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1. Introduccién

Los servicios del Insalud acaban de ser transferidos a las diez comunidades auténo-
mas que todavia no los tenian asumidos. Por tanto, las prestaciones de asistencia
sanitaria publica ya no son responsabilidad del ente gestor de la Seguridad Social
sino de los correspondientes servicios de salud autonémicos. Sin embargo, en la
reciente legislacion que ha posibilitado este importante proceso transferencial y el
nuevo modelo organizativo y de financiacién de la asistencia sanitaria, no se habla
de «asistencia sanitaria del Sistema Nacional de Salud» sino de «asistencia sanita-
ria de la Seguridad Social».

Desde esta realidad, conviene hacer algunas reflexiones respecto a la naturaleza y
al encuadramiento organico de la asistencia sanitaria publica. Como comprobare-
mos seguidamente, el ordenamiento juridico sanitario resulta confuso al respecto.
El vigente catdlogo de prestaciones sanitarias de 1995, en el marco de la Ley
General de Sanidad, encuadra organicamente la asistencia sanitaria en el Sistema
Nacional de Salud, pues seran los servicios autonémicos de salud los érganos pres-
tadores, pero lo que no hace es deslindar netamente el Sistema Nacional de Salud
del Sistema de Seguridad Social, pues el Insalud continuaria prestando directamen-
te asistencia sanitaria en una gran parte del territorio del Estado. '

' En 1995 se dudaba seriamente de que algun dia los servicios del Insalud fueran transferi-
dos a las CCAA del articulo 143 CE. En todo caso, ese dia se vefla muy lejano. Incluso
actualmente no puede considerarse totalmente terminado el proceso pues hay empresas
(mutualidades de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales) que gestionan direc-
tamente la prestacién de asistencia sanitaria a sus trabajadores. Ello en virtud del articulo
77 de la LGSS/1994. El grupo socialista en el Congreso de los Diputados presentd en 1999
una proposicién de Ley sobre «Integracién de la asistencia sanitaria gestionada por las
empresas colaboradoras en el Sistema Nacional de Salud» (BOCG, VI legislatura, B, 295, de
12 abril 1999) con la intencién de suprimir esta posibilidad ya que resulta anacrénica. No
prospero.
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Mas tarde, la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidaciéon y Racionalizacion del
Sistema de Seguridad Social, integra la asistencia sanitaria en la accion protectora
de la Seguridad Social y los reformados estatutos de autonomia de las comunida-
des autonomas del articulo 143 CE expresamente hablan de la «asistencia sanitaria
de la Seguridad Social». Finalmente, la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, de Medi-
das Fiscales y Administrativas del nuevo sistema de financiacién autonémico, habla
también de la «asistencia sanitaria de la Seguridad Social».

Tales expresiones legales permiten que hoy diversas personas e instituciones predi-
guen que la asistencia sanitaria pertenece no sélo a la materia «Sanidad» sino que
mayoritariamente pertenece a la materia «Seguridad Social», por lo que no niegan
la posibilidad de que ambas organizaciones, Sistema Nacional de Salud y Seguri-
dad Social, puedan gestionar prestaciones sanitarias. Pero que esto sea asi no es
baladi; no es irrelevante. Antes al contrario, puede dificultar seriamente la confor-
macion definitiva del propio Sistema Nacional de Salud.

2. Un poco de historia

2.1. Hacia la progresiva independizacion de la asistencia sanitaria publica
del Sistema de Seguridad Social

La Constitucion de 1978 es el punto de partida para la independizacién de la asis-
tencia sanitaria publica respecto del Sistema de Seguridad Social en la medida en
que deslinda claramente las materias Sanidad (articulo 43) y Seguridad Social (ar-
ticulo 41) y dispone distintos titulos competenciales para las mismas: articulo
149.1.16: Sanidad; y articulo 149.1.17: Seguridad Social.

Este deslinde constitucional tiene su inmediato reflejo en los estatutos de auto-
nomia de las comunidades historicas y asimiladas, en los que la asuncién de com-
petencias sobre las materias Sanidad Interior y Seguridad Social se hace de forma
diferenciada. En materia de Sanidad Interior se asume el desarrollo legislativo y la
ejecucion de la legislacion basica del Estado. En materia de Seguridad Social se
asume el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica del Estado, sal-
vo las normas que configuran el régimen econdmico de la misma. Asumen tam-
bién la gestion del régimen econdmico de la Seguridad Social. En ninguno de estos
estatutos se hace referencia expresa a la materia «asistencia sanitaria». Simple-
mente, se considera un subsistema del sistema sanidad.

En 1986 se promulga la Ley General de Sanidad como una legislacion basica al
amparo del titulo competencial 149.1.16, esto es, al cobijo del titulo competencial
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sanidad. Disefa un sistema de salud universalista y no contributivo prestado a
través del Sistema Nacional de Salud via presupuestos generales, que se configura
como distinto e independiente del Sistema de Seguridad Social.

Cierto que su articulo 82 habla de «asistencia sanitaria de la Seguridad Social» y su
disposicién transitoria cuarta establece que las posibles transferencias a realizar en
materia de «gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social» debera aco-
modarse a lo establecido en la propia Ley, pero es preciso situar estas concretas
expresiones legales en el contexto del afno 1986 en el que la asistencia sanitaria
todavia era una prestacion propia de la Seguridad Social. Lo que hacen estos pre-
ceptos es contemplar la realidad del momento, no pretenden configurar el futuro
en el sentido de declarar que la asistencia sanitaria sera de la Seguridad Social.
Antes bien, del conjunto de la Ley se desprende claramente la intencién del legisla-
dor de deslindar y separar el Sistema Nacional de Salud de la Seguridad Social.?

Y, en efecto, en linea con la teleologia de la Ley General de Sanidad, en 1990 se
da un paso importantisimo en esta evolucion con la Ley 26/1990, de 20 de diciem-
bre, de Prestaciones No Contributivas, en cuanto dispuso la refundicion de las nor-
mas basicas de Seguridad Social y exceptud de la refundicién precisamente todo lo
relativo a la asistencia sanitaria. Cumpliendo este mandato, el Real Decreto Legisla-
tivo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, no incorpora un capitulo dedicado a la asistencia
sanitaria, consumandose asi la existencia de un ordenamiento juridico separado
para la asistencia sanitaria publica, distinto del de la Seguridad Social. 3

Saltamos al afo 1995 en el que se promulga el Real Decreto 63/1995, de 20 de
enero, sobre Ordenacion de Prestaciones Sanitarias del Sistema Nacional de Salud.
Este Reglamento, en la medida en que regula la asistencia sanitaria cuya presta-
cion seguia siendo en gran parte del territorio del Estado responsabilidad de la

2 En cuanto al proceso transferencial conviene recordar que los reales decretos de traspasos
no transfieren competencias pues éstas se asumen por via estatutaria. Se limitan a transfe-
rir servicios, centros y funciones, es decir, los medios materiales y humanos existentes y
necesarios para la gestion por la comunidad auténoma de la materia que se transfiere. De
ahi que en la disposicién transitoria cuarta se hable de traspasar la gestion de la asistencia
sanitaria de la Seguridad Social pues, en efecto, lo que se traspasa no es la competencia
sino la mera gestion, y que la disposicién transitoria tercera prevea la desaparicién del Insa-
lud con la culminacién de las transferencias. Los primeros traspasos del Insalud hablan de
transferir a la comunidad autébnoma respectiva las funciones y servicios correspondientes a
sus competencias en materia de asistencia sanitaria de la Sequridad Socialy se apoyan en
los apartados 16 y 17 del articulo 149.1 CE.

No obstante, cierto es que continué vigente transitoriamente la anterior regulacion de la
asistencia sanitaria contenida en la Ley de 1967 y en el Texto Refundido de 1974.

w
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Seguridad Social via Insalud, se dicta al amparo del articulo 149.1.16 y 17 CE, esto
es, legislacion basica en materia de sanidad y en materia de seguridad social. De
ahi que no deslinde claramente el Sistema Nacional de Salud del Sistema de Segu-
ridad Social ya que dispone que las prestaciones sanitarias seran facilitadas directa-
mente por el Sistema Nacional de Salud, que sera el ente prestador, pero las pres-
tard sin perjuicio de su posible financiacion con cargo a la Seguridad Social o
fondos estatales adscritos a la sanidad (art. 2.1). 4 En definitiva, no deja claro si la
asistencia sanitaria pertenece sélo a la materia «sanidad» o también pertenece a la
materia «seguridad social».

En cualquier caso, a pesar de esas referencias a la Seguridad Social, sumando la
descrita evolucion legislativa a la progresiva financiacion de la asistencia sanitaria
publica via presupuestos generales —es decir, via impuestos— en lugar de via cotiza-
ciones a la Seguridad Social, evolucién ya totalmente culminada mediante la Ley
de Presupuestos para el afio 2000, obligado es concluir que la asistencia sanitaria
publica termina integrandose plenamente en la materia sanidad y, por tanto,
enganchandose en el titulo competencial del articulo 149.1.16 CE. Analizando el
marco legislativo descrito, la doctrina cientifica alcanza con bastante unanimidad
esta conclusion. Asi, Alonso Olea, uno de los mayores especialistas en el Derecho
de la Seguridad Social, reconoce abiertamente —y cito literalmente- «la tendencia
evidente a la independencia de la asistencia sanitaria respecto del complejo de la
seguridad social».>

2.2. Cambio de rumbo. La asistencia sanitaria piblica nuevamente
se integra en el Sistema de Seguridad Social

Cuando ya parecia definitiva la separacion de la asistencia sanitaria del Sistema de
Seguridad Social, como resultado del llamado «Pacto de Toledo», se promulga la
Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacion del Sistema de
Seguridad Social, en la que, rompiendo toda la evoluciéon descrita supra, esta Ley
nuevamente integra en la acciéon protectora de la Seguridad Social la asistencia
sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comun o profesional y de
accidentes, sean o no de trabajo (articulo 38.1a). ¢ Evidentemente, desde la dptica
de la evolucion descrita, esta sorpresiva determinaciéon legal obliga a la doctrina

4 Como es bien sabido, actualmente esté eliminada totalmente la financiacién procedente de
la Seguridad Social.

> Las prestaciones del Sisterma Nacional de Saluad, Civitas, 1999, p. 19-23.

6 A las prestaciones sanitarias por accidente de trabajo y enfermedad profesional se les otor-
ga naturaleza contributiva, y el resto de la asistencia sanitaria, naturaleza no contributiva y
universal (art. 86).
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cientifica a retomar posiciones.

Asi, Alarcén Caracuel habla de la relativa independizacion de la asistencia sanitaria
respecto del tronco comun de la Seguridad Social. Razona al respecto que la asis-
tencia sanitaria se presta por el Sistema Nacional de Salud, que es —afirma— una
parte distinta e independiente del Sistema de Seguridad Social; pero resulta que a
las prestaciones del Sistema Nacional de Salud se puede acceder en virtud de
diversos titulos: uno de ellos es pertenecer al campo subjetivo del proteccion del
Sistema de Seguridad Social, ya que entre sus prestaciones figura la asistencia sani-
taria.” Por su parte, Peman Gavin, también a la vista de esta Ley, considera que el
modelo de servicio de salud universalizado puede calificarse formalmente como
Sistema Nacional de Salud o como prestacion incluida en un «tramo» de la Seguri-
dad Social que se configura con caracter no contributivo y universalizado.

Este cambio de rumbo tiene su reflejo, como seguidamente veremos, en la modifi-
cacion de los estatutos de autonomia de las comunidades auténomas del articulo
143 CE operados en los afos 1998 y 1999, y culmina con la reciente Ley 21/2001,
de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de
financiacién autondmico, en la que se modifica el articulo 86.2 del Texto Refundi-
do de la Ley General de Seguridad Social de 1994 para dejar bien sentado que la
asistencia sanitaria tiene naturaleza no contributiva, pero que queda incluida en la
accion protectora del Sistema de Seguridad Social.

3. Modificacion de los estatutos de autonomia de las CCAA
del articulo 143 CD: Desigualdad de trato en la ley en
relacién con las CCAA histéricas y asimiladas

El cambio de rumbo descrito en el apartado anterior, esto es, que la asistencia
sanitaria nuevamente forme parte de la accién protectora del Sistema de Seguri-
dad Social, no impide que toda la organizacién prestacional se desgaje definitiva-
mente de ese Sistema y se integre en el Sistema Nacional de Salud, que prestara la
asistencia sanitaria a todos los ciudadanos por el simple hecho de serlos (universali-
zacion), y con mas razon aun cuando, ademas, se es beneficiario de la Seguridad

7 «Veinte anos de ordenamiento laboral y de la Seguridad Social conforme a la Consti-
tucién», en el libro colectivo 20 Arios de Ordenamiento Constitucional, Aranzadi, 1999,
p. 67.

8 Del Seguro Obligatorio de Enfermedad al Sistema Nacional de Salud. El cambio en la con-
cepcion de la asistencia sanitaria publica durante el Ultimo cuarto del siglo xx, Revista Ara-
gonesa de Administracion Publica, nim. 13, 1998, p. 95.

 Avrticulo 69 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre.
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Social.

En suma, tales determinaciones legales no prejuzgan que la asistencia sanitaria (de
la Seguridad Social) no pueda colgarse de la materia y titulo competencial Sanidad.
Sin embargo, como comprobaremos seguidamente, no quiere entenderlo asi el
Estado. La reforma de los estatutos de autonomia de las CCAA del articulo 143 CE
da a entender que quiere que cuelgue del titulo competencial Seguridad Social,
titulo que le permite un mayor control e intervencién de la politica asistencial de
las CCAA toda vez que comprende la competencia exclusiva sobre el régimen
econémico de la Seguridad Social.

En los afios 1996 a 1999, se procede a la modificacién de los estatutos de auto-
nomia de Canarias (LO 4/96), Aragéon (LO 5/96), Castilla-La Mancha (LO 3/97),
Murcia (LO 1/98), Madrid (LO 5/98), Cantabria (LO 11/98), Asturias (LO 1/99), La
Rioja (LO 2/99), Baleares (LO 3/99), Castilla y Ledn (LO 4/99) y Extremadura (LO
12/99). Con estas modificaciones se trata de posibilitar, entre otras, la asuncién
competencial de la asistencia sanitaria que viene prestando la Seguridad Social a
través del Insalud. Sin embargo, dicha asuncion competencial no se hace en los
mismos términos que las comunidades auténomas histéricas y asimiladas, esto es,
atribuirles competencias de desarrollo legislativo en materia de Seguridad Social
(en materia de Sanidad ya las tenfan todas las autonomias). Antes bien, diferen-
ciandose de los estatutos de las CCAA histéricas y asimiladas, hacen expresa refe-
rencia a la materia «asistencia sanitaria».

El Estatuto de Canarias dispone en su articulo 32 que corresponde a la Comunidad
Auténoma el desarrollo legislativo y la ejecucidon en materia de Seguridad Social,
excepto el régimen econémico. Y en el articulo 33 que le corresponde la compe-
tencia de ejecucion en materia de gestion de las prestaciones sanitarias del sistema
de Seguridad Social y de los Servicios del Instituto Nacional de la Salud.

El resto de estatutos de autonomia no contempla la asuncién de competencias de
desarrollo legislativo de la legislacion bésica en materia de Seguridad Social. Esto
es importante resaltarlo y tenerlo presente. Con respecto a la asistencia sanitaria
publica establecen uniformemente lo siguiente: «Corresponde en los términos que
establezcan las leyes y las normas reglamentarias que en desarrollo de su legisla-
cion dicte el Estado, la funcién ejecutiva en las siguientes materias: gestion de la
asistencia sanitaria de la Seguridad Social, de acuerdo con lo previsto en el nUmero
17 del apartado uno del articulo 149 CE, reservandose el Estado la alta inspeccién
conducente al cumplimiento de la funcién a que se refiere este precepto.»

Como competencia de desarrollo legislativo, en estas Ultimas reformas estatutarias
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todas las comunidades autdbnomas asumen la coordinacién hospitalaria en general.
Unicamente, Extremadura se diferencia de las deméas y asume como competencia
de desarrollo legislativo «centros sanitarios y hospitalarios publicos», ademas de la
coordinacion hospitalaria. Al respecto, por lo que luego razonaré, conviene preci-
sar en este momento que esta concreta asuncién competencial de desarrollo legis-
lativo y ejecucién habilita a la Comunidad de Extremadura para la creacién, trans-
formacién y ampliacion, asi como para la clasificacion, reorganizacién, suspension,
etc., de centros y establecimientos sanitarios y asistenciales publicos, pero no para
promulgar normativa de desarrollo legislativo en materia de prestaciones de asis-
tencia sanitaria publica. Un centro o establecimiento sanitario y una prestacion
sanitaria son dos realidades totalmente diferentes.

La diferencia con los estatutos de autonomia de las comunidades histéricas y asi-
miladas es muy notable. A tenor de estos ultimos, que no contienen referencia
expresa a la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, la asistencia sanitaria publi-
ca es un subsistema del sistema sanidad. Por tanto, el desarrollo legislativo de la
materia y la gestion se hara al amparo del titulo competencial «sanidad». Y asi ha
sido, como se desprende claramente del desarrollo legislativo autonémico habido
en materia de prestaciones de asistencia sanitaria. '°

Por contra, para las comunidades auténomas del 143 CE la asistencia sanitaria es
parte integrante del Sistema de Seguridad Social y para que no quepa duda alguna
se alude al articulo 149.1.17 de la CE. Ademas, sélo asumen la ejecucién de su
gestion. Ni tan siquiera funciones de desarrollo reglamentario. Ante esta formula-
cion estatutaria, no parece aventurado concluir que en la misma late una concep-
cion del Sistema Nacional de Salud que lo asimila al Sistema de Asistencia Sanitaria
de la Seguridad Social, al que se afladen otros subsistemas publicos como la pro-
mocion de la salud y salud publica.

En definitiva, comparando ambos grupos de estatutos, comprobamos que en el
caso de las comunidades histéricas y asimiladas estamos ante una verdadera des-

10 En efecto, las comunidades auténomas historicas y asimiladas con competencias asumidas
de desarrollo legislativo de la legislacion basica del Estado en materia de sanidad y seguri-
dad social, haciendo sélo uso del titulo competencial sanidad, han promulgado en los
anos noventa diversas normas legales y reglamentarias regulando cuestiones que inciden
directamente en el ambito de las prestaciones de asistencia sanitaria, completando y mejo-
rando los niveles minimos y comunes a todos establecidos por la legislacion basica estatal.

Esta asuncién empobrecida de la asistencia sanitaria, en general, fue aceptada pacifica-
mente por las comunidades auténomas. Pocas presentaron enmiendas a los proyectos de
Ley Orgdnica de modificacion de los estatutos pretendiendo la asuncién del desarrollo
legislativo y ejecucion de la asistencia sanitaria publica, a semejanza de las comunidades
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centralizacion politica, y en el de las comunidades auténomas del articulo 143 CE
ante una mera descentralizacion administrativa. '" En fin, la desigualdad de trato
en la Ley (estatutos de autonomia) entre los dos grupos de comunidades auténo-
mas es notable y sorprendente. 2

Sin embargo, no acaban aqui las sorpresas. Resulta que la Comunidad Auténoma
de Extremadura ha promulgado la Ley 10/2001, de 28 de junio, de Salud, en la
que en su exposicidbn de motivos manifiesta expresamente que «El Estatuto de
Extremadura confiere a la Comunidad Auténoma competencias de desarrollo
legislativo y ejecutivo en materia de sanidad e higiene, de coordinacién hospitala-
ria en general, asi como en asistencia sanitaria de la Seguridad Social, en el marco
de la legislacién basica del Estado y, en su caso, en los términos que la misma esta-
blezca.» Y, en linea con esta manifestacién, mas adelante dice que «la Ley com-
pleta el catdlogo de prestaciones sanitarias a las que tienen acceso los usuarios y
particulariza algunas de ellas». Y, en efecto, asf las particulariza en sus articulo 5 y
11.

Tal declaracién legal parece frontalmente contraria a lo dispuesto en el estatuto
extremeno respecto de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, pues confor-
me a su articulo 9.13 sélo asume la ejecucion de su gestion en los términos que
establezcan las leyes y reglamentos del Estado. ;Cémo se puede explicar esta, al
menos aparente, colision? Son posibles dos posturas o interpretaciones:

a) Considerar inconstitucional en este extremo a la Ley de Salud de Extremadura,
por vulnerar el orden estatutario de competencias. '

auténomas historicas y asimiladas. Entre ellas Aragén (véanse Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, VI legislatura, Serie A: 11 de abril de 1996, num. 1-
1, y Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones, Afio 1996, VI legislatu-
ra, num. 90) y Murcia (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
VI legislatura, Serie B: 16 de septiembre de 1997, nim. 115-1, y Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados. Comisiones, Afo 1998, VI legislatura, num. 413).

Es de advertir que esta desigualdad de trato en la Ley no puede reputarse de inconstitucio-
nal por discriminatoria. Ello porque las posibles desigualdades entre comunidades auténo-
mas en la asuncién de competencias estan contempladas en la Constitucion de 1978. En
efecto, el texto constitucional, como es bien conocido, otorga libertad a las comunidades
auténomas para decidir si asumen o no competencias sobre las materias en las que es
posible tal asuncién y qué niveles competenciales deciden asumir. En fin, la Constitucion
admite que el Estado Autondmico sea asimétrico.

El Estado no ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad en el plazo de tres meses a
partir de la publicacion de la Ley. Segun la informacion obtenida de la Secretarfa General
Técnica de la Consejeria de Sanidad, el Estado no considera inconstitucional tal declara-
cion de la ley extremena y no se ha constituido la Comisién Bilateral a que se refiere el
articulo 33 de la LOTC.

~
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b) Entender que el titulo competencial de desarrollo legislativo de la legislacion
basica del Estado en materia de Sanidad Interior habilita a la regulacién, como
desarrollo legislativo, de la asistencia sanitaria publica, esté o no integrada en
la accion protectora de la Seguridad Social, por ser la asistencia sanitaria un
subsistema de la sanidad, de manera que si se tiene competencia sobre el sis-
tema también se tiene sobre el subsistema.

Desde esta exégesis podria entenderse que la referencia estatutaria a la eje-
cucion de la gestion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social no tiene
caracter limitativo, de suerte que la Comunidad Auténoma de Extremadura
extiende la competencia de desarrollo legislativo sobre Sanidad Interior a esa
asistencia sanitaria de la Seguridad Social. Ello porque si bien es cierto que a
las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud se puede acceder en
virtud de diversos titulos, siendo uno de ellos pertenecer al campo subjetivo
de proteccién del Sistema de Seguridad Social, ya que entre su accién protec-
tora figura la asistencia sanitaria, no lo es menos que una cosa es dilucidar a
través de qué concretos titulos se tiene derecho a la prestacion sanitaria y
otra muy distinta es determinar su verdadera naturaleza y quién ha de pres-
tarla.

El campo de actuacion de la Seguridad Social debe ser la organizacion y ges-
tion de prestaciones econdmicas, pero las asistenciales deben cobrar auto-
nomia respecto de la Seguridad Social y asentarse en organizaciones publicas
diferentes especializadas en esta funcion asistencial, concretamente, en nues-
tro caso, los servicios autonémicos de salud integrados en el Sistema Nacional
de Salud, cuya organizacién y desenvolvimiento se ha de hacer en el marco del
titulo competencial Sanidad, no en el de Seguridad Social. A esta interpreta-
cion obliga también la desvinculacion general y definitiva de la asistencia sani-
taria publica de los fondos de la Seguridad Social, asi como su nueva financia-
cion indiferenciada, y no finalista, por las comunidades auténomas via LOFCA,
esto es, via corresponsabilidad fiscal.

Finalmente, en apoyo de la interpretacion de que las comunidades auténomas del
143 CE tengan competencia de desarrollo legislativo en materia de asistencia sani-
taria «de la seguridad social», cabe invocar el hecho de que en los acuerdos de
traspaso de los servicios del Insalud a las mismas se dice que «la gestién de los

4 Los Reales Decretos de traspasos han sido publicados en los Boletines Oficiales del Estado
de 28 y 29 de diciembre de 2001. Véase el apartado B) 2. de los respectivos acuerdos de
traspaso.
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centros, establecimientos y servicios, asi como de las funciones que se traspasan,
se realizara de acuerdo con la legislacion basica del Estado». ' Y en la medida en
que estas CCAA, como hemos sefialado antes, no han asumido competencias de
desarrollo legislativo de la legislacion basica del Estado en materia de seguridad
social, obligado resulta entender que los acuerdos de traspasos se estan refiriendo
a la legislacion basica del Estado en materia de sanidad.

En suma, esta segunda interpretacion salvarfa la constitucionalidad de la ley extre-
mefa y, ademas, seria extensible al resto de las comunidades auténomas del ar-
ticulo 143 CE, propicidndose asf su igualacién competencial en materia de asisten-
cia sanitaria con las comunidades autdénomas histéricas y asimiladas. De no
entenderse de esta manera, resultaria una desigualdad de trato en la Ley entre
Comunidades Auténomas muy poco justificada tanto desde el punto de vista de la
descentralizacion politica del Estado propiciada por la Constitucién como desde la
oOptica de la construcciéon de un verdadero Sistema Nacional de Salud.

4. Conclusiones

Por haberlo dispuesto asf la Ley 24/1997, de 15 de julio, y haberlo ratificado la Ley
21/2001, de 27 de diciembre, a las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de
Salud se puede acceder por pertenecer al campo de proteccién del Sistema de
Seguridad Social, ya que entre su accion protectora figura la asistencia sanitaria.
Ahora bien, una cosa es dilucidar a través de qué concretos titulos legales se tiene
derecho a la prestaciéon sanitaria y otra muy distinta es determinar su naturaleza y
quién presta esa asistencia. No tiene ningun sentido que una asistencia sanitaria
publica que se predica universalista y no contributiva a la que, por tanto, se tiene
derecho por el simple hecho de ser ciudadano, sin necesidad de ningun otro titulo
juridico, se anude a la Seguridad Social, que sigue siendo un sistema esencialmen-
te contributivo y no universalista.

El sistema de financiacion de la sanidad finalmente adoptado (desvinculacion
definitiva de los fondos de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, asi como
financiacién indiferenciada de la sanidad via LOFCA, esto es via corresponsabili-
dad fiscal autonémica) también reclama la independizaciéon de la asistencia sani-
taria de la Seguridad Social. Incluso abunda en esta linea el hecho de que se
haya declarado la sanidad, junto con la educacion, un servicio publico funda-

> Véase el articulo tercero, que modifica el articulo 15 de la Ley Orgénica de Financiacién de
las Comunidades Auténomas.
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mental en la Ley Orgdanica 7/2001, de 27 de diciembre, de modificacién de la
LOFCA. >

Sin embargo hemos comprobado que, tras el cambio de rumbo que se opera a
partir del afio 1995, ahora no lo entienden asi las instancias estatales. Fiel reflejo
de la posicién estatal al respecto son, en primer lugar, los estatutos de autonomia
de las comunidades auténomas del articulo 143 CE modificados en los anos 1997
a 1999, donde literalmente se habla de asistencia sanitaria de la Seguridad Social,
y, en segundo lugar, la Ley 21/2001 de Medidas Fiscales y Administrativas de la
Nueva Financiacion Autondmica, donde se vincula directamente la asistencia sani-
taria a la materia Seguridad Social. '®

No creemos acertado ni necesario, ni oportuno politicamente, tal cambio de
rumbo, el cual dificultard una construcciéon homogénea y equilibrada del Sistema
Nacional de Salud, sistema que nada tiene que ver con el de la Seguridad Social.
Rompe la concepcidn integral e integrada de la salud publica y la asistencia sani-
taria. Desde aqui postulo la definitiva desvinculacién de la asistencia sanitaria
publica de la materia y titulo competencial Seguridad Social y su integracién en
la materia y titulo competencial Sanidad. La sanidad debe erigirse como un servi-
cio publico fundamental, universal, integral, integrado y descentralizado territo-
rialmente.

Desde estos postulados es conveniente que todas las comunidades auténomas (las
historicas y asimiladas ya lo vienen haciendo) promulguen una normativa legal y
reglamentaria reguladora de las prestaciones de asistencia sanitaria publica. Para
ello deben introducir las mejoras y adiciones que estimen convenientes en el cata-
logo de prestaciones minimas y comunes fijado por el Estado, y lo hagan utilizan-
do su titulo competencial de desarrollo legislativo de la legislacion basica del Esta-
do en materia de Sanidad. Recordemos que los acuerdos de traspaso de los

6 Las razones que se manejan desde instancias centrales para justificar esta vinculacion
podemos resumirlas en la siguiente forma: a) la propia conceptuaciéon sistémica de la
Seguridad Social cuyo ideal de cobertura exige la incorporacién de la asistencia sanitaria
como una prestacion mas de la misma; b) la uniformidad del sistema normativo de la sani-
dad nacional aludido por el TC y la uniformidad de las condiciones de vida, principio éste
gue adquiere singular relevancia en el caso de los derechos prestacionales, por lo que —se
dice— ha de expresarse a través del articulo 149.1.1 CE garantizando la uniformidad, pues-
to que la intervencion normativa unitaria es la Unica forma de satisfacer el principio de
uniformidad, y un sistema uniforme se alcanza mejor en el marco de la Seguridad Social
cuyo régimen econémico es competencia exclusiva estatal; ) el hecho de que la Seguridad
Social mantiene la mayor parte del patrimonio del Sistema Nacional de Salud; d) el hecho
de que de la Seguridad Social sigue dependiendo todo lo relativo a la salud laboral.
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servicios del Insalud apuntan precisamente en esta linea [apartados B) 2 de los
acuerdos].

En fin, después de todo lo dicho y razonado, quizds deba considerarse errébneo o
inexacto titular estas reflexiones como «La frustrada independizaciéon de la asisten-
cia sanitaria publica del Sistema de Seguridad Social»; de hecho disponemos de
datos facticos y razones juridicas fundadas para considerar que esta independiza-
cion es algo inevitable y ya practicamente una realidad, digan lo que digan algunas
leyes. La realidad algunas veces se impone a las leyes hasta el punto de que final-
mente han de modificarse para adaptarse a esa realidad.
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