ha colocado en un escenario realmente tragico.

En Espafia, en términos generales, la ciudadania tenia una percepcion sumamente positiva del
sistema publico de atencion sanitaria. A pesar de los incesantes recortes que ha venido experimentando
el modelo publico sanitario, de la puesta en cuestion de su sostenibilidad (en un discurso paralelo al
esgrimido para acometer constantes reformas del sistema publico de Seguridad Social) y la precariedad
creciente del personal sanitario, etc., daba la impresion de que la calidad de atencion sanitaria no se
habia visto seriamente dafiada. Los términos racionalidad, eficiencia o eficacia se han tergiversado

134



Monografico

durante décadas, considerandose por algunos de nuestros gobernantes, sindonimos de restricciones,
recortes, preferencia injustificada por la gestion privada, temporalidad estructural laboral del personal
sanitario, etc. Lamentablemente, se trata ya de lugares comunes cuando abordamos el estudio de
materias vinculadas a la sanidad publica.

Ha quedado manifiestamente claro que debemos trabajar para construir un “interés colectivo
sanitario” nacional, comunitario e internacional, fundamentado esencialmente en la prevencion y no
solo en la faceta reparadora del sistema sanitario, algo que en nuestro pais, tradicionalmente, ha sido
sumamente complicado.

Y es en este delicado contexto en el que tenemos que desarrollar el tema que nos ocupa:
la descentralizacion territorial en materia sanitaria. Los arts. 43 y 49 CE reconocen el derecho de
todos los ciudadanos a la proteccion de la salud. ;Como afecta a la ciudadania el hecho de que
nuestro pais haya optado por un modelo de asistencia sanitaria en el que comparten competencias el
Estado y las Comunidades Autonomas? Conforme a lo establecido por el art. 149.1.16* CE, el Estado
unicamente posee competencia exclusiva en materia de sanidad exterior, establecimiento de las bases
y coordinacion general de la sanidad y legislacion sobre productos farmacéuticos. Las Comunidades
Auténomas, de acuerdo con el art. 148.1.21* CE, podran asumir competencias en materia de sanidad
e higiene.

Resulta imprescindible traer a colacion igualmente, otros preceptos constitucionales de los
cuales se deriva la exigencia de que la actual organizacion territorial del Estado no desemboque en
desigualdades entre territorios y entre personas. El art. 138.2 CE dispone que “las diferencias entre
los Estatutos de las distintas Comunidades Autdnomas no podran implicar, en ninglin caso, privilegios
econdmicos o sociales”, y el art. 139.1 CE establece que “todos los espafioles tienen los mismos
derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado”.

Respetando este marco constitucional, las Comunidades Auténomas fueron progresivamente
recibiendo transferencias en materia de gestion de la asistencia sanitaria. Cada una de las diecisiete
Comunidades Autonomas? cred su propio servicio de salud y elaboré normas sobre organizacion y
prestacion de asistencia sanitaria, dentro de lo dispuesto por la legislacion basica del Estado y todo
ello a lo largo de un proceso dispar que finalizé en 20023,

Este es el escenario que nos encontramos a dia de hoy, una multiplicidad de servicios
autonémicos de salud que gozan de margen de actuacion (veremos en qué grado) y que por tanto son
susceptibles de albergar diferencias territoriales en materia de prestaciones sanitarias. Vaya por delante
una consideracion que aunque resulte obvia, nos interesa destacar. La consagracion constitucional de
la diversidad territorial sanitaria conduce inexorablemente a la admision de determinados niveles de
heterogeneidad en la oferta de prestaciones por parte de las distintas Comunidades Auténomas. Lo
cierto es que una cartera de servicios absolutamente compacta, cerrada y homogénea para todo el
territorio nacional Ginicamente seria factible si el Estado conservase la competencia exclusiva sobre

2 Actualmente, s6lo las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla continian dependiendo de INGESA (6rgano gestor
que sustituy6 al INSALUD), a través de sus Areas de Salud. Efectivamente, 2002 fue un afio clave en el proceso de
descentralizacion sanitaria. Como ha resumido la doctrina, “en 1981 se inici6 el traspaso de los servicios sanitarios
gestionados por el INSALUD -el Gobierno de la UCD fue el responsable del primer traspaso a la Comunidad
Autonoma de Catalunya-. Durante los afios que gobernd el PSOE se realizaron las transferencias del INSALUD a
seis CCAA: Andalucia, Valencia, Euskadi, Navarra, Galicia y Canarias. La transferencia a Andalucia se produjo el
afio 1984 y la de Canarias diez afios mas tarde, en 1994. En el afio 2002, con un gobierno del Partido Popular, se
producen las transferencias a las diez CCAA regidas por el articulo 143 de la Constitucion. Después de veinte afios
de la primera transferencia del INSALUD, se ha logrado el objetivo de un Sistema Nacional de Salud completamente
descentralizado, con autonomia de gestion en las diecisiete CCAA”. ANTONANZAS VILLAR, F.: “La Ley de Cohesion
y Calidad en el Sistema Nacional de Salud”, Gaceta Sanitaria, vol.17 n°.4 Barcelona jul./ago. 2003.

3 De manera inusualmente grafica justificaba el legislador la creacion paulatina de los diferentes servicios publicos
de salud autonomicos aludiendo a la conveniencia de “evitar saltos en el vacio”. Exposicion de Motivos de la Ley
14/1986 General de Sanidad, de 25 de abril.
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esta materia. Dado que ese no es el caso, tenemos que asumir que nuestra Constitucion ampara la
disparidad territorial manifestada en una mayor o menor oferta de prestaciones sanitarias cubiertas
por el sistema publico, eso si, dentro de unos limites*. Es aqui, en la concrecion de los limites, donde
cobra especial relevancia la labor del Estado a la hora de elaborar la legislacion basica y coordinar el
sistema en su conjunto’. Dicho de otro modo, la asimetria prestacional en Espafia es constitucional
desde el momento en el que las competencias en materia de asistencia sanitaria pertenecen a las CCAA
, pero la politica de salud ha de estar orientada a superar los desequilibrios sociales y territoriales (art.
3.3 Ley 14/1986 General de Sanidad).

En el tema que nos ocupa, como en otros tantos, el reto que se plantea es como mantener el
equilibrio. Porque indudablemente, de un lado, habra que preservar los derechos de los ciudadanos,
de manera que las diferencias de trato en materia sanitaria en funcion del territorio de referencia no
conculquen el marco constitucional de garantias en materia de derechos fundamentales y proteccion
de la salud®; por otro, es ineludible respetar el ambito competencial de las distintas Comunidades
Autéonomas en lo que se refiere a las prestaciones sanitarias complementarias que oferten. Tarea
harto complicada, que requiere un intenso esfuerzo de implementaciéon de mecanismos eficaces de
coordinacion y cohesion.

2. LA COORDINACION Y COHESION INTERTERRITORIALES COMO OBJETIVOS
IRRENUNCIABLES

2.1. El Sistema Nacional de Salud en la Ley 14/1986 General de Sanidad. Conformacion legal,
carencias y desafios.

El riesgo de fragmentacion y falta de uniformidad que planteaba el modelo sanitario ptblico
descentralizado fue evidente desde el comienzo de su andadura. El art. 44 de la Ley 14/1986 General
de Sanidad establecio que todas las estructuras y servicios publicos al servicio de la salud integrarian
el sistema Nacional de Salud, que a su vez estaria conformado por el conjunto de los Servicios de
Salud de la Administracion del Estado y de los Servicios de Salud de las Comunidades Autonomas’.
De ahi que este texto normativo pusiera de manifiesto la relevancia de la coordinacion®, con el objetivo
de no agravar lo que propio legislador calificaba como “dificultades organizativas tradicionales”.

4 Como ha sefialado la doctrina, las prestaciones sanitarias segregadas de la Seguridad Social, implican la aceptacion
de las diferencias territoriales. MONTOYA MELGAR, A. “Asistencia sanitaria: de la Seguridad Social al Sistema
Nacional de Salud (Apunte para un estudio), Aranzadi Social, 5/2004, BIB 2004\542. De acuerdo con la STC
124/1989 la “mencion separada (en el art. 149.1.17* CE) del régimen econémico como funcion exclusiva del Estado
trataba de garantizar la unidad del sistema de la Seguridad Social, y no sélo la unidad de su regulacion juridica,
impidiendo diversas politicas territoriales de Seguridad Social en cada una de las Comunidades Auténomas”. Por
el contrario, el tenor literal del art. 149.1.16* CE es nitido y conduce a una situacion diferente por lo que respecta a
materia sanitaria.

En este aspecto incidia el legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley 14/1986 General de Sanidad, de 25 de
abril. “El Estado, en virtud de lo establecido en el articulo 149.1.16 de la Constitucion, en el que la presente Ley
se apoya, ha de establecer los principios y criterios substantivos que permitan conferir al nuevo sistema sanitario
unas caracteristicas generales y comunes, que sean fundamento de los servicios sanitarios en todo el territorio del
Estado”.

Para un analisis pormenorizado e interdisciplinar de este tema, vid. VV.AA. (Dir. Moreno Vida, M.N. y Diaz Aznarte,
M.T.: La proteccion social de la salud en el marco del Estado del bienestar: una vision nacional y europea, Granada,
Comares, 2019.

En momento de aprobacion de la Ley General de Sanidad (1986), sélo dos Comunidades Autéonomas, Catalufia y
Andalucia, habian recibido la transferencia en materia de sanidad.

La Ley 14/1986, General de Sanidad, dedicaba en el Capitulo I del Titulo III, un precepto, su art. 47, a la creacion del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y Comité consultivo. Este precepto fue suprimido mediante
la Disposicion Derogatoria 1* de la Ley 16/2003, de 28 de mayo de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud, que es ahora el marco normativo de referencia de este Consejo, al que define en su art. 69 como “el 6rgano
permanente de coordinacion, cooperacion, comunicacion e informacion de los servicios de salud entre ellos y con la
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El legislador, dispenso a esta materia un trato especifico a lo largo del articulado de la LGS,
comenzando por el art. 3.2, en el cual se establece que “la asistencia sanitaria publica se extendera
a toda la poblacion espafiola. El acceso y las prestaciones sanitarias se realizaran en condiciones de
igualdad efectiva”.

Del mismo modo, se reservd un espacio especifico en el texto normativo a la denominada
“Coordinacion General Sanitaria” (Titulo III, Capitulo IV de la LGS), configurada como herramienta
para conjurar las desigualdades territoriales, fijando una serie de indices, fines, objetivos y criterios
comunes para todo el territorio nacional que serian elaborados por el Gobierno, entre los que la
evaluacion cobraba un valor esencial, y contemplando asimismo el establecimiento de Planes de
salud conjuntos Estado/Comunidades Autéonomas (arts. 70 y 71 LGS)’, teniendo como hilo conductor
la solidaridad interterritorial (la norma alude a la consecucion de un “sistema sanitario coherente,
armoénico y solidario”).

Como es sabido, estos mecanismos de coordinacion siempre han adolecido de graves
deficiencias. La situacion que hemos vivido en nuestro pais en los primeros meses de 2020 como
consecuencia de la pandemia, ha puesto de manifiesto que, o bien las herramientas previstas en la
normativa son insuficientes, o se han implementado de manera francamente mejorable (o tal vez,
ambas cosas). Por tanto, a dia de hoy, es notorio que no se ha cumplido el objetivo de superar los
desequilibrios territoriales y sociales que la politica de salud estaba llamada a mitigar (art. 3.3
LGS™), ni se han corregido las desigualdades territoriales sanitarias en el sentido apuntado por el
art. 12 LGS (“Los poderes publicos orientaran sus politicas de gasto sanitario en orden a corregir
desigualdades sanitarias y garantizar la igualdad de acceso a los Servicios Sanitarios Publicos en todo
el territorio espaiiol, seglin lo dispuesto en los articulos 9.2 y 158.1 de la Constitucion’). Tampoco
se ha materializado debidamente lo dispuesto en el art. 81 de la LGS, que acertadamente parte de la
premisa de que una coordinacion eficaz no es viable sin la asignacion de recursos financieros, pues
de otro modo no se pueden “corregir las desigualdades territoriales sanitarias”. La descoordinacién
genera efectos nocivos e irreversibles en la salud de la ciudadania; si después de todo lo acontecido
no hemos asumido la relevancia de actuar de manera organizada, consensuada o coordinada frente a
las graves amenazas sanitarias a las que estamos expuestos, no hemos aprendido absolutamente nada
de esta pandemia.

La Ley General de Sanidad, al menos formalmente, emerge como una norma realista en
este sentido, que parte del hecho constatado de que el sistema sanitario ptblico ha de hacer frente a
importantes retos desde la perspectiva territorial, ya que la desigualdad entre Comunidades Autonomas
es palpable. El diagnostico es certero y las declaraciones de intenciones apuntan en la direccion
correcta (como hemos comentado, incluso cred el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud como 6rgano coordinador entre las Comunidades Autonomas y la Administracion General del
Estado). Resta por saber si las herramientas previstas para la consecucion de los fines plasmados en la
norma son las adecuadas y/o se han implementado correctamente.

Administracion del Estado, que tiene como finalidad promover la cohesion del Sistema Nacional de Salud a través
de la garantia efectiva y equitativa de los derechos de los ciudadanos en todo el territorio del Estado.

 Art. 70.2 LGS: 2. La Coordinacion General Sanitaria incluira: a) El establecimiento con carécter general de indices
o criterios minimos basicos y comunes para evaluar las necesidades de personal, centros o servicios sanitarios, el
inventario definitivo de recursos institucionales y de personal sanitario y los mapas sanitarios nacionales; b) La
determinacion de fines u objetivos minimos comunes en materia de prevencion, proteccion, promocion y asistencia
sanitaria; ¢) El marco de actuaciones y prioridades para alcanzar un sistema sanitario coherente, armonico y
solidario; d) El establecimiento con caracter general de criterios minimos basicos y comunes de evaluacion de la
eficacia y rendimiento de los programas, centros o servicios sanitarios.

10 “La politica de salud estara orientada a la superacion de los desequilibrios sociales y territoriales”
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2.2. Las deficiencias endémicas en materia de cohesion sanitaria

LaLey21/2001 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 comutn y ciudades con
Estatuto de Autonomia, cre6 el Fondo de Cohesion Sanitaria (art. 4) que tenia por objeto garantizar
la igualdad de acceso a los servicios de asistencia sanitaria publicos en todo el territorio espafiol''.
El Fondo de Cohesion Sanitaria debia compensar el saldo neto de la asistencia sanitaria prestada
a los pacientes desplazados, entendiendo por tales los residentes en Espafia que se deriven a una
Comunidad autébnoma distinta de aquella en la que tienen su residencia habitual, para ser atendidos
en los centros, servicios y unidades designados como de referencia por el Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad (actual Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social).

Hacemos notar el ritmo tan pausado con el que el legislador oper6 en la configuracion e
implementacion de esta figura, a pesar de resultar esencial para la consecucion de un fin prioritario,
como es la igualdad y la solidaridad interterritorial. Tuvimos que esperar desde 1986 hasta 2001 para
su creacion. Y nuevamente, a la vista del tiempo transcurrido desde la creacion del Fondo de Cohesion
Sanitaria hasta su desarrollo reglamentario, a través del RD 1207/2006, de 20 de octubre, no podemos
por menos que subrayar que resulta mas que evidente que, desgraciadamente, el 6rgano permanente
de coordinacion, cooperacion, comunicacion e informacion de los servicios de salud entre ellos y con
la Administracion del Estado, que tiene como finalidad promover la cohesion del Sistema Nacional
de Salud a través de la garantia efectiva y equitativa de los derechos de los ciudadanos en todo el
territorio del Estado, no ha constituido una prioridad para el legislador.

Por otro lado, es evidente que la publicacion del RD 1207/2006, estuvo precedida y fuertemente
condicionada por otra norma central en la materia que estamos abordando, la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, a la que aludiremos a continuacién de
manera mas pormenorizada.

En este momento, nos interesa detenernos en el procedimiento que el RD 1207/2006 establecio
de cara a la compensacion interterritorial de los gastos sanitarios. En primer lugar, se concretan las
actividades que seran objeto de compensacion por el Fondo de Cohesion Sanitaria (Art. 2)'2:

a) Asistencia sanitaria a pacientes residentes en Espafia derivados entre comunidades
autéonomas.

b) Asistencia sanitaria a asegurados desplazados a Espafia en estancia temporal, con
derecho a asistencia a cargo de otro Estado, que pertenezcan a paises de la Union
Europea o a otros con los cuales Espafia tenga firmados acuerdos bilaterales en esta
materia.

c) Asistencia sanitaria a pacientes residentes en Espafia derivados entre comunidades
auténomas para su atencion en centros, servicios y unidades de referencia del
Sistema Nacional de Salud.

d) Asistencia a pacientes residentes en Espaia, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 3.1 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema

11 <

(...) asi como la atencion a ciudadanos desplazados procedentes de paises de la Union Europea o de paises con los
que Espafia tenga suscritos convenios de asistencia sanitaria reciproca”.

12 En 2016, se suspendi6 la aplicacion de los apartados a, b, ¢ y d del art. 2.1 del RD 1207/2006, de 20 octubre. La
compensacion a realizar en los supuestos de asistencia sanitaria prestada a pacientes residentes en Espafia derivados
entre Comunidades Autonomas e INGS y a asegurados desplazados a Espana en estancia temporal, con derecho a
asistencia sanitaria a cargo de otro Estado, previstas en los a), b), ¢) y d) del art. 2.1 del RD 1207/2006, asi como
la cubierta por el Fondo de Garantia Asistencial, se ha realizado, en base a la compensacion de los saldos positivos
o negativos resultantes de las liquidaciones realizadas por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad
y el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, a través del INGS tomando como periodo de referencia la actividad
realizada en el afio anterior ( DA 71° Ley 48/2015).
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Nacional de Salud, como consecuencia de la aplicacion de las técnicas, tecnologias
y procedimientos cuyo uso tutelado sea autorizado en desarrollo de lo previsto por el
articulo 22 de esa misma Ley.

En segundo término, esta norma contiene unos Anexos, actualizados periodicamente, en los
que se concreta el coste medio de las prestaciones sanitarias (hospitalarias, ambulatorias, etc.), se
identifican los centros de referencia a nivel nacional y se establece el porcentaje en que podran ser
compensables los gastos que genere la asistencia sanitaria prestada por las Comunidades Autonomas
en una serie de supuestos enumerados por la norma (Gltima actualizacion O.SS1/2204/2014, de 24
de noviembre). En general, la cuantia de la compensacion se fija en el porcentaje del 80 por 100
calculado sobre el coste medio fijado (la norma alude a “coste medio” y “coste compensable™).

Como adelantabamos, en el recorrido legislativo de la coordinacion sanitaria, ocupa un lugar
destacado la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud.
(Cuadles fueron las novedades mas relevantes que introdujo esta norma en nuestro Ordenamiento
Juridico?

a) La consolidacion del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (creado
por la LGS) “6rgano permanente de coordinacidn, cooperaciéon, comunicacion e
informacion de los servicios de salud entre ellos y con la Administracion del Estado,
que tiene como finalidad promover la cohesion del Sistema Nacional de Salud a
través de la garantia efectiva y equitativa de los derechos de los ciudadanos en todo
el territorio del Estado” (art. 69.1 de la Ley 16/2003).

b) Laregulacion de los denominados “servicios de referencia” (art. 28). Se encomienda
al Consejo Interterritorial la designacion, concreciéon numéricay ubicacion estratégica
de los centros, servicios y unidades de referencia. Estos servicios de referencia
constituyen una figura clave de cara a la consecucion de una coordinacion sanitaria
de calidad, eficaz y eficiente. Su financiacion corre a cargo del Fondo de cohesion,
tendrdn que actuar de manera planificada y con la finalidad de prestar atencién a
aquellas patologias que precisen una concentracion de recursos diagnosticos y
terapéuticos. a fin de garantizar la calidad, la seguridad y la eficiencia asistenciales.

Posteriormente, del RD 16/2012 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, cred
el Fondo de Garantia Asistencial, con naturaleza extrapresupuestaria'®, destinado a la compensacion
entre Comunidades Auténomas y ciudades de Ceuta y Melilla por las actuaciones que sus servicios
de salud realicen en el marco de la aplicacion de la cartera comun bésica de servicios asistenciales y
de la suplementaria a las personas que gocen de dicha condicion de asegurado en sus desplazamientos
temporales.

La situacion econdémica y la ausencia de interés politico, han hecho mella en estas figuras
relegando todos estos objetivos a un segundo plano'®. Tanto es asi que en el pasado, el Fondo de
cohesion sanitaria 1legd a estar dotado con 150 millones de euros. En 2016 no se destin6 ni un solo
euro a este fin, en 2017 se dotd nuevamente la partida, con una cuantia exigua, (3,76 millones de euros
y 7,38 para Ceuta y Melilla)'®. Con anterioridad, se estaba tramitando la modificacion (anunciada en

13 Desde 2013, las sucesivas leyes de Presupuestos Generales del Estado, otorgan caracter extrapresupuestario al
Fondo de Cohesion Sanitaria.

!4 La implementacion del Fondo de Garantia Asistencial (FOGA), previsto por el art. 3 del Real Decreto-ley 16/2012,
de 20 de abril (figura destinada a sustituir al Fondo de Cohesion Sanitaria) se ha ido posponiendo sucesivamente
durante afios.

15 Durante la tramitacion de los Presupuestos generales del Estado para 2018 (Gobierno PP), se rechazaron en sede
parlamentaria todas las enmiendas presentadas por grupos de la oposicion para dotar con mas recursos el Fondo
de Cohesion Sanitaria. En marzo de 2018, seglin datos del Ministerio de Sanidad, se autoriz6 el pago al Fondo de
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numerosas ocasiones y proyectada desde 2015) del RD 1207/2006, de 20 de octubre, por el que se
regula la gestion del Fondo de Cohesion Sanitaria, asi como la concrecion de la gestion del Fondo de
Garantia Sanitaria (nunca desarrollado reglamentariamente). Sucesivamente, se han ido publicando
las diferentes Ordenes que actualizan los Anexos I, I y III del Real Decreto 1207/2006, de 20 de
octubre (actualmente, se trata de la Orden SND/1505/2021, de 21 de diciembre, BOE de 3 de enero
de 2022)'.

La Resolucion de 17 de noviembre de 2020"7, aprobada por la Comision Mixta para las
Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en relacion con el Informe de fiscalizacion del sistema
de compensacion de los gastos por asistencia sanitaria gestionado por el Ministerio de Sanidad,
Consumo y Bienestar Social, ejercicio 2017, emerge como un documento de gran valor en relacion
al presente estudio. En el mismo, se coloca el foco en los principales problemas que se detectan en el
funcionamiento del Fondo de Cohesion Sanitaria. Sin animo de exhaustividad, las deficiencias mas
notables que se sefalan en el Informe del Tribunal de Cuentas, son las siguientes:

a) Se insta al Ministerio de Sanidad a:

- Acometer una modificacion normativa que garantice, realmente, la igualdad
efectiva de acceso a la prestacion sanitaria en todo el territorio nacional;

- Establecer los mecanismos juridicos necesarios para que tanto los costes como
los procesos, patologias, técnicas, tecnologias o procedimientos que han de ser
financiados con cargo al Fondo de Cohesion Sanitaria puedan ser actualizados
de un modo més agil.

- Encomendar un estudio de Analisis del Gasto Sanitario donde se recojan las
actuaciones llevadas a cabo para la ejecucion de los procesos contemplados
en el Fondo de Cohesion Sanitaria que justifique los costes de los centros que
atienden y realizan los servicios.

b) A las Comunidades Auténomas, las compele elaborar, a través del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, el desarrollo reglamentario de la
gestion del Fondo de Garantia Asistencial con el fin de dar cobertura a todos los
supuestos de asistencia previstos en el articulo 3.4 del Real Decreto-ley 16/2012, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, entre ellos el relativo a la cobertura
de la asistencia sanitaria entre comunidades autonomas en desplazamientos de larga
duracion.

La lectura integrada de los textos normativos mencionados conduce a afirmar de manera
taxativa que este sistema de compensacion interterritorial adolece de multiples y graves defectos,
los cuales resultan evidentes y aparecen plasmados de manera inequivoca en la documentacion que
muestra la fiscalizacion de las cuentas de las Comunidades Autonomas.

Garantia Asistencial de 38 millones de euros (aunque existen numerosas interpelaciones parlamentarias sobre la
falta de ejecucion de esta dotacion).

16 Este es el procedimiento a través del cual el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud ha continuado
acordando y revisando patologias, técnicas, tecnologias o procedimientos para los que es necesario designar Centros,
Servicios o Unidades de Referencia (CSUR) en el Sistema Nacional de Salud y los criterios que deben cumplir éstos
para ser designados como de referencia. Del mismo modo, se concreta la cuantia del coste a financiar en cada caso.

'7 BOE 29 de enero de 2021.
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3. LA DESCENTRALIZACION TERRITORIAL DEL DERECHO A LA ASISTENCIA
SANITARIA. CARTERA DE SERVICIOS COMUNES 'Y CARTERAS DE PRESTACIONES
COMPLEMENTARIAS DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD

3.1. Catilogo de prestaciones del Sistema Nacional de Salud. La Cartera de Servicios
Comunes

El Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion de prestaciones sanitarias del
Sistema Nacional de Salud, definié en su momento los derechos de los usuarios del sistema sanitario
a la proteccion de la salud al regular, de forma genérica, las prestaciones facilitadas por el sistema
sanitario publico'®.

La concrecion del contenido de la asistencia sanitaria sera acometida por la Ley 16/2003, de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, sentando las bases del nuevo modelo en el art. 7.1:

- Elcatalogo de prestaciones del Sistema Nacional de Salud tiene por objeto garantizar
las condiciones bésicas y comunes para una atencion integral, continuada y en el
nivel adecuado de atencion

- Se consideran prestaciones de atencion sanitaria del Sistema Nacional de Salud
los servicios o conjunto de servicios preventivos, diagnosticos, terapéuticos,
de rehabilitaciéon y de promocién y mantenimiento de la salud dirigidos a los
ciudadanos.

- Se concretan las prestaciones que comprendera el catalogo: correspondientes a
salud publica, atencion primaria, atencion especializada, atencion sociosanitaria,
atencion de urgencias, la prestacion farmacéutica, la ortoprotésica, de productos
dietéticos y de transporte sanitario.

El disefio de este Catalogo se construye sobre una herramienta basica, la cartera de servicios
comunes, definida inicialmente por el art. 8 de la Ley 16/2003 de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud, desarrollada por el RD 1030/2006 de 15 de septiembre, por el que se establece la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion
y modificada parcialmente por el Real Decreto-Ley 16/2012 de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones®.
El art. 8.1 de la Ley 16/2003, define la cartera de servicios comunes como el “conjunto de técnicas,
tecnologias o procedimientos, entendiendo por tales cada uno de los métodos, actividades y recursos
basados en el conocimiento y experimentacion cientifica, mediante los que se hacen efectivas las
prestaciones sanitarias™?.

La cartera comtin de servicios se articula en torno a tres modalidades (art. 8.2 Ley 16/2003):

'8 Lanorma, ya derogada, contenia una serie de Anexos en los que se enumeraban las Prestaciones sanitarias, facilitadas

directamente a las personas por el Sistema Nacional de Salud y financiadas con cargo a la Seguridad Social o fondos

estatales adscritos a la sanidad (Anexo ); la Asistencia sanitaria cuyo importe ha de reclamarse a los terceros
obligados al pago (Anexo 11); y las Prestaciones no financiables con cargo a la Seguridad Social o fondos estatales

destinados a la asistencia sanitaria (Anexo III).

Vid. BLasco Lanoz, J.F. «Modificaciones en materia de asistencia sanitaria consecuencia del RD-L 26/2012, de 20

de abril», Revista de Informacién Laboral , nim. 11, 2012, pag. 22.

20 Para ser incluidos como parte de la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud, las técnicas,
tecnologias o procedimientos deberan reunir todos los requisitos siguientes: a) Contribuir de forma eficaz a
la prevencion, al diagndstico o al tratamiento de enfermedades, a la conservacion o mejora de la esperanza de
vida, al autovalimiento o a la eliminacién o disminucion del dolor y el sufrimiento; b) Aportar una mejora, en
términos de seguridad, eficacia, efectividad, eficiencia o utilidad demostrada, respecto a otras alternativas facilitadas
actualmente; ¢) Cumplir las exigencias que establezca la legislacion vigente en el caso de que incluyan la utilizacion
de medicamentos, productos sanitarios u otros productos (art. 5.3 RD 1030/2006).

S
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a) Cartera comun basica de servicios asistenciales, que comprende todas las actividades
asistenciales de prevencion, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion que se
realicen en centros sanitarios o sociosanitarios, asi como el transporte sanitario
urgente, cubiertos de forma completa por financiacion publica®' (art. 8 bis 1 de la
Ley 16/2003, anadido por el art. 2.2. del Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril).
Resulta interesante destacar que se alude expresamente a la garantia de accesibilidad
y equidad para toda la poblacion cubierta (art. 8 bis 2 Ley 16/2003).

b) Cartera comun suplementaria: incluye todas aquellas prestaciones cuya provision
se realiza mediante dispensacion ambulatoria y estdn sujetas a aportacion del
usuario, en concreto: prestacion farmacéutica; prestacion ortoprotésica; prestacion
con productos dietéticos; transporte sanitario no urgente, sujeto a prescripcion
facultativa, por razones clinicas y con un nivel de aportacion del usuario acorde al
determinado para la prestacion farmacéutica (art. 8 ter de la Ley 16/2003, afladido
por el art. 2.3 del Real Decreto-Ley 16/2012).

c) Cartera comun de servicios accesorios: abarca todas aquellas actividades, servicios
o técnicas, sin caracter de prestacion, que no se consideran esenciales y/o que son
coadyuvantes o de apoyo para la mejora de una patologia de caracter cronico,
estando sujetas a aportacion y/o reembolso por parte del usuario (art. 8 quater de la
Ley 16/2003, afiadido por el art. 2.4 del Real Decreto-Ley 16/2012).

A los efectos que nos ocupan, de cara a la garantia de igualdad y equidad en el acceso a las

prestaciones sanitarias incluidas en el Sistema Nacional de Salud, nos interesa subrayar lo dispuesto
en diferentes preceptos de los textos normativos implicados:

- Elart. 3.2 dela Ley 14/1986 General de Sanidad, dispone que “la asistencia sanitaria
publica se extenderd a toda la poblacion espafiola. El acceso y las prestaciones
sanitarias se realizaran en condiciones de igualdad efectiva”. Y afiade en el art.
3.3 que “La politica de salud estara orientada a la superacion de los desequilibrios
territoriales y sociales”.

- Se establece como principio general de la Ley 16/2003 de Cohesion y Calidad del
Sistema Nacional de Salud, entre otros, la prestacion de servicios a los usuarios en
condiciones de igualdad efectiva y calidad (art. 2 a).

- Los titulares del derecho a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria seran
(art. 3 de la Ley 16/2003, tras la redaccion dada por el RD 16/2012, de 15 de mayo;
posteriormente modificado por el Real Decreto-Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre
el acceso universal al Sistema Nacional de Salud®): los nacionales espafioles; los

21
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El contenido concreto de la cartera, se recoge en los Anexos I (Cartera de servicios comunes de salud publica), I1
(Cartera de servicios comunes de atencion primaria), I1I (Cartera de servicios comunes de atencion especializada),
IV (Cartera de servicios comunes de prestacion de atencion de urgencia), V (Cartera de servicios comunes de
prestacion farmacéutica), VI (Cartera de servicios comunes de prestacion ortoprotésica) ,VII (Cartera de servicios
comunes de prestacion con productora dietéticos) y VIII (Cartera de servicios comunes de prestacion de transporte
sanitario) del RD 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece a cartera de servicios comunes del Sistema
Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion

No podemos por menos que mencionar siquiera la buena noticia que constituye el regreso a los postulados
originarios de nuestro sistema sanitario, construidos sobre el aseguramiento universal y publico por parte del Estado.
La involucion que supuso la entrada en vigor del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril al excluir, con caracter
general, de la asistencia sanitaria a los extranjeros en situacion de irregularidad administrativa se ha revertido a
través de la reforma operada de la mano del Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, que en su Exposicion de
Motivos manifiesta que se trata de “una necesidad urgente e inmediata, tanto en términos de salud individual y
colectiva, ya que se debe asegurar que se adoptan las medidas para prevenir los riesgos potenciales que para la salud
publica conlleva la no asistencia a colectivos que hayan fijado su residencia en Espafa, como por el cumplimiento
de los mandatos internacionales y la necesaria seguridad juridica, cohesion social, coordinacion y armonizacion de
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extranjeros con residencia legal en Espafia; quienes tengan atribuido este derecho en
Espana en aplicacion de los reglamentos comunitarios de coordinacion de sistemas
de Seguridad Social o de los convenios bilaterales que comprendan la prestacion
de asistencia sanitaria, tendran acceso a la misma, siempre que residan en territorio
espanol o durante sus desplazamientos temporales a Espaiia, en la forma, extension
y condiciones establecidos en las disposiciones comunitarias o bilaterales indicadas;
asimismo, se podra tener reconocido el derecho a la asistencia sanitaria en Espafia
por cualquier otro titulo juridico, aun no teniendo su residencia habitual en territorio
espanol, siempre que no exista un tercero obligado al pago de dicha asistencia.

- EIRD 1192/2012, de 3 de agosto, regula la condicion de asegurado y de beneficiario
a efectos de la asistencia sanitaria en Espaia, con cargo a fondos publicos, a través
del Sistema Nacional de Salud. Conforme a este texto normativo, las personas
que ostenten la condicion de aseguradas o de beneficiarias tendran garantizada la
asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema
Nacional de Salud, la cual se hard efectiva por las administraciones sanitarias
competentes mediante la expedicion de la tarjeta sanitaria individual.

- Especialmente relevante resulta el contenido del art. 2.4 del Real Decreto 1030/2006,
de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del
Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion Los usuarios
del Sistema Nacional de Salud. En el mismo se incide en el derecho de los usuarios
a acceder en condiciones de igualdad efectiva a la cartera de servicios comunes (por
indicacion clinica o sanitaria) y ello con independencia de que en el ambito geografico
en el que residan, se disponga o no de la técnica, tecnologia o procedimiento en
cuestion. El legislador impone a los servicios de salud que no puedan ofrecer alguna
de las técnicas, tecnologias o procedimientos contemplados en esta cartera en su
ambito geografico el deber de implementar las herramientas necesarias para informar
a los usuarios y remitirlos a otro servicio de salud que si disponga de los mismos
(exigiendo la previa coordinacion entre los servicios de salud implicados).

En definitiva, lo que el legislador garantiza a los titulares del derecho a la asistencia sanitaria
publica en cumplimiento de los principios de igualdad efectiva y equidad, es el acceso a las prestaciones
recogidas en la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud. En términos generales, s6lo
en el supuesto de que el servicio de salud autonomico del lugar de residencia del usuario, no disponga
de alguno de los servicios (técnica, tecnologia o procedimiento) comprendidos en la mencionada
cartera, se abrira la posibilidad de desplazarse a otro territorio para recibir la atencion sanitaria
prescrita.

3.2. Las Carteras de Servicios Complementarias de las Comunidades Auténomas

(Cual es el margen de actuacion que la legislacion permite a las Comunidades Auténomas en
materia de asistencia sanitaria?

La Ley 16/2003 condiciona la existencia de carteras de servicios complementarias de las
Comunidades Autonomas, al hecho de que exista “suficiencia financiera” para ello. El art. 8 quinquies
de la Ley 16/2003%, dispone que las Comunidades Autonomas, en el ambito de sus competencias,
podran aprobar sus respectivas carteras de servicios. Para ello el legislador establece un requisito

las actuaciones llevadas a cabo por las comunidades autonomas. Asi, en virtud de este texto normativo, se anade
a la Ley 16/2003 un articulo, el 3 ter, que en su num. 1 dispone que “las personas extranjeras no registradas ni
autorizadas como residentes en Espafia tienen derecho a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria en las
mismas condiciones que las personas con nacionalidad espafiola”.

2 Afiadido por Real Decreto-Ley 16/2012 de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional
de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones.
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central: deberan destinar los recursos econdmicos necesarios para asegurar la financiacion de la cartera
comun de servicios, siendo preceptiva, para la aprobacion de la cartera de servicios complementaria,
la garantia previa de suficiencia financiera de la misma en el marco del cumplimiento de los criterios
de estabilidad presupuestaria. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, “la exigencia de que
las Comunidades Auténomas acrediten condiciones de suficiencia financiera en el marco del principio
de estabilidad presupuestaria deriva directamente del articulo 135 CE, al disponer que “todas las
Administraciones Publicas adecuaran sus actuaciones al principio de estabilidad presupuestaria”
(STC 139/2016, de 21 de julio).

El legislador ha reconocido un papel muy limitado en relacién a esta materia al Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, que unicamente estara facultado para “emitir
recomendaciones” sobre las prestaciones complementarias que se arbitren en el marco de las
competencias autonomicas.

A la vista de lo expuesto y dadas las circunstancias econdomicas y la delicada situacion que
estan atravesando las Comunidades Autonomas por lo que a financiacion se refiere, el margen de
actuacion por lo que a este punto se refiere resulta, de facto, bastante limitado.

Formalmente, las carteras de servicios autondémicas incluiran:

- La cartera comun de servicios del SNS en sus modalidades basica de servicios
asistenciales, suplementaria y de servicios accesorios, la cual debe garantizarse a
todos los usuarios del mismo;

- Asimismo podran incorporar en sus carteras de servicios, una técnica, tecnologia o
procedimiento no contemplado en la cartera comtn de servicios del SNS, para lo
cual estableceran los recursos adicionales necesarios (arts. 8 quinquies.2 de la Ley
16/2003). Ello esta condicionado a que la Comunidad Auténoma en cuestion asuma,
con cargo a sus propios presupuestos, todos los costes de aplicacion de la cartera de
servicios complementaria a las personas que tengan la condicion de asegurado o de
beneficiario del mismo (art. 8 quinquies.7 de la Ley 16/2003).

Este seria en sintesis el organigrama del sistema que no podemos perder de vista a la hora de
determinar a qué prestaciones sanitarias tenemos derecho conforme al Sistema Nacional de Salud
espanol. Partimos de un sistema sanitario descentralizado, en el que la cohesion y la coordinacion
se plantean sistematicamente como un objetivo a alcanzar, sin que este compromiso se suscriba
eficazmente llegado el momento.

Tal y como se ha conformado normativamente el modelo, la prioridad del Sistema Nacional
de Salud deberia ser la configuracioén de una Cartera de servicios comunes lo mas amplia, actualizada,
eficaz y eficiente posible. La consecucion de los principios de igualdad y equidad que conjuran las
desigualdades territoriales en materia de asistencia sanitaria Unicamente se puede construir sobre
una concepcion amplia de qué debe considerarse como basico en el contexto de la proteccion de la
salud. En ninglin caso, “basico” debe interpretarse como sinénimo de “minimo”, tal concepcion es
inadmisible por el interés de los bienes juridicos en juego.

El hecho de que las competencias en materia sanitaria se hayan reconocido en el texto
constitucional del modo en el que se ha hecho, no deberia plantear mayores problemas si efectuamos
una interpretacion integradora de los diferentes preceptos implicados, especialmente aquellos
contenidos en la legislacion ordinaria.

Efectivamente, resulta perfectamente acorde a los postulados constitucionales y a la legislacion
ordinaria que las Comunidades Autonomas, en su ambito competencial, y justificando la suficiencia
financiera para acometer una medida de este calibre, opten por ampliar sus prestaciones sanitarias
incardinandolas en su cartera complementaria. De manera puntual, como es 16gico, el ejercicio de esta
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competencia autondomica puede provocar diferencias territoriales en materia de asistencia sanitaria.
Sin embargo, desde nuestro punto de vista, existen ya mecanismos que tendrian el potencial de
transformar esta realidad en algo positivo, como tendremos ocasion de comentar mas adelante.

3.3. Las desigualdades territoriales en materia de prestaciones sanitarias: problemas
practicos y propuestas de mejora

A la luz de lo expuesto, resulta evidente que en materia de asistencia sanitaria, existe una
palpable heterogeneidad desde la perspectiva territorial, ldgica consecuencia de la conformacion
tanto constitucional como legal del Sistema Nacional de Salud. En nuestra mano estd integrar las
diferencias de manera pacifica y coherente, asumiendo las logicas diferencias entre autonomias y
trabajando para que en los casos en los que la diferencia de trato entre usuarios no resulten justificadas
en base a criterios objetivos y razonables, se pueda avanzar a través de los mecanismos ya previstos
-pero no implementados adecuadamente- en materia de calidad, equidad e igualdad interterritorial. Es
imprescindible reforzar la figura del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y blindar
presupuestariamente con cuantias adecuadas tanto el Fondo de Cohesion Sanitaria como el Fondo de
Garantia Asistencial.

Entre tanto, no hay otra opcién que poner de manifiesto donde se encuentran las principales
diferencias territoriales en materia sanitaria constatadas en documentos extrajuridicos*:

a) Las listas de espera. Uno de los preceptos centrales de la Ley 16/2003 es el art. 4.b, en
virtud del cual constituye un derecho de los ciudadanos en el conjunto del Sistema Nacional de Salud
“recibir asistencia sanitaria en su Comunidad auténoma de residencia en un tiempo maximo” . Este
precepto hay que interpretarlo conforme a lo establecido en el art. 25.1 1a Ley 16/2003, el cual dispone
que “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 autonomas definiran los tiempos maximos de acceso a su cartera de
servicios dentro de dicho marco”.

El Real Decreto 1039/2011, de 15 de julio, es el texto normativo en el que se establecen los
criterios marco para garantizar un tiempo maximo de acceso a las prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud y las normas de garantias de tiempos de espera vigentes en cada Comunidad
Auténoma.”

24 (Informes del Defensor del Pueblo de los tltimos diez afios y Barometro del CIS).

% El precepto también regula el derecho a disponer de una segunda opinion facultativa y a recibir por parte del
servicio de salud de la comunidad auténoma en la que se encuentre desplazado, 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 autonoma (art. 4 a y ¢) Ley 16/2003.

Articulo 4 RD 1039/2001. Criterios marco para garantizar tiempos maximos de acceso.

1. En el anexo se recogen los tiempos maximos de acceso, garantizados a todos los usuarios del Sistema Nacional
de Salud, para la realizacion de determinadas intervenciones quirurgicas que se han seleccionado aplicando los
siguientes criterios: a) Gravedad de las patologias motivo de la atencion: Patologias que en su evolucion posterior
originan riesgo de muerte o de discapacidad o disminuyen de forma importante la calidad de vida. b) Eficacia de
la intervencion: La intervencion quirtrgica es eficaz para aumentar la supervivencia, disminuir la discapacidad o
mejorar la calidad de vida del usuario. ¢) Oportunidad de la intervencion: Su realizacion temprana evita la progresion
de la enfermedad o las secuelas de la misma.

2. Los servicios de salud de las comunidades autonomas concretaran en su ambito territorial las garantias previstas
en este real decreto, estableciendo unos tiempos maximos de acceso para la atencion sanitaria programable. Para
ello, utilizaran como referente los tiempos maximos establecidos en el anexo y tendran en cuenta si los procesos o
patologias a los que van dirigidos las intervenciones tienen un especial impacto en la salud o en la calidad de vida
del usuario.

El citado Anexo es breve, y inicamente hace referencia a:

)
S
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Esta prevision normativa, alude a las tristemente conocidas “listas de espera” y queda
manifiestamente claro que estos tiempos de acceso a las carteras de servicios variaran en funcion
del territorio. Este hecho se encuentra directamente vinculado al alcance de la expresion “plazo
justificable desde el punto de vista médico” (Reglamentos de coordinacion), “teniendo en cuenta
el estado de salud de cada paciente y la posible evolucion de su enfermedad” (Directiva 2011/24/
UE). La apreciacion que la institucion competente efectue de este requisito, sera decisiva de cara la
concesion de la autorizacion previa (si procede) y la ejecucion del posterior derecho al reembolso de
los gastos médicos.

b) De acuerdo con la documentacion consultada, las prestaciones sanitarias sobre las que
de manera recurrente se vienen observando mas desigualdades territoriales serian, junto a las listas
de espera: atencion primaria y especializada; dotaciones de aparatos de Alta Tecnologia Médica-
ATM (tales como aceleradores de particulas, salas de hemodinamica, gammacamaras, equipos de
tomografia axial, etc., concentrados basicamente en Madrid, Cataluiia, Comunidad Valenciana y
Andalucia); oferta geriatrica y oferta de psiquiatria.

Indudablemente nos enfrentamos a una realidad compleja, que sin embargo podria
recomponerse. El legislador es perfectamente consciente de la relevancia de la correcta integracion de
las cuestiones territoriales que permanecen aun abiertas conforme al disefio actual del Estado espafiol.
Por el momento, en tanto se avanza (o no) en la reconfiguracion constitucional del Estado, en relacion
a la proteccion de la salud y el derecho a recibir prestaciones sanitarias en condiciones equitativas, el
camino estd ya seflalado. No habria que introducir grandes reformas en la legislacion vigente -si alguna
modificacion concreta en relacion a las funciones del Consejo Interterritorial, la eficacia juridica de
sus acuerdos (adoptados democraticamente por mayoria cualificada) y la conversion de la naturaleza
extrapresupuestaria de los Fondos destinados a la compensacion entre Comunidades Autonomas-.
Simplemente se trataria de ejecutar realmente lo ya previsto y para ello, el requisito esencial, es la
financiacion. Es inviable defender vehementemente la cohesion del Sistema Nacional de Salud, la
coordinacion a nivel territorial, sin que ello tenga traduccion palpable en la atribucion de recursos.

Las propuestas de mejora concretas que compartimos en este estudio, se podrian sintetizar del
siguiente modo:

a) Fortalecer la figura del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, pieza clave
de la gestion coordinada de la asistencia sanitaria en nuestro pais:

- Una de las lecciones que deberiamos haber aprendido durante la pandemia es
que la descentralizacion territorial no puede ser sinonimo de descoordinacion,
falta de prevision y desconcierto. La cogobernanza entre el Estado y las
Comunidades Autéonomas, emerge asi como un elemento clave de una gestion
eficaz de la proteccion de la salud en general y de la emergencia sanitaria en
particular. Es incuestionable que este Consejo ha experimentado un evidente
y necesario redimensionamiento, al haberse convertido en la pieza clave de

. . Tiempo maximo de acceso
Intervenciones quirargicas ;
(dias naturales)

Cirugia cardiaca valvular 180

Cirugia cardiaca coronaria 180

Cataratas 180

Protesis de cadera 180

Protesis de rodilla 180

3. Los tiempos maximos de acceso sefialados en el anexo de este real decreto seran objeto de monitorizacion a través
del sistema de informacion regulado en el Real Decreto 605/2003, de 23 de mayo, por el que se establecen medidas
para el tratamiento homogéneo de la informacion sobre las listas de espera en el Sistema Nacional de Salud.
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la gestion coordinada de la crisis sanitaria. Si antes de la pandemia veniamos
sefalando la necesidad de mejorar el funcionamiento del Consejo, en el
momento presente ha quedado claro que no es una opcion, sino un imperativo.
Hemos asistido en durante el punto algido de la crisis sanitaria a situaciones
realmente paradodjicas, en las que se ha llegado a poner en duda el caracter
ejecutivo de los acuerdos adoptados en el seno de este 6rgano. Conforme
al Reglamento de Funcionamiento del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud (aprobado en la sesion plenaria de 23 de julio de 2003), “los
acuerdos del Consejo (...) se plasmaran a través de recomendaciones que se
aprobaran, en su caso, por consenso” (art. 14). Interpretar, como se ha llegado
a hacer fervientemente, que consenso es sindnimo de unanimidad, resulta del
todo inaceptable y conduciria a la paralisis e inoperatividad de este 6rgano,
que podria ver su actuacion cercenada por el solo voto en contra de alguna
de las Comunidades Autéonomas, con las consecuencias irreparables que una
actuacion de esta naturaleza podria desplegar cuando lo que esta en juego es la
salud publica?’.

b) Adicionalmente, de manera complementaria, habria que repensar las funciones del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. Un o6rgano de esta naturaleza,
no deberia limitarse a elaborar simples “recomendaciones”; su labor deberia ir mucho
mas alla, efectuando tareas imprescindibles de analisis y evaluacion de las prestaciones
sanitarias incluidas en la cartera complementaria autondémica por encima de lo previsto
en la cartera de servicios comunes. La coordinacion en materia sanitaria no debe ser
Unicamente un objetivo programatico, ha de materializarse en acciones concretas. La
incorporacion de una prestacion sanitaria en una o varias Comunidades Auténomas,
cuando no esta prevista para el resto del territorio nacional, deberia analizarse bajo otro
prisma: la propuesta seria huir del discurso de los agravios comparativos para estudiar si
por las caracteristicas concretas de ese territorio una prestacion sanitaria es imprescindible
(y sin embargo en otra Comunidad Autéonoma no lo es). Si por el contrario se trata
simple y llanamente de una mejora que beneficia a los usuarios de un servicio de salud
autonomico respecto a una dolencia que carece de caracter territorial, su inclusion en la
cartera autonémica complementaria deberia actuar como avanzadilla de cara al futuro,
esto es, el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud deberia acogerla como
una futura prestacion de la cartera comin de servicios (evaluando el coste y sefialando
plazos concretos para que esto se materializase). Para ello habria que reconocer caracter
vinculante a los acuerdos del Consejo, arbitrando un procedimiento de funcionamiento
especifico, algo perfectamente viable.

27 La permanente resistencia y puesta en cuestion de la eficacia y ejecutividad de los acuerdos adoptados en el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, se expresa de manera permanente auspiciada por algunas formaciones
politicas. Resulta interesante llegados a este punto, sefialar que la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo ha denegado la suspension cautelar pedida por el grupo parlamentario VOX
y por su portavoz, Rocio Monasterio, del Decreto 22/2021, de 12 de marzo, de la Presidenta de la Comunidad de
Madrid, que estableci6 el cierre perimetral de la comunidad autonoma durante el Puente de San José y Semana Santa
en los términos aprobados para todas las comunidades, excepto Baleares y Canarias, por el Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud el 10 de marzo dentro de las medidas frente al COVID. La Sala concluye que el
interés publico relevante que debe prevalecer es el general que anima a la disposicion dictada por la Presidenta
de la Comunidad Auténoma de Madrid, objeto de este recurso. Y, situados en la necesidad de discernir si deben
prevalecer cautelarmente unas medidas reputadas mas exigentes frente a otras consideradas menos intensas,
siendo notoria la persistencia de la pandemia y habiendo tenido por acreditado la Sala que uno de los factores que
favorecen la difusion de la enfermedad es el contacto interpersonal que facilitan los desplazamientos, a falta de otros
argumentos, es razonable optar ahora por la solucion que expresa mayor prudencia”.

147



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABorRUM n°® Extraordinario 4

¢) Otra figura central en el modelo coordinado de asistencia sanitaria que proponemos, seria
la de los servicios de referencia. La normativa estudiada efectlia un disefio formalmente
ambicioso de estos centros, unidades o servicios, que nuevamente nos reconducen al
papel del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. Un uso adecuado de la
posibilidad arbitrada por el legislador de contar con estos servicios en nimero suficiente,
estratégicamente ubicados (funcién encomendada al Consejo Interterritorial), solventaria
una parte importante de los problemas existentes en materia de coordinacion. Debemos
formularnos algunas preguntas si realmente defendemos la implementacion de los
servicios de referencia con el alcance previsto en la normativa vigente. ;Es eficiente contar
con uno o varios centros de estas caracteristicas en todas y cada una de las Comunidades
Auténomas? La respuesta es evidentemente negativa. Hay que apostar por la equidad,
pero también por la calidad o excelencia, la especializacion, la seguridad, la eficacia
y la eficiencia de los servicios de salud que se configuren como “de referencia”. En la
actualidad, son multiples los centros, servicios y unidades del Sistema Nacional de Salud
distribuidos por el territorio nacional?®. El principal escollo con el que se encuentran es
el hecho de que su financiacion corresponde al Fondo de Cohesion Sanitaria, al que ya
hemos aludido en un momento anterior.

d) Y eso nos conduce a la cuarta propuesta. El Fondo de Cohesion Sanitaria debe constituir
una prioridad para el legislador. En tanto no se apueste firmemente por esta figura, central
para alcanzar el objetivo de la coordinacion territorial en materia sanitaria, avanzar en
materia de desigualdades territoriales constituird una quimera. Y para ello solo existe
una formula: la dotacion presupuestaria adecuada y suficiente. Otro tanto cabe decir
del Fondo de Garantia Asistencial, cuya naturaleza extrapresupuestaria desemboca en
una tremenda inseguridad juridica. Resulta absolutamente impredecible cual va a ser la
politica gubernamental en torno a los recursos que se destinen al mismo, algo inadmisible
en el ambito de las politicas publicas vinculadas a la salud. Si el Fondo llamado a
compensar a las Comunidades Autéonomas no cumple su funcion, mal se puede avanzar
en materia de cohesion y coordinacion sanitaria, que seran solo palabras.

Es evidente que nuestro sistema publico de asistencia sanitaria, adolecia de defectos
esenciales en lo referente a personal, recursos materiales, politicas de prevencion y herramientas
eficaces de coordinacion y cohesion interterritorial. Lo cierto es que veniamos sefialando desde hace
afos, las desigualdades territoriales y el deficiente funcionamiento de los mecanismos previstos en la
legislacion espafiola para avanzar en materia de coordinacion y cohesion sanitaria. La pandemia no ha
hecho sino evidenciar aiin mas dejar estas carencias, que se han agravado de manera exponencial en
la situacion de emergencia sanitaria. Debemos extraer ensefianzas positivas de los errores cometidos,
no hay mas alternativa que asumir lo irreparable que ha acontecido en el pasado; sin embargo, es
imprescindible defender que debemos propiciar, de cara al futuro mas inmediato, desde todas las
instituciones, un debate constructivo que desemboque en modificaciones legislativas de calado en
la normativa reguladora de la asistencia sanitaria en la version descentralizada que opera en nuestro
pais. El respeto a las competencias autondmicas, ha de ser compatible con la implementacion de
mecanismos de coordinacién y cohesion interterritorial adecuados, gestionados en base al principio
de cogobernanza, suficientemente financiados y operativos (reforzando la ejecutividad de los acuerdos
adoptados en el seno de los 6rganos competentes).

Resulta ineludible avanzar en la construccion de la nocion de “interés colectivo sanitario”
nacional, comunitario e internacional, fundamentado en politicas preventivas, y no solo reparadoras,

2 La informacion sobre patologias o procedimientos contemplados, distribuidos en centros, servicios o unidades
en diferentes Comunidades Autonomas disponible en la pagina web del Ministerio: https://www.mscbs.gob.es/
profesionales/CentrosDeReferencia/home.htm (consulta realizada el 17 de marzo de 2021)
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porque de ello va a depender la solvencia de las respuestas que en el futuro inmediato ofrezcamos a
las situaciones de necesidad de la ciudadania.
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