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RESUMEN

El sistema de garantias de tiempo de acceso a las
prestaciones sanitarias constituye un complejo dispo-
sitivo juridico-administrativo dirigido a hacer efectivo
el derecho a la salud. El sistema de garantias se con-
templa en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion
y calidad del Sistema Nacional de Salud, si bien las
Comunidades Autéonomas han desarrollado algunas
peculiaridades en el marco de sus competencias. Aten-
diendo a su naturaleza juridica, el sistema de garantias
representa un sofisticado mecanismo de control de la
morosidad de auténticas obligaciones de hacer.
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1. LAS GARANTIAS DE TIEMPO EN LA
LEGISLACION BASICA

La Constitucion espafiola reconoce en su articu-
lo 43.1 el derecho a la proteccion de la salud. Si bien
este articulo 43 se ubica sistematicamente entre los
llamados principios rectores de la politica social y
econdmica, que estan desprovistos de las garantias
propias de los derechos fundamentales, el apartado
2 del art. 43 anade lo siguiente: “Compete a los po-
deres publicos organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones
y servicios necesarios. La ley establecera los dere-
chos y deberes de todos al respecto”. Es decir, la
propia Constitucion, que en todo caso es una nor-
ma juridica!, otorga una dimension prestacional al

1 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La
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derecho a la salud que el legislador no puede des-
conocer.

En este sentido, cabe plantear si el derecho a la
salud conlleva el surgimiento de correlativas obliga-
ciones de los poderes publicos®. Estas obligaciones
seran el presupuesto logico de la viabilidad de un
control de morosidad de la Administracion. Como
se tratara de mostrar, la respuesta que ya se adelanta
es afirmativa: las denominadas prestaciones que el
legislador ha desarrollado son las obligaciones co-
rrelativas del derecho a la salud; y estas prestaciones
estan sometidas a un control juridico de morosidad.

El apartado 2 del art. 3 bis de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Siste-
ma Nacional de Salud (en adelante, LCCSNS), en
su redaccion dada por el Real Decreto-ley 7/2018,
de 27 de julio, sobre el acceso universal al Siste-
ma Nacional de Salud, explicita la relacion juridica
que integran el derecho el derecho a la salud y sus
correlativas obligaciones (prestaciones): “Una vez
reconocido el derecho a la proteccion de la salud y
a la atencidn sanitaria con cargo a fondos publicos,
¢éste se hard efectivo por las administraciones sani-
tarias competentes, que facilitaran el acceso de los
ciudadanos a las prestaciones de asistencia sanitaria
mediante la expedicion de la tarjeta sanitaria indi-
vidual”. El precepto es inequivoco: las prestaciones
hacen efectivo el derecho.

La LCCSNS dedica todo el Capitulo I a las pres-
taciones, definiendo en su art. 7 el catdlogo del Sis-
tema Nacional de Salud, que comprende las presta-
ciones de salud publica, atencion primaria, atencion
especializada, atencion sociosanitaria, atencion de
urgencias, la prestacion farmacéutica, la ortoproté-
sica, de productos dietéticos y de transporte sani-
tario. Las prestaciones se hacen efectivas mediante
el establecimiento y actualizacion de la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud®.

En concreto, la Seccion 3.7 del referido Capitulo
I de la LCCSNS se ocupa de las garantias de las
prestaciones. En la exposicion de motivos, el legis-
lador ya refleja una concepcion subjetiva y garantis-
ta del derecho a la salud: “El reconocimiento de un

Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas,
2006.

2 Como apunta DALLI: “Se trata de analizar si la dimen-
sion individual o subjetiva del derecho a la salud puede revestir
de juridicidad y de obligatoriedad en el sentido de dar lugar a
deberes u obligaciones”. DALLI, Maria, Acceso a la asistencia
sanitaria y derecho a la salud. El Sistema Nacional de Salud
espariol, Tirant lo blanch, 2019, pag. 51.

3 En la actualidad, vid. el Real Decreto 1030/2006, de 15
de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios co-
munes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para
su actualizacion.
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derecho tiene el valor que le concede su garantia”.
Las garantias contenidas en los arts. 23 a 29 de la
LCCSNS son las de accesibilidad, movilidad, tiem-
po, informacion, seguridad, calidad y servicios de
referencia. En funcién de nuestro objeto de estudio,
pondremos el foco en las denominadas garantias de
tiempo.

El art. 4.b) de la LCCSNS incluye, de manera
especifica, un derecho a recibir asistencia sanitaria
“en un tiempo maximo”. Esta garantia de tiempo
maximo se desarrolla en el art. 25 de la LCCSNS,
cuyo apartado 1 remite al Consejo Interterritorial el
acuerdo de los criterios marco que deben garantizar
un tiempo maximo de acceso a las prestaciones del
Sistema Nacional de Salud, criterios generales que
seran aprobados mediante real decreto. Asimismo,
este precepto prescribe a las comunidades autono-
mas la definicion de los tiempos maximos de acceso
a su cartera de servicios en el marco de los criterios
generales®.

Con anterioridad a la aprobacion de la LCCSNS,
el vigente 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 es-
pera en el Sistema Nacional de Salud ya supuso un
hito en materia de transparencia. En efecto, puede
afirmarse que la publicidad de la informacion rela-
tiva al tiempo de prestacion constituye uno de los
pilares sobre el que descansa este sistema de garan-
tias.

El Real Decreto 605/2003 establece los crite-
rios, indicadores y requisitos en materia de listas de
espera, en concreto, de consultas externas, pruebas
e intervenciones quirtrgicas, al objeto de homoge-
neizar y transparentar estas listas en el conjunto del
Sistema de forma que posibilite su andlisis y eva-
luacion.

Asimismo, en cuanto a las garantias de la in-
formacion general sobre los tiempos de espera que
debe facilitarse a los ciudadanos, el Real Decreto
605/2003 se remite en su art. 4.1 a los acuerdos del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Sa-
lud, si bien atribuye al Ministerio la obligacion de
publicacion semestral de esta informacion y, en el
apartado 3 del mismo articulo, a las Comunidades
Autonomas, sin especificar la periodicidad. Ade-
mas, desde una perspectiva subjetiva, se establece
el derecho de los pacientes a obtener la informacion
personalizada sobre la espera relativa a su proceso
asistencial (art. 4.2). Ademas, en el art. 5 el Real
Decreto atribuye a las Comunidades Autoénomas

4 El apartado 2 del citado art. 25 excluye de la garantia de
tiempo las intervenciones quirtrgicas de trasplantes de drganos
y tejidos y la atencion sanitaria ante situaciones de catastrofe.
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el deber de informar sobre las garantias de tiempo
maximo de demora en la atencion sanitaria, garan-
tias que no se especifican en esta norma’.

Aunque actualmente el Ministerio de Sanidad
publica la informacién comparable de todas las
Comunidades Autonomas, ante una solicitud de in-
formacion enmarcada en la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informa-
cion publica y buen gobierno, en la que se solicita-
ba la informacion de las listas de esperas de todas
las comunidades autonomas, el Ministerio denego
la peticion. Tras la correspondiente reclamacion, el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno® acor-
do que el Ministerio si debia publicar las estadisti-
cas actualizadas y completas sobre listas de espera
a los servicios sanitarios de Espafia, desagregados
por Comunidades Auténomas. La Resolucion, con
una fundamentacion ciertamente confusa, determi-
ndé que no existia una prevision legal expresa que
obligara al Ministerio a entregar dicha informacion,
pero estim¢6 la reclamacion teniendo en cuenta las
obligaciones generales de publicidad activa y que la
informacion si obraba en poder del Ministerio.

En cualquier caso, el impulso de la garantia de
tiempo establecida en el art. 25 de la LCCSNS no
se produciria hasta la aprobacion del Real Decreto
1039/2011, de 15 de julio, por el que se establecen
los criterios marco para garantizar un tiempo maxi-
mo de acceso a las prestaciones sanitarias del Sis-
tema Nacional de Salud, norma de caracter basico
y comun, que pretende un acceso a las prestaciones
sanitarias en condiciones de igualdad efectiva y que
dara lugar a la adaptacion de las normas autonomi-
cas en la materia.

El Real Decreto 1039/2011 se sirve de las de-
finiciones de los dos primeros anexos del Real De-
creto 605/2003, de 23 de mayo, por el que se esta-
blecen medidas para el tratamiento homogéneo de
la informacion sobre las listas de espera en el Sis-
tema Nacional de Salud, ya que es sobre la base del
registro de la lista de espera donde se articula un
novedoso sistema de garantias de tiempo, esto es,
un sistema de aseguramiento del derecho a recibir
las prestaciones sanitarias en un tiempo maximo y
de la correlativa obligacion de la Administracion. Si
en un primer momento el sistema de listas de es-
pera operaba a nivel informativo o estadistico, para

5 Cabe anadir que el Real Decreto 605/2003 contiene tres
anexos en los que constan las definiciones y criterios para con-
figurar los sistemas de informacion sobre consultas externas y
pruebas diagnoésticas/terapéuticas y sobre las listas de espera
quirtirgicas, asi como una serie de parametros para ordenar las
prioridades en las listas de espera.

6 Vid. la Resolucion niim. 525-R/2016, de 8 de marzo
2017, del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.
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evaluar la calidad de los servicios prestados, el mis-
mo sistema informativo sera ahora la base factica de
un verdadero mecanismo juridico de garantia.

En el art. 3 se incluyen las definiciones de tiem-
po maximo de acceso, garantia de tiempo maximo
de acceso, pérdida y suspension de la garantia. La
definicion mas controvertida es la de garantia de
tiempo maximo de acceso, que la norma tilda de
“compromiso”, un término que podria parecer des-
provisto de significacion juridica. Sin embargo, la
definicion remarca que la atencion “en ningtin caso”
puede exceder el tiempo previsto en la norma’.

La cuestion mas relevante del sistema de garan-
tia de tiempo se contiene en el articulo 5, que bajo
el rotulo de “ejercicio de la garantia” desarrolla el
contenido de la misma. La garantia, en tanto que
mecanismo de aseguramiento del derecho a recibir
la prestacion sanitaria en el tiempo méximo estable-
cido, consiste en la atribucion al servicio de salud
autondémico de dos mandatos, previstos en los apar-
tados 2 y 3 del citado articulo 5. De un lado (aparta-
do 2), el precepto dispone que los servicios de salud
autondmicos estableceran los mecanismos necesa-
rios a fin de cumplir los tiempos maximos de acceso
a las prestaciones. Se trata de una garantia cierta-
mente débil, ya que no se especifica qué debe enten-
derse por “mecanismos necesarios”, si bien hay que
recordar el caracter basico de la disposicion, que de-
bera ser cumplida pero también desarrollada por las
Comunidades Autonomas.

Por otro lado, segun el apartado 3 del art. 5, los
servicios de salud deberan ofrecer al usuario las al-
ternativas que consideren mas apropiadas para ga-
rantizar la efectividad del derecho, es decir, para ga-
rantizar el acceso a la prestacion en el tiempo maxi-
mo los servicios autondémicos tienen la obligacion
de brindar un elenco de posibilidades que permita
la atencion. Por tanto, la garantia se concreta en el
ofrecimiento de una prestacion alternativa.

2. LAS GARANTIAS DE TIEMPO EN LA
LEGISLACION AUTONOMICA

La normativa autondmica relativa al sistema de
garantias de tiempo maximo en el acceso a las pres-
taciones sanitarias reproduce el esquema estatal y
aporta novedades en grado desigual. Aunque se ha
apuntado certeramente que las normas autonomicas

7 En el anexo del Real Decreto 1039/2011 se incluye un
tiempo maximo garantizado de 180 dias naturales para el acceso
garantizado a los usuarios del Sistema Nacional de Salud en
relacion con las intervenciones quirtrgicas de cirugia cardiaca
valvular, cirugia cardiaca coronaria, cataratas, protesis de cade-
ray protesis de rodilla.
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del sistema de garantias se caracterizan por su he-
terogeneidad en cuanto a las prestaciones garanti-
zadas, los tiempos maximos e incluso en el rango
normativo®, la estructura de las garantias si puede
considerase similar. A continuacion, en relacion con
nuestro objeto de estudio, se hara referencia a las
previsiones autondmicas mas destacadas.

En Andalucia el régimen de la garantia se halla
fragmentado, de manera que hay que tener en cuen-
ta diversas normas. La Ley 2/1998, de 15 de junio,
de salud de Andalucia, en su art. 6.1.m), reitera el
derecho de los ciudadanos a que se les garantice,
en el ambito territorial de Andalucia, el acceso a las
prestaciones sanitarias en un tiempo maximo, en los
términos y plazos que reglamentariamente se deter-
minen. Las principales normas reglamentarias son
el Decreto 209/2001, de 18 de septiembre, por el
que se establece la garantia de plazo de respuesta
quirtrgica en el Sistema Sanitario Publico de An-
dalucia’ y el Decreto 96/2004, de 9 de marzo, por el
que se establece la garantia de plazo de respuesta en
procesos asistenciales, primeras consultas de asis-
tencia especializada y procedimientos diagndsticos
en el Sistema Sanitario Publico de Andalucia.

Ambos Decretos configuran el esquema mas
extendido en las Comunidades Autdnomas: fijacion
de plazos méximos, establecimiento de mecanismos
informativos y registrales, ofrecimiento de la pres-
tacion en centros concertados en caso de incumpli-
miento de los plazos maximos establecidos y abono
de los gastos que genera la intervencion derivada'®.

En Aragdn, este mismo esquema se contiene en
el Decreto 83/2003, de 29 de abril, del Gobierno de
Aragon, sobre garantia de plazo en la atencion qui-
rurgica en el Sistema de Salud de Aragén, comuni-
dad en la que destaca la regulacion del autoconcier-
to, una alternativa en la que se involucra al personal
propio destinada a reducir los tiempos de espera

8 Vid. CAYON DE LAS CUEVAS, Joaquin, “La protec-
cion del paciente ante el fendmeno de las listas de espera”, De-
recho y salud, vol. 19, num. extra 1, 2010, pag. 73.

9 Desarrollado por la Orden de 2 de junio de 2016, por la
que reduce el plazo de respuesta quirurgica de diversos pro-
cedimientos incluidos en el Anexo I del Decreto 209/2001, de
18 de septiembre, por el que se establece la garantia de pla-
zo de respuesta quirtirgica en el sistema sanitario publico de
Andalucia; y por la Orden de 28 de octubre de 2016, por la
que se actualizan los procedimientos quirtirgicos recogidos en
el Anexo I del Decreto 209/2001, de 18 de septiembre, por el
que se establece la garantia de plazo de respuesta quirurgica en
el Sistema Sanitario Piblico de Andalucia y se establecen sus
correspondientes cuantias.

10 Vid. 1a Orden de 18 de marzo de 2005, por la que se
establece el procedimiento de pago de los gastos derivados de
procesos asistenciales, primeras consultas de asistencia especia-
lizada y procedimientos diagnosticos en los centros sanitarios
privados por superacion del plazo de respuesta maxima estable-
cido por el Decreto 96/2004, de 9 de marzo.

El sistema de garantias de tiempo de acceso a las prestaciones sanitarias:

Volumen 31. Extraordinario - 2021 | COMUNICACIONES

para la realizacion de intervenciones quirirgicas y
pruebas diagnosticas!!.

En cuanto al Decreto 59/2018, de 26 de septiem-
bre, sobre garantia de tiempo maximo de acceso a
las prestaciones sanitarias del Servicio de Salud del
Principado de Asturias, informacion sobre listas de
espera y Registro de Demanda Asistencial del Prin-
cipado de Asturias, destaca la prevision contenida
en su art. 7.3 relativa a la expresa derivacion del pa-
ciente a los centros concertados sin animo de lucro
que existen en la Comunidad. Asimismo, esta norma
presta especial atencion a la actividad informativa
de la Administracion sanitaria en tanto que refuerza
y garantiza el derecho subjetivo a obtener informa-
cion sobre el tiempo de la atencion (arts. 10y 11).

En las Illes Balears, la preocupacion por el tiem-
po de acceso a las prestaciones sanitarias ha teni-
do reflejo en su Estatuto de Autonomia, reformado
por Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, cuyo
art. 25.3 consagra el “derecho al conocimiento y a
la exigencia de cumplimiento de un plazo méximo
para que les sea aplicado un tratamiento”, precep-
to que en la actualidad se halla desarrollado en el
Decreto 31/2018, de 19 de octubre, de garantia de
los plazos méaximos de respuesta en la atencidn sa-
nitaria especializada programada y no urgente en el
Servicio de Salud de las Illes Balears.

En cuanto a las garantias de tiempo de acceso, el
art. 6 de este Decreto también incorpora la obliga-
cion de ofertar centros susceptibles de eleccion, ya
sean propios o concertados, si se exceden los plazos
maximos establecidos. Para ejercer esta garantia se
configura un auténtico procedimiento administrati-
vo especial, cuyo inicio requiere la expresa solicitud
del paciente, tildada de “carga administrativa” en la
propia introduccion del Decreto. Ahora bien, este
procedimiento administrativo se halla impregnado
del principio de celeridad, en tanto que la norma
fija un plazo de diez dias para que el director gene-
ral del Servicio de Salud de las Illes Balears dicte
y notifique resolucion ofreciéndole las alternativas
disponibles, estableciéndose el silencio administra-
tivo positivo, asi como otro plazo de diez para que el
paciente comunique su eleccion. Esta procedimen-
talizacion de la garantia de tiempo maxima a su vez
facilita la tutela judicial del administrado.

En la Comunidad Autéonoma de Canarias la ga-
rantia de tiempo se prevé en el Decreto 116/2006,
de 1 de agosto, por el que se regula el sistema de

11 Vid. 1a Resolucion de 16 de mayo de 2008, de la Direc-
cion Gerencia del Servicio Aragonés de Salud, por la que se dic-
tan instrucciones para desarrollar la actividad de autoconcierto,
con personal propio fuera de la jornada ordinaria en los centros
sanitarios del Servicio Aragonés de Salud
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organizacion, gestion e informacion de las listas de
espera en el ambito sanitario, que reproduce los es-
tandares habituales de la garantia de tiempos maxi-
mos'?. En este Decreto cabe destacar su art. 9, que
contiene singularidades en cuanto al computo del
tiempo maximo, cuyo inicio se fija, para las inter-
venciones quirlrgicas, a partir del dia siguiente al
de la prescripcion por el facultativo, y para consulta
especializada y pruebas diagnosticas/terapéuticas a
partir del dia siguiente a la fecha de indicacion de la
consulta o de la prueba en cuestion'®.

En la Comunidad Auténoma de Cantabria se ha
aprobado la Ley 7/2006, de 15 de junio, de garan-
tias de tiempos maximos de respuesta en la atencion
sanitaria especializada en el sistema sanitario publi-
co de Cantabria'*. Como novedad a destacar, mas
alla del rango normativo legal, el art. 14 establece
una suerte de control parlamentario de la garantia de
tiempos maximos, al atribuir a la Consejeria com-
petente en materia de sanidad la elaboracion de un
informe anual de listas de espera que debe ser pre-
sentado al Parlamento de Cantabria en el primer tri-
mestre de cada afo natural, incluyendo informacion
sobre el total de pacientes en listas de espera, los
tiempos medios de espera, el nimero de derivacio-
nes a centros privados no concertados y, en su caso,
las medidas correctoras adoptadas.

De manera similar, la Ley 3/2014, de 21 de julio,
de garantia de la atencidn sanitaria y del ejercicio de
la libre eleccion en las prestaciones del Servicio de
Salud de Castilla-La Mancha, también prevé (art. 9)
la remision al parlamento de un informe anual sobre
las listas de espera en el primer semestre de cada
afio natural.

12 Respecto a su desarrollo, vid. la Orden de 15 de mayo de
2003, que establece los plazos maximos de respuesta a determi-
nados procedimientos quirtrgicos a cargo del Servicio Canario
de la Salud, cuyo Anexo I fue modificado por la Orden de 26 de
diciembre de 2006.

13 El Decreto de la Comunidad Auténoma de Canarias vie-
ne a superar la atinada objecion planteada por LEON ALONSO
en relacion con la mayoria de normas autonémicas, ya que “los
plazos a los que se refieren las normas autondmicas se contaran
por dias naturales a partir del dia siguiente al de la inscripcion
del paciente en el Registro de pacientes en lista de espera. Con
lo cual el tiempo transcurrido hasta la inclusion del paciente en
la lista de espera no se tiene en cuenta”. Vid. LEON ALONSO,
Marta, La proteccion constitucional de la salud, La Ley, 2010,
edicion digital sin paginar.

14 La citada Ley de Cantabria también ha tenido desa-
rrollo reglamentario. Vid. el Decreto 9/2018, de 8 de febrero,
por el que se amplian las prestaciones objeto de garantia de
tiempos maximos de respuesta en la atencion sanitaria especia-
lizada en el Sistema Sanitario Publico de Cantabria; la Orden
SAN/27/2007, de 8 de mayo, por la que se establece el régi-
men de ayudas para pacientes de la Comunidad Autéonoma de
Cantabria, y, en su caso, acompaiantes, por gastos de desplaza-
miento, manutencion, y alojamiento con fines asistenciales; o la
Orden SAN/28/2009, de 8 de septiembre, por la que se aprueba
la Carta de Derechos y Deberes de los Ciudadanos en el Sistema
Autondmico de Salud de Cantabria.
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En Castilla y Le6n el sistema de garantias
de tiempos maximos se establece en el Decreto
68/2008, de 4 de septiembre, por el que se crea el
Registro de pacientes en lista de espera de atencion
especializada y se regulan las garantias de espera
maxima en intervenciones quirdrgicas en el Sistema
de Salud de Castilla y Leon', que reproduce el es-
quema general.

El sistema de garantias se configura en similares
términos en Catalufa tras la aprobacion del Decreto
354/2002, de 24 de diciembre, por el que se estable-
cen los plazos maximos de acceso a determinados
procedimientos quirargicos a cargo del Servicio Ca-
talan de la Salud'é, si bien esta norma prevé expre-
samente la celebracion de contratos con centros no
pertenecientes a la red publica (disposicion adicio-
nal primera) en lugar de la habitual suscripcion de
conciertos.

En Extremadura la garantia se prevé en la Ley
1/2005, de 24 de junio, de tiempos de respuesta en
la atencidn sanitaria especializada del Sistema Sani-
tario Publico de Extremadura'’, norma que reprodu-
ce los mecanismos habituales en las Comunidades
Autonomas'®,

En la Comunidad Autéonoma de Galicia son
dos las normas legales que regulan el tiempo de la
prestacion sanitaria. El art. 12.2 de la Ley 8/2008,
de 10 de julio, de salud de Galicia enuncia el “de-
recho a obtener una garantia de demoras méximas,
de modo que determinadas prestaciones sanitarias
financiadas publicamente les sean dispensadas en
unos plazos previamente definidos y conocidos”.

15 Este Decreto ha sido modificado por el Decreto
29/2012, de 26 de julio.

16 Hay que tener en cuenta también el profuso desa-
rrollo reglamentario en la materia. En particular, la Orden
SLT/467/2004, de 20 de diciembre, por la que se regulan los
certificados del Registro de seguimiento y gestion de pacien-
tes en lista de espera para procedimientos quirurgicos; la Orden
SLT/101/2015, de 21 de abril, por la que se actualiza la relacion
de intervenciones quirurgicas que tienen garantizado un plazo
maximo de acceso; o la Orden SLT/102/2015, de 21 de abril,
por la que se establecen los plazos de referencia para la accesi-
bilidad a las prestaciones sanitarias que son a cargo del Servicio
Catalan de la Salud, que hace referencia expresa al “derecho
subjetivo que tienen las personas incluidas en lista de espera”.

17 Ley desarrollada principalmente mediante el Decreto
228/2005, de 27 de septiembre, por el que se regula el conteni-
do, organizacion y funcionamiento del Registro de Pacientes en
Lista de Espera del Sistema Sanitario Publico de Extremadura
y se crea el fichero de datos de caracter personal del citado re-
gistro y el Decreto 132/2006, de 11 de julio, por el que se redu-
cen los tiempos de espera en determinadas especialidades en la
atencion sanitaria especializada

18 Llama la atencion la expresa inclusion de las epide-
mias como supuesto de suspension de los plazos maximos de
respuesta (también, por ejemplo, en el Decreto de La Rioja),
situacion que se ha materializado de manera generalizada, con
diferente intensidad, en todas las Comunidades Auténomas a
raiz de la crisis sanitaria provocada por la COVID-19.
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Por su parte, la Ley 12/2013, de 9 de diciembre, de
garantias de prestaciones sanitarias concreta en su
art. 8 el sistema de garantias. En caso de que se su-
peren los plazos maximos establecidos, el Servicio
Gallego de Salud debera ofertar al paciente recibir
la prestacion en otro centro de la red ptiblica o en un
centro concertado. Si el paciente no recibiese una
oferta para ser atendido en el tiempo maximo esta-
blecido, tendra derecho a acudir a un centro privado
de su eleccion, ubicado en la Comunidad Autonoma
de Galicia, y al reembolso del gasto conforme a tari-
fas fijadas reglamentariamente'’.

El modelo general también se ha implementa-
do plenamente en La Rioja, a raiz de la aprobacion
del Decreto 56/2008, de 10 de octubre, por el que
se regula la garantia de tiempos maximos de espera
y el sistema de informacion sanitaria en el Sistema
Publico de Salud de La Rioja; y en la Comunidad de
Madrid, contenido en el Decreto 62/2004, de 15 de
abril, del Consejo de Gobierno, por el que se crea la
Unidad Central de Gestion, los Comités Técnicos, la
Comision Central de Seguimiento y Evaluacion y el
Registro Unificado de Pacientes del Plan Integral de
Reduccion de la Espera Quirtrgica®.

En la Region de Murcia, la Ley 3/2009, de 11
de mayo, de los Derechos y Deberes de los Usuarios
del Sistema Sanitario de la Region de Murcia prevé
en su art. 13 el derecho de acceso a la atencion sa-
nitaria en un tiempo maximo de demora, previendo
expresamente el “sistema de garantia para el su-
puesto de que se supere el plazo maximo aplicable
sin que el paciente haya sido atendido en el centro
determinado por el Servicio Murciano de Salud,
de modo que se posibilite que el usuario requiera
asistencia en otro centro de su eleccion, dentro del
ambito territorial de la Region de Murcia, con cargo
al Servicio Murciano de Salud, de conformidad con
los requisitos, condiciones y procedimiento deter-
minados reglamentariamente™?!.

19 El desarrollo del procedimiento de ejercicio de la ga-
rantia y del derecho a acudir a un centro no ofertado se encuen-
tra en el Decreto 105/2017, de 28 de septiembre, por el que se
regula el sistema de garantia de tiempos maximos de acceso a
las prestaciones sanitarias publicas. Por otro lado, la Orden de
la Conselleria de Sanidad de 20 de marzo de 2018 por la que se
aprueba el Plan de la inspeccion de servicios sanitarios para el
periodo 2018-2021, prevé expresamente programas de tutela y
garantia de los derechos sanitarios de los/as pacientes y perso-
nas usuarias, entre los que se encuentran las listas de espera y
los tiempos maximos de acceso a las prestaciones sanitarias.

20 En cuanto al desarrollo, vid. la Orden 804/2016, de 30
de agosto, de la Consejeria de Sanidad, por la que se aprueban
las instrucciones de gestion del Registro de Pacientes en Lista
de Espera Quirtirgica del Servicio Madrilefio de Salud.

21 El modelo paradigmatico que venimos glosando se de-
sarrolla en el Decreto 25/2006, de 31 de marzo, por el que se
desarrolla la normativa basica estatal en materia de informacion
sobre listas de espera y se establecen las medidas necesarias
para garantizar un tiempo maximo de acceso a las prestaciones
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En la Comunidad Foral de Navarra hay que citar
la Ley Foral 14/2008, de 2 de julio, de Garantias
de Espera en Atencion Especializada®, que prevé
en su art. 9 el envio de un informe semestral sobre
las listas de espera al Parlamento de Navarra. Las
garantias de tiempo maximo se encuentran desarro-
lladas, sin novedades destacables, en el art. 9 del
Decreto Foral 21/2010, de 26 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Foral
14/2008, de 2 de julio, de Garantias de Espera en
Atencion Especializada.

En Euskadi, el Decreto 65/2006, de 21 de mar-
zo, por el que se establecen los plazos maximos de
acceso a procedimientos quirurgicos programados y
no urgentes a cargo del sistema sanitario de Euska-
di* se caracteriza por la concrecion de la garantia.
En efecto, conforme a lo dispuesto en su art. 6, una
vez transcurrido el tiempo maximo previsto sin que
se haya hecho efectiva la prestacion, el paciente so-
licita la atencidn en otro centro sanitario, iniciando
asi un procedimiento en el que se prevé el silencio
positivo, de manera que el paciente puede acudir a
un centro sanitario de su eleccion dentro de la oferta
sanitaria existente en Euskadi, generandose el dere-
cho a que se le abonen los gastos ocasionados pre-
via tramitacion del correspondiente procedimiento
de reintegro.

Finalmente, en la Comunidad Valenciana no se
ha desarrollado explicitamente un sistema de garan-
tias, aunque si existen normas dispersas al respecto.
En concreto, el Decreto 97/1996, de 21 de mayo, del
Gobierno Valenciano, por el que se adoptan medi-
das excepcionales para eliminar las listas de espera
quirurgicas en el sistema sanitario de la Comunidad
Valenciana, en su art. 2, condiciona a las disponi-
bilidades presupuestarias las derivaciones a centros
privados, lo que podria suponer una menor eficacia
de la garantia®*,

del sistema sanitario publico de la Region de Murcia.

22 Asimismo, las garantias de tiempo maximo se encuen-
tran previstas en los articulos 13 y 14 de la Ley Foral 17/2010,
de 8 de noviembre, de derechos y deberes de las personas en
materia de salud en la Comunidad Foral de Navarra.

23 El ambito material de las garantias se amplié mediante
la aprobacion del Decreto 230/2012, de 30 de octubre, por el
que se establecen para el Sistema Sanitario Publico de Euskadi
los plazos méaximos de acceso a las consultas de cardiologia y
oncologia y pruebas complementarias no urgentes.

24 El Decreto 97/1996 fue modificado por el Decreto
191/2005, de 16 de diciembre, del Consell de la Generalitat.
También debe tenerse en cuenta el Acuerdo de 27 de enero
de 2006, del Consell de la Generalitat, por el que se establece
el programa de autoconcertacion para la reduccion de la lista
de espera quirtrgica en el sistema sanitario de la Comunidad
Valenciana.
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3. NATURALEZA Y POTENCIALIDADES
DEL SISTEMA DE GARANTIAS
DE TIEMPO DE ACCESO A LAS
PRESTACIONES SANITARIAS

Una vez expuesto el régimen general y auton6-
mico de las garantias de tiempo de las prestaciones
sanitarias, procede abordar la cuestion de su natu-
raleza juridica. El Tribunal Supremo® se ha pro-
nunciado sobre el alcance de estas garantias tras la
presentacion por una asociacion de pacientes de un
recurso contencioso-administrativo por inactividad,
al amparo del articulo 29.1 de la Ley de la Juris-
diccion Contencioso-administrativa. El Alto Tribu-
nal desestimo el recurso por la falta de concrecion
de las pretensiones: “Tan es asi, que la actora, pese
a lo dispuesto en el articulo 32.1 de la misma Ley
Jurisdiccional, no llega a deducir en el suplico de
su escrito de demanda la pretension que ahi se pre-
vé como consecuente y congruente con la accion
gjercitada, esto es, una pretension de condena a la
Administracion al cumplimiento de sus obligacio-
nes en los concretos términos en que estén estableci-
das”. Ahora bien, ello no significa que las garantias
de tiempo no puedan ser objeto de control por la via
de la inactividad, sino que la concreta pretension di-
rimida ante el Tribunal Supremo no respondia a las
exigencias legalmente establecidas.

La eficacia judicial de las garantias de tiempo
de las prestaciones sanitarias ha sido mayor por la
via de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion. Las garantias han operado como parametro
de control de la actuacion administrativa®® o direc-
tamente para constatar el funcionamiento anomalo
del servicio®.

En cualquier caso, sostenemos que las garantias
de tiempo de las prestaciones sanitarias constituyen

25 Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera,
Seccion 4%) de 18 de marzo de 2009 (rec. 637/2008).

26 Vid. la Sentencia 454/2017 del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leon (Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo, Seccion 3%), de 10 de abril de 2017 (rec. 147/2016); la
Sentencia 326/2019 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 10%), de 11 de
abril de 2019 (rec. 732/2017); o la Sentencia 317/2020del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Region de Murcia (Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 1%), de 9 de julio de 2020
(rec. 262/2018).

27 Asi se determina en la Sentencia 127/2008 del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo, Seccion 1*), de 27 de febrero de 2008 (rec. 563/2005):
“Por tanto, la excesiva dilacion en la espera para la intervencion
quirargica derivada de la inadecuada gestion de la cola de pro-
gramacion y, consiguientemente, del anémalo funcionamiento
del servicio publico sanitario, convierte en antijuridico el dafio
sufrido por la paciente, ya que no tenia el deber juridico de so-
portar dicha espera, y, a la vez, demuestra la concurrencia del
presupuesto de la relacion causal entre el citado funcionamiento
del servicio publico y el mencionado dafio”.
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auténticas obligaciones administrativas sometidas a
plazo. Ahi reside su caracter paradigmatico, en tan-
to que se ha gestado un control de la morosidad de
la Administracién en obligaciones no econdmicas,
un sofisticado mecanismo juridico que quiza no ha
recibido suficiente atencion de la doctrina debido a
que se halla inserto en el marco regulatorio de un
servicio publico®.

Ciertamente, dada la originalidad del sistema de
garantias que hemos analizado, es posible advertir
algunas deficiencias en su disefio. Por un lado, como
apunta LEON ALONSO, las variaciones de plazos
y prestaciones en las Comunidades Autonomas im-
plican disparidades que podrian afectar al principio
de igualdad territorial en el ejercicio del derecho a
la salud®.

Por otro lado, el ofrecimiento de prestaciones
alternativas en centros privados plantea problemas,
desde una perspectiva econdmica, en cuanto a la ge-
neracion de incentivos para la externalizacion de la
atencion sanitaria®’; y, desde una perspectiva estric-
tamente juridica, también comporta dificultades en
cuanto a la articulacion del régimen de responsabili-
dad en supuestos en los que se produzcan dafos en
la intervencion derivada®!.

A pesar de sus conocidas deficiencias, el sistema

28 Sobre la necesidad de replantear la esfera de actuacion
del Derecho administrativo, vid. PAREJO ALFONSO, Lucia-
no, Transformacion y jReforma? del Derecho Administrativo
en Espaiia, Editorial Derecho Global, 2012.

29 En palabras de la autora: “Si la efectividad de las pres-
taciones sanitarias depende, en gran medida, de que éstas se
realicen a tiempo, el establecer plazos maximos de espera tan
dispares entre Comunidades Auténomas podria vulnerar la
igualdad minima y comtn que se requiere por la Constitucion
espafola y por la legislacion sanitaria de desarrollo. Un ejemplo
de esta disparidad son las legislaciones de Castilla-La Mancha
y de Cantabria. Mientras que la primera garantiza que el tiempo
maximo para una prueba diagnoéstica sea de 7 dias, la Comuni-
dad cantabra fija esta espera en 30 dias. Una intervencion qui-
rargica programada no urgente en Cantabria se ha de realizar
en un plazo maximo de 180 dias, mientras que en Castilla-La
Mancha este plazo se reduce a 90 dias”. Vid. LEON ALON-
SO, Marta, op. cit., edicion digital sin paginar. Para un analisis
desde la perspectiva de la igualdad territorial, vid. MORENO-
ALEMAN, Javier y ALBELDA DE LA HAZA, Maria Luisa,
“Acceso a las prestaciones sanitarias ¢igualdad efectiva de los
asegurados del sistema nacional de salud?”, Revista CESCO de
Derecho de Consumo, nim. 8, 2013, pags. 63-79.

30 Vid, GONZALEZ-BUSTO MUGICA, Begofia y LO-
PEZ BAYON, Susana, “La subcontratacion de actividad sani-
taria como mecanismo para la reduccion de listas de espera”,
Direccion y organizacion: Revista de direccion, organizacion y
administracion de empresas, nim. 25, 2001, pags. 89-96.

31 En todo caso, parece viable sostener la responsabilidad
concurrente de la Administracion y los sujetos privados en vir-
tud de lo dispuesto en el art. 35 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. En relacion
con la problematica general, vid. GALAN GALAN, Alfredo y
PRIETO ROMERO, Cayetano, E! ejercicio de funciones pii-
blicas por entidades privadas colaboradoras de la Administra-
cion, Huygens Editorial, 2011.
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de garantias de tiempo de acceso a las prestaciones
sanitarias, desde una perspectiva eminentemente ju-
ridica, representa un avance singular hacia la pro-
gresiva efectividad de un derecho social susceptible
de extrapolarse a otros &mbitos materiales.
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