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RESUMEN

El Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, del Ministerio de Sanidad y
Consumo, por el que se establecen las bases generales sobre autorizacion de
centros, servicios y establecimientos sanitarios, cumplira diez afios en el ejerci-
cio que acabamos de comenzar. Se trata de una disposicion reglamentaria de
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extraordinaria relevancia. Y efectud esta afirmacion, porque no es el dispositi-
vo asistencial el principal condicionante de nuestro nivel de salud, pero su im-
portancia e incidencia estan fuera de toda duda.

El estudio y analisis del régimen juridico y de las controversias dirimidas por
nuestros juzgados y tribunales en este sector, configuran el complemento per-
fecto para valorar la idoneidad de una norma, que de un modo silencioso,
otorga carta de naturaleza a la seguridad juridica que los ciudadanos deman-
damos en la recepcién de estos servicios.

Palabras Clave: Autorizacién, centros, servicios y establecimientos sanita-
r10s.

ABSTRACT:

The Royal Decree 1277/2003, of 10 October, the Ministry of Health, by
laying down the general rules on authorization centers, services and
establishments, will be ten years in the year just begun. This is a statutory
provision of extraordinary importance in the legal health. And made this
statement because no assistive device is the main determinant of our health
status, but its relevance and impact, are beyond doubt.

The study and analysis of legal disputes settled by our courts form the
perfect complement to assess the suitability of a provision that in a silent,
naturalization papers gives legal certainty that citizens demand in receiving
these services.

Key Words: Authorization, centers, services and establishments.

I. JUSTIF ICACION DE ESTE TRABAJO

La sanidad estad de moda, o al menos, los temas relacionados con la salud
son objeto de consideracion en la comunidad cientifica, los medios de comu-
nicacion y en la realidad mas cercana. La suspension cautelar del “euro por re-
ceta”, la colegiacion obligatoria de los empleados ptblicos, cuando ejercen la
profesion por cuenta de la Administracion (STG 372013, de 13 de enero), la
supresion de servicios sanitarios con la pretension de hacer el sistema mas efi-
ciente, las distintas modalidades de gestion o “privatizacion de la sanidad pu-
blica” como aparece referenciada en las cabeceras de la prensa escrita, y un
largo etcétera de materias vinculadas de modo directo o indirecto con una
prestacion muy apreciada y muy bien valorada por los ciudadanos, a tenor de
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los resultados de las encuestas que los centros de investigaciones sociologicas
realizan periédicamente, son objeto de atencion preferente.

También debo destacar que estamos de aniversario, pues conmemoramos
diez afios de vida de varios textos legales que inciden notablemente en la arti-
culacion juridica del sector. Entre ellos debo destacar, al menos, los siguientes:
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud, Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenaciéon de las Profesiones
Sanitarias y Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Perso-
nal Estatutario de los Servicios de Salud. Sin duda, todas ellas seran objeto de
tratamiento y consideracién pormenorizada, por su relevancia, por su inci-
dencia y por el caracter estructural que tienen en nuestro Sistema Nacional de

Salud.

Forma parte de este nutrido grupo de disposiciones, y en la que concurre
también la trascendencia y el aniversario referido en el parrafo anterior, el Re-
al Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, del Ministerio de Sanidad y Consu-
mo, por el que se establecen las bases generales sobre autorizacion de centros,
servicios y establecimientos sanitarios (BOE de 23 de octubre, nam. 254). Su
rango jerarquico puede llevarnos a olvidar su trascendencia, a pesar, de que ca-
si todos los titulares del sector salud que copan los medios de comunicacion tie-
nen como base o soporte un centro, servicio o establecimiento sanitario. De-
bemos tener en cuenta que tal y como determina su disposicion final primera:
«Este real decreto tiene caracter de norma basica en virtud de lo establecido
en el articulo 149.1.16%, de la Constitucién». Esta disposicién tiene continui-
dad natural en los respectivos Decretos autonémicos que materializan las ba-
ses mas desarrollo, propias del esquema de un Estado autonémico como el
nuestro.

El estudio de las nuevas disposiciones que se publican en el Boletin Oficial
del Estado, forma parte del cometido de los administrativistas. Es frecuente,
que incluso antes de su entrada en vigor, comencemos el analisis de las conse-
cuencias que se derivaran de cualquier texto legal. Es menos frecuente, evaluar
estas disposiciones a la luz de los problemas reales que su publicacion propicia.
Dicho de otro modo, no solemos realizar un estudio que permita determinar
que cuestiones polémicas ha suscitado la entrada en vigor de una determinada
disposiciéon de un modo global. Y para ello, existe un baremo o termémetro
perfecto, a saber, la jurisprudencia. Cuando me refiero a la jurisprudencia, no
me refiero so6lo a «la doctrina que de modo reiterado establece el Tribunal Su-
premo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho», sino que englobo las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union
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Europea, Audiencia Nacional y también los Tribunales Superiores de Justicia

> >
puesto que los centros, servicios y establecimientos sanitarios, en buena medi-
da, se regulan a través de disposiciones autonomicas.

Por todo lo expuesto, en este trabajo abordaré el régimen juridico de las ba-
ses generales de una realidad, que a pesar de sus multiples manifestaciones, nos
puede pasar desapercibida.

II. POTESTAD REGLAMENTARIA'Y CONFLUENCIA COMPE-
TENCIAL

1. Cuestiones formales y materiales de la potestad reglamentaria.

Tanto la Ley General de Sanidad (art. 29.2) como la Ley de Cohesion y Ca-
lidad del Sistema Nacional de Salud (Disposicion Final 5%), basicas en la mate-
ria, autorizan al Gobierno para dictar las disposiciones complementarias que
sean precisas sobre calificacion, registro y autorizacion de centros, servicios y
establecimientos sanitarios. Ese es el objeto fundamental del RD 1277/03, y
que desde luego no constituye materia idéonea para ser reglada mediante Ley
formal.

La titularidad y competencia de la potestad reglamentaria® constituyen exi-
gencias y limites formales del reglamento. Ademas debera respetarse el princi-
pio de jerarquia normativa respecto a la Constituciéon y a la Ley (arts. 9.33, 97
y 103 CE), asi como respecto a los demas reglamentos dependiendo de su ran-
go jerarquico. Asi lo ha establecido, entre otras, la STS] de Madrid, de 10 de
julio de 2007 (Ar. 801), FD TERCERO:

! Vide STS de 14 de mayo de 2007 (Ar. 5849), FD SEPTIMO.

2 Vide SAN de 26 de septiembre de 2007 (Ar. 664), FD TERCERO.

3 Vide STC. 83/1984, donde en relacién al principio de legalidad afirma: «Este principio de reserva de
Ley entrana [...] una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho [...]. Su significado ultimo es el de
asegurar que la regulacion de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclu-
sivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que tales ambitos han de quedar exentos de la ac-
ci6on del ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos normativos propios, que son los reglamentos. El
principio no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas regla-
mentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y no claramente su-
bordinada a la ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por la Constituciéon a favor
del legislador».
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«La alegacion esencial que vertebra la demanda, bajo la invoca-
cion del principio de jerarquia normativa es la de que no puede esta-
blecerse en el Decreto impugnado la obligacion de llevar hojas de re-
clamaciones en el ambito de la sanidad privada hasta que la Comu-
nidad de Madrid —por imponerlo asi el art. 26.5 de la Ley 12/2001,
de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid— no dicte una
norma que regule, especificamente, el sistema de reclamaciones en el
ambito sanitario privado, al igual que lo ha hecho en el ambito sani-
tario publico mediante la correspondiente Orden de la Consejeria de
Sanidad (Orden 605/2003), ya que, mientras esa regulacion especifi-
ca del sistema de reclamaciones en el ambito sanitario privado no se
dicte, la imposicion de llevar hojas de reclamaciones que establece el
precepto impugnado supone la aplicacién, en este ambito, de la le-
gislacion general de consumidores, legislacion que no se considera de
aplicacion por el Colegio demandante, en la medida en que las con-
sultas de odontoestomatologia se rigen por su normativa propia en la
que no se establece dicha obligacion.

Y este planteamiento esencial sobre el que se articula la demanda
no puede ser aceptado porque la validez de una norma reglamenta-
ria, desde la perspectiva de su respeto a la Ley (principio de jerarquia
normativa), no puede depender de que se haya dictado o no una nor-
ma que, a su vez, desarrolla la norma reglamentaria que se analiza,
que es lo que realmente pretende la parte actora al entender que de-
bi6 dictarse por la Comunidad de Madrid, en el ambito de la sanidad
privada, una norma similar a la Orden 605/2003, que regula el sis-
tema de reclamaciones en el ambito de la sanidad publica, antes de
dictarse el precepto impugnado que impone la obligacion de llevar
hojas de reclamaciones también en el ambito de la sanidad privada.

En efecto, en el presente caso, ninguna vulneraciéon del principio
de jerarquia normativa se ha producido por la regulaciéon contenida
en el precepto impugnado (art. 21.e del Decreto 51/2006), cuyo con-
tenido no es sino concrecion o desarrollo del precepto legal en que
con toda naturalidad se inserta el art. 26.5 de la Ley 12/2001, de Or-
denacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid».

La inderogabilidad singular de los reglamentos y el cumplimiento del pro-
cedimiento de elaboracion de los mismos también forman parte de esa reserva
o limite formal al que me he referido.
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Exigencias materiales que afectan al contenido de la norma reglamentaria
son la reserva de ley, material y formal, y el respeto a los principios generales
del Derecho. Un Derecho que no se reduce al expresado en la Ley, sino que
comprende dichos principios en su doble funcién legitimadora y de integracion
del ordenamiento juridico como principios técnicos y objetivos que expresan
las ideas basicas de la comunidad y que inspiran dicho ordenamiento. Para
cumplir esta finalidad, es necesario un proceso en su elaboracion que garanti-
ce la participacion de todos aquellos que ostentan la condicién de interesados.
De este modo, el tramite de audiencia, constituye un elemento esencial del mis-
mo, en los términos que han sido determinados por la STS de 5 de julio de
2005 (Ar. 5206), 'D PRIMERO:

«En segundo lugar y por lo que se refiere a la exigencia legal del
tramite de audiencia en la elaboracion de disposiciones generales, el
105, apartado a) de la Constitucion, establece que: “la Ley regulara
la audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organi-
zaciones y asociaciones reconocidas por la Ley, en el procedimiento
de elaboracion de las disposiciones administrativas que les afecten”,
precepto desarrollado en el articulo 24.1.c) de la Ley 50/1997, de 27
de noviembre, de Organizaciéon, Competencia y Funcionamiento del
Gobierno, segun el cual: “elaborado el texto de una disposicion que
afecte a los derechos e intereses legamitos de los ciudadanos, se les da-
ra audiencia durante un plazo razonable y no inferior a quince dias
habiles, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones
reconocidas por la Ley que los agrupen o los representen y cuyos fi-
nes guarden relaciéon directa con el objeto de la disposicion”.

En cuanto al alcance de tal previsién legal, esta Sala ha declarado
en las sentencias de [...], que el tramite de audiencia ha de calificarse
como participacion funcional en la elaboracion de disposiciones de ca-
racter general “preceptivamente impuesta” y que “requiere en el 6rga-
no que instruye una actividad configurada técnicamente como carga,
concretada en la llamada de las organizaciones y asociaciones que ne-
cesariamente deben ser convocadas pues, en otro caso, el procedimien-
to podria quedar viciado o incluso la disposicion resultante podria estar
incursa en nulidad”, debiendo distinguir que la audiencia es preceptiva
para Asociaciones que no sean de caracter voluntario, pero no cuando
se trata, de asociaciones voluntarias de naturaleza privada, que, aunque
estén reconocidas por la Ley, no ostentan “por Ley” la representacion
a que aquel precepto se refiere, pues es este criterio el que traduce con
mayor fidelidad el ambito subjetivo de aquel precepto. [...].
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Pues bien, desde estas consideraciones generales, lo primero que
se advierte en este caso, es que en la elaboracién del Real Decreto
127772003 impugnado, no solo se ha dado tramite de audiencia a las
organizaciones y asociaciones que necesariamente debian ser empla-
zadas al efecto sino que se ha incluido la audiencia de un considera-
ble nimero de asociaciones de caracter voluntario, [...], habiéndose
oido igualmente a las Comunidades Auténomas, a pesar de no con-
templarse especificamente tal exigencia, como expresamente se indi-
caba en el informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Justicia [...], por lo que objetivamente no se advierte la infraccion de
los indicados preceptos, al haberse cumplido ampliamente con dicho

tramite»?.

Teniendo presente en todo caso, que la preceptividad de la audiencia ex-
cluye las asociaciones de caracter voluntario, aunque nada impide que dicha
audiencia pueda ser llevada a cabo si este procedimiento aparece como ade-
cuado en funcién de las circunstancias, pudiendo incluso recabar el informe de
entidades de afiliacién voluntaria que agrupen a colectivos afectados®.

2. Naturaleza de la relacion existente entre el ordenamiento es-
tatal y los distintos ordenamientos de las Comunidades Auté6-
nomas.

La nueva ordenacién territorial del Estado que introdujo la Constitucion
Espaiiola de 1978 en su Titulo VIII ha supuesto un cambio radical en las re-
laciones entre los diferentes ordenamientos juridicos.

Esta ordenacion territorial, con independencia de la integracion del Dere-
cho Comunitario Europeo, se establece en tres niveles ~Administracion del Es-
tado, Administracién de las Comunidades Auténomas y Administracién Lo-
cal— sobre la base del principio de autonomia (art. 137 CE), que implica una
potestad normativa propia, base de otros tantos ordenamientos singulares en
relacién con el ordenamiento general del Estado.

Esta pluralidad normativa, derivada de centros organizativos separados, se
configura constitucionalmente sobre la base de tres principios generales (sigo

* En idénticos términos Vide STS de 1 de diciembre de 2008 (Ar. 200).
5 Vide STS de 14 de mayo de 2007 (Ar. 5849), FD OCTAVO.
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aqui la argumentacion de la STS de 13 de octubre de 2003, Ar. 7917, ponen-
te: Fernandez Montalvo):

a) Las Comunidades Auténomas han supuesto un cambio sustantivo res-
pecto de la naturaleza de los entes locales. Estos son entes con poderes esen-
cialmente administrativos, cuya competencia normativa, aunque opere en un
ambito autonémico garantizado por la Ley (Leyes de Régimen Local o leyes
sectoriales) y esté cubierta por una “garantia institucional” en la propia Cons-
titucion, es meramente reglamentaria.

Por el contrario, las Comunidades Auténomas no son simples entes ad-
ministrativos, sino que poseen una verdadera esencia politica por su misma
posicion constitucional y cuentan con un conjunto de poderes y funciones en
un Estado que el Tribunal Constitucional ha calificado de “Estado compues-
to”, aludiendo al sistema de autonomias politico-territoriales de nacionalida-
des y regiones que consagra, como uno los principios basicos, el articulo 2

CE.

Las CGomunidades Auténomas tienen genuinos poderes legislativos. Y, por
su parte, el Tribunal Constitucional ha considerado que las leyes autonémicas
pueden cubrir por si mismas la reserva constitucional de Ley, con lo que se es-
tablece la identidad de naturaleza con la ley ordinaria del Estado. La Ley del
Estado y la Ley autonémica tienen, pues, el mismo rango y valor en sus res-
pectivos ambitos de competencia.

b) Las complejas relaciones internormativas que se producen no pueden ex-
plicarse sobre el principio de jerarquia. Aparece, por el contrario, un principio
esencial de relacion internormativa, cual es el principio de competencia.

Las normas autonémicas surgen en ambitos competenciales reservados a
favor de la respectiva Comunidad Auténoma por la Constitucion y los Estatu-
tos (arts. 143 y 147) por las leyes organicas de transferencia o delegacion de fa-
cultades (art. 150.2) y por las leyes marco (art. 150.1 y 3). Dentro de esos am-
bitos de autonomia las leyes y reglamentos del Estado no estan supraordena-
dos a las normas autonémicas antes bien estan excluidos, por virtud de la re-
serva constitucional o legal.

La pluralidad de ordenamientos implica que cada uno tenga un ambito
propio; de manera que una norma de Comunidad Auténoma que penetrase
en el ambito estatal o viceversa, seria nula por vulneracion de las normas cons-
titucional y estatutaria que han construido tal ambito competencial.
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El principio de separacion de los ordenamientos se instrumenta de forma
reciproca ante el Tribunal Constitucional, bien mediante el recurso o cuestion
de inconstitucionalidad, bien mediante el conflicto de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, sin perjuicio de la garantia judicial or-
dinaria que presta la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

c) La indicada relacién de los ordenamientos estatal y autonémico se pro-
ducen sin perjuicio de la articulacién de todos ellos en el supraordenamiento
constitucional. La separacion entre ordenamientos a que me he referido no es
en manera alguna absoluta, sino que encuentra una articulaciéon superior en la
Constituciéon como norma fundamental o norma normarun. Asi pues, la uni-
dad del ordenamiento general del Estado se encuentra en el nivel constitucio-
nal que comprende y abarca la totalidad de los dos subsistemas: el estatal stric-
to sensu y los autonémicos.

De esta posicion de cada ordenamiento con la Constitucion, en cuanto
tronco comun de todos ellos, deriva:

1°) St bien existe separacion entre las dos clases de ordenamiento, estatal y
autondmico, las relaciones respectivas de cada uno de ellos con la Constitucion
es de subordinacion jerarquica.

2°) La validez de todas las normas, tanto del Estado como de los ordena-
mientos autonomicos, esta condicionada a su constitucionalidad.

3°) No sélo el Derecho estatal, sino la totalidad de los Derechos autonémicos, co-
menzando por los Estatutos, deben ser interpretados “conforme a la Constitucion”.

d) A pesar de que la relacion entre el ordenamiento estatal y los ordena-
mientos regionales se rija fundamentalmente por el principio de competencia,
no constituyen, sin embargo, compartimentos estancos, en cuanto coinciden en
un ambito personal y territorial de aplicacion, y existe una indudable interco-
nexion en la vida social que determina que cualquier actuacion administrativa
pueda incidir en titulos competenciales diversos atribuidos al Estado y a las Co-
munidades Auténomas.

Muy graficamente lo ha expuesto la ST'S] de Andalucia, Granada, de 21 de
junio de 2010 (Ar. 356131), FD QUINTO:

«Con todo ello puede determinarse que la relacion existente entre
las normas basicas estatales y las normas de desarrollo de las corres-
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pondientes Comunidades Auténomas se manifiesta en la imagen gra-
fica de tres circulos concéntricos:

— el primero y central: determinaciones de interés general, comin
denominador para todos, con efecto preclusivo o de cierre por ser im-
posible su modificacion por el derecho de las CGomunidades Auténo-
mas y de desplazamiento respecto de derecho autonémico que pu-
diera estar hasta entonces regulando la materia.

— el segundo: circulo de encuadramiento, en el que se incluyen to-
dos los aspectos que quedan abiertos a la regulacion de las Comuni-
dades Auténomas a efectos de desarrollo de sus propias politicas.

— el tercero: circulo de suplencia, en que la normativa basica se
aplicara en las Comunidades Auténomas que no regulen la materia
en tanto no dicten normas propias.

Con esta base doctrinal, ha de determinarse que el legislador esta-
tal establece una serie de pautas (la clasificaciéon general de centros,
servicios y establecimientos sanitarios) encomendando a las Comuni-
dades Autoénomas el desarrollo de esta materia, y también la ejecucion
de la misma. O sea, que existe una habilitacion o mandato legal, ya
que no agota el contenido y alcance de la materia regulada en el pro-
pio texto legal, sino que se remite a lo que cada Comunidad Auténo-
ma (dentro de su autonomia politica) puedan determinar con ampli-
tud de criterio, dejando abierta la posibilidad a que éstas puedan, se-
gun sus peculiaridades propias, ampliar la clasificacion basica estatal.

Ademas, esta regulacion garantiza el derecho de los ciudadanos,
porque somete a autorizacion administrativa el funcionamiento de
otros establecimientos que procedan a la adaptacién individualizada
de productos sanitarios, descripciéon que debera concretar la propia
normativa reguladora de los mismos».

3. Las competencias sobre los centros, servicios y establecimien-
tos sanitarios: “bases-desarrollo”.

La Constitucion Espafiola de 1978, en su art. 149.1.16 otorga el Estado la

competencia exclusiva en materia de “Bases y coordinacion general de la sani-
dad”, y el art. 148.1.21 reconoce la posibilidad de que las Comunidades Auto6-

50
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nomas, a través de sus Estatutos de Autonomia, asuman competencias en ma-
teria de “Sanidad e higiene”. Esta distribucién posibilita que Estado y Gomu-
nidad Auténoma regulen de modo global este ambito juridico. Al primero le
corresponde establecer el régimen juridico basico, y a la segunda, establecer la
normativa de desarrollo. Las consecuencias son las siguientes®:

a) La atribucion al Estado del establecimiento del minimo comén normati-
vo o la regulacion principal uniforme que debe existir y aplicarse con caracter
general en todo el territorio nacional. De este modo se asegura un comun de-
nominador normativo, a partir del cual cada Comunidad puede establecer las
propias peculiaridades.

b) Las bases, que tienen segun el Tribunal Constitucional un caracter ma-
terial o sustantivo, en materia de sanidad comprende, como manifestaciéon
esencial y caracteristica, la eleccion del propio modelo sanitario atribuido, sin
duda, al Estado. Y a partir de tal opcion la legislacion estatal, en defensa del
interés general, disena el fundamento propio de las bases con un contenido cir-
cunstancial y variable y los consiguientes efectos de preclusion o de desplaza-
miento para la normativa autonémica, sin perjuicio, claro esta, del ulterior y
eventual control del Tribunal Constitucional.

La STSJ de Madrid, de 10 de julio de 2007 (Ar. 801), FD CUARTO, ad-

vierte claramente sobre esta cuestiéon al afirmar:

«[...] en este caso ya no podemos acudir al principio de jerarquia,
sino al principio de competencia que es el que articula las relaciones
entre las normas estatales y autonémicas. [...].

Como claramente puede colegirse de esta explicacion, las normas
que se contienen en el citado Real Decreto que afectan al “contenido
funcional de las profesiones (de odontoélogo, protésico dental e higie-
nista dental) vinculadas a los correspondientes titulos académicos ha-
bilitantes” y que regulan, por tanto, “dichas profesiones, asi como sus
cometidos principales, capacidades y responsabilidades”, se han dic-
tado por el Estado al amparo del titulo competencial previsto en el
art. 149.1.30 CE, que atribuye al Estado la competencia sobre la “re-
gulaciéon de las condiciones de obtencion, expediciéon y homologacion
de titulos académicos y profesionales y normas basicas para el desa-

5 Vide STS de 13 de octubre de 2003 (Ar. 7917), FD QUINTO.
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rrollo del art. 27 de la Constitucion, a fin de garantizar el cumpli-
miento de las obligaciones de los poderes pablicos en esta materia”.
Y en cambio, las normas contenidas en dicho Real Decreto que afec-
tan a “los requisitos basicos y minimos correspondiente a los centros,
servicios y establecimientos de salud dental”, se han dictado por el Es-
tado al amparo del titulo competencial previsto en el art. 149.1.16
CE, que atribuye al Estado la competencia, entre otras materias, so-
bre las “bases y coordinacion general de la sanidad”.

En este caso, la cuestién discutida —obligacion de tener hojas de
reclamaciones en los servicios, centros y establecimientos sanitarios
publicos y privados, incluidos los de salud dental— afecta a los requi-
sitos de funcionamiento de dichos servicios y establecimientos sanita-
rios por lo que el titulo competencial que debemos aplicar es el de
“bases y coordinacion general de la sanidad”, estableciendo en el art.
149.1.16 CE, en cuya virtud, corresponde al Estado en esta materia
la legislacion basica y a las Comunidades Auténomas el desarrollo de
esas bases, [...].

Por tanto, nada tiene de extraiio que el citado Real Decreto no
establezca la obligacion de llevar hojas de reclamaciones en los cen-
tros y establecimientos relativos a la salud dental y que esta obliga-
cién se imponga, “ex novo”, en la legislacion autonémica que veni-
mos analizando ya que el concepto material de “bases” impide que
la legislacion del Estado agote la materia a la que las bases se refie-
ren, pues el desarrollo autonémico de las bases debe permitir a las
Comunidades Autéonomas llevar a cabo sus propias politicas en la
materia, siempre dentro de aquellas bases. Asi pues, las bases estata-
les deben respetar un ambito de actuacion propia de las Comunida-
des Auténomas, pues la autonomia significa la posibilidad de seguir
politicas propias, de forma que siempre ha de quedar un margen de
decision a las Gomunidades Autonomas para el desarrollo, como
consideren oportuno, de las bases estatales. Y asi, como temprana-
mente senald el Tribunal Constitucional, “el establecimiento por
parte del Estado de las bases de la ordenaciéon no puede llegar a tal
grado de desarrollo que deje vacias de contenido las correlativas
competencias de la Comunidad.

En consecuencia, ninguna discordancia con el ordenamiento juri-
dico puede extraerse del hecho, puesto de relieve en la demanda, de
que el RD 1594/1994, no establezca esta obligacion y si se imponga
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dicha obligacién en la norma reglamentaria autonémica analizada,
pues se trata, simplemente, del juego normal de la técnica competen-
cial “bases-desarrollo”».

c) El propio mecanismo de bases mas desarrollo y aludidos efectos de pre-
clusion y desplazamiento en la determinacion de lo basico de una materia,
ademas del efecto de suplencia, determina que las Comunidades Auténomas
no tengan supeditado el ¢jercicio de su competencia normativa de desarrollo a
que el Estado dicte la norma basica. Si el legislador no ha definido las bases de
una materia, ello no significa que no existen, ni tampoco que el legislador co-
munitario autonémico no pueda legislar hasta que el estatal las defina’.

La STS de 6 de julio de 2005 (Ar. 9541), en un caso donde se cuestiona el
caracter basico del RD 1277/2003, de 10 de octubre, por el que se establecen
las bases generales sobre autorizacion de centros, servicios y establecimientos
sanitarios, afirma (FD PRIMERO):

«[...]. Tampoco puede llegar a comprender esta Sala a que tipo
de doctrina constitucional se refiera la actora cuando alega que ésta
no reconoce que se pretenda dotar de caracter de normativa bésica
en la materia que regula el Real Decreto cuestionado. Ciertamente
que el argumento se formula en términos absolutamente genéricos,
sin descender con el debido detalle al caso que nos ocupa; pero, de to-
das formas, lo cierto es que la doctrina constitucional y la jurispru-
dencia de esta Sala han reconocido en muchas ocasiones el caracter
basico —a los efectos del articulo 149.1 de la Constitucion— de dispo-
siciones que adoptan la forma de Real Decreto, siempre que se ajus-
ten a los requisitos que en este caso, precisamente concurren.

7 Vide STS de 6 de julio de 2005 (Ar. 9541), FD PRIMERO: «[...]. Esta Tribunal ignora por qué ra-
z6n la actora pretende limitar el caracter complementario y de desarrollo normativo del RD 1277/03 a la
Ley de 25 de abril de 1986, y en concreto a su articulo 29. La simple lectura del preambulo del mismo in-
cluso de sus primeros parrafos, ya pone de manifiesto que el reglamento impugnado se propone desarro-
llar y complementar dos disposiciones con caracter de ley formal: la ya mencionada General de Sanidad
y la Ley 16/03, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, que precisamente regula con ca-
racter basico las garantias minimas de seguridad exigibles para la regularizaciéon y autorizacién, por par-
te de las Comunidades Auténomas, de la apertura y puesta en servicio de centros, servicios y estableci-
mientos sanitarios en su respectiva demarcacion territorial. Afladiéndose en el parrafo tercero del mismo
preambulo, que constituye la finalidad del RD 1277/03 la regulacion de las bases de autorizacion de di-
chos centros, servicios y establecimientos sanitarios de conformidad con lo preceptuado en las Leyes de 25
de abril de 1986 y 28 de mayo de 2003».
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En efecto: refiriéndonos Gnicamente a la doctrina constitucional
que sirve de término de contraste a la demandante, la nocion de le-
gislacion basica a que se refiere el articulo 149 ha de ser entendida en
sentido material, no siendo absolutamente necesario que revista el ca-
racter de ley formal cuando: a) bien careciendo de legislacion post-
constitucional sobre el tema, el Gobierno regule una materia basica,
siempre que de la legislacion preconstitucional pueda inferirse clara-
mente cuales sean las bases establecidas sobre la misma; b) bien cuan-
do existiendo normas postconstitucionales que definan lo que resulta
basico sobre una materia determinada, la posterior regulaciéon com-
plementaria por via de reglamento viniese autorizada en virtud de
una habilitacion legal y esa posterior regulacion se refiera a un as-
pecto de dicha materia cuya naturaleza haga inadecuada e innecesa-
ria su regulacion en virtud de Ley formal.

Tanto la Ley General de Sanidad (articulo 29.2) como la de Co-
hesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud (Disposiciéon Final
5%, basicas en la materia, autorizan al Gobierno a dictar las disposi-
ciones complementarias que sean precisas sobre calificacion, registro
y autorizacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios, tema
que constituye el objeto explicito del RD 1277/03, y que desde luego
no constituye materia idéonea para ser reglada mediante Ley formal».

III. EL. CONCEPTO DE CENTRO, SERVICIO O ESTABLECI-
MIEl\‘gTO SANITARIO Y SU DEPURACION JURISPRUDEN-
CIAL

Todos los centros y establecimientos sanitarios deberan ser objeto de auto-
rizacion y registro”. Pero ha sido dificil a lo largo del tiempo establecer un con-
cepto y una clasificacion omnicomprensiva e intertemporal:

8 Para un estudio mas detallado sobre esta materia Vide: Juan Francisco PEREZ GALVEZ, Autoriza-
cidn_y registro de centros y establecimientos sanitarios, Bosch, Barcelona, 2003; Juan Francisco PEREZ GALVEZ,
Comentarios al Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, Vol. 1, Bosch, Barcelona, 2004; Juan
Francisco PEREZ GALVEZ, Incidencia del Estatuto Bésico del Empleado Piblico en el acceso al empleo del personal
de los servicios de salud, Instituto Nacional de Administracion Pablica, Madrid, 2011.

9 Vide STS]J de Andalucia, Sevilla, de 4 de febrero de 2002 (Ar. 148148).
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«En este punto, resulta oportuno hacer unas matizaciones. Tanto los hos-
pitales como las Clinicas son organizaciones sanitarias de alta tecnologia mé-
dica —es lo que se denomina Asistencia Terciaria—, destinadas a poner todos
sus medios, tanto materiales como personales, a disposicion de los enfermos,
con la finalidad de tratarles y conseguir, en su caso, st ello es posible, su cura-
cion.

Pero hay una diferencia entre ambas organizaciones. Generalmente, las
Clinicas son de caracter privado, mientras que los Hospitales suelen ser pro-
piedad de instituciones publicas. [...]»!".

Lo cierto, es que el concepto y la clasificacion de los centros y estableci-

mientos sanitarios pueden responder a diversas motivaciones!' .

1. Centro Sanitario.

El Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares, en sentencia de 26 de
marzo de 1999, tiene que enjuiciar una cuestion litigiosa motivada por la in-
coaciéon de un procedimiento sancionador donde se imputan los siguientes
hechos:

«1°) que en la fachada del edificio correspondiente al piso del “Ins-
tituto de Belleza [...]”, existe un rétulo con la siguiente inscripcion:
“Cirugia y Medicina Estética. Liposuccién-Lipoescultura ultrasonica,
obesidad, celulitis, arrugas, acné y varices”.

2°) la propietaria se niega a dar informacion, asi como a la rea-
lizacion de visita de inspeccion. Solicitada por la inspeccion autori-
zacion sanitaria y memoria de actividades, éstas no han sido pre-
sentadas.

10 Vide Aurelia Maria ROMERO COLOMA, La medicina ante los derechos del paciente, Montecorvo, Ma-
drid, 2002, p. 92.

' Vide STSJ del Pais Vasco de 7 de septiembre de 2011 (ar. 173438), F] SEGUNDO: «([...]. a) La
empresa discrepa de la Administracion, que considera que para que pudiera ser “establecimiento de teji-
dos”, previamente debia ser “centro sanitario”, y en concreto “banco de tejidos”. La recurrente discrepa
y considera que tendria que ser “centro sanitarios”, pero no “banco de tejidos”».
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3°) incumplimiento del requerimiento efectuado por la Inspeccion
de Sanidad en acta de 19-5-1995 para que retire en el plazo de una
semana el rotulo publicitario que hace referencia a practicas médi-

cas»12,

El Diccionario de uso del espanol (edicién abreviada) Maria Moliner, Gre-
dos, Madrid, 2008, determina que el significante “centro”, tiene, entre otros,
los siguientes significados: «6. Establecimiento en que se desarrolla una activi-
dad de ensenanza, sanitaria, comercial, etc. [...]». El mismo diccionario defi-
ne lo sanitario como: «De [la] sanidad». De la sanidad se dice que es el: «Con-
junto de servicios [...] que se refieren a la salud pablica».

La union de los significados descritos nos llevaria a afirmar que un centro
sanitario sera un lugar donde se desarrolla una actividad consistente en un con-
junto de servicios para preservar la salud de los habitantes. Sin embargo, una
ambulancia es considerada como un centro sanitario (mévil), y sin embargo no
es un lugar, pues se trata de un bien mueble. Su participaciéon en la preserva-
cién de la salud también es indirecta, y parece quedar un tanto descolgada del
concepto expuesto. Lo mismo puede ocurrir con un barco hospital, o con otros
ejemplos en los que puede faltar alguna de estas caracteristicas. Por todo ello
es necesario acuflar un concepto que permita establecer su significacion te-
niendo en cuenta todos los elementos y caracteristicas que deben confluir pa-
ra garantizar una adecuada asistencia a los ciudadanos.

Por tanto, sera un centro sanitario legalizado aquel en el que concurran
unos elementos objetivos, subjetivos, conectivos, con una determinada finali-
dad y que asi resulte autorizado por la Administracion sanitaria en virtud de
una previa habilitacion legal o reglamentaria. Es decir, «lodo aquel bien mueble o
inmueble en el que tras una correcta identificacion, se atinen los espacios fisicos necesarios

12 Vide STSJ de las Islas Baleares, de 26 de marzo de 1999, FD PRIMERO, donde frente a lo expuesto
se argumenta:

«1°) que no se niega la existencia del rétulo si bien se discrepa en la valoracion del hecho ya que, en
realidad, el Centro de Belleza gestiona dichas intervenciones médicas que se realizan en los centros sani-
tarios correspondientes.

2°) que la autorizaciéon exigida en el Decreto [...] lo es para “centros sanitarios” y el instituto de be-
lleza regentado por la demandante no lo es ya que no hay instalaciones sanitarias y toda conexién con la
actividad médica es el hecho de que la doctora [...], en determinados dias, pasa consulta y asesora.

3% no se produjo obstruccién alguna a la actividad instructora sino que simplemente se manifest6 el
deseo de que se le informase de sus derechos y obligaciones al respecto. Por otra parte no consta que en
el acta se reflejase el apercibimiento oportuno de las consecuencias derivadas de la negativa la inspeccion
que se pretendia realizar en el mismo momento».
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(drea de recepcion, sala de espera, drea clinica, ele, uno o varios), el equipamiento y dotaciin
de material y personal sanitario titulado, donde las técnicas o medios de cardcter sanitario que
utilizan tienen como finalidad principal o accesoria, ya sea preventiva, diagndstica, terapéu-
tica, rehabilitadora o diddctica, la curacion o mejora de la salud del ciudadano y que previa-
mente ha sido autorizado por la Administracién sanitaria conforme a las disposiciones lega-
les o reglamentarias vigentes, para este fin»'3.

El Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, art. 2.1.a), define como cen-
tro sanitario «el comjunto organizado de medios técnicos e instalaciones en el que profesio-
nales capacitados, por su titulacion oficial o habilitacion profesional, realizan bdsicamente ac-
lwidades sanitarias con el fin de mejorar la salud de las personas. Los centros sanitarios pue-
den estar integrados por uno o varios servicios sanitarios, que constituyen su oferta asisten-
ctab». Solo tendran esta consideracion los que se recogen en esta disposicion.

A la vista de estas referencias legales hoy no seria posible llegar a un pro-
nunciamiento como el que establece la STS]J de las Islas Baleares de 26 de mar-

zo de 1999 (Ar. 573):

«Pues bien, desde el momento en que la propia Administraciéon
demandada reconoce (apartado II de su escrito de contestacion, pa-
rrafo 6°) que «ha quedado demostrado que los actos médicos de “ci-

13 Vide Ley 37/62, de 21 de julio, de Hospitales, BOE de 23 de julio, nim. 175: «A tales principios y
premisas responde que se consideren los Hospitales como centros de asistencia, con el mas amplio sentido
de las distintas fases o clases de medicina, inclusive la formacion del personal o la investigacion cientifica,
y desde luego abiertos para toda la poblacion, sin perjuicio de limitaciones derivadas de prioridades de-
terminadas por su destino o de su ambito y especialidad». Vide LGS, art. 65.2: «El hospital es el estableci-
miento encargado, tanto del internamiento clinico, como de la asistencia especializada y complementaria
que requicra su zona de influencia». Vide José ORTIZ DIAZ, “Hacia una reordenacion de la sanidad pu-
blica espafiola: el problema hospitalario”, RAP, 51, (1966), p. 164: «El hospital, a mas de potenciar la fun-
ci6n asistencial de medicina curativa, deberd realizar medicina preventiva y de rehabilitacion y recupera-
ci6on del enfermo. En suma, proporcionar una “asistencia integrativa”». En la p. 168, nota 30 establece:
«El hospital de nuestros dias —se dice— es un centro de irradiacién de conocimientos y actividades técni-
cas, encargadas de velar por la salud de la poblacién. Tiene que disponer de los medios necesarios para
formular un diagnoéstico inmediato, para prescribir el tratamiento adecuado y para aplicar, cuando asi
proceda, medidas de readaptacion sin pérdida de tiempo». Por ello en esta misma pagina incluye la defi-
nici6n de hospital que da la O.M.S. en 1957: «El hospital es parte integrante de una organizacion médi-
ca y social, cuya misién consiste en proporcionar a la poblacion una asistencia médico-sanitaria comple-
ta, tanto curativa como preventiva y cuyos servicios llegan hasta el ambito familiar; el hospital es también
un centro de formacién de personal sanitario y de investigacion». Vide Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informaciéon y
documentacion clinica, art. 3. Las definiciones legales: «Centro sanitario: el conjunto organizado de profesio-
nales, instalaciones y medios técnicos que realiza actividades y presta servicios para cuidar la salud de los
pacientes y usuarios».
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rugia, liposuccion, lipoescultura ultrasonica” y, en general, aquellos
que precisen intervenciones quirirgicas, no se realizaban en el centro,
ni por cuenta de éste» y que «se acepta, como hecho probado, que el
centro carece de instalaciones al efecto, y por todo ello se considera
Innecesaria una nueva inspeccion [...]»; debe entenderse que el Cen-
tro de Belleza que nos ocupa no puede ser calificado como «centro,
servicio o establecimiento sanitarios» ya que no se prestan los servi-
clos sanitarios descritos en el precepto arriba mencionado».

2. Delimitacioén respecto a figuras afines.

2.1. El “servicio sanitario” o “unidad asistencial” como objeto de
controversia juridica.

La oferta asistencial de los centros sanitarios podra estar integrada por uno
o varios servicios o unidades asistenciales. Ademas, también han sido catalo-
gados los servicios sanitarios integrados en una organizaciéon no sanitaria. Son
servicios que realizan actividades sanitarias pero que estan integrados en orga-
nizaciones cuya principal actividad no es sanitaria (prision, empresa, balneario,
residencia de tercera edad, etc).

El Diccionario de uso del espafiol (ediciéon abreviada) Maria Moliner, Gre-
dos, Madrid, 2008, define el “servicio” como: «1. Accion de servir. 2. Activi-
dad que consiste en servir. 4. Actividad econémica destinada a satisfacer de-
terminadas demandas de los ciudadanos, sin crear bienes materiales. 6. Orga-
nizacion oficial o privada destinada a prestar cierto servicio. Seccion de una
empresa, organismo, etc., que presta determinado servicio».

El Diccionario de la Lengua Espafiola, publicado por la Real Academia en
su vigésimo primera edicion, 1992, definia el “servicio” como: «18. Organiza-
cion y personal destinados a cuidar intereses o satisfacer necesidades del pabli-
co o de alguna entidad oficial o privada. 22. Prestacién humana que satisface
alguna necesidad del hombre que no consiste en la produccién de bienes ma-
teriales. El que una empresa autorizada para prestar un determinado servicio
publico, realiza en funcién de sus propios intereses y de los de los usuarios. Or-
ganizacion municipal, provincial, nacional, etc, destinada a vigilar y proteger
la salud publica».

Por tanto un servicio sanitario es una organizaciéon publica o privada, do-
tada de personal, destinada a satisfacer una o varias necesidades sanitarias.
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Vuelven a confluir elementos subjetivos, objetivos y conectivos. Sin embargo es
necesario destacar que una organizacion significa también: «Accién y efecto de
organizar y organizarse. Conjunto de personas con los medios adecuados que
funcionan para alcanzar un fin determinado. Disposicion, arreglo, orden». Di-
cho de otro modo, un centro o establecimiento sanitario puede organizarse in-
ternamente, de forma que las personas (profesionales) y los medios funcionen
dispuestos en virtud del fin que pretenden atender.

Es de sobra conocido que los hospitales se organizan en virtud de las espe-
cialidades que prestan a los ciudadanos'?, y estas especialidades se organizan
en torno a un jefe de servicio y al resto de personal y medios materiales que
forman parte del mismo. Por tanto se puede diferenciar un servicio de gineco-
logia, cirugia, medicina interna, traumatologia, cuidados intensivos, etc. Nadie
dice “trabajo en la especialidad de medicina interna”, sino “trabajo en el ser-
vicio de medicina interna”, y sin embargo si se afirma “mi especialidad es la
de medicina interna”. El caracter de organizacion, disposicion, orden dentro
del centro sanitario, es el dato que nos muestra como “el todo es mas que la su-
ma de las partes o servicios”.

Esta es la clave para comprender el concepto: “Un servicio sanitario es la ac-
cion y efecto de organizar y organizarse (profesionales y medios) en torno a una especiali-
dad cientifica sanitaria para conseguir un_fin dentro de un centro o establecimiento sanita-
710”19, En este sentido resulta fundamental su responsable!®!7 es decir, el je-

" Vide LGS, art. 15: «1. Una vez superadas las posibilidades de diagnéstico y tratamiento de la aten-
cién primaria, los usuarios del Sistema Nacional de Salud tienen derecho, en el marco de su Area de Sa-
lud, a ser atendidos en los servicios especializados hospitalarios.

2. El Ministerio de Sanidad y Cionsumo acreditara servicios de referencia, a los que podran acceder
todos los usuarios del Sistema Nacional de Salud una vez superadas las posibilidades de diagnéstico y tra-
tamiento de los servicios especializados de la Comunidad Auténoma donde residan».

15 Vide Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica, art. 3. Las definiciones legales: «Ser-
victo sanitario: la unidad asistencial con organizacion propia, dotada de los recursos técnicos y del personal
cualificado para llevar a cabo actividades sanitarias». Vide: STS de 12 de julio de 1999 (Ar. 6756), donde
se determina que no se puede hacer desaparecer la secciéon de urgencias de un hospital mediante una mo-
dificacion del Reglamento de Régimen Interior; STS de 22 de mayo de 2000 (Ar. 4537), donde se im-
pugna el procedimiento seguido para la creaciéon de un servicio hospitalario.

16 Vide José Manuel MARTIN BERNAL, Responsabilidad médica y derecho de los pacientes, La Ley, Madrid,
1998, p. 296: «Los elementos estructurales que caracterizan esta modalidad vertical de la division del tra-
bajo médico, de acuerdo con Wilheim, son los siguientes: 1) el orden jerarquico de distribucion de debe-
res como los de instruccion, control y vigilancia del superior, y la obligacion de los subordinados de cum-
plir las 6rdenes de sus superiores jerarquicos; 2) la relacién de dependencia de los subordinados en el con-
texto de la supra-subordinacion; y 3) la delegacion que afecta no sélo a la actividad del colaborador su-
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fe de servicio, como elemento de interconexion con los demas y la direccion
del centro'®.

El Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, en su art. 2.1.b) determina
la definicién de servicio sanitario en los siguientes términos: «unidad asistencial,
con organizacion diferenciada, dotada de los recursos técnicos y de los profesionales capacita-
dos, por su titulacion oficial o habilitacion profesional, para realizar actiwidades sanitarias es-
pecificas. Puede estar integrado en una organizacion cuya actividad principal puede no ser sa-
nitana.

bordinado sino también a lo que puede suponer de desplazamiento de competencias y responsabilidad co-
mo propias de funciones ajenas».

17 Vide: STS de 10 de noviembre de 1999 (Ar. 2658); STS de 2 de octubre de 2001 (Ar. 9031).

18 Vide Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, Sala de lo Social, de 7 de febrero de
1992 (Ar. 521), F.D. Primero: «[...]. En ejecucion de tal resolucion judicial el Director-Gerente del Hos-
pital Can Misses remiti6 el 7-12-1990 un escrito al sefior T., cuyo ultimo parrafo presenta la siguiente li-
teral redaccion: “debo también comunicarle que por corresponder legalmente a la Direccion Médica la
supervision y coordinaciéon de los servicios médicos, se abstenga a (sic) tomar ninguna iniciativa como Je-
fe de Servicio que no haya sido formulada por escrito y aceptada por la mencionada Direccion™ y F.D.
Tercero: «El vigente Reglamento sobre estructura, organizacion y funcionamiento de los hospitales ges-
tionados por el Instituto Nacional de la Salud no detalla el contenido de las funciones que compete de-
sempenar al titular de una Jefatura de servicios médicos, limitandose a decir en su art. 26 que “seran res-
ponsables del correcto funcionamiento de las mismas y de la actividad del personal a ellos adscrito, asi co-
mo la custodia y utilizacién adecuada de los recursos materiales que tengan asignados”. No deben existir
inconvenientes por tanto, que esa indefension se supla con la relaciéon de funciones que enumera el art. 71
de la O.M. 7-7-1972, entendiendo subsistentes, cuando menos, todas aquellas que no aparecen claramente
dejadas sin efecto por la normativa posterior, pues no es dudoso que en la actualidad, sigue correspon-
diendo al Jefe de Servicio ejercer la funciéon rectora del Servicio coordinando la actividad profesional de
las Secciones y Unidades Clinicas que lo integren, asi como la utilizacién de los medios materiales, y tam-
bién asistir responsablemente a los enfermos, lo mismo en cuanto a su atencién directa, como la correcta
utilizacion de los medios diagnosticos y terapéuticos que se les apliquen, aspectos ambos que parecen con-
sustanciales a un puesto de tales caracteristicas. Es cierto que la actuacion profesional de los Jefes de Ser-
vicio se desenvuelve bajo la dependencia inmediata del Director Médico. Asi lo indica de manera expre-
sa el art. 25.2 del Reglamento y lo reitera el art. 10.2 cuando en su apartado a) determina que correspon-
de al Director Médico la direccion, supervision, coordinacion y evaluacion del funcionamiento de los ser-
vicios médicos. Sin embargo, esta relaciéon de subordinacion en que se encuentra el Jefe de Servicio res-
pecto del Director Médico no autoriza a desnaturalizar el cargo del primero, despojando de todo conte-
nido practico a las potestades de organizacion y direcciéon del servicio que lleva aparejado situacién que se
produce al instaurarse un sistema de control preventivo, absoluto y global, como el que establece la con-
trovertida comunicacion de 7-12-1990, ya que abarca la totalidad de las funciones que incumbe desarro-
llar al titular de la jefatura sin discordancia ni tan siquiera facetas organizativas y de pura asistencia mé-
dica, de modo que, aplicado dicho sistema hasta sus tltimas consecuencias, conduce al absurdo de que el
Jefe de Servicio se vea obligado a consultar con su superior —y con caracter vinculante— hasta las decisio-
nes concernientes al tratamiento clinico y curativo de sus enfermos por insignificantes que sean, como su-
braya acertadamente la resolucion recurrida. No hay responsabilidad sin margen reconocido y efectivo de
libertad, como también recuerda el Juez “a quo”. En definitiva, el Director Médico puede licitamente en
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Con estas referencias legales no tienen cabida consideraciones como las que
se enumeran en la STS de 6 de julio de 2005 (Ar. 9541), FD PRIMERO, don-
de se alega que el RD 1277/2003 excede de la habilitacion legal concedida por
la Ley General de Sanidad, pues «el articulo 29 de la Ley precitada tnica-
mente se refiere a los “centros y establecimientos sanitarios”, de suerte que el
concepto de “servicios” cuya definicion —articulo 2°- los configura como uni-
dad asistencial con organizacién diferenciada y dotada de los recursos técnicos
y profesionales capacitados, es extrano a la habilitaciéon otorgada por la Ley de
25 de abril de 1986».

En otros casos, lo que se reprocha es el propio concepto de unidad asisten-
cial tal y como se encuentra definida en el RD 1277/2003, pues se entiende
que incide o coarta las expectativas profesionales de aquellos que formulan el

I'CCUI'SOIg.

Aunque no se encuentra recogido en el Real Decreto 1277/2003, de 10 de
octubre, va tomando consistencia un nuevo tipo de criterio de ordenacion del
personal, que viene a ser un sustitutivo del “servicio sanitario”, y que se carac-
teriza esencialmente por la asignacion del tratamiento de determinados proce-
sos asistenciales, y por tanto, configurados con profesionales de diversas espe-
cialidades sanitarias.

La unidad de gestion clinica es la estructura organizativa en la que se ma-
terializa esta formulacion instrumental en los centros sanitarios. Esta integrada
por personas de ambito multiprofesional pertenecientes a distintos estamentos,
disciplinas y categorias, de uno o varios distritos hospitalarios o areas de ges-
tion sanitaria, que prestan una atencion integral, en el ambito de su compe-
tencia, a la poblacion asignada para lo que se otorgan unos recursos planifica-
dos. Se vertebra en torno a la afinidad de las areas de referencia del conoci-
miento en salud de sus profesionales y a las necesidades sanitarias y de protec-
ci6n de la salud de los ciudadanos, a los que especificamente atienden.

el recto cumplimiento de los deberes de su cargo impartir instrucciones mas o menos especificas a los Je-
fes de Servicio que de ¢l dependan; puede, inclusive, exigir que se recabe por anticipado su autorizaciéon
en cuanto a la adopcién de medidas relacionadas con los aspectos mas importantes y trascendentes para
el buen funcionamiento del servicio; puede, desde luego, revocar las érdenes que considere son incorrec-
tas, desacertadas o que no se acomoden a sus directrices y criterios. Pero, reconocida normativamente la
sustantividad del puesto dentro del organigrama del Hospital, lo que tiene vedado es suplantar “de facto”
al Jefe de Servicio en el desempenio de su cometido especifico».

19 Vide: STS de 6 de julio de 2005 (Ar. 9541), FD TERCERO Y CUARTO; STS de 7 de marzo de
2006 (Ar. 1761).
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Evidentemente, las areas de referencia del conocimiento en salud a las que
me he referido, se corresponden con la definicion de profesiones sanitarias ti-
tuladas y reguladas en los grupos de nivel licenciado y diplomado y los titulos
oficiales de especialistas en ciencias de la salud respectivos, previstos en el
articulo segundo de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las
profesiones sanitarias, con las adaptaciones que procedan respecto a los nuevos
titulos universitarios de grado y posgrado.

Dependen organica y funcionalmente de la direccion gerencia de los cen-
tros sanitarios a los que se encuentran adscritas, sin perjuicio de la dependen-
cia funcional que les corresponda para el cumplimiento de sus fines y objeti-
vos?. Un buen ejemplo, lo constituye la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de
personal estatutario de Instituciones Sanitarias de Cantabria, art. 13:

«Ciriterios de ordenacion del personal.

1. Las personas responsables de los servicios y unidades, siguiendo
los criterios establecidos por la direccion del centro o institucion, ejer-
ceran la direccion funcional del personal que tenga asignado.

2. Las unidades organicas podran constituirse en Unidades de
Gestion Clinica, carentes de personalidad juridica, que desarrollaran
sistemas de gestion auténomos, de acuerdo con los criterios, limites y
autorizacion de la Consejeria competente en materia de sanidad.

3. Asimismo podran constituirse Areas de Gestion Clinica, caren-
tes de personalidad juridica, que seran el conjunto integrado de uni-
dades organicas de caracter multidisciplinar que desarrollan sistemas
de gestion autébnomos en relacion con los procesos asistenciales que se
determinen, de acuerdo con los criterios, limites y autorizacion de la
Consejeria competente en materia de sanidad.

4. Tanto las Unidades de Gestion Clinica como las Areas de Ges-
tion Clinica constaran en la correspondiente plantilla organica. Si de
la organizacién resultante se derivaran modificaciones de las condi-
ciones de trabajo, éstas deberan ser negociadas con caracter previo en
la correspondiente mesa de negociacion».

20 Vide Borrador del Proyecto de Decreto de Ordenacién y Regulacion de la Gestion Clinica en el Ser-
vicio Andaluz de Salud, version final junio 2011, art. 3.
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En el supuesto reproducido, llama poderosamente la atencién la asignacion

del término unidad organica, a lo que normalmente se ha venido denominan-
b

do “servicio”, y la reiteracion en el dato de “carencia de personalidad juridica”.

Para justificar esta opcion se hace referencia a la Ley 44/2003, de 21 de no-
viembre, de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias, al disponer que los pro-
fesionales sanitarios desarrollan, entre otras, funciones en los ambitos asisten-
cial, investigador, docente, de gestion clinica, de prevencion y de informacion
y educacion sanitarias (art. 4), y establece que la atencion sanitaria integral su-
pone la cooperacion multidisciplinar, la integracion de los procesos y la conti-
nuidad asistencial. Define ademas, el equipo de profesionales, como la unidad
basica en la que se estructuran, de forma multiprofesional e interdisciplinar, los
propios profesionales y el resto del personal que apoya el desarrollo de las ac-
tuaciones asistenciales. También dispone que los equipos profesionales, una vez
constituidos y aprobados en el seno de las organizaciones o instituciones sani-
tarias, seran reconocidos y apoyados y sus actuaciones facilitadas por los 6rga-
nos directivos y gestores de las mismas (art. 9). Establece que las administra-
ciones sanitarias, los servicios de salud o los érganos de gobierno de los centros
y establecimientos sanitarios, segin corresponda, estableceran los medios y sis-
temas de acceso a las funciones de Gestion Clinica, a través de procedimientos
en los que habran de tener participacion los propios profesionales y que el ejer-
cicio de estas funciones estara sometido a la evaluacion del desempeno y de los
resultados (art. 10).

Sin duda, la aparicién de nuevas necesidades y demandas en una sociedad
en continuo crecimiento y expansion como la espafiola, titular real de un sis-
tema sanitario publico y en donde las nuevas tecnologias y el conocimiento
ocupan un lugar privilegiado, hace necesario establecer un marco general or-
ganizativo renovado. Para garantizar la sostenibilidad del sistema, se incorpo-
ra una cultura de corresponsabilidad de los profesionales en el control del gas-
to sanitario, al tiempo que es imprescindible adelgazar las estructuras admi-
nistrativas simplificando las mismas y descentralizando la gestion al objeto de
reducir sus costes y lograr la mayor eficacia. Por ello, se posibilita una nueva
regulacion del marco funcional en el que histéricamente han desempenado
sus actuaciones los profesionales sanitarios del sistema sanitario publico y ha-
cerlo desde la eficiencia, desde los nuevos roles profesionales sanitarios y des-
de la orientacién hacia los resultados en salud. Para intensificar el desarrollo
de la gestion clinica:

«Procede, en consecuencia, de acuerdo con el marco legal vigen-
te, a continuar introduciendo y concretando cambios en la organiza-
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ci6n de los servicios sanitarios con arreglo a los criterios que configu-
ran la gestion clinica y en orden a conseguir un triple objetivo:

Fomentar el incremento de la capacidad auto-organizativa de los
profesionales para desarrollar niveles crecientes de autogestion de sus
actividades clinicas y de salud publica, asi como optimizar el uso de
los recursos que utilizan, incorporando su corresponsabilidad a la ges-
tion de los servicios sanitarios.

Impulsar la agrupacion funcional y eficiente de los profesionales
—en tanto en cuanto generan conocimiento especifico basado en evi-
dencias sobre el coste-efectividad de las técnicas y los procedimientos
clinicos— en nuevos modelos organizativos coherentes con niveles
acreditados de calidad objetivamente medidos y reconocidos. Se per-
sigue con ello orientar la atencién sanitaria, de acuerdo con los pro-
cesos asistenciales y de proteccién en el marco de los planes y estrate-
gias transversales de salud, para favorecer la reduccion de la variabi-
lidad en la practica clinica y en las intervenciones en salud publica.

Conformar un marco 6ptimo para el maximo desarrollo y aplica-
cion efectiva del conjunto de herramientas operativas y funcionales
de caracter estratégico que el Sistema sanitario Pablico de Andalucia
ha venido incorporando desde hace mas de una década, especial-
mente en los que se refiere a la gestién por competencias, los proce-
sos asistenciales integrados y la acreditacion de la calidad, adaptan-
dolas a la composicion especifica de cada unidad y a las particulares

circunstancias de cada momento»2!.

2! Ihidem, pp. 4.5. En el art. 1 de este controvertido texto, se determina su objeto y ambito de apli-
cacion, en los siguientes términos:

«l. Este Decreto tiene por objeto establecer y definir la estructura organizativa renovada del Servicio
Andaluz de Salud que implica un desarrollo efectivo de la Gestion Clinica. Ello supone la reduccion de es-
tructuras directivas, la simplificacién del modelo organizativo y la regulacion de aspectos esenciales tales
como la autorizacion, estructura y funcionamiento de las Unidades de Gestion Clinica y de sus 6rganos
de direcciéon y participacion.

2. El ambito de aplicacion es la totalidad de actuaciones de atencion sanitaria, incluyendo las de pro-
teccion, promocioén y prevencion de la Salud Publica, que se desarrollan en todos los ambitos de compe-
tencia del Servicio Andaluz de Salud.

3. Se consideran centros sanitarios a los efectos de pertenencia, adscripcion y dependencia jerarquica
y funcional de las Unidades de Gestion Clinica los Hospitales con sus Areas hospitalarias, los Distritos de
Atencion Primaria y las Areas de Gestion Sanitaria cuya denominaciéon queda modificada por la disposi-
cion adicional tercera del presente Decreto pasando a ser denominadas Areas integrales de Salud del sis-
tema sanitario publico de Andalucia».
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El fundamento de esta nueva modalidad de configuracion de la gestion cli-
nica es una organizacion funcional de la atencién sanitaria basada en una red
distribuida de espacios organizativos de ambito multiprofesional.

El objetivo fundamental se centra en prestar una atencion sanitaria integral
y de alta calidad en nuevos espacios compartidos que cuentan con la partici-
pacion efectiva de los ciudadanos y en los que los profesionales sanitarios se in-
tegran en equipos configurados con criterios de agrupacion eficiente en base a
la afinidad de sus ambitos de conocimiento especifico, en el seno de uno o va-
rios centros asistenciales, enlazando las necesidades de salud de los ciudadanos
y las expectativas legitimas de los profesionales.

En el seno de la gestion clinica se materializa la gestién por valores, mode-
lo descentralizado y participativo de direccion estratégica que se basa en la for-
mulaciéon de la vision del sistema sanitario pablico a partir de la identificacion
del conjunto de sus valores esenciales, la armonizacion de los diferentes aspec-
tos de los mismos y su asuncion explicita por cada una de las unidades organi-
zativas y sus responsables, como elemento de legitimacion social y soporte es-
tratégico para la toma de decisiones en la planificacion de la actividad de los
equipos asistenciales, asi como para su aplicacion practica a la provision de ser-
vicios de salud en el nuevo escenario compartido entre los ciudadanos, los pro-
fesionales que les prestan servicios de salud y los administradores sanitarios,
que supone la gestion clinica. Por todo ello, se fundamenta también en la ges-
tion eficiente por parte de los profesionales de las partidas presupuestarias de
gasto y consumos mas representativos y con impacto real en la actividad asis-
tencial o de salud publica que éstos desarrollan.

Como equivalencia a la jefatura de servicio, se crea el puesto de director de
unidad de gestion clinica que tendra categoria profesional de cargo homologa-
ble en términos retributivos con el rango de jefe de servicio para los profesio-
nales del grupo Al y con el rango de supervisor general, jefe de bloque o simi-
lar, para los profesionales del grupo A2.

2.2. Establecimiento sanitario.

La clasificacion del Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, por el que
se establecen las bases generales sobre autorizaciéon de centros, establecimien-
tos y servicios sanitarios, determina los establecimientos sanitarios que pueden
operar en nuestro pais, a saber:
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— E.1 Oficinas de farmacia: establecimientos sanitarios privados de interés
publico, sujetos a la planificacién sanitaria que establezcan las Comunidades
Auténomas, en las que el farmacéutico titular-propietario de aquéllas, asistido,
en su caso, de ayudantes o auxiliares, debe prestar a la poblacién los servicios
basicos recogidos en el articulo 1 de la Ley 16/1997, de 25 de abril, de Regu-
lacién de los Servicios de las Oficinas de Farmacia.

— E.2 Botiquines: establecimientos sanitarios autorizados para la tenencia,
conservacion y dispensacion de medicamentos y productos sanitarios, por la
existencia de dificultades especiales de accesibilidad a una oficina de farmacia.

— E.3 Opticas: establecimientos sanitarios donde, bajo la direccion técnica
de un diplomado en Optica y Optometria, se realizan actividades de evalua-
cion de las capacidades visuales mediante técnicas optométricas; tallado, mon-
taje, adaptacion, suministro, venta, verificacion y control de los medios ade-
cuados para la prevencion, deteccidn, proteccién, mejora de la agudeza visual;
ayudas en baja vision y adaptacion de protesis oculares externas.

— E.4 Ortopedias: establecimientos sanitarios donde, bajo la direccion técni-
ca de personal con la titulacion oficial, cualificacion profesional, o experiencia re-
queridas conforme a la legislacion vigente, se lleva a cabo la dispensacion, con
adaptacion individualizada al paciente, de productos sanitarios de ortopedia con-
siderados como protesis u ortesis, asi como ayudas técnicas destinadas a paliar la
pérdida de autonomia o funcionalidad o capacidad fisica de los usuarios.

— E.5 Establecimientos de audioprotesis: establecimientos sanitarios donde,
bajo la direccion técnica de personal con la titulacion oficial, cualificacion pro-
fesional o experiencia requeridas conforme a la legislacion vigente, se lleva a
cabo la dispensacion, con adaptacion individualizada al paciente, de produc-
tos sanitarios dirigidos a la correccion de deficiencias auditivas.

El lugar donde habitualmente se ejerce una industria o profesion se define
como establecimiento. En este caso se trataria de una industria o profesion sa-
nitaria. Sin embargo, esta definicién no aclara si su significado es idéntico al de
centro sanitario. ;Porqué? Esto es asi, porque centros sanitarios lo son todos??.

22 Vide Adolfo SERIGO SEGARRA y Pedro PORRAS ORUE, La planificacién de la asistencia hospita-
laria en Espaiia, Patronato Nacional de Asistencia Psiquiatrica, Madrid, 1966, pp. 94 y 95: «Pero, aunque
el concepto de la Ley es claro, corresponde a las normas reglamentarias perfilarlo y desarrollarlo hasta su
detalle mas pequeno. De ahi que un concepto reglamentario de hospital haya de destacar los requisitos ne-
cesarios y, ademas, suficientes par que a un determinado establecimiento se le pueda atribuir el caracter le-
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Cuando continuamos precisando el perfil juridico de cada uno de ellos, apare-
ce una categoria especial que son los establecimientos sanitarios (es lo que su-
cede cuando hablamos del todo y la parte, o del género y la especie). Es decir,
son los centros, en los que concurren las caracteristicas senaladas.

Ast lo entiende la STSJ de Madrid, de 27 de mayo de 2010 (Ar. 298230),
donde resuelve la controversia suscitada por la desestimacion del recurso de al-
zada interpuesta contra la desestimacion presunta de la autorizacion para la
instalacion de una consulta/gabinete de podologia en la planta quinta del cen-
tro comercial “El Corte Inglés”, sito en la C/ Goya n° 76 de Madrid:

«La recurrente afirma que la actividad desarrollada por [...] es
claramente un servicio sanitario o unidad asistencial y no la propia de
un establecimiento sanitario como indica la resoluciéon administrati-
va. [...]. Expresa que la definicion de establecimiento sanitario que le
atribuye la Administracion no se ajusta a la actividad que desarrolla
[...]. Sin embargo, la definiciéon de servicio sanitario o unidad asis-
tencial si se ajusta a su actividad. [...].

En contra de lo manifestado por la Comunidad de Madrid, esta
Sala no admite que la actividad que desarrolla la actora sea la propia
de un centro de ortopedia que efectivamente tiene la consideracion
de establecimiento sanitario ~Anexo I Real Decreto 1277/2003— sino
que es una consulta de podologia regulada en el Anexo II del Real
Decreto 1277/2003, como unidad asistencial».

Por eso la legislacion estatal y autondmica los clasifica como centros, servi-
cios o establecimientos sanitarios, intentando delimitar de alguna forma con
mayor precision el objeto de su regulacién, aunque sin determinar su conteni-
do. Una buena prueba de esta afirmacion y de la dificultad que presenta esta
categoria juridica es la definiciéon de establecimiento que se encuentra en el Re-
al Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, art. 2.1.c): «onjunto organizado de me-
dios técnicos e instalaciones en el que profesionales capacitados por su titulacion oficial o ha-
bilitacion profesional, realizan bdsicamente actividades sanitarias de dispensacion de medica-
mentos o de adaptacion individual de productos sanitarios». Concepto o definicion casi

gal de hospital. En concordancia con lo prevenido en la ley, son tres los requisitos que han de tener los es-
tablecimientos para poderse titular hospitales: Primero: Tener como finalidad primordial la prestacién de
asistencia médica, quirtrgica o médico-quirtrgica. [...]. Segundo: Poseer una capacidad de internamien-
to. [...]. Tercero: El tercer requisito es una condiciéon formal impuesta por la Ley y que debe precisarse
en el reglamento. [...]».
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idéntico al de centro sanitario contemplado por esta disposicion. Y ademas, tal
como se recoge en el concepto de centro sanitario, los profesionales que estan
al frente de un establecimiento sanitario, también buscan el “fin de mejorar la
salud de las personas”, que seria la expresion que haria esta definicion idénti-
ca a la de centro sanitario. Estas apreciaciones dan idea de lo poco acertada
que resulta la definicién de establecimiento sanitario que incorpora el Real De-
creto estatal.

Por eso, en ocasiones, nos encontramos con supuestos como el contempla-
do en la STSJ de la Rioja, de 9 de noviembre de 2010 (ar. 58), FD TERCE-
RO, donde la exigencia de un equipo de reanimaciéon cardiopulmonar a un es-
tablecimiento de Optica, vulnera la normativa basica, y por tanto, procede a
declararlo nulo de pleno derecho.

2.3. Actividad sanitaria.

Por dltimo seria necesario definir que es una actividad sanitaria. El con-
cepto de actividad es en si un concepto vago. Sirvan las siguientes palabras pa-
ra intentar precisar algo més su contenido?>:

«La acepcion mas amplia de cuantas se refieren al obrar humano
es la de comportamiento, comprensiva, [...], tanto del hacer como
del soportar, segtn las circunstancias.

La actividad que asumiria el segundo escalén en sentido descen-
dente, queda, en nuestro entender, limitada al hacer, y no compren-
de, por tanto, el soportar; supone ya algo efectivo frente a lo mera-
mente potencial: traducir en movimiento facultades preexistentes.

Juridicamente, tal actividad se sustancia en la consideraciéon de un
conjunto de actos y operaciones, unificados en el plano funcional por
la unicidad del fin perseguido.

23 Pide Manuel MARTIN GONZALEZ, Sanidad publica: concepto y encuadramiento, Vol. 111, Madrid,
1970, pp. 816-820. En las pp. 828 y 829, precisa: «A veces esa proyeccion de las actuaciones de la Admi-
nistracion hacia sus propios fines [...] se ha calificado —acaso con mayor rigor— con el nombre de accién,
con el que resultaria ese “entender de la Administracién hacia fines concretos”.

Por nuestra parte, no creemos que exista inconveniente en usar indistintamente ambos términos co-
mo se hace en este trabajo, pese a que un acreditado sector doctrinal considera la accién, en una signifi-
cacion mas estricta, como una de las fases de actuacion del acto».
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La caracterizaciéon de tales “operaciones” o “actuaciones” no es,
sin embargo, uniforme. Prescindiendo de la discutida adscripcion a la
categoria de los hechos juridicos o de los actos por tales operaciones,
cuyo concepto ha sido elaborado por la Teoria general del Derecho,
se pueden entender, segiin los autores, cosas diversas. O bien simples
modificaciones de la realidad, o bien tanto “materializaciones de la
voluntad directamente modificativas de la realidad” como “pronun-
cilamientos (resoluciones) precedidos por otros actos relevantes”, o
bien un conjunto de actos conectados entre si, “con el fin de servir ca-
da uno como presupuesto del siguiente para un mismo resultado
practico, pero sin constituir el conjunto ejercicio de una funcion”.

Obviamente, el acto puede distinguirse de la actividad, en cuanto
“lo hecho” se distingue “del hacer”; la “obra”, “del trabajo”. Pero no
se puede olvidar que el acto —desde el que se viene estudiando tradi-
cionalmente la actividad— “est4 constituido por una infinidad de mo-
mentos parciales que, en la realidad, solo se destacan un poco menos
claramente que el acto mismo” [...]; la actividad se refiere tanto a la
obra como al trabajo, tanto al acto como al conjunto de operaciones
o actuaciones que lo han hecho posible.

En cualquier caso, dichas operaciones concurren a determinar el
concepto de actividad, en cuanto constituyen —al igual que las decla-
raciones— el momento de actuacion del acto [...].

Consistiendo la actividad en actos y operaciones, y dada la predi-
cada instrumentalidad de éstas respecto a aquéllos, se hace preciso se-
nalar las condiciones que deben concurrir para que el conjunto de
una serie de actos y operaciones se considere por el ordenamiento co-
mo tipo de actividad auténoma e independiente. [...].

Es pues, esta valoracion funcional, y en cuanto tal teleologica, y no
la subjetiva u organica, la que unifica aquellos y éstas, individualizan-
do la actividad por esa proyeccion de todos ellos al mismo y tnico re-
sultado y proporcionado a la vez el criterio que permite en cada caso
reconducir a la normativa de la actividad cada uno de los actos».

Por tanto la actividad sanitaria consiste en un “hacer”, es decir, traducir en
movimiento facultades preexistentes (otorgadas de modo expreso mediante
una autorizacion a la(s) personaf(s) fisica(s) o juridica(s) que es/son titular(es) o
ejerce(n) en el centro, servicio o establecimiento) y por tanto ejecuta actos y
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operaciones que forman parte de las prestaciones asistenciales de caracter sa-
nitario declaradas en la memoria descriptiva, para conseguir el fin para el que
fue autorizado.

El Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, por el que se establecen las
bases generales sobre autorizaciéon de centros, servicios y establecimientos sa-
nitarios, en su art. 2.1.d) define la actividad sanitaria como: «conjunto de acciones
de promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento o rehabilitacion, dirigidas a_fomentar, res-
laurar o mejorar la salud de las personas realizadas por profesionales sanitarios».

IV. LAS CLASES DE CENTROS, SERVICIOS O ESTABLECI-
MIENTOS SANITARIOS Y SU RELACION CON LA GA-
RANTIA CONSTITUCIONAL DEL EJERCICIO DE LAS
PROFESIONES SANITARIAS TITULADAS

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua, profesion es el “em-
pleo, facultad u oficio que cada uno tiene y ejerce publicamente”. La Ley de Or-
denacion de las Profesiones Sanitarias determina en el preambulo: «El concepto
de profesion es un concepto elusivo que ha sido desarrollado desde la sociologia
en funcién de una serie de atributos como formacion superior, autonomia y ca-
pacidad auto-organizativa, codigo deontolégico y espiritu de servicio, que se dan
en mayor o menor medida en los diferentes grupos ocupacionales que se reco-
nocen como profesiones. A pesar de dichas ambigiiedades y considerando que
nuestra organizacion politica sélo se reconoce como profesion existente aquélla
que esta normada desde el Estado, los criterios a utilizar para determinar cuales
son las profesiones sanitarias, se deben basar en la normativa preexistente. Esta
normativa corresponde a dos ambitos: el educativo y el que regula las corpora-
ciones colegiales. Por ello en esta Ley se reconocen como profesiones sanitarias
aquellas que la normativa universitaria reconoce como titulaciones del ambito de
la salud, y que en la actualidad gozan de una organizacién colegial reconocida
por los poderes ptblicos. Por otra parte, existe la necesidad de resolver, con pac-
tos interprofesionales previos a cualquier normativa reguladora, la cuestion de
los ambitos competenciales de las profesiones sanitarias manteniendo la voluntad
de reconocer simultaneamente los crecientes espacios competenciales comparti-
dos interprofesionalmente y los muy relevantes espacios especificos de cada pro-
fesion. Por ello en esta Ley no se ha pretendido determinar las competencias de
unas y otras profesiones de una forma cerrada y concreta sino que establece las
bases para que se produzcan estos pactos entre profesiones, y que las praxis coti-
dianas de los profesionales en organizaciones crecientemente multidisciplinares
evolucionen de forma no conflictiva, sino cooperativa y transparente».
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En consecuencia el niimero de profesiones susceptibles de ser ¢jercidas es,
en principio muy amplio, y a ello se refiere el derecho a la libre eleccion de pro-
fesion u oficio consagrado en el art. 35.1 de nuestra Constituciéon y directa-
mente entroncado con el principio general pro lbertate, consagrado en el art.
1.1. de nuestra Carta Magna. Este principio, tal y como ha senalado la STC
8371984, de 24 de julio «autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas aque-
llas actividades que la ley no prohiba o cuyo ejercicio no subordina a requisi-
tos o condiciones determinadas». También debo sefialar que las profesiones
son susceptibles de clasificarse en lbres, es decir, no se exige ninguna cualifica-
ci6n formal y titulada, dicho de otro modo, aquellas cuyo ejercicio esta legal-
mente subordinado a la posesion de titulos concretos. El concepto constitucio-
nal de profesion titulada queda, circunscrito a aquella profesion «para cuyo
ejercicio se requiere poseer estudios universitarios acreditados por la obtencion
del correspondiente titulo oficial» (STC 111/1993, de 25 de marzo), es decir,
solo la pueden ejercer quienes estan en posesion de concretos titulos académi-
cos (STC 83/1984), o, lo que es lo mismo, a «la posesion de estudios superio-
res, ratificados por el oportuno certificado, diploma o licencia (STC 42/1986,
de 10 de abril)**.

Tal y como advirtié el TS? y con posterioridad el TC?5, es necesario dis-
tinguir entre la regulacion de la profesion sanitaria y la regulacion del centro o
establecimiento o la clasificacion de los mismos que en su caso pudiera esta-

2t Pide Miguel HERRERO de MINON y Juan FERNANDEZ del VALLADO, Especializacion y profe-
ston médica. La garantia constitucional de las profesiones tituladas y la especializacion médica segin la jurisprudencia, Ci-
vitas, Madrid, 1997, pp. 25 y 26.

2 Vide STS de 10 de abril de 1990 (Ar. 3638).

26 Vide STC: 158/1992, de 28 de mayo: «[...]. Todos los argumentos avanzados por la parte recu-
rrente se apoyan en una identificacién entre el ¢jercicio de la profesion farmacéutica y el establecimiento
de oficinas de farmacia que no es aceptable. Los farmacéuticos pueden ejercer su profesion de modos dis-
tintos a la dispensacion al ptblico de medicamentos de uso humano; y también pueden dedicarse a esta
ultima clase de actividad en los servicios de farmacia de los hospitales, de los centros de salud, y de otros
establecimientos legalmente autorizados para ello, de acuerdo con la Ley General de Sanidad de 1986 y
la Ley del Medicamento de 1990. Cuestion distinta es que las oficinas de farmacia, junto con los servicios
que se incardinan en las estructuras asistenciales mencionadas antes, ostenten el monopolio legal para cus-
todiar, conservar y dispensar medicamentos; y también, que exista una intima relaciéon entre la titularidad
de una oficina de farmacia y el ejercicio por cuenta propia de la profesion, en su vertiente de venta al pua-
blico de productos medicinales, cimentado en que s6lo los farmacéuticos pueden ser propietarios de ofici-
nas de farmacia. Pero el que, de acuerdo con la legislacién vigente en Espafia, los farmacéuticos deseen
establecerse por su cuenta para dispensar medicamentos al pablico deban adquirir una farmacia, o abrir
una nueva, no permite confundir su derecho a ¢jercer la profesion, que les otorga su titulo profesional y
les reconoce con caracter general el articulo 88 de la Ley General de Sanidad, con el derecho que ha si-
do objeto del litigio ante los Tribunales contencioso-administrativos, y del que dimana el presente recur-
so de amparo: el derecho a abrir una oficina de farmacia».
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blecerse. Respecto a la regulacion de la profesion sanitaria, debemos remitir-
nos al articulo 36 CE, Ley de Colegios Profesionales, y a la regulacién autono-
mica de aquellas Comunidades Auténomas con competencia exclusiva en ma-
teria de Colegios profesionales y ejercicio de profesiones tituladas, conforme a
la legislacién general?’, modulada en la STC 3/2013, de 17 de enero, EJ. Oc-
tavo:

«[...]. La colegiacion obligatoria para el ejercicio de determinadas
profesiones constituye, en definitiva, un limite que se impone al con-
tenido primario del derecho del art. 35.1 CE por ser un requisito ne-
cesario para su ejercicio, es también como acabamos de senalar, un li-
mite esencial en la medida en que su exigencia supone la excepcion,
para quienes eligen una determinada profesion, del derecho funda-
mental de asociaciéon en su vertiente negativa y, finalmente, resulta
imprescindible pues, no se garantizaria el ejercicio del derecho del
art. 35.1 CE en condiciones de igualdad, si el resultado del juicio que
necesariamente debe realizarse a la vista de los concretos intereses pt-
blicos que concurren en cada caso, en cada profesion, y la obligacion
de elegir la alternativa menos gravosa entre las permitidas en el art.
36 CE, fuera distinta dependiendo del lugar de establecimiento o de
prestacion.

En conclusion, el inciso impugnado, al eximir de la colegiacion
obligatoria a los empleados publicos cuando ejercen la profesion por
cuenta de la Administracion, establece una excepciéon no contempla-
da en la Ley estatal de Colegios Profesionales, tal y como se razond
en el Fundamento Juridico 6 de esta resolucion. Siendo competente
el Estado para establecer la colegiacion obligatoria, lo es también pa-
ra establecer las excepciones que afectan a los empleados publicos a
la vista de los concretos intereses generales que pueden verse afecta-
dos, motivo por el cual debemos declarar que el inciso impugnado ha
vulnerado las competencias estatales y, por tanto, su inconstituciona-

lidad».

27 Vide STS de 18 de octubre de 1989 (Ar. 7411), F.D.: «Tercero. [...]. La libertad de ejercicio de la
profesion como derecho constitucional consagrado vincula a todos los poderes publicos (art. 9.1) y es un
precepto directamente aplicable (art. 53.1) como, por otra parte tiene reconocido nuestro Tribunal Cons-
titucional en todas las sentencias que ha dictado hasta el momento. [...]. Pero es que, ademas el derecho
ala libertad de ejercicio profesional de los médicos-facultativos esta perfectamente reglamentado en la Ley

seneral de la Seguridad Social, y en otras disposiciones como ahora se dird.
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Es necesario sefialar que la igualdad en el ejercicio de la profesion®® debe
ser considerada desde la doble optica: activa (igualdad de prestacion del ejer-
cicio profesional frente a los ciudadanos) y pasiva del ejercicio profesional
(igualdad de los profesionales). Asi se indica en el fundamento 4° de la STS de
21 de septiembre de 1999, ponente: Xiol Rios:

«En principio el caracter ligado al ambito o repercusiéon nacional
parece que puede ser proyectado sobre aquellos aspectos en los que
concurren especiales exigencias de igualdad entre todos los profesio-
nales que ejerzan en Espana una determinada profesion, por lo que
debe dirigirse en primer término la mirada sobre aspectos generales
de organizacion, regulacion y deontologia profesional en los que pue-
da apreciarse tal aspecto pasivo o de igualdad de trato de los profe-
sionales, como en el aspecto activo o de igualdad de prestacion del
ejercicio profesional frente a los ciudadanos a los que se refiera».

EI RD 1277/2003, establece en su exposiciéon de motivos que «la finalidad
de este real decreto es regular las bases del procedimiento de autorizacion de
centros, servicios y establecimientos sanitarios, establecer una clasificacion, de-
nominacion y definicién comun para todos ellos, y crear un Registro y un Ca-
talogo General», en desarrollo de lo previsto en los arts. 29.1 y 2 y 40.9 de la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y el art. 26.2 de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Sa-
lud. Se indica que las clasificaciones, denominaciones y definiciones contenidas
en esta disposicion constituyen los criterios generales para proceder, en desa-

Cuarto. Una manifestacion de la libertad de ejercicio profesional es, en el ambito de la libertad de los
médicos, el de prescripcion. Si hemos dicho que como tal derecho esta consagrado en la Constitucion,
siendo de aplicacion directa, sin necesidad de norma legal que lo desarrolle o perfeccione, como tal dere-
cho igualmente esta reconocido en la Ley General de la Seguridad Social. Asi, el articulo 106 de la mis-
ma, que establece que “los facultativos encargados de los servicios sanitarios de este régimen general po-
dran prescribir libremente las formulas magistrales y las especialidades farmacéuticas reconocidas por la
legislacion sanitaria vigente que sean convenientes para la recuperacion de la salud de sus pacientes. |...].

Séptimo. Por tltimo, debe subrayarse que una cosa es controlar e inspeccionar la labor del médico de
la Seguridad Social y otra muy distinta es ordenar como debe ejercer el médico su profesion al valorar si
ha prescrito de forma idénea. Porque la idoneidad o no del médico para prescribir, diagnosticar o fijar el
tratamiento del enfermo, constituye una esfera del contenido esencial de su derecho a ejercer libremente
la profesiéon, en la que no puede entrar la Administracién por la via de dictar actos, resoluciones, circula-
res o instrucciones».

28 Vide STS de 25 de junio de 2001 (Ar. 8749), F.D. Quinto y Séptimo, donde se desarrolla el conte-
nido del principio general de unidad de la profesion médica.
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rrollo del art. 27.3 de la Ley 1672003, a la determinacién, con caracter basi-
co, de las garantias minimas y comunes de seguridad y calidad exigibles por las
Comunidades Auténomas para autorizar la apertura y puesta en funciona-
miento de los centros, servicios y establecimientos sanitarios, y anade, que no
tiene el propodsito de ordenar las profesiones sanitarias, ni limitar las activida-
des de los profesionales, sino sentar las bases para las garantias de seguridad y
calidad de la atencién sanitaria, prevision que se plasma en el art. 1.4 cuando
sefiala que las disposiciones de este real decreto seran de aplicacion sin perjui-
cio de las funciones y competencias profesionales que para el ejercicio de las
profesiones sanitarias y la realizacion de las actividades profesionales corres-
pondientes vengan establecidas por la normativa vigente.

Y todo ello en un contexto de progresiva consideracion de la multidiscipli-
nariedad de los equipos profesionales en la atencion sanitaria, como uno de los
principios del ejercicio de las profesiones sanitarias tal y como determina la Ley
44/2003, art. 4.7.e). Es mas, el art. 9, contempla el trabajo en equipo, sena-
lando que la atencion sanitaria integral supone la cooperacion multidisciplina-
ria, la integracion de los procesos y la continuidad asistencial, y evita el frac-
cionamiento y la simple superposiciéon entre procesos asistenciales atendidos
por distintos titulados o especialistas, contemplando también en el art. 10 la
gestion clinica de las organizaciones sanitarias, considerando como funciones
de gestion clinica, entre otras, las relativas a la jefatura o coordinacién de uni-
dades y equipos sanitarios y asistenciales®’.

Pero, en modo alguno el Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre o las
disposiciones autonémicas sobre el particular, pueden introducir en la oferta
asistencial de los centros sanitarios unidades asistenciales bajo la responsabili-
dad de personas con titulacion oficial o habilitacién profesional que, aun cuan-
do no tengan la consideracién legal de profesiones sanitarias tituladas y regu-
ladas, en el sentido previsto en el art. 2.1 de la Ley 44/2003, lleven a cabo ac-
tividades sanitarias vinculadas con el bienestar y salud de las personas en cen-
tros que tengan la consideracion de sanitarios. Asi lo ha establecido la SAN de
26 de septiembre de 2007 (Ar. 664), al enjuiciar la Orden SCO/174/2006, de
29 de mayo, por la que se modifican los anexos del RD. 1277/2003, de 10 de
octubre, y entendiendo que vulnera parcialmente el principio de legalidad, y

2 Vide STS de 5 de julio de 2005, FD TERCERO: «Este caracter de la unidad de Nutricién y Die-
tética supone, de una parte, que el contenido funcional de la unidad asistencial que se encarga de su pres-
tacién no puede identificarse con las funciones especificas de una tnica profesion y especialidad sanitaria
y que, como consecuencia, la unidad ha de dotarse con profesionales pertenecientes a las distintas profe-
siones sanitarias conformando un equipo multidisciplinar».

Revista Andaluza de Administracion Piblica
74 ISSN: 0034-7639, ntim. 84, Sevilla, septiembre-diciembre (2012), pags. 41-88



ESTUDIOS Bases generales sobre autorizacién de centros, servicios y establecimientos sanitarios

por tanto, decreta su nulidad’, y la STS de 19 de julio de 2007 (Ar. 6882) al
determinar «[...], el Decreto 252/2000 de la Junta de Galicia ni ha regulado
una profesion, ni menos ha determinado cuando una profesion debe pasar a
ser profesion titulada, sino que se ha limitado a establecer las condiciones y re-
quisitos para el funcionamiento de un laboratorio de andlisis clinicos, sin inci-
dir ademas para nada en la posibilidad de que los Bidlogos puedan o no reali-

zar andlisis clinicos»>!.

V. LA RAZQN DE INTERES GENERAL EN EL DERECHO DE
LA UNION EUROPEA [SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (GRAN SA-
LA) DE 10 DE MARZO DE 2009]

1. Status quaestionis.

La asistencia sanitaria es una necesidad central y basica de todos los ciuda-
danos de la Union Europea. Sin una asistencia sanitaria satisfactoria, las liber-
tades fundamentales dentro de la Uniéon pueden verse rapidamente restringi-
das. Los sistemas sanitarios deben hacer frente a un constante aumento de la
demanda de prestaciones, responder a necesidades sanitarias cambiantes y es-
tar preparados para crisis mayores de salud publica. Y todo ello en un contex-
to de expectativas que presuponen una alta calidad de las prestaciones sanita-
rias. Se trata de un sector econémico que utiliza mucha mano de obra, que
proporciona uno de cada diez empleos de la masa laboral europea y destina un
promedio del 70% de los gastos sanitarios a salarios y remuneraciones.

30 Vide STS de 2 de febrero de 2010 (Ar. 3219), FD CUARTO: «En consecuencia este motivo de ca-
sacion debe ser desestimado pues dentro del concepto de “profesiones sanitarias tituladas” de la Ley
44/2003, no comprende a los licenciados en Psicologia dentro de la especialidad de Psicologia Clinica».
Vide Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Puablica (BOE de 5 de octubre), Disposicion Adi-
cional séptima, que regula la psicologia en el ambito sanitario (psic6logo general sanitario).

31 Vide STS de 14 de mayo de 2007 (Ar. 5849), FD NOVENO: «Tampoco es cierto que la aceptacion
de lo regulado en la Unidad Asistencial 101 suponga quebrar el principio de autorizacién administrativa
y convierta en meramente discrecional la habilitacién para el ejercicio de las llamadas “terapias no con-
vencionales”. Lo que el apartado correspondiente supone no es otra cosa que la consideracion del ejerci-
cio terapéutico por medios no convencionales (acupuntura, homeopatia y similares), atribuyendo a un pro-
fesional licenciado en medicina la responsabilidad de la correccion del tratamiento empleado, sin alterar
ni suponer titulaciones o capacidades para el ejercicio de esa terapia no convencional, ni trazar pautas pa-
ra su ejercicio».
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La Uniéon Europea tiene una gran preocupacion por el personal y la carga
de trabajo en el sector sanitario. El Dictamen del Comité Econéomico y Social
Europeo sobre el «Libro Verde sobre el persona sanitario Europeo» [COM

(2008) 725 final] (2009/C 317/20), lo explicita32.

El Libro Verde se concentra en los ambitos clave: cambio demografico, ca-
pacidades del sector sanitario, formacion, gestion de la movilidad y fuga de ce-
rebros de la UE, migracion mundial del personal médico, datos de que se dis-
pone como base para la adopcion de decisiones, introduccion y difusion de
nuevas tecnologias para el aumento de la eficiencia y mejora de la calidad asis-
tencial, refuerzo del principio de trabajo por cuenta propia, politica de cohe-
sion.

El principio de primacia del derecho comunitario se materializa en el res-
peto de los derechos y libertades que lo presiden. Una muestra del contexto en
el que se debate el sector, lo constituye la sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (Gran Sala) de 10 de marzo de 2009 (T]J-
CE/2009/50).

32 Vide Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el «Libro Verde sobre el personal sa-
nitario curopeo» [COM(2008) 725 final], Conclusiones y recomendaciones del Comité:

«El CESE considera que se deben adoptar medidas que hagan atractivas para los jovenes las profe-
siones sanitarias, con el fin de que aumente el nimero de vocaciones hacia ellas.

El CESE recomienda que se creen suficientes capacidades de personal sanitario, para hacer frente a
las necesidades de atencion y reforzar la capacidad de cribado, promocion de la salud y prevencion de en-
fermedades.

La emigraciéon indeseada de personal sanitario hacia otros paises puede contrarrestarse también, a jui-
cio del CESE, aumentando los salarios y mejorando las condiciones laborales, en su caso con nuevas res-
ponsabilidades. Nuevas responsabilidades suponen cualificaciones acorde con ellas, algo que, en lineas ge-
nerales, aumentaria también el atractivo del sector. [...].

EI CESE destaca el importante papel de las profesiones liberales en el sector sanitario, junto al ntcleo
central de este sector, constituido por los hospitales y los servicios publicos de salud, porque es especial-
mente gracias a ellas como se puede garantizar en condiciones de competencia y seguridad la relacion asis-
tencial o de tratamiento. Los profesionales liberales del sector sanitario han recibido una formacion alta-
mente cualificada gracias al esfuerzo de la sociedad civil de los Estados miembros a favor de la ensenanza
publica. Los miembros del CESE, que representan esta sociedad civil, contemplan con preocupacion el
deseo de la Comision de fomentar que el personal sanitario oriente el ejercicio de su actividad como pro-
fesion liberal. Al mismo tiempo, el CESE manifiesta su preocupacioén por la tendencia creciente al ejerci-
cio de la falsa actividad por cuenta propia alli donde, por el tipo de actividad e¢jercido, resulta problema-
tica (por ejemplo, en la asistencia a los enfermos y personas mayores)».
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2. Litigios principales y cuestiones prejudiciales.

Mediante decision de 29 de agosto de 2001, se denegd la solicitud de auto-
rizacién para abrir un centro sanitario privado consistente en una policlinica
dental, en el distrito 21 de Viena, presentada por una sociedad con domicilio
en Alemania. El 6rgano administrativo se basé en un determinado precepto le-
gal (art. 4 de la Wr. KAG) y en un informe emitido por un experto de la Ad-
ministraciéon en materia médica. Segan dicho informe, «los servicios odontolo-
gicos estaban suficientemente cubiertos en Viena por los centros sanitarios pu-
blicos, los centros privados de utilidad puablica y los demas médicos concerta-
dos que ofrecen servicios comparables». Se habia hecho esta apreciacion sobre
la base de la relacién entre el nimero de habitantes y el nimero de profesio-
nales de la odontologia, el cual era de 2.207 habitantes por cada profesional.
Por tanto, la apertura de este nuevo centro, no produciria el efecto de acelerar,
intensificar o mejorar de forma sustancial los cuidados médicos en materia
dental de los pacientes domiciliados en Viena y, en consecuencia, no existia
ninguna necesidad que justificara tal apertura.

Por razones andlogas, mediante decision de 20 de septiembre de 2006, se
denego la solicitud de autorizacion presentada por la misma entidad mercan-
til para abrir una policlinica dental en Wels. Se efectu6 el examen de dicha so-
licitud sobre la base del tiempo de espera comprobado para obtener una cita
con los prestadores existentes, incluidos aquellos servicios de asistencia ambu-
latoria de los centros sanitarios.

La sociedad peticionaria interpuso un recurso contra cada una de dichas
decisiones®, se decidi6 la acumulacién de ambos procedimientos, y el éreano
b S
jurisdiccional se plantea un interrogante sobre la compatibilidad de las normas

33 Vide Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Gran Sala) de 10 de marzo
de 2009, apartados: «23. En la vista el Gobierno austriaco cuestion6 la admisibilidad de la peticion de de-
cision prejudicial sosteniendo que Hartlauer (la mercantil solicitante) se fundé de una manera abusiva en
las normas de Derecho comunitario. Senalé que, en el presente asunto, el vinculo transfronterizo fue en
efecto establecido artificialmente ya que, segiin parece, Hartlauer es la filial de una sociedad austriaca que,
segun alego, tiene la intenciéon de establecerse nuevamente en Austria y que constituy6 dicha filial con la
unica finalidad de hacer que su situaciéon estuviera comprendida en el ambito de aplicaciéon del Derecho
comunitario.

24. A este respecto, es preciso recordar que corresponde exclusivamente a los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales que conocen del litigio y que han de asumir la responsabilidad de la decision judicial que
debe adoptarse apreciar, a la luz de las peculiaridades de cada asunto, tanto la necesidad de una decisiéon
prejudicial para poder dictar sentencia, como la pertinencia de las cuestiones que plantean al Tribunal de
Justicia. Por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refieren a la integracion del Derecho co-
munitario, el Tribunal de Justicia esta, en principio obligado a pronunciarse [...].
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nacionales controvertidas en el asunto principal relativas a la definicion de las
necesidades en materia de apertura de centros sanitarios, con el art. 43%* CE,
asi como sobre la influencia en dicha compatibilidad de la circunstancia de
que, en la apreciaciéon de tales necesidades, se tenga en consideracién la asis-
tencia ofrecida por los servicios de atenciéon ambulatoria de determinados cen-
tros sanitarios, lo cual, en principio, tiene por efecto hacer atin mas dificil el ac-
ceso de un nuevo candidato al mercado de referencia.

Las cuestiones prejudiciales planteadas al Tribunal de Justicia, son las siguientes:

«1) ¢Se opone el articulo 43 CE (en relacion con el articulo 48%
CE) a la aplicacién de una norma nacional, en virtud de la cual para
la apertura de un centro sanitario privado consistente en una policli-
nica dental auténoma (policlinica dental) es necesaria una autoriza-
cion, la cual debe ser denegada cuando, teniendo en cuenta el objeto
del centro indicado en la solicitud y los servicios que se prevé que
preste, a la luz de la atencién que ya prestan los médicos concertados
que ejercen libremente su profesion, las instalaciones pertenecientes a
las cajas de enfermedad y las instalaciones concertadas, asi como los
“Dentisten” concertados, no existe ninguna necesidad de abrir esa
policlinica dental?

25. El Tribunal de Justicia no puede negarse a pronunciarse sobre una cuestion prejudicial planteada
por un érgano jurisdiccional nacional mas que cuando resulta evidente que la interpretacion o la aprecia-
ci6on de la validez de una norma de Derecho comunitario, solicitadas por el 6rgano jurisdiccional nacio-
nal, no tienen relacién alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal o cuando el problema es
de naturaleza hipotética [...]».

34 Vide Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, art. 49 (antiguo articulo 43 TCE): «En el
marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libertad de establecimien-
to de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. Dicha prohibicién se
extendera igualmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los na-
cionales de un Estado miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprendera el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio,
asi como la constitucién y gestion de empresas y, especialmente, de sociedades, tal como se definen en el
parrafo segundo del articulo 54, en las condiciones fijadas por la legislacién del pais de establecimiento pa-
ra sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo a los capitales».

35 Vide Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, art. 54 (antiguo articulo 48 TCE): «Las so-
ciedades constituidas de conformidad con la legislaciéon de un Estado miembro y cuya sede social, admi-
nistracion central o centro de actividad principal se encuentre dentro de la Unién quedaran equiparadas,
a efectos de aplicacion de las disposiciones del presente capitulo, a las personas fisicas nacionales de los Es-
tados miembros.

Por sociedades se entiende las sociedades de Derecho civil o mercantil, incluso las sociedades coope-
rativas, y las demas personas juridicas de Derecho putblico o privado, con excepcion de las que no persi-
gan un fin lucrativo».
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2) (Influye de alguna manera en la respuesta a la primera cuestion
el hecho de que la comprobacion de la necesidad deba, ademas, tomar
en consideracion la asistencia ofrecida por los servicios de atencion
ambulatoria de los centros sanitarios publicos, de los centros privados
de utilidad publica y de los demas centros sanitarios concertados?».

3. Peticion de autorizacion de un centro o establecimiento sani-
tario y libre prestacion de servicios.

3.1. Un supuesto de interés: sentencia del Tribunal de Justicia

(Gran Sala) de 1 de junio de 2010.

La Comision Europea, en su afan liberalizador puso en practica la Directi-
va 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (DOUE n° L. 376, de 27
de diciembre de 2006), denominada coloquialmente Directiva Bolkestein (ha-
ce referencia al entonces comisario encargado del mercado interior europeo)?°.
Su transposicion al derecho espaniol se ha realizado a través de la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejer-
cicio, a través de diversas normas estatales y autonémicas, dentro de las que
destaco la Ley 2572009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio (Ley émnibus).

La propia Directiva, en el apartado 2, establece la consecucion de los si-
guientes objetivos:

36 Vide Jos¢ Antonio RAZQUIN LIZARRAGA, “De la intervencién administrativa previa al control
a posteriori: la reforma del procedimiento administrativo comtn a consecuencia de la Directiva de Servi-
cios”, Revista Aranzadi Doctrinal, 2, (2010), pp. 2-3, donde resume los propésitos de la Directiva de Servicios
en torno a tres pilares fundamentales: «En primer lugar, la regla general de limitacién de la intervencién
administrativa previa ensamblada con el principio de proporcionalidad. Se pretende la dréstica restriccion
del régimen de autorizaciones, pues solo se admite de forma excepcional cuando sea indispensable de-
biendo superar, previa evaluacion, el triple test de no discriminacion, necesidad justificada por una razon
imperiosa de interés general y proporcionalidad. En segundo lugar, los procedimientos autorizados deben
ser predeterminados, adecuados, objetivos y no excesivamente onerosos. Y en tercer lugar, se fijan crite-
rios de autorizacién que determinan la potestad de otorgamiento para evitar su ejercicio arbitrario y las
autorizaciones tienen alcance nacional e indefinido y estan sujetas en caso de restriccién a exigencias de
publicidad y concurrencia, con una lista negra de requisitos prohibidos y una lista gris de requisitos por
evaluar para verificar su compatibilidad con las condiciones de no discriminacion, necesidad y proporcio-
nalidad».

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 84, Sevilla, septiembre-diciembre (2012), pags. 41-88 79



Juan Francisco Pérez Gélvez ESTUDIOS

«Un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las activi-
dades econémicas en el conjunto de la Comunidad, un alto nivel de
empleo y de proteccion social, la igualdad entre el hombre y la mujer,
un crecimiento sostenible y no inflacionista, un alto grado de compe-
titividad y de convergencia de los resultados econémicos, un alto ni-
vel de proteccion y de mejora de la calidad de vida, la cohesion eco-

némica y social y la solidaridad entre los Estados miembros»3’.

La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12
de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, art. 14,y
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, art. 10, establece:

«En ningtn caso se supeditara el acceso a una actividad de servicios en Es-
paia o su ejercicio al cumplimiento de lo siguiente: a) Requisitos discriminato-
rios basados directa o indirectamente en la nacionalidad, incluido que el esta-
blecimiento se encuentre o no en el territorio de la autoridad competente, o el
domicilio social; y en particular: requisito de nacionalidad o de residencia para
el prestador, su personal, los participes en el capital social o los miembros de los
organos de gestion y supervision; b) Prohibicion de estar establecido en varios
Estados miembros o de estar inscrito en los registros o colegios o asociaciones
profesionales de varios Estados miembros; ¢) Limitaciones de la libertad del pres-
tador para elegir entre un establecimiento principal o secundario y, especial-
mente, la obligacion de que el prestador tenga su establecimiento principal en el
territorio espanol, o limitaciones de la libertad de eleccion entre establecimien-
to en forma de sucursal o de filial; d) Condiciones de reciprocidad con otro Es-
tado miembro en el que el prestador tenga ya su establecimiento, con excepcion
de las previstas en los instrumentos comunitarios en materia de energia; e) Re-
quisitos de naturaleza econémica que supedite la concesion de la autorizacion a
la prueba de la existencia de una necesidad econémica o de una demanda en el
mercado, que se evalen los efectos econdémicos, posibles o reales, de la activi-
dad a que se haga una apreciacion de st la actividad se ajusta a los objetivos de
programaciéon econémica fijados por la autoridad competente o a que se co-
mercialicen productos o servicios de un tipo o precedencia determinada. Las ra-
zones imperiosas de interés general que se invoquen no podran encubrir requi-

37 Vide: Julio V. SONZALEZ GARCIA, “Autorizaciones, comunicaciones previas y declaraciones
responsable en la transposicion de la Directiva de Servicios”, Revista d estudis autondmics i federals, 11, (2010),
p. 261; Magdalena M. MARTIN MARTINEZ, “En busca de la Europa social: reflexiones criticas sobre
la calidad de los servicios en la Directiva Bolkestein”, Revista de Derecho de la Unién Europea, 14, (2008), p.137;
Helena VILLAREJO GALENDE, “La simplificacién administrativa en la Directiva de Servicios en el
mercado interior”, Revista de Derecho de la Unién Europea, 14, (2008), pp. 47-82.
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sitos de planificacion econémica; f) Intervencion directa o indirecta de competi-
dores, incluso dentro de 6rganos consultivos, en la concesion de autorizaciones
o en la adopcion de otras decisiones de las autoridades competentes relativas al
establecimiento para el ejercicio de una actividad de servicios, sin perjuicio de la
actuacion de colegios profesionales y consejos generales y autonémicos de cole-
gios profesionales, como autoridades competentes, en el ambito de las compe-
tencias que les otorga la Ley. Esta prohibicién se extiende a organismos como las
camaras de comercio y a los interlocutores sociales en lo que concierne al otor-
gamiento de autorizaciones individuales, pero esa prohibiciéon no afectard a la
consulta de organismos como las camaras de comercio o de los interlocutores so-
ciales sobre asuntos distintos a las solicitudes de autorizacién individuales, ni a
una consulta del ptblico en general; g) Obligacion de que la constitucion de ga-
rantias financieras o la suscripciéon de un seguro deban realizarse con un presta-
dor u organismo establecido en el territorio espafiol; g) Obligacién de haber es-
tado inscrito con caracter previo durante un periodo determinado en los regis-
tros de prestadores existentes en el territorio espafiol o de haber ejercido previa-
mente la actividad durante un periodo determinado en dicho territorio».

No debemos olvidar la importancia de los servicios en el seno de la Uniéon
Europea y en el ambito espanol, pues tal y como determina el Preambulo de
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio (BOE de 24 de noviembre, nim. 283), es: «el sector mas
importante, tanto de la economia europea como de la espanola, en términos
economicos y de empleo y el que ha experimentado un mayor desarrollo en los
ultimos afios».

Pero, esta disposicion no puede aplicarse al ambito de los servicios sanita-
rios. Su preambulo, considerando 22, determina: «La exclusidn de los servicios
sanitarios del ambito de aplicacion de la presente Directiva debe abarcar los ser-
vicios sanitarios y_farmacéuticos prestados por profesionales de la salud a los pa-
cientes con objeto de evaluar, mantener o restaurar su estado de salud cuando
estas actividades estan reservadas a profesiones reguladas en el Estado miem-
bro en que se preste el servicio». El art. 2.2.f) de la Directiva excluye «los ser-
vicios sanitarios, prestados o no en establecimientos sanitarios, independiente-
mente de su modo de organizacién y de financiacion a escala nacional y de su
caracter publico o privado».

Sin embargo, su art. 15, exige a los Estados miembros un examen de la exis-
tencia de trabas especificas: limites cuantitativos y territoriales y, concretamen-
te, limites fijados en funcién de la poblacion o de una distancia geografica mi-
nima entre prestadores.
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En este contexto, la Comision Europea ha propugnado una politica libera-
lizadora, por ejemplo en materia de establecimiento de farmacias®, que se ha
materializado en la incoacion de distintos procedimientos por incumplimien-
tos abiertos contra varios Estados miembros:

«En los Gltimos tres anos los esfuerzos por liberalizar lo mas posi-
ble el sector de las oficinas de farmacia se han concretado en varios
procedimientos administrativos por incumplimiento, algunos de los
cuales han acabado ante el Tribunal de Justicia. Se trata de una es-
trategia que la Comision Europea ha desarrollado hasta 2008, cuan-
do mostraba su intencién de continuar los procedimientos por in-
cumplimiento a través de la Direccion General de Mercado Interior
y Servicios en distintos ambitos del mercado interior, citando expre-
samente los relativos a la movilidad de los pacientes y el reembolso de
los costes médicos, el establecimiento de farmacias, etc. Al mismo
tiempo la Comisién Europea se ha propuesto perseguir las violacio-
nes mas groseras del art. 43 del Tratado CE, que consagra el derecho
de establecimiento, y del art. 49 del Tratado CE, relativo a la libre
prestacion de servicios, en relaciéon con los servicios de salud y lo que
la Comision denomina “las discriminaciones patentes en el sector de
las farmacias”»3Y.

Estos Estados han sido: Italia*’, Austria*!, Alemania®?, Portugal*® y Espa-
fia**. En ningtin caso se ha decretado por la jurisprudencia que el régimen ju-
ridico vigente fuese contrario al Derecho comunitario®.

38 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Ordenacién farmacéutica y libertad de establecimiento en
la Union Europea”, Noticias de la Unidn Europea, 321, (2011), pp. 117-136. Vide Juan Francisco PEREZ
GALVEZ, “Reconocimiento del titulo de farmacéutico especialista en la Unién Europea: farmacia hospi-
talaria [Comentario a la STJCE (Sala 2%) de 8 de mayo de 2008]”, Noticias de la Union Europea, 306, (2010),
pp. 105-117.

39 Vide David ORDONEZ SOLIS, “La regulacion espafiola de las oficinas de farmacia en el contex-
to del mercado tnico a la luz de la jurisprudencia europea”, Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Com-
petencia, 10, (2009), p. 19.

40 Vide Comision Europea, IP/06/858, Bruselas, 28 de junio de 2006. El procedimiento por incum-
plimiento lo interpuso la Comisiéon Europea ante el Tribunal de Justicia el 22 de diciembre de 2006. A jui-
cio de la Comision las normas italianas relativas a las farmacias son incompatibles con la libertad de esta-
blecimiento (art. 43 CE) y la libre circulacion de capitales (art. 56 CE). Vide Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas (Gran Sala) de 19 de mayo de 2009.

41 Vide Comision Europea, IP/06/858, Bruselas, 28 de junio de 2006. En términos similares al caso
de Italia, la Comisiéon Europea adopt6 en junio de 2006 un dictamen motivado contra Austria al apreciar
la incompatibilidad de las restricciones legislativas relativas a las farmacias con la libertad de estableci-
miento garantizada por el art. 43 del Tratado CE.
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Ante esta situacion, la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 1
de junio de 2010 determiné que los riesgos para la salud puablica y el equilibrio
financiero de los sistemas de seguridad social*®, permiten a los Estados de la
Uniéon Europea imponer serias restricciones a la comercializacion de medica-
mentos.

En los altimos afos se han planteado dos interrogantes fundamentales. Pri-
mero, si la reserva de su venta al por menor, en principio, exclusivamente a los
farmacéuticos, debido a las garantias que éstos deben presentar y a la infor-
macion que deben ser capaces de proporcionar al consumidor, vulnera o no el
derecho comunitario. La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas (Gran Sala) de 19 de mayo de 2009, entiende que no, y por tan-
to reserva la titularidad y la explotacion de las farmacias exclusivamente a
quienes tengan la condicion de farmacéutico, sin que exista vulneracion del de-
recho de establecimiento, ni de la libre circulacion de capitales.

#2 Vide Comision Europea, IP/08/1352, Bruselas, 18 de septiembre de 2008. En este caso, en sep-
tiembre de 2008, seguia en la fase administrativa del procedimiento por incumplimiento y la Comision Eu-
ropea ya habia emitido su dictamen motivado en el que cuestionaba la conformidad con el Derecho co-
munitario del régimen de propiedad de las farmacias. A juicio de la Comisién, Alemania debe derogar la
prohibicién para los no farmacéuticos de poseer una farmacia y la prohibicién dirigida a los farmacéuti-
cos de poseer mas de cuatro farmacias (una principal y tres sucursales). Asimismo, la Comisién Europea
impugna ante el Tribunal de Justicia la legislaciéon alemana que impone una proximidad entre la farma-
cia principal y sus sucursales. Se trata de medidas incompatibles con la libertad de establecimiento y no
pueden ser justificadas por razones vinculadas a la proteccion de la salud.

3 Vide Comision Europea, IP/08/1352, Bruselas, 18 de septiembre de 2008. Para la Comision Fu-
ropea no es admisible desde el punto de vista del Derecho comunitario que la legislacién portuguesa pro-
hiba a las empresas comercializadoras de medicamentos poseer o gestionar farmacias; asimismo, la legis-
lacién portuguesa prohibe la posesion de mas de cuatro farmacias. Se trata, a juicio de la comisién Euro-
pea, de exigencias desproporcionadas respecto de la necesidad de garantizar la proteccién de la salud y
tampoco son compatibles con la libertad de establecimiento.

* Vide Comision Europea, IP/06/858, Bruselas, 28 de junio de 2006. La Comisién Europea hace gi-
rar su dictamen motivado en torno al caracter restrictivo de la normativa de planificacion territorial y a la
prohibicion de la acumulacion de farmacias.

® Vide José Antonio RAZQUIN LIZARRAGA, “La reserva de la propiedad y la titulariza de las ofi-
cinas de farmacia a los farmacéuticos no es contraria al Derecho comunitario europeo”, Actualidad Furidi-
ca Aranzad, 777, (2009), pp. 7-11.

6 Vide Antonio EZQUERRA HUERVA, “Acerca del blindaje comunitario de la reserva de la pro-
piedad de las oficinas de farmacia a favor de los farmacéuticos [Consideraciones al hilo de las sentencias
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de mayo de 2009 (asuntos acumulados C-
171707 y C-172/07, y asunto C-531/06)]”, Revista de Administracion Piblica, 180, (2009), pp. 268-271: «La
desafortunada vinculacion entre el régimen de titularidad de las farmacias y el coste publico de la presta-
ci6n farmacéuticar».
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El segundo interrogante, cuestionaba la existencia de un modelo que limi-
ta el nimero de autorizaciones (ordenacioén farmacéutica), y que por tanto
puede vulnerar la libertad de establecimiento en base a criterios demograficos
o geograficos, o que disefia modalidades de adjudicacién con una baremacion
de méritos cuestionable, en base al régimen juridico de la Unién europea. La
Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 1 de junio de 2010, se ha pro-
nunciado sobre el particular, resolviendo las dos cuestiones prejudiciales plan-
teadas por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

Respecto de la primera, ha determinado, que, «no puede considerarse que
la normativa controvertida en los litigios principales vaya mas alla de lo nece-
sario para lograr el objetivo perseguido»*’, y por tanto concluye declarando en
el fallo, que «el articulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no
se opone, en principio, a una normativa nacional, como la controvertida, que
impone limites a la concesiéon de autorizaciones de establecimiento de nuevas
farmacias», en virtud de los médulos poblacionales y distancias minimas ex-
puestos. Esta es la primera conclusion que declara el fallo de la sentencia.

En relacion con la segunda cuestion prejudicial planteada, el Tribunal falla
que «el articulo 49 TFUE, en relacion con el articulo 1, apartados 1y 2, de la
Directiva 85/432/CEE del Consejo, de 16 de septiembre de 1985, relativa a
la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
para ciertas actividades farmacéuticas, y el articulo 45, apartado 2, letras e) y
g), de la Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7
de septiembre de 2003, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesio-
nales, debe interpretarse en el sentido de que se opone a criterios (desigualdad de trato,
privilegiar en el proceso de seleccion a los farmacéuticos autdctonos) como los re-
cogidos en los puntos 6y 7, letra c), del anexo del Decreto 72/2001, de 19 de julio, regu-
lador de las oficinas de farmacia y botiquines en el Principado de Asturias, en
virtud de los cuales se selecciona a los titulares de nuevas farmacias».

De este modo se cierra el circulo abierto en el afio 2006 por la Comision
Europea. Los Estados de la Union, en el ambito de la salud puablica, disponen
de una esfera competencial infranqueable para las instituciones comunitarias,
y por tanto, pueden ordenar y organizar sus servicios sanitarios —ordenacion
farmacéutica—, de la forma que estimen mas conveniente. Ningtn acto de apli-
cacion de las libertades fundamentales establece normas de acceso a las activi-
dades del ambito farmacéutico destinadas a establecer las condiciones en las

47 Vide STJUE (Gran Sala) de 1 de junio de 2010, apartado 112.
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que se pueden crear nuevas farmacias en el territorio de los estados miembros.
De este modo se permite la existencia de un régimen de liberalizacion o de
normas mas o menos restrictivas en los distintos paises.

La distribucion competencial espafiola entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, permite a éstas disponer la regulacion del acceso, explotacion y
transmision de unos establecimientos —las farmacias— sanitarios y mercantiles.
En todo caso, deben respetar el Derecho de la Unién imposibilitando la dis-
criminacién por razén de nacionalidad o por condicionantes que tienen que
ver con el desarrollo del ejercicio profesional en una determinada zona geo-
grafica, y haciendo posible el acceso y la promocién o mejora de los farma-
céuticos titulados.

Desde el punto de vista formal, la argumentacion es impecable. Desde el pun-
to de vista material, es posible cuestionar un modelo seguro y fiable, en la medida
en que las restricciones impuestas casan mal con el imparable proceso de liberali-
zacion que afecta a todos los ambitos de la vida de los ciudadanos europeos.

El modelo espafiol puede modificarse. A corto plazo es dificil (la presién cor-
porativa es extraordinaria), pero no existen problemas de fondo que imposibili-
ten un mayor y mejor acceso de los ciudadanos a esta prestacion. El modelo co-
munitario, sustentado en el principio de subsidiariedad, concluye remitiendo a
los operadores nacionales (ejecutivo, legislativo y judicial) la responsabilidad de
una actividad, que de una u otra forma, seguird estando en el punto de mira*®,

El legislador, contando con los actores principales, tiene la tltima palabra.
3.2. Autorizaciéon condicionada a la prestacion ofrecida por los
medios concertados.

En la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Gran Sala) de 10 de marzo de 2009, el 6rgano jurisdiccional remitente pide,

8 Vide David ORDONEZ SOLIS, “La regulacion espanola de las oficinas de farmacia en el contex-
to del mercado tnico a la luz de la jurisprudencia europea”, Gaceta furidica de la Union Europea y de la Com-
petencia, 10, (2009), p. 30: «En suma y aun cuando los vientos de liberalizacién de y desregulacion no so-
plen ahora con el brio de antes del inicio de la crisis econémica, los intereses de unos y de otros, de gran
trascendencia econémica y social, haran que el sector farmacéutico y el régimen de las oficinas de farma-
cia esté en el punto de mira. Ahora bien, dentro del marco comunitario europeo y respetando los limites
del Derecho de la Unién, corresponde a las autoridades nacionales —en Espana al legislador estatal y a los
legisladores autonémicos— establecer finalmente el modelo de oficina de farmacia que nuestra sociedad re-
quicre».
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esencialmente, que se dilucide st los articulos 43 y 48 CE se oponen a unas dis-
posiciones nacionales, como las controvertidas en el litigio principal, en virtud
de las cuales es necesaria una autorizacién para abrir un centro sanitario pri-
vado consistente en una policlinica dental auténoma y por las que debe de-
negarse dicha autorizaciéon cuando, teniendo en cuenta la asistencia ya ofre-
cida por los médicos concertados, no exista necesidad alguna de abrir esa po-
liclinica.

El Tribunal de Justicia ya ha declarado que cuando una normativa nacio-
nal sujete el desarrollo de una actividad a un requisito relacionado con las ne-
cesidades econdmicas o sociales de esa actividad, constituye una restricciéon da-
do que limita el nimero de prestadores de servicios”. En el supuesto que es-
toy estudiando, la normativa nacional supedita la apertura de un centro sani-
tario, a la expedicion de una autorizaciéon administrativa previa. Establece,
ademas, que esta autorizacion solo puede concederse si “existe una necesidad”
que justifique la apertura, a la luz de la asistencia que ya ofrecen, en particu-
lar, los médicos concertados. Esta normativa desanima a las empresas de otros
Estados, e incluso les impide desarrollar sus actividades. Por tanto, parece cla-
ro que esta normativa constituye una restriccion a la libertad de estableci-
miento en el sentido del articulo 43 CE, a pesar de la supuesta inexistencia de
discriminacion por razoén de nacionalidad de los profesionales interesados.

Los gobiernos austriaco y noruego sostienen que la exigencia de autoriza-
cion previa para la apertura de una policlinica dental auténoma esta justifica-
da por razones relacionadas con la proteccion de la salud puablica. Alegan que
dicho régimen garantiza un servicio médico de calidad, equilibrado y accesible
a todos, y asegura el equilibrio financiero de la seguridad social por cuanto per-
mite a los organismos de la misma controlar los gastos ajustandolos a las nece-
sidades planificadas. Tal exigencia es indispensable para preservar las bases del
sistema establecido por el legislador austriaco, el cual ha optado por dar prio-
ridad a un sistema de prestaciones en especie, asi como a los cuidados médicos
de la poblacién mediante estructuras financiadas con fondos ptblicos. Por tan-
to, los servicios de asistencia deben ser prestados principalmente por los médi-
cos concertados. Si se permite la extension incontrolada de la oferta mediante
la creacion de nuevas policlinicas dentales autbnomas tendria consecuencias
nefastas sobre la situacién econémica de dichos médicos y, también sobre el ac-

49 Vide: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2001
(TJCE 2001, 252), apartado 59 y Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15
de junio de 2006 (TJCE 2006, 170), apartado 29.
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ceso de los pacientes a los servicios médicos prestados por tales profesionales en
el conjunto del territorio nacional, toda vez que, en cierta medida, las referidas
policlinicas desalojarian a estos Gltimos del mercado.

El gobierno austriaco alega igualmente «que dichas limitaciones se impo-
nen debido a que, en el sector de la salud puablica, las Leyes que regulan ordi-
nariamente el mercado so6lo se aplican de forma muy limitada y que son fre-
cuentes los defectos del mercado. Puntualiza que dicho sector no se rige con-
cretamente por la Ley de la oferta y de la demanda. Sostiene que la demanda es in-
ducida por la oferta, de modo que un incremento de la oferta no implica una reduccion de los
precws nt lampoco el reparto de un mismo volumen de prestaciones entre varios prestadores,
sino un wcremento del volumen de las prestaczones a precios constantes. Infiere que, por lo
tanto, un aumento incontrolado del nimero de prestadores de servicios médi-
cos impone cargas incontrolables en los organismos de seguridad social. Ale-
gan que, no obstante, éstos no tienen ninguna posibilidad de promover una ac-
ci6n reguladora mediante una politica de concertacion, habida cuenta de que,
aunque no propongan a los nuevos prestadores la forma de un convenio, estan
obligados a desembolsar, en el marco del sistema de reembolso de las cantida-
des anticipadas por el asegurado, sumas sensiblemente idénticas a las pagadas
en el marco del sistema de prestaciones en especie. A su juicio, de ello resulta
que de manera inmediata se pone en peligro la capacidad financiera del siste-
ma de seguridad social.

A este respecto, debe recordarse que una restricciéon a la libertad de esta-
blecimiento, que es aplicable sin discriminacién por razéon de nacionalidad,
puede estar justificada por razones imperiosas de interés general, siempre que
sea adecuada para garantizar la realizacion del objetivo que persigue y no va-
ya mas alla de lo que es necesario para alcanzar dicho objetivo»™?.

Si no hay discriminaciéon de nacionalidad, y la proteccién de la salud pu-
blica figura entre las razones de interés general que, en virtud del art. 46°! CE,

0 Vide Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Gran Sala) de 10 de marzo
de 2009, apartados 43 y 44.

5! Vide Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, art. 52 (antiguo articulo 46 TCE): «1. Las
disposiciones del presente capitulo (Capitulo II: Derecho de establecimiento) y las medidas adoptadas en
virtud de las mismas no prejuzgaran la aplicabilidad de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas que prevean un régimen especial para los extranjeros y que estén justificadas por razones de or-
den publico, seguridad y salud ptblicas.

2. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, adoptaran
directivas para la coordinacion de las mencionadas disposiciones».
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apartado 1, pueden justificar restricciones a la libertad de establecimiento, con
esta medida se busca propiciar dos objetivos, a saber: contribuir a la consecu-
ci6n de un elevado grado de protecciéon de la salud manteniendo un servicio
médico y hospitalario de calidad, equilibrado y accesible a todos; se previene
un perjuicio grave para el equilibrio financiero del sistema de seguridad social.

Pero, el sistema planteado quiebra por dos motivos. En primer lugar, por-
que a diferencia de lo que ocurre con las nuevas policlinicas dentales, no so-
mete el establecimiento de los consultorios de grupo a un régimen de autori-
zacion previa. En segundo lugar, porque un régimen de autorizacion previa no
puede legitimar un comportamiento discrecional de las autoridades nacionales
que pueda privar de su eficacia a las disposiciones de Derecho comunitario, en
particular, a las relativas a una libertad fundamental. El sistema debe basarse
en criterios objetivos, conocidos de antemano, que garanticen su adecuacion
para establecer suficientemente los limites del ejercicio de la facultad de apre-
ciacion de las autoridades.

De este modo responde el Tribunal a la primera cuestion planteada, no
siendo necesario en virtud de su contenido, responder a la segunda.

En todo caso, debo concluir esta colaboraciéon manifestando la notable dis-
paridad existente entre los sistemas de salud de los paises de la Unién. La li-
bertad de circulacion de profesionales y el establecimiento de centros, servicios
y establecimientos sanitarios, no es posible, alegando razones de interés gene-
ral cuestionadas y cuestionables. Las restricciones son admisibles —segin la
doctrina jurisprudencial europea— en el ambito de las oficinas de farmacia, y
se mantiene una posicion antagonica en centros como los que han sido objeto
de analisis en la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (Gran Sala) de 10 de marzo de 2009.

Ademas de buenas palabras, necesitamos hechos. La consecucion de la ho-
mogeneidad formal y material, estan todavia lejos de ser alcanzadas. Queda
mucho camino por recorrer.
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