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Este documento se integra en una serie de estudios que, desde una perspectiva de Derecho
Comparado, tienen como objeto analizar el derecho a la salud en diferentes ordenamientos
juridicos. Tras la explicacion de la normativa y la jurisprudencia de aplicacién, se examinan el
contenido, los limites y la posible evolucién de dicho derecho.

El presente trabajo examina la naturaleza y evolucién del derecho a la salud en el
ordenamiento juridico esparol, consagrado en el articulo 43 de la Constitucién esparola.

A talfin, el trabajo examina en primer lugar su origen histérico en Derecho espafiol, asi como
su desarrollo en el ordenamiento juridico positivo y en la doctrina jurisprudencial del TC.
Posteriormente, se propone un concepto del derecho en el ordenamiento espanol, se analiza
su relacién de conflicto con otros derechos fundamentales y, en fin, se abordan las posibles
“areas grises” cohonestadas con el mismo.

El trabajo concluye analizando el estatus de proteccion del derecho en nuestro
ordenamiento, asi como los principales retos de futuro a que se enfrenta en las préximas
décadas.
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Sintesis.

El presente trabajo examina la naturaleza y evolucién del derecho a la salud en el
ordenamiento juridico espafiol. Este derecho es reconocido por la Constitucién espafiola en
su articulo 43 como “derecho a la proteccion de la salud”. Ademas, dicho precepto, junto a la
afirmacion del derecho, establece inequivocos mandatos especificos dirigidos a los poderes
publicos, obligados, por tanto, ex constitutione, a otorgar al derecho un desarrollo y
configuracion suficiente.

Partiendo del pertinente andlisis sobre su origen a través de nuestra historia constitucional
(Apartado l), se aborda su reconocimiento, desarrollo y proteccién a través de la legislacion
positiva, particularmente relevante al encontrarnos ante un derecho “de configuracién legal”
(Apartado ). Ese desarrollo normativo adquiere una importancia destacada —frente a lo que
ocurre con otros derechos constitucionales- en el ambito del Derecho autonémico, fruto de
las relevantes competencias que han sido transferidas a las Comunidades Auténomas en el
ambito del sistema sanitario.

Posteriormente, se analiza el desarrollo del contenido del derecho fundamental en la doctrina
jurisprudencial del TC, dedicando apartados especificos a determinadas cuestiones como la
doctrina recaida en relacién con el reparto competencial, la titularidad del derecho o su
relacién de confluencia con otros derechos fundamentales (Apartado llI).

El Apartado IV del trabajo se dirige al examen, desde una perspectiva analitica, del derecho.
En primer lugar, se desarrolla la propuesta, por el autor, en relacién con un determinado
concepto del derecho en el ordenamiento juridico espanol. Posteriormente, se estudia el
alcance y limites del derecho a la proteccion de la salud, donde puede entrar en colision con
otros derechos fundamentales consagrados en la Constitucion. Entre otros, resultan de
especial interés los conflictos con el derecho a la libertad de circulacion y residencia (art. 19
CE), los derechos a la vida y a la integridad fisica (art. 15) o el derecho a la vida privada (art. 18
CE). Por otro lado, se revelan algunas areas del derecho susceptibles de ser calificadas como
“zonas grises”.

Finalmente, en el Apartado V se exponen las conclusiones del trabajo, con especial hincapié
tanto en el examen critico sobre el nivel de proteccion del derecho a la salud en el
ordenamiento juridico espafiol como los retos de futuro a que el mismo se enfrenta.
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. Introduccion: Breve evolucion historica del
reconocimiento del derecho a la salud en el Derecho
espanol.

I.1. Origenes en el constitucionalismo espanol.

Como consecuencia de su naturaleza inequivocamente social, el derecho a la salud ha
evolucionado en nuestro ordenamiento juridico, hasta su configuracién presente, de la mano
del desarrollo constitucional de la concepcion del “Estado social”. Asi pues, es légico que su
progreso haya alcanzado el culmen, desde una perspectiva histérica, en la Constitucion
espafnola de 1978, que define al Estado esparnol como “social” y democratico de Derecho. Esta
naturaleza “social” del derecho a la salud explica, por su parte, que sus antecedentes en
nuestro Derecho con anterioridad a la vigente Constitucion sean, cuando menos, timidos, en
innegable contraste con el mas temprano desarrollo de los llamados derechos “politicos”,
donde si cabe encontrar un relevante desarrollo en el constitucionalismo decimondnico
espanol.

En este sentido, si bien con anterioridad a la Constituciéon de 1978 no existe un reconocimiento
expreso o directo del derecho a la salud en los textos constitucionales, cabe encontrar dos
Constituciones que contienen nociones precursoras del derecho en cuestién: la Constitucién
de 1812y la Constitucién de 1931.

En cuanto a la primera, es, curiosamente, la primigenia Constitucién de Cadiz la Unica que, en
nuestro siglo XIX, dedica referencia alguna al ambito sanitario'. Lo hace en la medida en que,
tras reconocer a las Cortes la potestad de aprobar los reglamentos sanitarios del Reino (art.
131.232), eleva un mandato a los ayuntamientos de cuidar de los hospitales, hospicios y
“demds establecimientos de beneficencia” (art. 321.6°) y les atribuye, también
relevantemente, el mando sobre la “policia de salubridad” (art. 321.1°); asi como a las
diputaciones provinciales, a las cuales encomienda velar por que dichos establecimientos
alcancen sus objetivos, mandatando a las mismas que propongan al Gobierno las reglas
pertinentes para evitar los abusos que observaren en su funcionamiento (art. 335.8°).

CUADRO 1

Constitucion de 1812, art. 131.232; art. 321.1°; art. 321.6°; art. 335.8°
Art. 131.234

Las facultades de las Cortes son:

(..)
Vigésimatercia. Aprobar los reglamentos generales para la policia y sanidad del Reino.
(..)

Arts. 321.1°y 321.6°

Estard a cargo de los Ayuntamientos:
Primero. La policia de salubridad y comodidad.

' Almargen de que las Constituciones de 1869 o 1976 habilitaran a los Directores de las Reales Academias (entre

ellas, la de Medicina) para ser designados como senadores.


http://www.cepc.gob.es/docs/constituciones-espa/1812.pdf?sfvrsn=2
http://www.cepc.gob.es/docs/constituciones-espa/1812.pdf?sfvrsn=2
http://www.cepc.gob.es/docs/default-source/constituciones-espa/1931_2.pdf?sfvrsn=6
http://www.cepc.gob.es/docs/constituciones-espa/1812.pdf?sfvrsn=2
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()

Sexto. Cuidar de los hospitales, hospicios, casas de expdsitos y demds establecimientos de beneficencia,
bajo las reglas que se prescriban.

Art. 335.8°

Tocard a estas Diputaciones:

()

Octavo. Cuidar de que los establecimientos piadosos y de beneficencia llenen su respectivo objeto,
proponiendo al Gobierno las reglas que estimen conducentes para la reforma de los abusos que
observaren.

()

Por su parte, la Constitucién de 1931 contiene algunos antecedentes de mayor nitidez, influida
por supuesto por las crecientes reivindicaciones sociales en el periodo de entreguerras. Asi, su
articulo 14, 152, atribuye la competencia exclusiva al Estado para la “defensa sanitaria en
cuanto afecte a intereses extrarregionales” y su art. 15, 72, también le atribuye la competencia
para la regulacion basica de la legislacion sanitaria interior. Ademas, se erige un deber de la
legislacion social de la Republica de regular, en defensa de los trabajadores, los casos de
seguro de enfermedad (art. 46.2). Sin embargo, la mas clara referencia la encontramos en su
art. 43, parrafo sexto, que consagra un deber del Estado de prestar asistencia a los enfermos,
a los ancianos, a la maternidad y a la infancia. Este deber es, sin duda, el mas claro precedente
en nuestro constitucionalismo del derecho a “la protecciéon de la salud”; o, como se examinara
alolargo del presente trabajo, del derecho a que el Estado desarrolle un sistema de proteccion
de la salud.

CUADRO 2

Constitucion de 1931, art. 14, 153; art. 15, 73; art. 43, parrafo sexto; art. 46
Art. 14, 15°

Son de la exclusiva competencia del Estado espariol la legislacion y la ejecucion directa en las materias
siguientes:

()

15. Defensa sanitaria en cuanto afecte a intereses extrarregionales.
()
Art. 15,79

Corresponde al Estado espanol la legislacion, y podrd corresponder a las regiones autonomas la
ejecucion, en la medida de su capacidad politica, a juicio de las Cortes, sobre las siguientes materias:

(..)
72 Bases minimas de la legislacion sanitaria interior.
(..)

Art. 43, pdrrafo sexto

(.)
El Estado prestard asistencia a los enfermos y ancianos, y proteccion a la maternidad y a la infancia,
haciendo suya la “Declaracion de Ginebra” o tabla de los derechos del nirio.

Art. 46

El trabajo, en sus diversas formas, es una obligacion social, y gozard de la proteccion de /as leyes.


http://www.cepc.gob.es/docs/default-source/constituciones-espa/1931_2.pdf?sfvrsn=6
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La Republica asegurard a todo trabajador las condiciones necesarias de una existencia digna. Su
legislacion social regulara: los casos de seguro de enfermedad, accidente, paro forzoso, vejez, invalidez
y muerte; el trabajo de las mujeres y de los jovenes y especialmente la proteccion a la maternidad; la
Jjornada de trabajo y el salario minimo y familiar; las vacaciones anuales remuneradas; las condliciones
del obrero espanol en el Extranjero; las instituciones de cooperacion; la relacion economico juridica de
los factores que integran la produccion; la participacion de los obreros en la direccion, la administracion
y los beneficios de las empresas, y todo cuanto afecte a la defensa de los trabajadores.

I.2. Elderecho alasalud durante el régimen de Franco.

Durante el régimen de Franco (1939 a 1975), se produjo en Espaia un reconocimiento expreso
del derecho a la salud en el marco de la accién protectora del Estado a través de las
prestaciones sociolaborales asociadas a la Seguridad Social. Asi, el derecho a la salud se asocia
al desarrollo del “derecho al trabajo y el deber de ocuparse en alguna actividad socialmente
atil", en los términos previstos en el Fuero de los Espafoles, de 17 de julio de 19452 que hacia
funcion de Ley Fundamental dirigida a recoger los derechos y deberes de los esparoles
reconocidos por el régimen. En particular, su art. 28 establecia que:

CUADRO 3

Fuero de los Espanoles de 1945, art. 28

“El Estado Espariol garantiza a los trabajadores la sequridad de amparo en el Infortunio y les reconoce
el derecho a la asistencia en los casos de vejez, muerte, enfermedad, maternidad, accidentes de trabajo,
invalidez, paro forzoso y demds riesgos que pueden ser objeto de seguro social”.

Del mismo modo puede encontrarse una resefable mencién en la Ley de Principios del
Movimiento Nacional, de 17 de mayo de 1958°. Se trata de un reconocimiento primario del
derecho a la salud como un principio programatico del Estado; esto es, como una suerte de
principio rector (calificacion que no puede evitar arrojar un cierto parecido formal con la actual
configuracién del derecho en calidad de “principio de rector de la politica social y econémica”,
bajo la vigente Constitucién). En particular, el principio Xl disponia que:

CUADRO 4

Ley de Principios del Movimiento Nacional, principio XII

“El Estado procurard por todos los medios a su alcance perfeccionar la salud fisica y moral de los
espanoles y asegurarles las mds dignas condiciones de trabajo (...).”

La configuracion de estos principios se incardinaba en el ordenamiento juridico a través del
sistema de proteccion social del Estado, configurado en 1963 en torno a la creacién de la
Seguridad Social mediante la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad
Social*.

La principal novedad de esta Ley consistio en la determinacion de un marco mas o menos
preciso de asistencia sanitaria®; con una cierta vocacion de universalidad —entendida, claro

2 BOEn° 199, de 18 de julio de 1945, paginas 358 a 360.
3 BOEn° 119, de 19 de mayo de 1958, paginas 4511 a 4512.
4 BOE n° 312, de 30 de diciembre de 1963, paginas 18181 a 18190.

La exposicion de motivos de dicha Ley ya adelantaba que la “innovacion fundamental de la Ley es la
contemplacion de una situacion comdn de incapacidad laboral transitoria que, abstraccion hecha de sus
causas, exige asistencia sanitaria para la recuperacion y defensa de la salud. Se acaba asi con el fraccionamiento



https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1945/199/A00358-00360.pdf
https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1958/119/B04511-04512.pdf
https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1958/119/B04511-04512.pdf
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1963-22667
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1963-22667
https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1945/199/A00358-00360.pdf
https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1958/119/B04511-04512.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/1963/12/30/pdfs/A18181-18190.pdf
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estd, en el marco de la aspiracién del pleno empleo-, sin perjuicio de que, en la practica, el
sistema evidenciara notables carencias®.

El art. 18 de la citada Ley reconoci6 el derecho a la accién protectora de la Seguridad Social,
que comprendia “[l]a asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad, comun
o profesional, y de accidentes, sean o no de trabajo’. Su, articulo 19 establecia, en relacién con
la asistencia sanitaria, los sujetos con condicién de asegurados o beneficiarios y el art. 20
preveia los objetivos dicha asistencia sanitaria, entre los cuales se encontraba la “recuperacion
y defensa de /la salud’ (véase cuadro 5).

CUADRO 5

Ley sobre Bases de la Seguridad Social de 1963, arts. 18, 19y 20
Art. 18

“La accion protectora de la Seguridad Social en las condiciones que se determinan en /a presente Ley
comprendera:

a) La asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad, comun o profesional, y de
accidentes, sean o no de trabajo.

b) Las prestaciones economicas en los supuestos de incapacidad laboral transitoria, invalidez, vejez,
desempleo, muerte y supervivencia, asi como las que se otorguen en contingencias y situaciones
especiales que se regulen.

¢) Elrégimen de Proteccion a la familia.

d) Los Servicios Sociales que dentro de los limites de los recursos financieros le corresponda asumir
o le fueren asignados en materia de asistencia, Medjcina preventiva, Higiene y Seguridad del
Trabajo, Reeducacion y Rehabilitacion de Invalidos, Empleo o Colocacion, Promocion Social y en
aquellas otras en que el establecimiento de tales Servicios se considere conveniente o resulte
necesario por exigencias de una mds adecuada coordinacion administrativa. Las percepciones
derivadas de la accion protectora de la Seguridad Social estdn exentas de toda contribucion,
impuesto, tasa o exaccion parafiscal. En las cuestiones relacionadas con las materias de empleo
o colocacion y promocion social se establecerdn las conexiones oportunas con la Organizacion
Sindical.

Art. 19

Las prestaciones establecidas en el ndmero anterior se facilitardn en las condiciones que
reglamentariamente se determinen, y por lo que respecta al régimen general, de acuerdo con las
siguientes dlirectrices:

a) La asistencia sanitaria:

a) A los trabajadores por cuenta ajena cuya base de cotizacion, salvo accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, no exceda del limite que reglamentariamente se establezca.

anterior, resultado de una concepcion parcelada de la Prevision Social. En la ordenacion de los servicios
meédicos de la 55, cuya dedicacion abnegada se reconoce como clave de las prestaciones sanitarias de aquélla,
se acoge el principio de la libre eleccion del facultativo[...]'.

El articulo 19 de la Ley establecia, en relacion con la asistencia sanitaria, los siguientes sujetos con condicién de
asegurados o beneficiarios: “a) A los trabajadores por cuenta ajena cuya base de cotizacién, salvo accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, no exceda del limite que reglamentariamente se establezca; b) A los
pensionistas de la Seguridad Social y a los que estén en el goce de prestaciones periddicas, en los términos que
reglamentariamente se determinen. La asistencia sanitaria alcanzara igualmente a los familiares o asimilados
que tuvieren a su cargo las personas mencionadas, en la extensién y términos que reglamentariamente se
establezcan”.
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b?) A los pensionistas de la Sequridad Social y a los que estén en el goce de prestaciones periddicas,
en los términos que reglamentariamente se determinen.

La asistencia sanitaria alcanzard igualmente a los familiares o asimilados que tuvieren a su cargo las
personas mencionadas, en la extension y términos que reglamentariamente se establezcan.

(..)
Art. 20

La asistencia sanitaria se organizard de modo que garantice, a través de un sistema coordinado, /a recta
aplicacion de los medios conducentes a la recuperacion y defensa de la salud, a la prevencion de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y al tratamiento que en tales casos haya de
dispensarse. En su gestion colaboraran las Organizaciones Colegiales sanitarias en la forma que
reglamentariamente se determine”.

Esta Ley encontré su desarrollo en el Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobando el texto
articulado primero de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social’.
A través de esta norma se produjo, ademas, la expropiacién de la modalidad aseguradora del
seguro de accidentes laborales, integrandose el mismo en el sistema publico de Seguridad
Social; de este trance surgiria una nueva figura sometida al control de dicha Administracion:
las mutualidades de accidentes de trabajo, actualmente conocidas por el nombre de
mutualidades colaboradoras de la Seguridad Social®.

I.3. Factores internacionales que han propiciado la evolucién del
derecho a la salud.

El derecho a la salud en el ordenamiento juridico espaiol presenta notables influencias de
Derecho comparado, junto a las derivadas, por otro lado, de la suscripcidn de diversos tratados
internacionales® y de las normas derivadas de las instituciones que los mismos generan;
ambito este Ultimo en que destaca ciertamente el marco juridico de la Unién Europea.

7 BOE n° 96, de 22 de abril de 1966, paginas 4778 a 4807.

8  TousGRANDA, E.: “La mutua de seguros. Desmutualizacion y mutualizacion’, Marcial Pons, Madrid, 2021, pag. 37.

°  Sobre la conclusion de tratados internacionales en Espafa, véase FERNANDEZ De CASADEVANTE ROMANI, C.: La

ratificacion de los tratados internacionales, una perspectiva de Derecho Comparado - Esparia, Unidad Biblioteca
de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), septiembre 2021, VIl y 80 pp., referencia
PE 698.044.

Para una comparacién con otros ordenamientos juridicos:

— Alemania: GRAF VON KIELMANSEGG, S.:

Ratifikation volkerrechtlicher Vertrage: eine rechtsvergleichende Perspektive - Deutschland, Bibliothek fir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europédischen Parlaments (EPRS), April 2018, VIl und
47 pp., Referenz PE 620.232 (version original en aleman);

Ratificacion de los tratados internacionales: una perspectiva de Derecho Comparado - Alemania, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), abril 2018, X y 55 pp.,
referencia PE 620.232 (version de traduccion al espafiol con comentarios afiadidos);

La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - Allemagne, Unité Bibliothéque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2021, Xll et 68 pp., référence
PE 689.340 (version de traduccién al francés con comentarios afadidos y actualizada);

- Bélgica: BEHRENDT, CH.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé -
Belgigue, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars
2020, VI et 44 pp., référence PE 646.197;

- Canada: ProvosT, R.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé - Canada,
Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), février 2018, VI



https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/698044/EPRS_STU(2021)698044_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/698044/EPRS_STU(2021)698044_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/620232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/620232/EPRS_STU(2018)620232_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/689340/EPRS_STU(2021)689340_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/646197/EPRS_STU(2020)646197_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/646197/EPRS_STU(2020)646197_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/633186/EPRS_STU(2019)633186_FR.pdf
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A este respecto, el punto de partida podemos encuadrarlo en la Constitucién de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en el marco de la Conferencia Sanitaria Internacional,
celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946. En su Predmbulo se consagré
asi el concepto de salud que ha permanecido inalterado hasta la actualidad.

CUADRO 6

Extracto de la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud

La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades'”.

Por su parte, Espana ratificé dicho tratado y pasaria a ser miembro de pleno derecho con su
ratificacion el 28 mayo 1951"".

En relacién con la conformacion del concepto de salud, destacan a su vez los Convenios de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). No obstante, en el ordenamiento juridico
espanol los mismos tuvieron una incidencia indirecta, dada, por un lado, la tardia ratificacion
de buena parte de los mismos, asi como, por otro, la no ratificacion del relevante Convenio n°
130 de 1969, sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad. Aunque, en
realidad, la no ratificaciéon tuvo su origen en encontrarse sus exigencias subsumidas en el
ordenamiento juridico interno.

Es relevante, sin embargo, el Convenio n° 102 de 1952 sobre la Seguridad Social (norma
minima), que Espafia ratific6 el 29 de junio de 1988, aceptandolo parcialmente.
Concretamente, la parte Il, relativa a la asistencia médica; su parte IV, atinente a la prestacion
por desempleo; y la parte VI, relativa a las prestaciones en caso de accidente de trabajo y de
enfermedad profesional (conviene asimismo destacar, similarmente a lo expuesto

et 34 pp., référence PE 633.186;

- Estados Unidos: WINSTON, A.M.: Ratification of international treaties, a comparative law perspective - United
States of America, Comparative Law Library Unit, European Parliamentary Research Service (EPRS), July
2020, VIll and 44 pp., reference PE 652.013;

— Francia: PoNTHOREAU, M.-C.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé -
France, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), juin
2019, Vl et 61 pp., référence PE 637.963;

- Italia: CAFARO, S: La ratifica dei trattati internazionali, una prospettiva di diritto comparato - [talia, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), luglio 2018, Vil e 42 pp.,
referenza PE 625.128;

- Marruecos: BERRAMDANE, A.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé -
Maroc, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS),
décembre 2018, Vlll et 52 pp., référence PE 630.337;

- Portugal: SALVACAO BARRETO, P.. A ratificacdo de tratados internacionais, uma perspectiva de direito
comparado - Portugal, Unidade Biblioteca de Direito Comparado, Servicos de Estudos do Parlamento
Europeu (EPRS), novembro 2018, Vlll e 33 pp., referéncia PE 630.294;

- Suiza: DE RossA GISIMUNDO, F.: La ratification des traités internationaux, une perspective de droit comparé -
Suisse, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), mars
2018, Vl et 35 pp., référence PE 614.719.

La Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, fue
firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Official Records of the World Health
Organization, N° 2, p. 100), y entr6 en vigor el 7 de abril de 1948. La definicidn no ha sido modificada desde
1948 (ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: “Documentos bdsicos” (482 ed.), 2014, pag. 1.

" Ibidem, pag. 207.
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anteriormente respecto del Convenio n° 130, que la no aceptacidén del resto derivaba de
encontrarse sus postulados suplidos por la normativa interna).

Durante el proceso de la Transicion Politica a la democracia, el 24 de septiembre de 1977, el
Reino de Espana suscribié la Declaracién Universal de Derechos Humanos adoptada en la
Asamblea General de la ONU reunida en Paris, el 10 de diciembre de 1948 (sin perjuicio de que,
en realidad, el instrumento de ratificacion se formalizaria tras la entrada en vigor de la
Constitucidon, el 4 de octubre de 1979). Dicho tratado internacional, de extraordinaria
trascendencia en el ambito del reconocimiento de los derechos inherentes a la persona,
contiene un reconocimiento expreso del derecho a la salud en sus arts. 22 y 25.

CUADRO 7

Declaracion Universal de Derechos Humanos
extracto en relacion con el reconocimiento del derecho a la salud.

Articulo 22

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la sequridad social, y a obtener, mediante
el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de
cada Estado, /a satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Articulo 25

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad {(...).

Igualmente, en el marco de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), el 28 de septiembre
de 1976 se suscribidé por Espaia el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales, adoptado en Nueva York el 19 de diciembre de 1966. En dicho Tratado se reconocia
el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental
(art. 12.1). Ademas, se delimitaban una serie de objetivos como: a) la reducciéon de la
mortalidad; b) la mejora de la higiene en el trabajo; ¢) la prevencion y tratamiento de
enfermedades; d) el aseguramiento de la asistencia sanitaria (art. 12.2).

Por otro lado, Espafia entraria a formar parte del Consejo de Europa el 24 de noviembre de
1977, firmando el 27 de abril de 1978 la Carta Social Europea elaborada en Turin el 18 de
octubre de 1961. En la Carta se reconocen, relevantemente: el derecho inalienable a la salud
(art. 11); el derecho a la Seguridad Social de los trabajadores y las personas a su cargo (art 12);
y, en fin, el derecho a la asistencia social y médica (art. 13).

Finalmente debemos referirnos al marco juridico de la Unidn Europea, de trascendental
importancia general y creciente relevancia, en particular, en el campo de los derechos
fundamentales. En el seno de la Unién, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea fue proclamada en Niza, en diciembre de 2000, por el Parlamento Europeo, el Consejo

12 BOE ndim. 103, de 30 de abril de 1977.
13 BOE ntim. 153, de 26 de junio de 1980.

Véase el estudio publicado por la Biblioteca de Derecho Comparado: ZILLER, J.: Le droit a la santé, une
perspective de droit comparé: Conseil de 'Europe, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche
du Parlement européen (EPRS), septembre 2021, VIl et 67 pp., référence PE 698.030.
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y la Comision, sin perjuicio de carecer la misma de caracter juridico vinculante hasta la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, en el ano 2009. En dicha Carta se establece un marco Unico de
derechos fundamentales de aplicacién a los paises miembros de la Union Europea,
destacando el reconocimiento expreso del derecho a la proteccién de la salud (art. 35) y a la
Seguridad Social y ayuda social (art. 34).

CUADRO 8

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, art. 34 y 35

Articulo 34. Seguridad social y ayuda social.

1. La Union reconoce y respeta el derecho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a los
servicios sociales que garantizan una proteccion en casos como la maternidad, la enfermedad, los
accidentes laborales, la dependencia o la vejez asi como en caso de pérdida de empleo, segun las
modalidades establecidas por el Derecho de la Union y las legislaciones y prdcticas nacionales.

2. Toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Union tiene derecho a las prestaciones
de seguridad social y a las ventajas sociales de conformidad con el Derecho de /a Union y con las
legislaciones y practicas nacionales.

3. Con el fin de combatir la exclusion social y la pobreza, la Union reconoce y respeta el derecho a una
ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no
dispongan de recursos suficientes, segun las modalidades establecidas por el Derecho de la Union y por
las legislaciones y prdcticas nacionales.

Articulo 35. Proteccion de la salud

Toda persona tiene derecho a acceder a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la atencion sanitaria
en las condliciones establecidas por las legislaciones y prdcticas nacionales. Al definirse y ejecutarse
todas las politicas y acciones de la Union se garantizard un nivel elevado de proteccion de la salud
humana.

En definitiva, y como puede apreciarse, en el examen de la configuracion del derecho a la salud
en nuestro ordenamiento juridico resultaria insuficiente una aproximacién exclusivamente
interna, debiendo ser tomada en consideracién la existencia y virtualidad de los anteriores
instrumentos, que gozan de incuestionable relevancia y desarrollo para su comprension'.

Para una comparacion sobre el “derecho a la salud” en otros ordenamientos juridicos véase:

- Alemania: REIMER, F.. Das Recht auf Gesundheit eine rechtsvergleichende Perspektive: Deutschland,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS),
Oktober 2021, XIV und 81 pp., Referenz PE 698.770;

- Consejo de Europa: ZILLER, J.: Le droit a la santé, une perspective de droit comparé : Conseil de ['Europe,
Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), septembre 2021,
VIl et 67 pp., référence PE 698.030;

— Francia: PonTHOREAU, M.-C.: Le droit 4 la santé, une perspective de droit comparé : France, Unité
Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2021, X et 66
pp., référence PE 698.755.

Y en curso de publicacién:

- Argentina: DiazRiccl, S.: £/ derecho a la salud, una perspectiva de Derecho Comparado: Argentina;

- Austria, WIMMER, A.: Das Recht auf Gesundheit, eine rechtsvergleichende Perspektive: Osterreich;

- Bélgica: BEHRENDT, CH.: Le droit a la santé, une perspective de droit comparé : Belgique;

- Canada: JoNEes, D.J.: Right to health, a Comparative Law perspective: Canada;

- Estados Unidos: MARTIN, J.: Right to health, a Comparative Law perspective: United States of America;
- Italia: LuciaNy, M.: // diritto alla salute, une prospettiva di diritto comparato: ltalia;
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- Meéxico: FERRER MAC-GREGOR POISOT, E.: £/ derecho a la salud, una perspectiva de Derecho Comparado: México;

- Unidn Europea: SALVATORE, V.: // diiritto alla salute, une prospettiva di diritto comparato: Unione europea.
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Il. Disposiciones constitucionales e infra-constitucionales.

I.1. Configuracion constitucional del derecho a la salud.

11.1.1. El art. 43 de la Constitucion.

El origen constitucional del derecho a la salud la encontramos, como hemos anticipado, en el
art. 43 de la Constitucion espanola; contenido en el Capitulo Tercero —relativo a los principios
rectores de la politica social y econdmica-, e integrado a su vez en el Titulo |, dirigido al
reconocimiento y proteccién de los derechos y deberes fundamentales.

En primer lugar, el articulo 43 reconoce el derecho a la proteccién de la salud (art. 43.1) en
sentido amplio. Se trata de un concepto genérico, dirigido a la proclamacién de la necesidad
de que la salud sea protegida por los poderes publicos. En segundo término, se habilita a los
poderes publicos para la organizacion y la tutela de la salud publica a través de medidas
preventivas, prestaciones y dotacién de los servicios necesarios, ademas de imponer un
explicito mandato al legislador para regular los derechos y deberes que dimanan de dicho
sistema de proteccion (art. 43.2). Finalmente, se prevé el fomento por parte de los poderes
publicos de la educacién sanitaria, la educacion fisica y el deporte, ademas del mandato de
facilitar la adecuada utilizacién del ocio (art. 43.3).

En la Constitucion espanola de 1978 encontramos el primer reconocimiento constitucional,
stricto sensu, del derecho a la salud. En particular, el mismo se recoge por el art. 43 CE bajo la
féormula de “derecho a la proteccion de la salud’ (aptdo. 1); precepto que se dedica
exclusivamente al reconocido derecho y que servirad de punto de partida y referente esencial
del presente trabajo (véase punto II.1.1.).

La tramitacién del precepto y su redaccidn no suscitaron especiales complejidades durante el
proceso constituyente, de lo que es sin duda reflejo el que el texto del Anteproyecto de
Constitucion fuera, en esencia, el mismo que el aprobado finalmente'®. Sin embargo, entre las
cuestiones objeto de debate parlamentario si destacaron las discusiones relativas al
reconocimiento conjunto del derecho a la seguridad social y el derecho a la salud en un mismo
precepto o, incluso, la subsuncién de ambos en un mismo derecho'’.

Finalmente, junto a alguna modificacion menor que podemos calificar como de estilo', el
texto finalmente aprobado engloba el concepto de “sanidad e higiene” en el de “salud
publica”, que los integra'. Por su parte, se incluyé la educacion sanitaria entre aquellos

PeNas, P.: “Sinopsis disposicion articulo 43”. Comité Técnico de Publicaciones del Congreso de los Diputados;
2004 [actualizado: SIERA, S. en 2011; RASTROLLO, A. en 2017]. Disponible en: https://app.congreso.es/consti/
constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=43&tipo=2.

En este sentido se plantearon enmiendas al Proyecto de Constitucion por parte de: i) D. Alberto Jarabo Paya de
Alianza Popular (enmienda n° 24); ii) Grupo parlamentario Socialistes per Catalunya (enmienda n° 260 de); iii)
Grupo Socialista del Congreso (enmienda n° 382). Estas enmiendas se desecharon sin conflicto en el informe
de la Ponencia, al entender que las pretensiones habian sido subsumidas por el que terminé siendo el articulo
41 CE, relativo a la Seguridad Social.

Por ejemplo, en el texto del Anteproyecto de Constitucidn, el apartado tercero estd redactado en presente (“Los
poderes publicos fomentan”). Sin embargo, en el texto constitucional aprobado dicha previsidn se realiza en
futuro (“Los poderes publicos fomentaran”).

Esta modificacion se produce en la tramitacién del Proyecto de Constitucion en el Senado, acogiendo la
Ponencia las enmiendas planteadas por:i) El Grupo Parlamentario de Union de Centro Democrdtico (enmienda
n° 717); ii) Don Joaquin Hurtado Simén, también de Unidn de Centro Democrdtico (enmienda ne 870); y iii)
Grupo Socialista en el Senado (enmienda n° 1055).
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ambitos que el Estado ha de fomentar y favorecer a fin de garantizar un adecuado ejercicio del
derecho.

El art. 43 de la Constitucidn espanola se compone de tres apartados. El primer apartado (43.1
CE) reconoce el derecho a la proteccion de la salud; el segundo (43.2 CE) impone a los poderes
publicos la obligacion de organizar y tutelar la salud publica mediante dos especificos
mandatos: el de establecer las medidas preventivas oportunas, asi como el de proporcionar
servicios y prestaciones que correspondan, todo ello con miras a la proteccién y promocion
de la salud de los ciudadanos; y el tercer apartado (43.3 CE) prevé el fomento, por parte de los
poderes publicos, de acciones y ambitos relacionados con un concepto amplio de salud®
(tales como la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte), garantizando a su vez la
facilitacion de una adecuada aproximacién al ocio.

CUADRO 9

Constitucion de 1978, art. 43
1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas
Yy de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos al
respecto.

3. Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo
facilitardn la adecuada utilizacion del ocio.

Sin lugar a duda, nos encontramos ante una construccion constitucional moderna, en linea
con las previsiones contenidas en la Constitucién portuguesa de 1976 (art. 64) y la
Constitucion italiana de 1947 (art. 32), pionera esta ultima en la materia. Sin embargo, existen
en la doctrina no pocas opiniones favorables a incardinar, en una futura reforma
constitucional, el derecho en un estadio superior de proteccion en el Capitulo Segundo del
Titulo primero?', relativo a los derechos y deberes de los ciudadanos, o incluso su insercién en
la Seccion 22 de dicho Capitulo, que reconoce los derechos fundamentales dotados de un
mayor grado de proteccion?®.

I1.1.2. Distribucion de competencias Estado-Comunidades Autonomas

En cuanto se refiere al régimen competencial, la titularidad de la competencia basica en
materia de salud se otorgd al Estado en el art. 149.1. 16.2 de la Constitucion, con la siguiente
extension: sanidad exterior, bases y coordinacién general de la sanidad y legislaciéon sobre
productos farmacéuticos. Asimismo, con un caracter mas general -pero no menos
importante- destaca la competencia que inequivocamente corresponde al Estado, conforme
a lo dispuesto en el art. 149.1. 12 CE, para la regulacién de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafnoles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales. En ejercicio de dichas competencias se dictaria

20 yéase la definicion del concepto de salud acufiada por los instrumentos internacionales ratificados por el Reino

de Espaia, y entre ellos, muy especialmente, la establecida por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada
en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, por la que se crea la Organizacién Mundial de la Salud.

21 En este sentido, ARNALDO ALCUBILLA, E. (Coord.): “40 Arios de Constitucion, 40 Arios de Sanidad', Ed. Biolnnova

Consulting, Madrid, 2020, pag. 18.

Rey MARTINEZ, F.: “Proteccién de la salud, atencién primaria y derechos fundamentales”, en 7eoria y Realidad
Constitucional, n® 41, UNED., pags. 281-296.

22
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la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, vigente en la actualidad pese a haber sido
objeto de diecinueve reformas desde su promulgacion.

Entre las competencias que pueden ser -y han sido— objeto de descentralizacion a través de
su asuncioén por las CCAA, se encuentran en una posicién destacada las relativas al ambito de
la salud publica. En este sentido, tras el reconocimiento constitucional de la competencia
estatal, como hemos expuesto, a tenor de lo dispuesto en los arts. 149.1. 16.2y 149.1. 12 de la
Constitucién, todas las CCAA han asumido competencias en materia de salud —-o, mas
concretamente, de sanidad- en sus correspondientes EEAA, de conformidad con la prevision
contenida en el art. 148.1.21.2 de la Constitucion.

CUADRO 10

Constitucion de 1978, art. 148.1.212, art. 149.1.12y 16
Art. 148.1.214

1. Las Comunidades Auténomas podrdn asumir competencias en /as siguientes materias:

(..)
21.2Sanidad e higiene.

()
Art. 149.1.19y 164

1. £/ Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

1.2 La requlacion de las condliciones basicas que garanticen la igualdad de todos los esparioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales.

()

16.2 Sanidad exterior. Bases y coordinacion general de la sanidad. Legislacion sobre productos
farmacéuticos.

()

Sin embargo, la asuncién integra de las competencias en materia de sanidad por parte de las
CCAA ha manifestado un desarrollo notablemente escalonado. Asi, durante la década de los
anos 80, tan solo cuatro CCAA constituyeron su propio servicio de salud: Catalufia en 1981,
Andalucia en 1984, y el Pais Vasco y la Comunidad Valenciana en 1987. Durante la década de
los aflos noventa fueron tres las CCAA que desarrollaron dicha competencia: Galicia y Navarra
en 1990 y Canarias en 1994. Finalmente, el proceso culminaria con la aprobacién de la Ley
21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del
nuevo sistema de financiacién de las CCAA de régimen comun y Ciudades con Estatuto de
Autonomia. Esta norma impulsaria el ingente trasvase competencial en este dmbito desde el
Estado hacia el resto de CCAA, que asumirian a partir de dicho momento las referidas
competencias, completando el mapa de la descentralizacién en materia de salud publica. Por
su parte, como excepcion que confirma la norma descentralizadora, esta materia sigue sin
haber sido transferida en el caso de las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla,
correspondiendo al Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (INGESA) la organizacién de los
servicios de atencidn sanitaria en dichos territorios.

La asuncién de competencias por parte de las CCAA ha adquirido ademas una notable
complejidad a raiz del proceso de aprobacién de los denominados estatutos de autonomia de
“segunda generacién” (esto es, aquellos que se han venido aprobado desde el afo 2006).
Como examinaremos en el apartado relativo a la normativa vigente, en todos ellos se han

12


https://www.boe.es/eli/es/l/1986/04/25/14/con
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a148

El derecho a la salud:
Espana

reconocido expresamente las competencias especificas en materia de sanidad. Asimismo, un
buen numero de estos estatutos reconocen una serie de derechos infraconstitucionales,
referenciados en muchos casos a sus homologos en la Constitucion?, que desarrollan el
concepto de proteccién de la salud. Quizd descanse tras esta practica, se ha sefialado por
algunos, la pretension de blindar su desarrollo en el ordenamiento autonémico frente a la
legislacion basica, a través de la traslacion al ambito estatutario —ley organica- de lo que antes
recaia en la ley de rango ordinario.

Como primer ejemplo, puede citarse el caso de la reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana, el primero de los estatutos que fueron objeto de reforma (Ley
Organica 1/2006, de 10 de abril), en que sencillamente se desarrollé la competencia exclusiva
en relacién con la organizacion, administracién y gestién de todas las instituciones sanitarias
publicas dentro del territorio (art. 54), con sus especialidades en materia de Seguridad social
(art. 54.2), productos farmacéuticos (art. 54.3), informacién a la ciudadania (art. 54.6) e
investigacion (art. 54.7).

Frente al ejemplo valenciano, puede citarse el caso del Estatuto de Autonomia de Cataluia
(Ley Organica 6/2006, de 19 de julio) o el Estatuto de Autonomia para Andalucia (Ley Organica
2/2007, de 19 de marzo), en los que se establece un derecho de los ciudadanos a la salud en
que se incluyen una serie de derechos asociados relativos a la atencién sanitaria y exigibles
ante la Administracion autonémica. En el caso andaluz se delimitan de forma exhaustiva una
serie de derechos esenciales, tales como los de: a) Acceder a todas las prestaciones del sistema;
b) La libre elecciéon de médico y de centro sanitario; c) La informacién sobre los servicios y
prestaciones del sistema, asi como de los derechos que les asisten (art. 22.2 EAA). En el caso
de catalan destaca la mencién expresa a la gratuidad (art. 23.1 EAC) y, en términos parecidos,
en Andalucia se refiere a la universalidad (art. 22.1 EAA); aunque, en ambos casos, con una
vinculacién expresa a los términos, condiciones y requisitos para el ejercicio de estos derechos
(arts.22.4 EAAy 22.1 EAQ).

Por otro lado, en el marco de la descentralizacién del Estado y la organizacién territorial en
Comunidades Auténomas, se prevé que estas asuman competencias en materia sanitaria (art.
148.13). Sin perjuicio de que se reserve al Estado el desarrollo de ciertas competencias, en aras
de establecer un sistema homogéneo que garantice la igualdad de los ciudadanos. En
concreto: a) la sanidad exterior; b) la regulacién de las bases; c) la coordinaciéon general de la
sanidad; y c) la legislacién sobre productos farmacéuticos (art. 149.1.162).

I.2. Legislacion estatal.

1.2.1. Legislacion estatal basica.

En el presente apartado desgranamos de forma pormenorizada las diversas leyes estatales
basicas que cronolégicamente han ido desarrollando el derecho consagrado en el art. 43 CE,

3 Aesterespecto, debe tenerse en cuenta que, como bien ha sentado la doctrina del TC, los derechos y principios

establecidos en los estatutos de autonomia de segunda generacién no suponen en ningun caso: a) “/a creacion
de derechos fundamentales distintos a los proclamados en la Constitucion o en contradiccion con ellos, ni ha
podido afectar al régimen de tales derechos en lo que hace a su titularidad, regulacion y condiciones de
ejercicio” b) “alteracion alguna del ambito de las competencias autondmicas definido a partir del régimen
constitucional de distribucion de competencias; esto es, que dicha proclamacion ha de operar siempre, y sélo,
sobre el presupuesto de las concretas competencias atribuidas”a la comunidad auténoma correspondiente.
(STC 31/2010, de 28 de junio de 2010). Se trata, en todo caso, “de mandatos al legislador y restantes poderes
publicos autonomicos, imponiéndoles prescripciones que son vinculantes para los mismos con independencia
de la veste de que se revistan”(STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 15).
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las cuales serviran de base reguladora para las diversas CCAA en el ejercicio de sus
competencias en materia de salud:

a)

Real Decreto 137/1984, de 11 de enero, sobre estructuras basicas de salud. En aras a
llevar a cabo una concepcién integral de las actividades de sanidad preventiva y
asistenciales, contempla los principios generales normativos conforme a los cuales sea
posible la creacion y funcionamiento efectivo de “zonas de salud”. Estas zonas contaran
con funciones integradas de promocion, prevencion, asistencia y rehabilitacion
destinadas a individuos particulares, asi como a grupos sociales.

Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. Esta norma responde a las necesidades
de regulacién de un sistema sanitario destinado a mantener un nivel eficiente en la
Sanidad espafiola. En el apartado Il de la Exposicién de Motivos de la Ley se consideran
como “dos razones de maximo peso’, el reconocimiento en los arts. 43 y art. 49 CE del
derecho de todos los ciudadanos a la proteccion de la salud. Esta proteccion requiere, a
su vez, la adopcion de las medidas iddéneas para satisfacerlo por parte de los poderes
publicos.

Asi pues, a través de su articulado se lleva a cabo la regulacion de un Sistema Nacional
de Salud, siendo éste el conjunto de los servicios de salud de las CCAA
convenientemente coordinados. De esta forma, se establecen no solo las actuaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud y la intervencién publica en relacién con la
salud individual y colectiva, sino que se contemplan las competencias de las
Administraciones Publicas, CCAA y Corporaciones locales.

Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesidn y calidad del Sistema Nacional de Salud. A
colacién de laregulacioén llevada a cabo por parte de la Ley General de Sanidad, asi como
la realizada por parte de las distintas CCAA en ejercicio de las competencias en materia
de salud, esta ley, en aras de perfeccionar las relaciones entre el Estado y las CCAA,
establece una serie de acciones de coordinacién y cooperacidn de las Administraciones
publicas sanitarias para garantizar el derecho a la proteccién de la salud, garantizando
igualmente la equidad, calidad y participacién social en el Sistema Nacional de Salud.
De este modo, se contempla la ordenaciéon de prestaciones que forman parte del
Sistema Nacional de Salud, la planificacién y formaciéon de recursos humanos,
investigacion e informacién sanitaria, calidad, y las instituciones del Consejo
Interterritorial y de la Alta Inspeccién del Estado.

Real Decreto 1039/2011, de 15 de julio, por el gue se establecen los criterios marco para
garantizar un tiempo méaximo de acceso a las prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud. En particular por lo dispuesto por parte del art. 3.2 (acceso y
prestaciones sanitarias se desempefaran en condiciones de igualdad efectiva) de la Ley
General de Sanidad; en el art. 4 (recibir asistencia sanitaria en las Comunidades
respectivas como derecho de los ciudadanos); en el art. 23 (garantia de accesibilidad a
las prestaciones sanitarias en condiciones de igualdad; y en el art. 25 (garantias de
tiempo) de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud. Este real decreto define los criterios marco destinados a garantizar un tiempo
maximo de acceso a las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, de modo que dicho
acceso pueda realizarse en condiciones de igualdad efectiva.

Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica. En consonancia con el espiritu
de la ley anterior y en garantia del requerimiento contenido en el art. 43 CE, esta norma
propugna la organizacién de la sociedad de forma que se proteja, fomente y promueva
la salud de las personas; para lo cual considera imprescindible un sistema de salud
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9)

publica, acciones de prevencion y promocién de la salud en los servicios sanitarios y
acciones, ademas de programas que, sin ser sanitarios, tengan efectos sobre la salud.

Por consiguiente, esta norma establece “as bases legales que sustentan las acciones de
coordinacion y cooperacion de las Administraciones publicas en materia de salud
publica”(extracto del predmbulo de la Ley). Asi pues, abarca las cuestiones relativas a la
promocién, prevencion y proteccion de la salud, gestion sanitaria, formacién y
desarrollo, investigacion y coordinacion, y promocion de la salud y prevencién de
enfermedades, entre otras.

Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones. Con el doble enfoque, conforme a su Exposicién de Motivos, de corregir
el crecimiento desigual -a nivel territorial- en las prestaciones, asi como asegurar la
correccion del déficit en las cuentas sanitarias como consecuencia de las dificultades
econdmicas en el momento de su aprobacién, el presente Real Decreto tomd como
principal objetivo el acometimiento de una reforma estructural del Sistema Nacional de
Salud “dotdndolo de solvencia, viabilidad y reforzando las medidas de cohesion para
hacerlo sostenible en el tiempo, lo que hace necesario que estas se apliquen con la
mayor urgencia posible”. En esta linea, el Real Decreto contiene modificaciones de las
diversas leyes relacionadas con la prestacion de servicios sanitarios y la regulacion del
Sistema Nacional de Salud. Vincula la gratuidad de la asistencia sanitaria prestada con
cargo a fondos publicos a la condicién de asegurado o beneficiario, limitando el acceso
a determinadas prestaciones sanitarias a aquellas personas que no ostenten tal
condicion.

Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de
Salud. Modifica el esquema disefiado por el previo Real Decreto-ley 16/2012,
recuperando la tendencia a la universalizacién de la gratuidad de la asistencia sanitaria
prestada con cargo a fondos publicos, al desligarla de la condicién de asegurado o
beneficiario y vincularla a la residencia en Espafia.

Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica.
Una ley muy breve que habilita a “las autoridades sanitarias de las distintas
Administraciones Publicas” para adoptar, dentro del ambito de sus competencias,
medidas extraordinarias “cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o
necesidad” (control de enfermedades transmisibles, desabastecimiento de
medicamentos o productos necesarios para la proteccién de la salud, etc.)

1.2.2. Legislacion estatal de caracter especifico en materia sanitaria.

En este apartado se procederd a analizar la legislacion mas relevante adoptada en la
regulacién de materias especificas relativas al dmbito sanitario, motivo por el cual no se
pretende la incorporacidn de todas y cada una de las normas que puedan tangencialmente
tratar este dmbito, al objeto de preservar la necesaria concisién del presente trabajo. Asi, entre
estas normas, podemos citar:

a)

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica.
Configurandose como eje bdsico de la asistencia sanitaria, se encuentran los derechos
de los pacientes, siendo manifiesto el interés que han demostrado sobre este aspecto
las distintas organizaciones internacionales. La presente ley concentra su atencién en el
establecimiento y ordenacién, desde un punto de vista organizativo, del sistema
sanitario, destacandose la humanizaciéon de los servicios sanitarios, y reforzando y
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dando un trato especial al derecho a la autonomia del paciente. De esta forma, recibe
una gran atencion la regulacion sobre las instrucciones previas que, de acuerdo con lo
establecido en el Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad
del ser humano respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenio de
Oviedo de 4 de abril de 1997), ponen el punto de mayor importancia en los deseos del
paciente expresados con anterioridad dentro del ambito del consentimiento
informado. Del mismo modo se trata en profundidad lo referente a la documentacion
clinica generada en los centros asistenciales, subrayando la consideracidén y concrecién
de los derechos de los usuarios.

Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal. Constituyendo la ganaderia un sector
primario basico para el desarrollo de la vida alimenticia, la sanidad animal se considera
como un factor clave para el desarrollo de aquella, asi como para la economia nacional
y la salud publica, sirviendo igualmente al mantenimiento y conservacién de las diversas
especies animales. Ante los importantes cambios sociopoliticos, econdémicos y
tecnolégicos, tanto en el ambito nacional como internacional, se requiere llevar a cabo
una modificacién que se ajuste a las transformaciones estructurales acaecidas. En este
sentido, en aras de garantizar una buena sanidad animal, se impone una correcta
ordenacioén sanitaria del sector productivo, mostrando especial atencién en la creacién
de agrupaciones de defensa sanitaria ganadera, asi como la regulacién de la calificacién
sanitaria e, igualmente, el establecimiento de un control de la industria farmacéutica en
relacién al sector de la ganaderia de importantes y potentes productos para conservar
la salud animal. Asi pues, la presente ley pretende mejorar la sanidad animal a través de
un sistema preventivo eficaz que impida la aparicién y posterior desarrollo de
enfermedades, fijando también un régimen sancionador, asi como de inspeccién para
garantizar el cumplimiento de la ley.

Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y
reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del
tabaco. Al encontrarse el consumo de tabaco en primera posicion en relacién con las
causas aisladas de mortalidad y morbilidad evitable, se consideré esencial la
introduccion de una serie de medidas destinadas a la limitacién de la disponibilidad y
accesibilidad a los productos del tabaco, asi como relacionadas con su venta y consumo,
al objeto de subsanar las deficiencias de la legislacién anterior. Igualmente, esta Ley
contempla medidas restrictivas relativas a la publicidad y promocién de los productos
del tabaco, patrocinio de diferentes actividades con influencia en las conductas y
habitos sociales, asi como medidas para ofrecer una cobertura normativa en el dmbito
de la educacién, prevencion y asistencia, dirigidas a prevenir y evitar el consumo de
tabaco, especialmente en la poblacién infantil y juvenil. A estos efectos, la Ley articula
un sistema de infracciones y sanciones por el incumplimiento de las medidas en ella
instauradas.

Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo. Dentro del ambito de autonomia personal de las mujeres,
regula, entre otras cuestiones, la interrupcién del embarazo. En el articulado se recogen
los requisitos para interrumpir la gestacién (dentro de las primeras catorce semanas de
gestacion), a peticién de la embarazada, debiendo la madre tomar la decisién tras haber
sido informada de todas las prestaciones, ayudas y derechos a los que puede acceder
de continuar con el embarazo, de las consecuencias médicas, psicolégicas y sociales
derivadas tanto de la interrupciéon como de la consecucién del embarazo, asi como la
posibilidad de recibir asesoramiento antes y después de la intervencién, debiendo
tomar un plazo de reflexion (tres dias).
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Del mismo modo, se reglamenta la posibilidad de interrupcion del embarazo, por causas
excepcionales fuera de tal plazo, y por causas médicas, hasta la vigésimo segunda
semana (umbral de la viabilidad del feto) en dos supuestos excepcionales. Son los casos
en que haya “grave riesgo para la vida o salud de la embarazada” o “riesgo de graves
anomalias en el feto”. Mas alla de la vigésimo segunda semana, la ley contempla otros
dos supuestos excepcionales afnadidos, si se “detectan anomalias fetales incompatibles
con lavida” o se “detecta en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable”
en el momento del diagndstico, confirmada por un comité cientifico.

Sobre la ley hay pendiente no obstante la resolucién por parte del Tribunal
Constitucional, del Recurso de Inconstitucionalidad 4523/2010, por entenderse, por los
recurrentes, que el cambio del sistema, que pasaba de uno de supuestos, a uno de
plazos, contraviene el derecho a la vida del articulo 15 de la Constitucién y los términos
de la STC 53/85, de 10 de abril.

e) Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de Proteccion de la Salud del Deportista y Lucha
contra el Dopaje en la Actividad Deportiva. Sucesora de la Ley Organica 7/2006, de 21
de noviembre, de Proteccion de la Salud y Lucha contra el Dopaje en el Deporte.
Consecuencia de la evolucién de las practicas de dopaje se ve necesaria la introduccién
de nuevas medidas que garanticen la eficacia de los instrumentos necesarios para
combatir dicha conducta lesiva. De esta forma, tal y como establece en la Exposicion de
Motivos, se contienen unos criterios destinados a la lucha contra el dopaje,
especialmente en relacién con los grupos deportivos de mayor riesgo, asi como
medidas de proteccion de la salud en el deporte con caracter general dirigidas a
cualquier tipo de actividad deportiva, ya sea en el dmbito de competicién o en el de
salud u ocio.

f) Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de Regulacién de la Eutanasia. La exposicion de
motivos de dicha norma define la eutanasia como “e/ acto deliberado de dar fin a la vida
de una persona, por voluntad expresa de /a propia persona y con el objeto de evitar un
sufrimiento”y afirma que “/a legalizacion y regulacion de la eutanasia se asientan sobre
la compatibilidad de unos principios esenciales que son basamento de los derechos de
las personas y que son (..), de un lado, los derechos fundamentales a la vida y a la
integridad fisica y moral, y de otro, bienes constitucionalmente protegidos como son la
dignidad, la libertad o la autonomia de la voluntad’. El articulado se extiende en la
reglamentacién de los requisitos y condiciones para recibir “/a prestacion de ayuda a
morir’; su procedimiento concreto, sus vias de ejercicio especifico, asi como la creacién
de Comisiones de Garantia y Evaluacién.

La ley acoge dos supuestos en los que cabe la materializacién del denominado
“consentimiento informado” del solicitante: primero, que se sufra “una enfermedad
grave e incurable” o, sequndo, “un padecimiento grave, cronico e imposibilitante? “que
afecte a la autonomia de la persona y que produzca un “sufrimiento fisico o psiquico
constante e inalterable’.

Contra la citada norma se han interpuesto recientemente dos Recursos de
inconstitucionalidad (los numeros 4057/2021 y 4313/2021), por considerarse
vulnerados, a juicio de los recurrentes, los arts. 10.2, 14, 15,16, 23.1y 2,49, 53.2,93, 96.1,
168y 169 CE. Esta ha entrado en vigor el 25 de junio del 2021.

24 mmposibilitante” no es una palabra que exista en el Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia
Espanola, aunque aparezca en el BOE.
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1.2.3. Breve alusion al fomento de la educacidn sanitaria, la educacion fisica y
el deporte en el ambito educativo y de organizacion de las federaciones
deportivas.

El apartado tercero del art. 43 CE que impone a los poderes publicos el fomento de la
educacién sanitaria, la educacién fisica y el deporte, tiene incidencia en buena parte del
ordenamiento juridico. Ejemplo de ello es el dmbito de la educacién. Son asi numerosas las
previsiones contenidas en la Ley Orgdanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, destacando la
reciente reforma introducida por la Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, que ahonda en
el dmbito de la educacioén sanitaria y deportiva.

De este modo, en el desarrollo de la ensefianza, cobra importancia capital sentar los cimientos
para el bienestar de los menores, contribuyendo a que éstos desarrollen una vida mas
saludable. La referenciada normativa hace hincapié en la promocién y educacion de la salud
de los estudiantes, dotando a los diversos centros de recursos educativos orientados a la
educacion en salud- tales como el fomento del desarrollo de habitos cotidianos de movilidad
activa auténoma saludable o habitos saludables de alimentacién-, asi como acondicionando
los establecimientos para garantizar la misma. De igual modo, el correcto desarrollo de la
educacién fisica y practica del deporte adquieren importancia como habito saludable
destinado a favorecer el bienestar fisico y mental, asi como el desarrollo personal y social de
los estudiantes.

Misma relevancia adquiere todavia la intervencién del Estado en la organizacién del deporte,
en aras del interés general y en desarrollo del art. 43 CE, incidiendo en la regulacién de las
federaciones deportivas, que velan por el correcto desarrollo deportivo de sus federados de
conformidad con lo previsto en la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, asi como por la
Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccién de la salud del deportista y lucha contra el
dopaje en la actividad deportiva. Por ejemplo, se prevé la realizacién de controles a los
deportistas federados, por parte de la Agencia Espafiola de Protecciéon de la Salud en el
Deporte, destinados a controlar su salud, asi como a perseguir las actuaciones antideportivas,
como es el fenédmeno del dopaje, procurando una adecuada conciliacion entre los derechos
fundamentales de los deportistas y las necesidades materiales de la Agencia Espariola de
Proteccién de la Salud en el Deporte.

I1.3. Desarrollo de las competencias en materia de salud por partede
las Comunidades Autonomas.

I1.3.1. Transferencia de competencias a las Comunidades Autonomas.

El art. 148.1. 212 CE permite que las CCAA asuman las competencias de las materias “Sanidad
e higiene” sin embargo, dicha atribucién no es automatica. Para que la referida cesién sea
efectiva, es obligado que los medios materiales y personales necesarios para el ejercicio de las
competencias estatutariamente asumidas sean transferidos de manera detallada mediante un
Real Decreto®. Se diferencian respecto a cada una de las CCAA -con excepcién de Ceuta y
Melilla- cuatro grupos de materias que han sido objeto de transferencia competencial:

1) Un primer grupo, en el que la Administracion del Estado transfiere las competencias de
organizacion, programacion, direccion, resolucién, control, vigilancia, tutela, asi como

% En el anexo a este estudio titulado “normativa citada”, dentro del sub apartado “Derecho de las comunidades

auténomas”, se pueden consultar los reales decretos de transferencia de competencias Auténomas.
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la atribucién de competencias, en materia sancionadora e inspecciéon técnica de
sanidad.

Estas disposiciones de trasferencia se realizaron entre los afos 1979 a 1985
esencialmente. De esta manera en 1979 se transfirieron las competencias en materia de
sanidad al Pais Vasco, Cataluia, Asturias, Canarias y Extremadura. Posteriormente en el
ano 1980, se cedieron a Galicia, Murcia, la Comunidad Valenciana y las Islas Baleares; el
ano siguiente, en 1981, se traspasaron a Andalucia y Castilla y Ledn. En el ano 1982 se
produjo el traspaso a Cantabria, Aragdn y Castilla-La Mancha; en el aino 1984 a La Rioja
y la Comunidad de Madrid; y, finalmente, en el afio 1985 se cedieron a Navarra. Las dos
Ciudades Auténomas, recibieron competencias parciales mucho mas adelante, en el
ano 1999 Ceuta, y Melilla en el afio 2005.

Un segundo grupo, en el que se traspasan las competencias, funciones y servicios de la
Administracidn del Estado en materia de Sanidad (AISNA); concretamente, en relacion
con los servicios, instituciones, bienes, derechos y obligaciones, asi como el personal y
créditos presupuestarios, con la excepcién de Ceuta y Melilla.

Hay un tercer grupo en el que se trasfieren las funciones y servicios del Instituto Nacional
de la Salud (INSALUD); el traspaso de competencias se hizo de manera paulatina y
prolongada en el tiempo: la primera transferencia se realiz6 en el afio 1981 a Catalufa;
en 1984 se traspasaron las competencias a Andalucia; en 1987 al Pais Vasco y la
Comunidad Valenciana; a Navarra y Galicia en 1991; y a Canarias en 1994.

No obstante, la transferencia completa a todas las CCAA no se realizé hasta diciembre
de 2001, momento en el que Aragon, Asturias, Baleares, Cantabria, Castilla-La Mancha,
Castilla y Leén, Extremadura, Madrid, Murcia y La Rioja obtuvieron las funciones y
servicios del Instituto Nacional de la Salud, pasando a asi a depender completamente
de las CCAA y no del Estado.

Finalmente, en el cuarto grupo se enmarcan los Reales Decretos que amplian la
concesion de competencias, medios presupuestarios, personales y patrimoniales a las
CCAA, realizados previamente. Entre ellos pueden destacarse: el Real Decreto 550/1984,
de 8 de febrero, sobre valoraciéon definitiva, ampliacién de medios adscritos a los
servicios traspasados y adaptaciéon de los transferidos en fase preautonémica a la CA de
la Regién de Murcia en materia de sanidad (B.O.E. 22-03-1984); o el Real Decreto
551/1984, de 8 de febrero, sobre valoracién definitiva, ampliacion de medios adscritos
a los servicios traspasados y adaptacién de los transferidos en fase preautonémica a la
Comunidad Auténoma de Aragén en materia de sanidad (B.O.E. 27-03-1984).

Para concluir, reiterar que las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla tienen
competencias muy limitadas en comparacién con las cedidas a las CCAA. En este
sentido, sin animo de ser exhaustivos, las competencias atribuidas son las relacionadas
con el personal y los créditos presupuestarios, la gestiéon y autorizacion de centros
sanitarios y la vigilancia y analisis epidemiolégico.

I1.3.2. Previsiones contenidas en los Estatutos de Autonomia.

Para realizar un analisis exhaustivo, se han dividido los diecisiete Estatutos de Autonomia en
dos bloques: i) el primero contiene los Estatutos que no han sido reformados en este puntoy
contienen la redaccion original. Nos referiremos a estos Estatutos como “Estatutos de primera
generacién”?; y ii) en un segundo bloque incluiremos aquellos Estatutos que han sido

% Ppajs Vasco, Galicia, Asturias, Cantabria, La Rioja, Murcia, Castilla-La Mancha, Canarias, Navarra, Extremadura y
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modificados con posterioridad a su primera publicacién, introduciendo modificaciones en
esta materia y adaptdndolos a la nueva realidad social. Estos Estatutos son los llamados
“Estatutos de segunda generacién”?. Finalmente se introduce un apartado iii), en el que se
diferencian las competencias atribuidas a las Ciudades Autdbnomas de Ceuta y Melilla.

i) En los Estatutos de Autonomia que no han sido reformados, los considerados “Estatutos
de primera generacion”, se puede comprobar cémo, en el marco de la legislacién basica
del Estado, se atribuye el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica -
salvo las normas que configuran el régimen econémico de la Seguridad Social en la
materia de sanidad e higiene, promocion, prevencién y restauraciéon de la salud.
Contemplan la coordinacion hospitalaria en general, incluida la de la Seguridad Social a
cada una de las CCAA, pero sin incidir en la existencia de un derecho a la salud, ni prever
una regulacién individualizada.

ii) En los Estatutos de “segunda generacién” se ha introducido un sistema propio de
garantias, en el que se incorpora un articulo especifico sobre el derecho a la salud y que
prevé, en esencia, que todas las personas tienen derecho a acceder en condiciones de
igualdad y gratuidad a los servicios sanitarios de responsabilidad publica, habilitando al
poder legislativo para su desarrollo (una excepcién notable a esta técnica legislativa es
la reforma de los Estatutos de la Comunidad Valenciana y de Extremadura, en los que se
hace referencia a las competencias, pero no se crea un sistema de derechos y
obligaciones). Por supuesto, estos Estatutos mantienen la asignacion de las
competencias que corresponden a las CCAA sobre la organizacién y el funcionamiento
interno, la evaluacién, la inspeccion y el control de centros, servicios y establecimientos
sanitarios.

iii)  Para concluir debe resefiarse una referencia a las limitadas competencias que contienen
los Estatutos de las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla en materia de sanidad, en
comparacién con los Estatutos de las CCAA. A tal efecto, las Ciudades Autbnomas tienen
atribuidas las competencias de administracién, inspecciéon y sancién, asi como la
potestad normativa reglamentaria para la organizacién de los diferentes servicios. Es
decir, a diferencia de las CCAA, no tienen cedidas las competencias para realizar el
desarrollo legislativo, ni la ejecucién de la legislacién basica del Estado.

I1.3.3. Legislacion autonémica de desarrollo en materia de salud.

En desarrollo de la legislacidn basica del Estado y en el marco de las competencias cedidas
consignadas en los Estatutos de Autonomia, se han creado ordenamientos juridicos
territoriales que permiten garantizar la efectiva protecciéon de la salud publica.
Desarrollaremos en las siguientes lineas de forma separada los siguientes ambitos: la salud y
la salud publica (11.3.3.1); y la asistencia y prevencion sanitaria (11.3.3.2.).

11.3.3.1 Saludy salud publica.

En consonancia con lo previsto en el apartado primero del art. 43 CE, asi como por lo dispuesto
por parte de los diversos Estatutos de Autonomia, tomando como ejemplo lo establecido por
la Ley General de Sanidad o la Ley General de Salud Publica, las diversas CCAA han
promulgado un elenco de normas destinadas a hacer efectivo el derecho a la proteccién de la

Madrid (véase https.//www.mptfp.gob.es/dam/es/portal/politica-territorial/autonomica/Estatutos
Autonomia/estatutos_materias/parrafo/02/02-Derechos-fundamentales-nuevo-08#page=1.

%7 Catalufa, Andalucia, Comunidad Valenciana, Aragon, Baleares y Castilla y Ledn (ibidem).
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salud, determinando el régimen de definicion y aplicacion de los diversos derechos y deberes
respecto de los servicios y ordenacion de actividades sanitarias.

De este modo, las normas territoriales tienen un contenido similar a la legislacién estatal
basica de referencia, sin perjuicio de las variaciones derivadas de la técnica legislativa y de la
profundizacién en determinados extremos. En este sentido, se contemplan los derechos y
deberes de los ciudadanos respecto al Sistema Sanitario, contando de una enumeracion
coincidente en sus puntos centrales, viéndose ampliada en diversas normativas,
desarrollandose derechos en atencion a la evolucién social®.

Por lo demas, en todas las leyes autonomicas se prevé la figura del Plan de Salud, asi como las
diversas competencias de las Administraciones Publicas, actuaciones en materia de salud,
docencia e investigacién sanitarias, personal, financiacién y un régimen de infracciones y
sanciones. Destacan, no obstante, algunas CCAA que han desarrollado un sistema de
organizacién de la prestacién sanitaria mas preciso. Claros ejemplos son la Ley 4/1994, de 26
de julio, de Salud de la Region de Murcia, que centra su atencién en la regulacion de la
planificacién sanitaria y su ordenacién, asi como la Ley 7/2003, de 25 de abril, de Proteccion
de la Salud de Cataluia, que regula casi de forma exclusiva la organizacién de los servicios de
proteccién de la salud.

Por su parte, encontramos diversas CCAA que, en adicion a la Ley de Salud, cuentan con una
ley especifica sobre “salud publica”, destinada a desarrollar la organizacién, funcionamiento y
el control de los centros sanitarios publicos y de los servicios de salud, atendiendo a los nuevos
retos y demandas sociales, asi como programas que, sin ser sanitarios, tienen efecto sobre la
salud?®. Una regulacion que incluye materias tan esenciales como la vigilancia de salud publica
(ej.: Titulo Il de la Ley 7/2011, de 23 de marzo, de Salud Publica de Extremadura, asi como el
Capitulo V del Titulo lll, de la Organizacion de los Servicios de Salud Publica de la Ley 18/2009
de 22 de octubre, de Salud Publica de Cataluiia), promocién de la salud y prevencién de la
enfermedad, salud laboral y educacion para la salud (ej.: art. 9 de la Ley 5/2014, de 26 de junio,
de Salud Publica de Aragdn, asi como el art. 6 de la Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud
Publica de Andalucia). Empero, pueden encontrarse materias que encuentran un desarrollo
mayor en determinadas normas. Asi, en lo que se refiere a la salud alimentaria, la Ley 7/2011,
de 23 de marzo, de Salud Publica de Extremadura, dedica su Capitulo | de su Titulo IV, “De la
Proteccion de la Salud”, compuesto por parte de cuatro articulos; una regulacién mas extensa

2 Atitulo ejemplificativo podemos referirnos a los siguientes casos:

i) En primer lugar, a modo de ejemplo cabria referirse a la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia,
cuyos arts. 6 y 7 llevan a cabo una enumeracién de los derechos; tales como informacion sobre factores,
situaciones y causas de riesgo para la salud individual y colectiva, confidencialidad de la informacion
relacionada con su proceso y su estancia en cualquier centro sanitario, respecto a su libre decisién sobre la
atencion sanitaria que se les dispense, y disponer de una segunda opinién facultativa, entre otros.

ii) Por su parte, la reciente Ley 7/2019, de 29 de marzo, de Salud del Principado de Asturias, que se encuentra
actualmente en proceso de actualizacion, recoge en sus arts. 49 a 62 los derechos de los usuarios y
pacientes; entre los cuales se encuentran los enumerados anteriormente asi como aquellos mas novedosos,
tales como la humanizacién de la atencion por el Sistema Sanitario del Principado de Asturias (art 62), que
comporta el derecho a la eliminacién de barreras fisicas, funcionales y de comunicacién en el acceso a la
atencion sanitaria, asi como la incorporacién de innovaciones cientificas que hayan demostrado su eficacia
y conveniencia.

iii) De igual modo, en todas las normas autonémicas se regulan los deberes de los ciudadanos, con una
configuracidn inicial similar, si bien ampliada en algunos supuestos. Por ejemplo, la Ley 8/2008, de 10 de
julio, de Salud de Galicia incluye el deber de comunicar al sistema sanitario, a la mayor brevedad posible, la
no utilizacion por cualquier causa de un servicio programado previamente o aceptar el alta cuando hubiera
terminado su proceso asistencial, entre otros.

2 Ley 5/2014, de Salud Publica de Aragén.
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que la adoptada, por ejemplo, por la Ley10/2010, de 27 de septiembre, de Salud Publica y
Seguridad Alimentaria de Castilla Ledn, la cual contempla en su titulo dicha materia como
principal. Por el contrario, la Ley 5/2014, de 26 de junio, de Salud Publica de Aragén, dedica de
forma integra Unicamente su art. 50 a lo que a la seguridad alimentaria se refiere.

11.3.3.2 Asistencia y prevencién sanitaria

De acuerdo con el deber consagrado por parte del apartado segundo del art. 43 CE, las
distintas CCAA han regulado un sistema de garantias en lo que a la prestacién de asistencia
sanitaria se refiere, y en lo relativo a la libre eleccion del profesional sanitario, siguiendo el
criterio establecido por parte del Real Decreto 1039/2011, de 15 de julio.

Sobre esta materia encontramos una pluralidad de normas que podrian considerarse
practicamente analogas, asi como otras que complementan lo contenido en las anteriores. Asi,
en primer lugar, conviene referirse al comun de las normas, las cuales hacen referencia a los
plazos maximos de respuesta en la atencién sanitaria, incluyéndose la priorizacion de los
pacientes en lista de espera, el sistema de garantias, el registro de pacientes en lista de espera,
informacioén sobre las listas de espera y gastos de desplazamiento de pacientes que precisen
recibir asistencia sanitaria fuera de la Comunidad, entre otras.

Siendo estas las materias generales, encontramos diversas normas que amplian el dmbito
contemplado en las anteriores. Asi, la Ley 7/2006, de 15 de junio, de garantias de tiempos
maximos de respuesta en atencién sanitaria especializada en el sistema sanitario publico de
Cantabria, recoge en su art. 4 un listado de procedimientos y técnicas sanitarias que se
consideran objeto de garantia en la atencién sanitaria especializada. Del mismo modo, la Ley
12/2013, de 9 de diciembre, de garantias de prestaciones sanitarias de Galicia, amplia el
ambito de aplicacién, incluyendo materias como la libre eleccién del personal sanitario, los
criterios de asignacién por el Servicio Gallego de Salud, la segunda opinién médica, e
instrucciones previas sobre los cuidados y el tratamiento de salud de aquellos sujetos que
padezcan enfermedades que en un futuro puedan impedir la posibilidad de expresar su
voluntad en lo que al destino de su cuerpo y sus 6rganos asi como tratamiento médico se
refiere.

Por ultimo, son igualmente destacables dos normas especificas, las cuales se limitan a regular
una cuestiéon muy precisa sobre la asistencia sanitaria. Asi, la Ley 6/2009, de 16 de noviembre,
de Libertad de Eleccion en la Sanidad de la Comunidad de Madrid, regula exclusivamente
aquello que le da titulo, constando Unicamente de tres articulos. Del mismo modo, la Ley Foral
2/2013, de 14 de febrero, sobre atencién sanitaria, continuada y urgente de la Comunidad
Foral de Navarra, prevé en su articulo Unico la elaboracién de un Plan de funcionamiento de
los centros sanitarios de atencién primaria y de las modalidades de atencién continuada y
urgente en la evaluacién de las necesidades de la poblacion de las zonas rurales en relacion
con la atencion sanitaria y de las ineficiencias del modelo de la atencién continuidad y urgente.

Il.4. Especial mencion a la legislacion derivada de la crisis sanitaria

generada por la pandemia denominada COVID-19.
Como consecuencia de la rauda evolucién de la crisis sanitaria generada por la pandemia
denominada COVID-19, tanto a escala nacional como internacional, el Estado espainol opté

por la adopcidn de una serie de medidas para hacer frente a la situacién en el contexto de la
declaracién del estado de alarma (art 116 CE desarrollado por la Ley Organica 4/1981, de 1 de
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junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio)*. Este fue declarado por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, que fue prorrogado en sucesivas ocasiones?'. Veremos, mas
adelante con detalle, que el TC ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse, al menos en
parte, sobre la idoneidad del instrumento utilizado, el estado de alarma, en relacién con las
medidas restrictivas, declarando la inconstitucionalidad y nulidad parcial de alguna de ellas.

Algunos autores han considerado que son medidas que se adoptan dentro de la actuacién
positiva del Estado. Se trataria de una actuacién preventiva, llamada de “policia sanitaria del
Estado”?? tendente a preservar la salud de la generalidad de las personas, de forma tal que, si
bien, por ejemplo, se restringe el nimero de pasajeros en el trasporte estableciéndose una
distancia minima entre ellos, dicha medida esta dirigida a preservar la salud en aras a evitar el
contagio del virus. Por consiguiente, aunque no pueda afirmarse que tales medidas son
directamente dirigidas hacia el ambito sanitario, si que se encuentran indirectamente
orientadas a proteger la salud. Medidas que pueden asi limitar o suspender derechos

30" LecumBERRI BEASCOA, G.: £/ Derecho de excepcion, una perspectiva de Derecho Comparado - Espania: estado de
alarma, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), abril 2020, Il y
19 pp., referencia PE 649.366 (versién original en espafiol); Das Notstandsrecht, eine rechtsvergleichende
Perspektive - Spanien: Alarmzustand, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des
Européischen Parlaments (EPRS), April 2020, Il und 20 pp., Referenz PE 649.366 (version de traduccion al aleman
con comentarios afladidos); Le droit d’exception, une perspective de droit comparé - Espagne : état dalerte,
Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), avril 2020, Il et 19
pp., référence PE 649.366 (version de traduccion al francés); / diritto di eccezione, una prospettiva di diritto
comparato - Spagna: stato di allarme, Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento
europeo (EPRS), aprile 2020, Il e 20 pp., referenza PE 649.366 (version de traduccion al italiano con comentarios
anadidos); £/ Derecho de excepcion, una perspectiva de Derecho Comparado - Espana: estado de alarma,
Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), 2a edicién (aumentada
y puesta al dia), julio 2020, VI y 69 pp., referencia PE 652.005.

Para una comparacién con otros ordenamientos juridicos, véase:

— Alemania: SCHAFER, B.:

Das Recht des Ausnahmezustands im Rechtsvergleich - Deutschland: Ungenutztes Notstandsrecht und
Integration des Ausnahmefalls in das einfache Recht, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher
Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), mai 2020, IV und 35 pp., Referenz PE 651.938 (version original en
aleman);

Le droit d’exception, une perspective de droit comparé - Allemagne : non-utilisation du droit d'exception en
faveur de l'application du droit ordinaire, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du
Parlement européen (EPRS), mai 2020, IV et 38 pp., référence PE 651.938 (versidn de traduccion al francés con
comentarios afadidos);

- Bélgica: BouHoN, M., JousTeN, A., MINY, X.: Droit d’exception, une perspective de droit comparé - Belgique : Entre
absence d’état d'exception, pouvoirs de police et pouvoirs spéciaux, Unité Bibliothéque de droit comparé,
Service de recherche du Parlement européen (EPRS), avril 2021, X et 161 pp., référence PE 690.581;

- Francia: ZILLER, J.: Droit d’exception, une perspective de droit comparé - France : lois d'urgence pour faire face
a I'épidémie de Covid-19, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen
(EPRS), mai 2021 (mise a jour du 1¢" juin 2021), X et 105 pp., référence PE 690.624;

— Italia: ALIBRAND|, A.: // diritto di eccezione: una prospettiva di diritto comparato - ltalia: stato di emergenza, Unita
Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), giugno 2020, VIII e 49 pp.,
referenza PE 651.983.

31 Ladeclaracion del primer estado de alarma durante la crisis sanitaria se prorrogé en seis ocasiones: Real Decreto

476/2020, de 27 de marzo; Real Decreto 487/2020, de 10 de abril; Real Decreto 492/2020, de 24 de abril; Real
Decreto 514/2020 de 8 de mayo; Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo; y Real Decreto 555/2020, de 5 de junio.

FERNANDEZ MONTALVO, R.: “Dimension del derecho a la proteccidn a la salud. Su tratamiento en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (TC)", en Revista Derecho y Salud, Volumen 19, nimero extraordinario, dedicado a
XVIIl Congreso “Derecho y Salud”, 2010.
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fundamentales tales como la libertad de circulacién y residencia, el derecho de reunién y
manifestacién, el derecho a la educacion o la libertad de empresa.

En este apartado solo se analizara de forma pormenorizada la normativa estatal —a pesar de la
existencia de diversas normas autonémicas promulgadas en el seno de la crisis sanitaria— con
la finalidad de no hacer inabordable el presente estudio, habida cuenta de que se ha
desarrollado un auténtico ordenamiento juridico de excepcién, una verdadera “avalancha
normativa en el marco del estado de alarma 3.

I1.4.1. Sucesivas declaraciones de estado de alarma.

1.4.1.1 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma

para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.
Las medidas contenidas en este Real Decreto 463/2020 abarcan distintos dmbitos del
desarrollo de la vida de la ciudadania espainola en los cuales la propagacién del virus podria
incrementar su peligrosidad. Asi pues, se establecen medidas en materias de libertad de
circulacién, residencia, reunién, en el trasporte, de contencién en relacién con los lugares de
culto y con las ceremonias civiles y religiosas, en la actividad cultural, comercial, recreativa,
restauracion, dmbito educativo etc.

Del mismo modo, se disponen medidas dirigidas a reforzar el Sistema Nacional de Salud, para
el aseguramiento del suministro de bienes y servicios necesarios para la proteccién de salud
publica y para garantizar el abastecimiento alimentario.

El espiritu promotor de todas y cada una de tales medidas reside en la prevencién general de
la salud, tratdndose de controlar la propagacién del virus, y con ello proteger la salud,
intentando que sean las minimas las personas contagiadas, y que pueda preservarse su
integridad fisica en el caso de portar el virus.

Tras la aprobacion del Real Decreto 463/2020 se han ido sucediendo una serie de prérrogas -
un total de seis- pudiendo encontrar en alguna de ellas ciertas concreciones. De este modo,
los Reales Decretos 476/2020, de 27 de marzo, y 487/2020, de 10 de abril, prorrogan el estado
de alarma en las mismas condiciones hasta el 26 de abril. Mediante el Real Decreto 492/2020,
de 24 de abiril, se prorroga el estado de alarma hasta el dia 10 de mayo, modificdndose a su
vez el contenido de los arts. 7 y 10 del Real Decreto 463/2020, y ampliandose el mismo. Se
permitia asi la circulacién de los menores de 14 aflos por las vias publicas siempre que fueran
acompanados por un adulto responsable de su cuidado, cuando se realizaran alguna de las
actividades enumeradas en el Real Decreto. De igual modo, se habilitaba al Ministro de
Sanidad para “modificar, ampliar o restringir las medidas, lugares, establecimientos y
actividades enumeradas en los apartados anteriores, por razones justificadas de salud publica,
con el alcance y ambito territorial que especificamente se determine’.

Posteriormente la aprobacién del Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo, establecia una
habilitacion al Ministro de Sanidad en el ambito de sus competencias, y a propuesta de las
CCAA y de Ceuta y Melilla, para acordar la progresion de medidas aplicables en un
determinado ambito territorial a colacidon de la evolucién de los distintos indicadores
epidemioldgicos, sanitarios, sociales, econdmicas y de movilidad contenidos en el Plan para la
Transicion hacia una Nueva Normalidad. De este modo, el art. 4 disponia que “e/ Gobierno

33 ARNALDO ALCUBILLA, E. “Espania: tres meses y una segunda bajo el estado de alarma’.En “Derecho Constitucional

ante el COVID. 19. Las diferentes respuestas en el ambito comparado’. Primera edicién, Madrid, Wolters Kluwer,
2020, P4g. 171-294. Lo que se ha puesto de manifiesto también por el reciente Informe de la Rea/ Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Esparia de 2021.

24


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-4902
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-4155
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-4413#:%7E:text=A%2D2020%2D4413-,Real%20Decreto%20487%2F2020%2C%20de%2010%20de%20abril%2C%20por,ocasionada%20por%20el%20COVID%2D19.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-4652
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-4652
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-4902

El derecho a la salud:
Espana

podrd acordar conjuntamente con cada Comunidad Auténoma la modiificacion, ampliacion o
restriccion de las unidades de actuacion y las limitaciones respecto a la libertad de circulacion
de las personas, de las medidas de contencion y de las de aseguramiento de bienes, servicios,
transportes y abastecimientos, con el fin de adaptarlas mejor a la evolucion de la emergencia
sanitaria en cada comunidad autonoma.”.

Por su parte, el Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, prescribia en su art. 5, que la superacion
de las fases del Plan para la Transicion determinaria la pérdida de efectos de las medidas
adoptadas consecuencia de la declaracion del estado de alarma. Por ultimo, el Real Decreto
555/2020, de 5 de junio, anhadia en su art. 6, que “/a autoridad competente delegada para la
adopcion, supresion, modulacion y ejecucion de medidas correspondientes a la fase lll del
plan de desescalada serd, en ejercicio de sus competencias, exclusivamente quien ostente /a
Presidencia de la comunidad autonoma, salvo para las medidas vinculadas a la libertad de
circulacion que excedan el ambito de la unidad territorial determinada para cada comunidad
autonoma’.

No obstante, hay que resaltar que el TC se ha pronunciado ya sobre la declaracion del primer
estado de alarma, con afeccion a sus prorrogas, en la STC 148/2021, de 14 de julio, que declara
inconstitucionales los apartados 1, 3y 5 del art. 7 del Real Decreto 463/2020, referentes a la
suspension de la libertad de circulacion y residencia y al derecho de reunidn entre particulares.
Por el contrario, declara constitucionales, por no ser suspensiones, sino limitaciones, las
medidas relativas, en lo que aqui importa, al derecho de manifestacion, derecho a la
educacion, al derecho a acceder a las sedes de los partidos, sindicatos y asociaciones
empresariales, a los actos de culto y de velatorio, y la libertad de empresa. El TC no cuestiona
la oportunidad de las medidas anuladas. Lo que se discute es que el estado de alarma fuera el
instrumento normativo adecuado para su adopcion. El Tribunal resuelve que en el marco del
estado de alarma no es factible una suspension generalizada de tales derechos
fundamentales, por lo que debié haberse recurrido, en tales circunstancias, al estado de
excepcion. Adicionalmente se declara inconstitucional la especifica prevision contenida en el
art. 10 apartado 6 del mismo Real Decreto citado, relativo a la habilitacion del Ministro de
Sanidad para “modificar” o “ampliar” las medidas de contencién en el ambito de la actividad
comercial, cultural, establecimientos y actividades recreativas, de hosteleria, restauracion,
entre otras. Sobre la citada STC volveremos, no obstante, mas adelante al examinar con mas
detalle la jurisprudencia constitucional.

11.4.1.2 Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, por el que se declara el estado de alarma
para responder ante situaciones de especial riesgo por transmision no controlada
de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.
Por medio de este Real Decreto 900/2020, el Gobierno declaré el estado de alarma durante 15
dias, hasta el 23 de octubre, en los siguientes municipios pertenecientes a la Comunidad de
Madrid: Alcobendas, Alcorcéon, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid, Mdstoles, Parla y
Torrején de Ardoz. Mediante esta norma establecié medidas de limitacion de la libertad de
circulaciéon de las personas —salvo los desplazamientos justificados—, imponiendo sanciones a
quiénes incumplieran las disposiciones contenidas en el mismo.

1.4.1.3 Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma
para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

A diferencia del Real Decreto 900/2020, el dmbito territorial de aplicacién del Real Decreto

926/2020 fue nacional.

En un inicio se declaré su duracién hasta el 9 de noviembre de 2020, pero el art. 2 del Real
Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, la prorrogd (previa autorizacion del Congreso, por
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acuerdo plenario de 29 de octubre) por seis meses mas, hasta el 9 de mayo de 2021. En esta
ocasion, pues, el Gobierno optd por no reiterar la solicitud de prérroga cada 15 dias como hizo
en el primer periodo de estado de alarma.

Las restricciones que contenia el citado Real Decreto fueron, en esencia, las siguientes: (i) la
limitacién de la libertad de circulacién de las personas en el horario nocturno comprendido
entre las 23:00 y las 6:00 de la mafana —salvo las excepciones previstas para adquisicion de
alimentos, medicamentos, actividades laborales, cuidados a personas vulnerables o urgencias
médicas o veterinarias. Susceptibles de ser modulada por las autoridades delegadas y
estableciendo el comienzo del rango horario entre las 22:00 y las 00:00 horas, asi como la hora
de finalizacion de dicha limitacion entre las 5:00 y las 7:00 horas; (ii) la restriccion de los
desplazamientos de entrada y salida de las CCAA y ciudades con Estatuto de Autonomia —
salvo para los desplazamientos justificados—; y (iii) la limitacion de la reunién de grupos de
personas a un maximo de seis, salvo que se tratase de convivientes.

Dichas medidas podian ser modificadas por las autoridades competentes de cada Comunidad
Auténoma, dependiendo de la evolucion de los indicadores sanitarios, epidemioldgicos,
sociales, econémicos y de movilidad. Sin embargo, dicha modificacién no podia efectuarse
con una duracion inferior a siete dias naturales. Por otro lado, el Real Decreto preveia la
sancion, en los términos fijados en el art. 10 de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, en caso
de incumplimiento de las limitaciones previstas.

Esta regulacién fue igualmente impugnada ante el TC mediante un segundo recurso de
inconstitucionalidad (n. 5342/2020), que fundamentalmente cuestionaba, el alcance de tales
limitaciones, la constitucionalidad de tal prorroga de seis meses, asi como la atribucién a los
presidentes de las Comunidades Auténomas de la condiciéon de autoridad competente
delegada para la adopcidon de determinadas medidas. El Tribunal, en sentencia de 27 de
octubre de 2021 (STC 183/2021), ha aceptado la constitucionalidad de las restricciones
establecidas por estos Decretos, admitiendo sin embargo los argumentos basicos de los
recurrentes en los dos ultimos aspectos. De este modo, ha declarado inconstitucional y nula,
por una parte, la delegacioén en los presidentes autonémicos de la autoridad para dictar las
medidas necesarias en cada momento, por contradecir la expresa prevision de la ley que, en
desarrollo directo del art. 116 de la Constitucion, determina que, en los estados de alarma, “la
autoridad competente serd el Gobierno o, por delegacion de éste, el Presidente de la
Comunidad Auténoma cuando la declaracion afecte exclusivamente a todo o parte del
territorio de una Comunidad', supuesto que en esta ocasion, evidentemente, no se daba. Y,
por otra, ha anulado también los preceptos del acuerdo del Pleno del Congreso y del Real
Decreto que establecian la prérroga de seis meses, por entender que dicha duracion se fijé sin
saber qué medidas concretas se iban a aplicar en cada momento para combatir la pandemia,
despojando asi al Congreso (aunque fuese con la autorizaciéon del mismo) de su irrenunciable
capacidad de controlar al Gobierno en la gestion de la pandemia.

Por lo demas, hay otros dos asuntos vinculados con la materia, que se quieren asimismo
resenar.

En primer lugar, la STC 110/2021, de 13 de mayo, declaré la inconstitucionalidad de la
disposicién final segunda del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico del COVID-2017, que modificaba la
composicion de la “Comision Delegada del Gobierno para Asuntos de Inteligencia”, por no
haberse satisfecho la debida exigencia de extraordinaria y urgente necesidad, en el caso de
los reales decreto leyes (art. 86 CE). En segundo término, la STC 168/2021, de 5 de octubre,
anulé dos acuerdos de la Mesa del Congreso de los Diputados (de 19 de marzo y 21 de abril
de 2020) que suspendieron “el cédmputo de los plazos reglamentarios que afectan a las
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iniciativas que se encuentren en tramitaciéon en la Cdmara hasta que la mesa levante la
suspension” durante la pandemia, por entender que al “suspender la tramitaciéon de las
iniciativas parlamentarias del grupo parlamentario en que se integraban los diputados ahora
recurrentes”, les impidieron ejercer “su propia actividad parlamentaria... y de modo
primordial la funcién de control al Gobierno, que forma parte del contenido esencial de su
derecho de participacién politica”, vulnerando pues dicho derecho (FJ 5, letra d).

11.4.2. Ordenamiento juridico desarrollado a raiz de la crisis sanitaria en el afo
2020.

A través de la declaracién del estado de alarma por parte del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, se efectudé una remision competencial a varios Ministerios, investidos de la condicion
de autoridades competentes para ejercer las funciones establecidas en el marco de la
contencién de la pandemia, y habilitados a tal fin para dictar érdenes, resoluciones,
disposiciones e instrucciones interpretativas en el caso de ser necesario. En consonancia con
lo indicado, el posterior Real Decreto 492/2020, de 24 de abril, habilitaba al Ministro de
Sanidad para “modificar, ampliar o restringir las medidas, lugares, establecimientos y
actividades enumeradas en los apartados anteriores, por razones justificadas de salud publica,
con el alcance y ambito territorial que especificamente se determine’.

De este modo, procede destacar las innumerables Ordenes emanadas del Ministerio de
Sanidad Publica, tales como la Orden SND/403/2020, de 11 de mayo, sobre las condiciones de
cuarentena a las que deben someterse las personas procedentes de otros paises a su llegada
a Espafia, durante la situacién de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 o la Orden
SND/404/2020, de 11 de mayo, de medidas de vigilancia epidemiolégica de la infeccién por
SARS-CoV-2 durante la fase de transicion hacia una nueva normalidad. Igualmente se
encuentran Ordenes que regulan materias mas concretas relacionadas con el dmbito sanitario
gue se ven agravadas, consecuencia de la COVID-19. Un ejemplo seria la Orden SND/402/2020,
de 10 de mayo, por la que se establecen medidas especiales para garantizar el abastecimiento
de antisépticos para la piel sana que contengan digluconato de clorhexidina en la situacién
de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

27


https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3692
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3692
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-4652
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4932&p=20200523&tn=2
https://www.boe.es/eli/es/o/2020/05/11/snd404
https://www.boe.es/eli/es/o/2020/05/11/snd404
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4931
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4931

Estudio

lll. La jurisprudencia mas pertinente en la materia.

l1.1. Introduccion.

En el presente apartado se examinara la doctrina jurisprudencial del TC, en relacién con el
derecho a la proteccion de la salud, atendiendo a su papel de “supremo intérprete” de la Carta
Magna (art. 1.1 LOTC)**.

lII.1.1. El derecho a la salud como principio rector de la politica social y
econdmica.

La Constitucion espainola de 1978 situd el derecho a la proteccién de la salud en el Capitulo llI
del Titulo Primero y, por este motivo, se inserta organicamente entre los llamados “principios
rectores de la politica social y econdmica’. Sin perjuicio de que quizd una Constitucion
redactada en nuestros dias habria situado dicho derecho en el Capitulo Segundo (“derechos y
libertades”)*>. Aunque, como veremos, pese a dicha localizacion, el derecho a la salud ha
sabido reivindicarse -y, en especial, en su relacion con otros derechos fundamentales— como
un auténtico derecho constitucional digno de proteccidn, incluso -y quiza especialmente-
frente al propio legislador.

En este sentido, si bien el TC ha sentado que, en general, los principios rectores carecen de la
condicién de derecho fundamental (en esta linea, véanse las Sentencias del TC 14/1992, de 10
de febrero, 199/1996, de 3 de diciembre, y 36/1991, de 14 de febrero), ello no obsta a que, de
conformidad con el art. 53.3 CE, el respeto a los mismos haya de informar “/a legislacion
positiva, la prdctica judicial y la actuacion de los poderes publicos’. Por su parte, y pese a que
se reconozca, en linea con el art. 53 CE, que la exigibilidad jurisdiccional de los principios
rectores dependera de “lo que dispongan las leyes que los desarrollen’*, esto no implica que
el legislador pueda disponer a su antojo de dichos derechos. Antes al contrario, siguiendo al
TC en su STC 19/1982, de 5 de mayo?’, el art. 53 CE y su interpretacion sistematica, impiden
“considerar a tales principios como normas sin contenido y (...) obliga a tenerlos presentes en
/a interpretacion tanto de las restantes normas constitucionales como de las leyes”. Todo ello
sin perjuicio, como es légico, del grado de discrecionalidad de que el legislador dispone en su
configuracién, entre otros motivos atendiendo a la importancia hermenéutica del valor
superior del pluralismo politico exart. 1.1 CE, que ampara los diversos enfoques de la actividad
politica (en este sentido, y en relacién con el margen de apreciacién en el desarrollo legislativo
del derecho a la salud, puede citarse la STC 126/2008, de 27 de octubre -J 6°-).

Entre los limites al legislador destaca, ciertamente, la potencial inconstitucionalidad “por
omision”, que, en relaciéon con principios rectores en que es “la propia Constitucion la que

34 Este enfoque, no obstante, ha de ser completado por las imperativas menciones a la jurisprudencia del TEDH
que, de conformidad con el art. 10.2 CE, vincula a los érganos nacionales -y entre ellos, por supuesto, al TC-en
cuanto a la interpretacion de los derechos fundamentales y libertades que la Constitucion ampara. A tal fin,
conviene subrayar que, pese a que el CEDH no reconoce expresamente, como tal, la especifica relacién del
mismo con otros derechos y libertades reconocidos por el CEDH (y, entre ellos, en particular, con el derecho a
la vida), ha llevado a la cristalizacién de una doctrina propia por el TEDH no exenta de relevancia que, no
obstante, si dedica reiteradas menciones a la salud publica como limite de ejercicio de determinados derechos
(véanse, a titulo de ejemplo, los articulos 8.2,9.2,10.2 y 11.2 CEDH).

% En este sentido, ARNALDO ALCUBILLA, E. (Coord.), “40 Arios de Constitucion, 40 Afios de Sanidad’, Ed. Biolnnova

Consulting, Madrid, 2020, pag. 18.

3 En sentido similar, véase la STC 14/1992, de 10 de febrero (FJ 119).

¥ FJee.
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impone al legislador la necesidad de integrar su texto en aspectos no contemplados por
ella”®, como sucede con el derecho a la salud*®®, pueden llevar a una declaracion de
inconstitucionalidad. Es precisamente esta constatacién la que ha llevado al TC a reconocer
un contenido constitucionalmente exigible derivado de los principios rectores en general® 'y
del derecho a la salud en particular, proclamando la insercién en el art. 43 CE de un inequivoco
mandato normativo exigible al legislador, y rechazando con rotundidad una nocién
meramente semdntica del precepto.

Finalmente, no puede olvidarse que el derecho a la salud confluye en no pocos casos con otros
derechos fundamentales y libertades publicas (muy especialmente, los derechos a la vida y a
la integridad fisica, como examinaremos mas adelante), trascendiendo la condicién de
principio rector para adquirir en cierto modo la de auténtico derecho fundamental,
susceptible incluso de la proteccién reforzada dispensada por el art. 53.2 CE.

CUADRO 11

STC 105/2017, de 18 de septiembre, extracto del FJ 2°

Es lugar comun, consolidado y constante en nuestra doctrina, que otros derechos y principios pueden
confluir con los derechos fundamentales alegados a la hora de hacer el control de constitucionalidad
en el proceso de amparo, requiriéndose exclusivamente para que asi acontezca que la controversia que
se suscita con base en los derechos mencionados en el articulo 53.2 CE quede asociada a los mismos.

llI.1.2. Conceptuacion general del derecho.

El derecho a la salud o, mas concretamente, a la proteccién de la salud (en los estrictos
términos del primer apartado del art. 43 CE), ha sido objeto de tratamiento en la doctrina
jurisprudencial del TC, tanto en si mismo —esto es, como principio general del derecho- como
en su relaciéon con otros derechos fundamentales o libertades publicas dotadas de un mas
elevado rango de proteccion.

Similarmente alo que ocurre con el derecho a la vida, al proyectarse sobre una realidad natural
generalmente independiente del Derecho, el reconocimiento del derecho a la salud no
implica garantia alguna respecto de su preservacion factica, pues ello superaria
indudablemente el alcance de cualquier Constitucion o sistema juridico. No obstante, lo que
siimplica es un mandato constitucional al Estado, consistente en su “deber de proteccién”.

A este respecto, si bien es incuestionable su naturaleza de derecho de configuracién legal,
dependiendo su alcance y condiciones de la accion del legislador y del resto de poderes
publicos, no lo es menos que ello no convierte al articulo 43 en una norma vacia de contenido,
existiendo un inequivoco mandato al legislador para que lo configure y ampare (STC

38 STC 317/1994, de 28 de noviembre. En similar linea véase la que aborda el régimen de la inconstitucionalidad

de las leyes “por omisién”; régimen que, tratado extensamente por la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional, diferencia respecto de aquellos casos en que es “/a propia Constitucion la que impone al
legislador la necesidad de integrar su texto en aspectos no contemplados por ella’ (véase la STC 139/2016, de
21 de julio; o, anteriormente, las Sentencias del TC 45/1989, de 20 de febrero, 74/1987, de 25 de mayo, y
24/1982, de 13 de mayo).

A este respecto, el articulo 43.2 CE es inequivoco en su mandato consistente en “organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios’, proclamando
taxativamente que “[l]a /ey establecerd los derechos y deberes de todos al respecto’.

%0 En esta linea, las Sentencias del TC 233/2007, de 5 de noviembre, FJ 7°, 154/2006, de 22 de mayo, FJ 8, y
14/1997, de 28 de enero, FJ 11°.
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233/2007, de 5 de noviembre -FJ 7°—, 154/2006, de 22 de mayo —FJ 8°—, y 14/1997, de 28 de
enero -FJ 11°-).

CUADRO 12

STC 139/2016, de 22 de julio, extracto del FJ 8°

En suma, el desarrollo del art. 43 CE y la articulacion del derecho a /la proteccion de la salud requieren
que el legislador regule las condiciones y términos en los que acceden los ciudadanos a las prestaciones
Yy servicios sanitarios, respetando el contenido del mandato constitucional.

Por tanto, puede decirse que la naturaleza del derecho a la salud como derecho de
configuracién legal no impide el reconocimiento de una virtualidad y entidad propias, cuyo
contenido ha de ser respetado y salvaguardado por el legislador a través de su desarrollo
legislativo, que debe en todo caso articular “un conjunto de servicios y prestaciones sanitarias
de cardcter preventivo, terapéutico, de diagndstico, de rehabilitacion, asi como de promocion
y mantenimiento de la salud’, de tal forma que se proporcione a “fodos los ciudadanos una
serie de prestaciones de atencion sanitaria de indole diversa”(STC 137/2013, de 6 de junio —FJ
30-).

Respecto del deber de proteccion atribuido al Estado, el mismo puede y debe traducirse, al
igual que ocurre con el derecho a la vida (al efecto, véase la STC 37/2011, de 28 de marzo —F)J
40— o la Sentencia del TEDH Lambert y otros c. Francia, de 5 de junio de 2015 —aptdo. 117-)
tanto en una vertiente negativa como positiva*'. Asi, si bien en cierto modo pueden
entenderse en su vertiente positiva, por su concreta disposicion constitucional diferenciada
(art. 43.3 CE), proponemos una tercera vertiente, dirigida a la promocion de la salud en un
concepto amplio que trasciende a la ausencia de enfermedad o padecimiento, en linea con la
definicidon promovida al efecto por la OMS. Veamoslas.

1. En cuanto a la primera (vertiente “negativa”), se define por un deber de abstencién del
Estado o, lo que es lo mismo, en la prohibicion del menoscabo o de determinadas
injerencias en el derecho por los poderes publicos. En este ambito, el derecho a la salud
entra en inevitable conexién con los derechos fundamentales a la vida y a la integridad
fisica reconocidos por el art. 15 CE (por todas, STC 35/1996, de 11 de marzo, FJ 39).

2. Respecto de la segunda (vertiente “positiva”), la misma se caracteriza por el deber
positivo del Estado de desplegar la actuacién de los poderes publicos en orden a la
proteccién de la salud. Un mandato que, con caracter general, se ha considerado
distribuido en dos dmbitos diferenciados: (a) la llamada policia sanitaria y (b) la
asistencia sanitaria. Una distincidn que puede intuirse en el propio tenor de la
Constitucién, diferenciando el art. 43.2 CE entre “medlidas preventivas”(policia sanitaria)
V “prestaciones y servicios necesarios” (atencion sanitaria) a través de las cuales los
poderes publicos organizan y tutelan la salud publica (véase, a este respecto, la STC
126/2008, de 27 de octubre —FJ 6°-).

(@) Dentro de la labor de policia sanitaria se enmarca la actuacién preventiva general
del Estado para la evitacidon o disminucidn de cualesquiera riesgos para la salud
de los ciudadanos. Una actuacion que se desarrolla “a través de medidas
preventivas”(STC 126/2008, FJ 6°) en todo tipo de dmbitos. Ahora bien, siendo de
indiscutible virtualidad y vigencia, no existe un amplio desarrollo jurisprudencial

41 En este sentido, véase FERNANDEZ MONTALVO, R.: “Dimensién del derecho a la proteccién a la salud. Su tratamiento

en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista Derecho y Salud, 2010, Vol. 19, Nimero Extraordinario
1. Dedicado a: XVIIl Congreso “Derecho y Salud”, pp. 11-30.
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auténomo respecto del derecho a la salud, aunque puede deducirse en conexién
con los deberes de proteccién de la vida e integridad fisica reconocidos por el art.
15 CE.

(b)  En cuanto se refiere a la asistencia sanitaria, hace referencia a un nutrido elenco
de sentencias que abordan la cuestidn, y que trataremos en detalle mas adelante,
en que se salvaguardan el “interés constitucionalmente protegido [en] que se
asegure, mantenga y facilite el acceso a un mayor y adecuado nivel de atencion
sanitaria”(STC 126/2008, FJ 6°). En sentido similar pueden citarse las mas recientes
SSTC 137/2013, de 6 de junio, y 139/2016, de 21 de julio.

3. Finalmente, en cuanto se refiere a la vertiente que podemos denominar “amplia”, y que
trasciende de la ausencia de enfermedad o padecimiento, la misma se aprecia en el
apartado tercero del art. 43 CE, que impone a los poderes publicos el mandato de
promover la educacién sanitaria, la educacion fisica y el deporte, asi como facilitar una
adecuada utilizacion del ocio. Todos ellos constituyen aspectos que redundan
directamente en la concepcién del derecho a la salud, en linea con la OMS, como un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente como la ausencia
de afecciones o enfermedades.

lll.2. Las vertientes positiva, negativa y amplia del derecho a la salud
en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

I11.2.1. Lavertiente negativa.

En cuanto se refiere a la vertiente “negativa” del derecho a la proteccion de la salud, la misma
constituye, en efecto, un limite a la actuacion de los poderes publicos, caracterizada por la
exigencia al Estado de abstenerse de menoscabar, dafiar o interferir ilegitimamente mediante
su actuacion en la salud de las personas a titulo particular. Es por ello que, en realidad, en esta
vertiente resulta inevitable la confluencia del derecho a la salud con los derechos a la vida e
integridad fisica del art. 15 CE.

lll.2.1.1 Confluencia con los derechos a la vida e integridad fisica en general.

A este respecto, la potencial confluencia de los derechos a la vida, la integridad fisica y a la
salud habia sido timidamente reconocida con objeto de las Sentencias del TC 120/1990, de 27
de junio, o la STC 57/1994, de 28 de febrero. En la primera (FJ 8°) se aborda el deber de la
Administracién penitenciaria de velar por la vida y la salud de los internos sometidos a su
custodia, en tanto que bienes constitucionalmente protegidos, en el marco de la alimentacién
forzosa de unrecluso. En cuanto a la segunda, trataba sobre determinadas medidas de cacheo
en el centro penitenciario, que, si bien encontraban su justificacion en la minimizacién del
“riesgo para la salud y la integridad fisica de los internos’, excedian los limites del derecho a la
intimidad personal contenida en el art. 18.1 CE (FJ 8°).

Sin embargo, con posterioridad a las mismas, resulta relevante la STC 35/1996, de 11 de marzo,
recaida también en el ambito penitenciario, en que se dirimia la potencial vulneracién del
derecho a la integridad fisica como consecuencia de determinados acuerdos penitenciarios
que ordenaron la practica de ciertas observaciones radiolégicas, concluyéndose la lesién del
derecho al no garantizarse un estandar minimo de seguridad para la salud del recluso.
Trascendiendo relevantemente sobre las anteriormente citadas Sentencias del TC 120/1990'y
57/1994, la STC 35/1996, abordaba con posterioridad la potencial relacién de confluencia -y
no de contraposicion- con mayor detalle.
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CUADRO 13

STC 35/1996, de 11 de marzo, extracto de FJ 3°

Este derecho, en efecto, podria verse afectado por actuaciones coactivas que, con justificacion en las
normas de sequridad penitenciaria, puedan determinar un riesgo inmediato o futuro para la salud,
puesto que también el derecho a la salud, o mejor aun, a que no se dane o perjudique la salud personal,
queda comprendido en el derecho a la integridad personal.

Pese a lo expuesto, conviene subrayar que la potencial influencia entre el derecho del articulo
43.1 CEy los derechos del articulo 15 no implica, en modo alguno, una identificacién entre los
mismos. Es por este motivo que resulta posible la vulneracién del derecho a la salud, pero no
asi el respeto a la integridad fisica o a la vida por una misma accién u omisién, o viceversa. A
este respecto, la STC 119/2001, de 24 de mayo (FJ 6°) recuerda con rotundidad que “es cierto
que no todo supuesto de riesgo o dano para la salud implica una vulneracion del art. 15 CE",
lo que, sin embargo, si ocurrirda donde “se ponga en peligro grave e inmediato /la salud”
circunstancia en que ‘podrd quedar afectado el derecho garantizado en el art. 15 CE” (en el
mismo sentido, las Sentencias del TC 5/2002, de 14 de enero -FJ 4°—, y 160/2007, de 2 de julio
—FJ 20-).

Asi, el factor esencial de diferenciacion lo constituird, por lo general, la intensidad de la puesta
en riesgo del derecho a la salud, de tal forma sélo aquellas lesiones dotadas de especial
gravedad alcanzaran trascendencia suficiente para constituir, en si mismas, lesiones del
derecho fundamental a la integridad fisica o, incluso, a la vida (art. 15 CE). Se exige para la
existencia de tal confluencia, en fin, y en los términos de las Sentencias del TC 119/2001 y
5/2002 antes citadas, que el supuesto de riesgo o dano para la salud genere un peligro “grave
y cierto”.

1ll.2.1.2 Relacion con condiciones de trabajo.

Con posterioridad, cabe citar la STC 62/2007, de 27 de marzo, relativa al ambito de la relacion
entre condiciones de trabajo y derecho a la salud, reiterando la relaciéon de confluencia entre
salud personal y derecho a la integridad personal, para insistir en que vulnerara el derecho
aquel supuesto de riesgo o dafo para la salud que genere un peligro grave y cierto para la
misma, destacando que tal lesiéon podra producirse tanto por accién como también omision
del empleador (FJ 3°) (en linea con lo sentado anteriormente por la STC 220/2005, de 12 de
septiembre, FJ 4°). A tenor de la doctrina del riesgo grave y cierto, se estimaba asi el recurso
de una funcionaria que alegaba el riesgo a la permanencia en su puesto de trabajo, pese a su
situacion de embarazo, destacandose que “en las relaciones de trabajo nacen una serie de
derechos y deberes de proteccion y prevencion, legalmente contemplados, que reclaman una
lectura a la luz de la Constitucion, pues no cabe desconectar el nivel juridico constitucional y
el infraconstitucional en estas materias, toda vez que la Constitucion reconoce derechos
fundamentales como la vida y la integridad fisica (art. 15 CE), Jo mismo que el derecho a /a
salud (art. 43 CE), y ordena a los poderes publicos velar por la sequridad e higiene en el trabajo
(art. 40.2 CE)".

Por su parte, la STC 160/2007, de 2 de julio, también relativa al ambito laboral y el derecho a la
salud, reitera la doctrina consolidada sobre la relacién entre los arts. 43 y 15, para afadir, en lo
que atane al dmbito laboral (FJ 2°), que:
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CUADRO 14

STC 160/2007, de 2 de julio, extracto del FJ 2¢

Esta ultima concrecion de la tutela propia de la integridad personal, en consecuencia, no implica situar
en el dmbito del art. 15 CE una suerte de cobertura constitucional frente a cualquier orden de trabajo
que en abstracto, aprioristica o hipotéticamente pudiera estar contraindicada para la salud; supone
unicamente admitir que una determinada actuacion u omision de la empleadora en aplicacion de su
facultades de especificacion de la actividad laboral podria comportar, en ciertas circunstancias, un
riesgo o dano para la salud de la persona trabajadora cuya desatencion conllevara la vulneracion del
derecho fundamental citado. En concreto (...) tal actuacion u omision podria afectar al ambito
protegido por el art. 15 CE cuando tuviera lugar existiendo un riesgo constatado de produccion cierta,
o potencial pero justificado ad casum, de la causacion de un perjuicio para la salud, es decir, cuando se
genere con la orden de trabajo un riesgo o peligro grave para ésta.

Por este motivo, la sentencia estimé el recurso atendiendo a la previsibilidad del riesgo para
la salud psiquica de una trabajadora con cuadros depresivos; riesgo generado por la decision
del empleador (una Administracion publica) de no evitar la coincidencia en el ambito laboral
de dicha trabajadora y su superior, reincorporado tras cumplir con la sancién originada por la
denuncia de la trabajadora.

La doctrina expuesta se reitera asimismo en la STC 37/2011, de 28 de marzo, relativa al
incumplimiento de los deberes relativos al consentimiento informado del paciente, con cita
de las resoluciones antedichas, que entiende vulnerado el derecho del art. 15 CE como
consecuencia de dicha infraccion.

Recientemente, la STC 118/2019, de 16 de octubre, ha tratado esta materia en relaciéon con
una cuestiéon de inconstitucionalidad, en la que se examinaba la compatibilidad del art. 52.d
del Estatuto de los Trabajadores con los arts. 15, 35 y 43 CE. El referido precepto permite el
despido por causas objetivas donde, concurriendo ciertas condiciones adicionales, se
producen reiteradas faltas de asistencia al trabajo, si bien justificadas, con origen en
padecimientos no graves. Tras reiterar la doctrina consolidada expuesta —confluencia de
derechos, requisito de riesgo “grave y cierto’, etc.—, la STC (FJ 4°), descarta no obstante, que el
precepto genere “un peligro grave y cierto para la salud de los trabajadores afectados’, al
perseguir un equilibrio aceptable entre los intereses de la empresa y la proteccion y seguridad
de los trabajadores.

lll.2.1.3 Consecuencias en el recurso de amparo

En todo caso, conviene destacar que en este ambito de confluencia entre salud e integridad
fisica existe un claro y trascendental apartamiento del Tribunal respecto de su doctrina
habitual en relaciéon con la procedibilidad de los recursos de amparo. Y ello por cuanto
generalmente no basta la puesta en riesgo del derecho fundamental (por intenso que tal
riesgo sea) para la viabilidad del recurso, siendo precisa “/a existencia de una lesion efectiva,
real y concreta a un derecho fundamental, y no un hipotético darno potencial o
previsiblemente futuro, ni la imputacion abstracta y no materializada de la vulneracion de un
derecho constitucional’,ya que “el recurso de amparo se encuentra concebido como garantia
frente a las lesiones actuales y efectivas de derechos fundamentales y no como forma de
precaver lesiones hipotéticas o futuras”(STC 202/2002, de 28 de octubre, FJ 3°)*2, Frente a ello,
como vemos, el Tribunal si adopta en este campo una posicidén mds garantista, permitiendo

42 En el mismo sentido, pero en términos menos precisos, se pronuncia la mas temprana STC 77/1982, de 20 de

diciembre (FJ 19), al establecer que “sin lesion previa [del] derecho no puede haber pretension alguna a su
reconocimiento’.
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entender vulnerado el derecho fundamental donde, sin existir una lesion cierta y real, si existe
un riesgo grave y cierto. El motivo no es otro que la proteccion de la eficacia de la tutela
constitucional, que en una faceta estrictamente ex post podria resultar manifiestamente
insuficiente arribando consecuentemente a resultados injustos.

CUADRO 15

STC 62/2007, de 27 de marzo, extracto del FJ 3°

[Ulna determinada actuacion u omision de la empleadora en aplicacion de sus facultades de
especificacion de la actividad laboral podria comportar, en ciertas circunstancias, un riesgo o dafno para
la salud cuya desatencion conllevara la vulneracion del derecho fundamental que aqui se invoca. En
particular, desde la perspectiva constitucional que nos compete, tal actuacion u omision podria afectar
al ambito protegido por el art. 15 CE cuando tuviera lugar existiendo un riesgo constatado de
produccion cierta, o potencial pero justificado ad casum, de /a causacion de un perjuicio para la salud
(...) cuando se generara con la orden de trabajo un riesgo o peligro grave para la salud de aquélla o
para el del hijo en gestacion. Precisamente por esa razon, para apreciar la vulneracion del art. 15 CE en
esos casos no serd preciso que la lesion de la integridad se haya consumado, lo que convertiria la tutela
constitucional en una proteccion ineficaz ex post, bastando por el contrario que se acredite un riesgo
relevante de que la lesion pueda llegar a producirse (en este sentido, STC 221/2002, de 25 noviembre,
FJ 4, y 220/2005, de 12 de septiembre, FJ 4, entre otras)

En suma, no puede desdenarse la relevancia de la confluencia entre el derecho a la salud y los
derechos del art. 15 CE. Una importancia que deriva, muy especialmente, del estandar
reforzado de protecciéon dispensado por el art. 53.2 al nucleo mas esencial de derechos
fundamentales. A través de esta via, y siempre que concurran los requisitos examinados, el
derecho a la salud puede ser protegido tanto a través del procedimiento preferente y sumario
para la proteccion de los derechos fundamentales como, por supuesto, mediante el recurso
de amparo ante el TC. En este sentido, como expone la STC 105/2017, de 18 de diciembre, el
que los principios rectores no sean en si mismos susceptibles de amparo —al menos, de forma
desconectada de otros derechos de los referidos en el art. 53.2 CE- no supone su irrelevancia
en el proceso de amparo.

CUADRO 16

STC 105/2017, de 18 de diciembre, extracto del FJ 2°

Es lugar comun, consolidado y constante en nuestra doctrina, que otros derechos y principios pueden
confluir con los derechos fundamentales alegados a la hora de hacer el control de constitucionalidad
en el proceso de amparo, requiriéndose exclusivamente para que asi acontezca que la controversia que
se suscita con base en los derechos mencionados en el articulo 53.2 CE quede asociada a los mismos™®.

Siguiendo los razonamientos del TC, la confluencia entre derechos fundamentales
susceptibles de amparo y otros contenidos en el Titulo Primero permite a los segundos
alcanzar, en determinados casos, el estdndar de proteccion reforzado de los primeros. A mayor
abundamiento, en los términos de la STC 254/2006, de 22 de mayo, FJ 2°, tal conexién habilita
la expansion del campo de accién de los derechos susceptibles de amparo, pudiendo acunarse
interpretativamente vertientes adicionales de los mismos a la luz de otros derechos de
diferente rango contenidos en los Capitulos Segundo o Tercero del Titulo Primero. Es evidente
que esta relacién de confluencia ha resultado favorecedora para la proteccién del derecho del

43 Sin embargo, se fija de forma clara el limite a la influencia de los principios rectores en el recurso de amparo en

la imposibilidad —por lo demas, patente— de atender a “/as alegaciones que se encuadren en los principios de
modo auténomo y privativo, desconectados pues de un derecho fundamental’ de los susceptibles de amparo
ex art. 53.2 CE.
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art. 43.1 CE, que encuentra por esta via un estandar de proteccion reforzado que excede del
ofrecido a los principios rectores.

11.2.2. La vertiente positiva.

1ll.2.2.1 El desarrollo de la funcién de “policia sanitaria”.

Dentro de la vertiente positiva se encuentra la considerada “policia sanitaria”, integrada por
todas aquellas medidas que, si bien son restrictivas de derechos individuales, se llevan a cabo
en aras de proteger la salud colectiva sobre la enfermedad individual. Se comprenden en éstas
todas aquellas medidas de intervencion administrativa destinadas a garantizar la proteccién
de la salud en situaciones de riesgo, asi como tendentes a preservar y mejorar el ambiente
sanitario.

CUADRO 17

STC 32/1983, de 28 de abril, extracto del FJ 2°

La Constitucion, en sus articulos. 43 y 51 (sin que sea necesario por nuestra parte entrar en aspectos de
detalle o en la mencion de preceptos laterales para nuestro propdsito) reconoce el derecho a la
proteccion de la salud (art. 43.1), declara que “compete a los poderes publicos organizar y tutelar la
salud publica” (art. 43.2), dispone que ‘los poderes publicos garantizardn la defensa de los
consumidores y usuarios protegiendo la salud de los mismos”(art. 51.1) y establece que la “Ley requlard
el comercio interior y el régimen de autorizacion de productos comerciales” (art. 51.3).

De esta manera se pretende dar vida a un sistema destinado a garantizar la proteccién de la
salud, lo cual se encuentra intimamente unido asimismo a la proteccién medioambiental, tal
y como se dispone en la STC 106/2014, de 24 de junio, FJ 7°.

No obstante, el sector de la policia sanitaria no se limita a la funcién ejercida por parte del
Estado, sino que se ve caracterizado por la pluralidad de Administraciones Publicas que tienen
atribuidas competencias de conformidad con lo estipulado por los arts. 148 y 149 CE, asi como
por diversas leyes.

Dentro de este reparto de competencias, sobre el Estado recae la “competencia exclusiva
sobre ‘la requlacion de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los
espanioles en el efercicio de los derechos y en el cumplimiento de /los deberes
constitucionales” [sefialando] e/ 739.2 (...) que ninguna autoridad podrd adoptar medidas
contrarias a la libre circulacion de bienes en todo el territorio espariol’; tal y como se sefiala en
la STC 32/1983, de 28 de abril (en el mismo sentido, la antes citada STC 106/2014, de 24 de
junio, FJ 7°).

CUADRO 18

STC 106/2014, de 24 de junio, extracto del FJ 7°

Por lo que toca a la proteccion de la salud, a la que todos los poderes publicos quedan obligados (art.
43.2 CE) y sin perjuicio de su conexion, ya sefialada, con la proteccion del medio ambiente (art. 45 CE),
conviene recordar que en materia de proteccion de la salud corresponde al Estado el establecimiento
de la legislacion bdsica (art. 149.1.16 CE), mientras que a la Comunidad Autonoma de Cantabria le
corresponden las competencias que le atribuye su Estatuto, con arreglo a lo previsto en el art. 148.1.21
CE, esto es, el desarrollo legislativo y la ejecucion, en el marco de la legislacion bdsica del Estado y en
los términos que la misma establezca (art. 25.3 EA Cant.).
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ll.2.2.2 La imperativa configuracion de un sistema de asistencia sanitaria.

Frente a lo que ocurre en el caso de la faceta anteriormente expuesta, la doctrina del Tribunal
ha dedicado un considerable nimero de resoluciones al examen de la exigencia del art. 43.2
CE, consistente en “tutelar la salud publica a través (...) de las prestaciones y servicios
necesarios” acompanada del mandato para el establecimiento a través de norma con rango
de ley de “los derechos y deberes de todos al respecto’.

A tal fin, puede citarse en primer lugar la temprana STC 32/1983, de 28 de abiril, cuyo FJ 2° es
claro al concluir que “[d]e /a interpretacion sistemdtica de todos esos preceptos se infiere la
exigencia constitucional de que exista un sistema normativo de la sanidad nacional, puesto
que los derechos que en tal sentido reconoce la Constitucion en los articulos 43 y 57 (...)
pertenecen a todos los esparioles y a todos se les garantiza por el Estado la igualdad en las
condiciones bdsicas para el ejercicio de los mismos”. Por su parte, la STC 95/2000, de 10 de
abril (FJ 30) sefialaba que el reconocimiento del derecho a la salud exart. 43 CE conlleva un
deber de los poderes publicos de ordenarla y establecer las prestaciones necesarias;
pronunciandose en un sentido similar la STC 126/2008, de 27 de octubre (FJ 6°), resaltando “/a
existencia de un interés constitucionalmente protegido como es que se asegure, mantenga y
facilite el acceso a un mayor y adecuado nivel de atencion sanitaria (art. 43 CE)".

CUADRO 19

STC 98/2004, de 25 de mayo, extracto del FJ 7°

Efectivamente, la Constitucion no solo atribuye al Estado una facultad, sino que le exige que preserve
la existencia de un sistema normativo sanitario nacional con una regulacion uniforme minima y de
vigencia en todo el territorio espanol, eso si, sin perjuicio, bien de las normas que sobre la materia
puedan dictarlas Comunidades Autonomas en virtud de sus respectivas competencias (...). Y se lo exige
cuando en el art. 149.1.16 CE le atribuye las bases en materia de "sanidad’, para asequrar —como se ha
dicho- el establecimiento de un minimo igualitario de vigencia y aplicacion en todo el territorio
nacional en orden al disfrute de /as prestaciones sanitarias, que proporcione unos derechos comunes a
todos los ciudadanos. Lo expuesto se concreta en el art. 23 de la propia Ley 16/2003, que establece que
todos los usuarios del Sistema Nacional de Salud tendran acceso a las prestaciones sanitarias en ella
reconocidas en condiciones de igualdad efectiva.

En cuanto a la precisién de qué ha de entenderse por sistema nacional de salud, exigible a los
poderes publicos en desarrollo del art. 43.2 CE, puede asimismo citarse la STC 137/2013,de 6

de junio.

CUADRO 20

STC 137/2013, de 6 de junio, extracto del FJ 3°

En efecto, el Sistema Nacional de Salud’tiene por objeto y finalidad garantizar la proteccion de la salud
de los ciudadanos, cometido que se instrumentaliza a través de un conjunto de servicios y prestaciones
sanitarias de cardcter preventivo, terapéutico, de diagndstico, de rehabilitacion, asi como de promocion
¥y mantenimiento de la salud. De este modo, proporciona a todos los ciudadanos una serie de
prestaciones de atencion sanitaria de indole diversa. ..

Finalmente, la muy relevante STC 139/2016, de 21 de julio, FJ 8°, preceptua que “e/ art. 43 CE
debe ser considerado como un principio rector constitucional dirigido a orientar y determinar
la actuacion de los poderes publicos (...) lo que se traduce en su obligacion “de organizar” la
salud publica y de “tutelarla a través de las medidas, las prestaciones y los servicios necesarios’,
de tal forma que, se concluye por el Alto Tribunal, “e/ desarrollo del art. 43 CE y la articulacion
del derecho a la proteccion de /a salud requieren que el legislador requle las condiciones y
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términos en los que acceden los ciudadanos a las prestaciones y servicios sanitarios,
respetando el contenido del mandato constitucional’.

Sentada la exigencia constitucional relativa a la configuracién de un sistema nacional de salud,
se plantea la duda respecto de qué debe exigirse a dicho sistema. A este respecto, existe, dada
su condiciéon de derecho de configuracion legal, un amplio grado de discrecionalidad para el
legislador en su desarrollo. A este aspecto se refiere la STC 126/2008, de 27 de octubre -FJJ 5°
y 6°— que, en relacién con un cambio en el sistema tradicional de provision de plazas del
sistema sanitario, destaca el amplio margen de actuacion de las Administraciones publicas “a
la hora de consolidar, modificar o completar sus estructuras y de configurar o concretar
organizativamente el estatuto del personal a su servicio™*.

Una vez expuesta la jurisprudencia mas relevante del TC respecto de la exigencia de un
sistema de asistencia sanitaria, se aludira brevemente a dos aspectos que han sido objeto de
desarrollo por el Alto Tribunal. En particular, nos referimos a: (a) la exigencia del acceso de
todos los usuarios al sistema de salud en condiciones de “igualdad efectiva’ asi como (b) la
inexigibilidad constitucional de la gratuidad de dicho sistema.

(@)  En cuanto se refiere a la igualdad, la misma deriva directamente de la exigencia de la
‘requlacion de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los
espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales”(art. 149.1. 12 CE). A este respecto, a tenor de la STC 98/2004, de 25 de
mayo (FJ 7°), existe una “necesaria uniformidad minima, que corresponde establecer a/
Estado, asegurando asi un nivel minimo homogéneo o nivel de suficiencia de las
prestaciones sanitarias publicas”(en el mismo sentido, la 211/2014, de 18 de diciembre
FJ 5°). Resulta exigible del Estado la preservacidon de “a existencia de un sistema
normativo sanitario nacional con una regulacion uniforme minima y de vigencia en todo
el territorio espariol”, en tanto que “minimo igualitario de vigencia y aplicacion en todo
el territorio nacional en orden al disfrute de las prestaciones sanitarias, que proporcione
unos derechos comunes a todos los ciudadanos”.

CUADRO 21

STC 136/2012, de 19 de junio, extracto del FJ 5°

En efecto, /a definicion de quiénes pueden considerarse asequrados y en consecuencia tener acceso al
Sistema Nacional de Salud, asi como las concretas prestaciones sanitarias que deben ser garantizadas a
todos ellos, por integrarse en la “cartera comdn’, permite establecer un comidn denominador normativo
dirigido a asegurar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad, el acceso a la sanidad por parte
de todos los ciudadanos incluidos en el dmbito subjetivo de la norma, con independencia de su lugar
de residencia.

Y todo ello sin perjuicio, conviene subrayar, de que dicho minimo comun denominador no
resulta incompatible con la posibilidad de las CCAA de desarrollar el sistema sanitario dentro
de sus ambitos competenciales.

4 No obstante, el TEDH ha establecido un requisito material derivado del derecho a la vida (art. 2 CEDH), entre
otras, en su STEDH Asiye Geng c. Turquia, de 27 de enero de 2015. En la misma, viene a concluir que la
incapacidad del sistema sanitario de un Estado parte del CEDH para proveer de asistencia critica esencial para
salvaguardar la vida, asi como la renuncia a llevar a cabo las investigaciones internas suficientes para garantizar
la evitacién futura de fallos asistenciales, vulneran las obligaciones del Estado conforme al Convenio de Roma
(aptds. 80-87). En esta misma linea, cabe recordar también las SSTEDH Oyal c. Turquia, de 23 de marzo de 2010;
Mehmet Sentiirk y Bekir Senttirk c. Turquia, de 9 de abril de 2013, y Valentin Cdmpeanu c. Rumania, de 17 de
julio de 2014 (aptdo. 153).
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CUADRO 22

STC 98/2004, Extracto del FJ 7°

[Elso si sin perjuicio, bien de las a normas que sobre la materia puedan dictar las Comunidades
Autonomas en virtud de sus respectivas competencias (...), dirigidas, en su caso, a una mejora en su
ambito territorial de ese minimo comun denominador establecido por el Estado, bien de las propias
competencias de gestion o de financiacion que sobre la materia tengan conforme a la Constitucion y a
los Estatutos.

En conexién con lo anterior, es relevante la STC 84/2015, de 30 de abril, que versa sobre
la llamada “gestion indirecta” de determinadas prestaciones, por parte del sistema de
sanidad de la Comunidad de Madrid, habilitando la posible adjudicaciéon de contratos
para la gestion de la asistencia sanitaria especializada.

(b)  Entanto se refiere a la inexigibilidad constitucional de la gratuidad del sistema nacional
de salud, la misma viene a encajar, precisamente, en el margen de apreciaciéon de que
dispone el legislador en su configuracion. En esta linea, es particularmente ilustrativa la
STC 139/2016, de 22 de julio (FJ 8°), que concluye que la gratuidad es sélo una opcién
del legislador entre otras posibles, no pudiendo considerarse la misma como un canon
constitucionalmente exigible; asimismo, advierte el TC sobre la falta de correspondencia
entre universalidad y gratuidad, que no resultan asi equiparables®.

111.2.3. Lavertiente amplia: la promocion de la educacidn sanitaria, la educacion
fisica y el deporte, asi como la adecuada utilizacion del ocio.

El tercer apartado del art. 43 CE redunda en un concepto moderno y amplio del derecho a la
salud, que trasciende la mera ausencia de enfermedad o padecimiento, para introducir el
fomento de la educacion sanitaria, la educacion fisica y del deporte como principios rectores
de la politica social y econémica, y que deben ser observados por los poderes publicos.
Adicionalmente se promueve la facilitacion, por los poderes publicos, de una adecuada
aproximacion al ocio. Todo ello se integra en el concepto de salud como estado completo de
bienestar fisico, mental y social; un concepto “amplio”, por tanto, de la salud v,
consecuentemente, también del derecho a la proteccion de la misma.

Pese al enfoque principal del presente trabajo en la doctrina jurisprudencial del TC, resulta
interesante referirnos a la Sentencia 240/1988, de 23 de marzo, de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del TS, recaida en el seno de un procedimiento contencioso-administrativo en
el que se dirimia la adecuacién a Derecho del Real Decreto 643/1984, de 28 de marzo, de
Estructuras Federativas Deportivas Espafolas. En dicho procedimiento se discutia,
precisamente, la extensién del término “fomentar” contenido en el art. 43.3 de la Constitucién.
En particular, el debate se cernia sobre si dicho concepto faculta a los poderes publicos para
regular las estructuras federativas. El pronunciamiento no carece de interés, situando la Sala
en su FJ 7° el mandato de fomento del deporte, de forma natural, en el contenido general del
derecho a la salud.

%5 No obstante, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con la jurisprudencia del TEDH, si podra existir una
vulneracién del derecho a la vida, en relacién con el derecho a la salud, donde el Estado rechace en relacién
con un determinado individuo la gratuidad de un servicio o producto sanitario al que el mismo tiene derecho
de conformidad con la ley o una resolucién judicial (en este sentido pueden citarse las SSTEDH asuntos Nitecki
¢. Polonia, de 21 de marzo de 2002, y Panaitescu c. Rumania de 10 de abril de 2012).
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CUADRO 23

STS 240/1988, de 23 de marzo, extracto del FJ 7°

La Constitucion Esparniola de 1978, en su articulo 43.3, no consagra ciertamente un “derecho al deporte’,
sino que unicamente establece su “fomento publico’, pero la inclusion del fenomeno del deporte en e/
Texto Constitucional no entraria unicamente un significado simbdlico pues origina unas consecuencias
Juridicas; el poder constituyente, al comprender la importancia del “hecho deportivo” en la sociedad
moderna y recogerlo asi en la norma suprema, ha manifestado su criterio de que el deporte, como las
demds instituciones del pais, debe empaparse de los principios sustanciales de /a Constitucion (...); se
trata de amparar una actividad de indudable utilidad publica, y que forma parte del conjunto de
elementos que tienden no solo ya a proporcionar medios materiales a los ciudadanos, sino a mejorar la
calidad de su vida cotidiana; la circunstancia de que la disposicion que establece el deber de fomento
del deporte es un apartado del precepto donde se reconoce el derecho de todo ciudadano a la
proteccion de su salud y, en buena medida, el apartado que aluda al “fomento deportivo” estd imbuido
del espiritu de todo el articulo 43, la proteccion de la salud, lo cual sélo se puede lograr medjante el
deporte activo y cuanto mds extendido mejor, es decir, mediante el deporte popular (...).

Tal argumentacion se reafirmaria ese mismo afno por el TC en su STC 194/1998, de 1 de
octubre, que versaba sobre la colegiacion obligatoria para ejercer la profesion de profesor de
educacion fisica. Esta sentencia destacd por conectar la educacion fisica y la actividad
deportiva con el efectivo desarrollo del derecho a la salud.

CUADRO 24

STC 194/1998, de 1 de octubre, extracto del FJ 7°

La propia Constitucion contiene un mandato a los poderes publicos para que fomenten “la educacion
fisica y el deporte” (art. 43.3 CE.) y que ambas actividades aparecen, por otra parte, estrechamente
vinculadas con la salud -a la que se refiere el apartado 1 del mismo art. 43 C.E-. De suerte que no solo
son un medlio para su mantenimiento, sino que permite evitar las repercusiones negativas que sobre la
misma puede tener un ejercicio no adecuado de las diversas actividades fisicas y deportivas,
especialmente en aquellos deportes cuyo ejercicio conlleva un riesgo muchas veces no pequeno.

Como puede apreciarse, la jurisprudencia citada redunda sobre la intervencién del Estado en
el deporte en un sentido amplio. En relacién con esta cuestidn resulta relevante traer a
colacion la STC 33/2018, de 12 de abril, que auna la doctrina inicialmente acufiada por la STC
67/1985, de 24 de mayo y, posteriormente, por la 80/2012, de 18 de abril. En ellas, partiendo
del innegable interés publico y relevancia social —ademas de econdémica- del deporte, se
admite la ordenacién por parte del Estado de la practica deportiva.

CUADRO 25

STC 33/2018, de 12 de abril, extracto del FJ 7°

Evidentemente, la practica del deporte sigue siendo “libre y voluntaria”, como expresamente reconoce
el articulo 1.2 de la Ley del deporte. Ahora bien, como también ha serialado este Tribunal, la “relevancia
social (y también economica)” del deporte “justifica una intervencion de los poderes publicos que no
se limita, necesariamente, a las tradicionales medidas de fomento (como puedan ser ayudas
economicas, incentivos fiscales o premios honorificos) sino que se extiende a la ordenacion de dicha
prdctica deportiva, a la adopcion, también, de medidas positivas, de cardcter organizativo que inciden
directamente en la consolidacion y promocion de una determinada practica deportiva, con especial
importancia cuando nos encontramos ante el deporte profesional” (STC 80/2012, FJ 6). (...).

Por su parte, la STC 67/1985, de 24 de mayo, matiza que la intervencion publica en la
ordenacién de las federaciones deportivas no se inserta, por si misma, en la reserva de ley
organica del art. 81.1 CE. Siguiendo el razonamiento del Alto Tribunal, no nos encontramos
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tanto ante un desarrollo del derecho de asociacién, sino ante la regulacion de la intervencion
publica en materia de educacion fisica y el deporte.

l11.3. Titularidad del derecho.

El derecho a la proteccién de la salud se conforma por una doble perspectiva: la individual y la
colectiva. Sin embargo, y en la medida en que existen una serie de vertientes en relaciéon con
las cuales su titularidad puede ofrecer variaciones, se revela ciertamente util la doctrina
jurisprudencial del TC.

Partiendo de la ley, el art. 1 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, establece
que el derecho a la proteccién de la salud asi como a la asistencia sanitaria es de caracter
universal, no pudiendo excluirse a ninguna persona el ser atendido; con base en ello cabria
afirmar que en la vertiente negativa del derecho, asi como en el ambito de la policia sanitaria
(esto es, también en parte de la vertiente positiva), ésta se desarrolla a favor de todas las
personas, sin distincién entre nacionales y extranjeros. No obstante, el precepto precisa como
titulares de la atencién sanitaria a los espafoles y los ciudadanos extranjeros que tengan
establecida su residencia en el territorio nacional. Sequidamente, el apartado tercero estipula
que aquellos extranjeros que no sean residentes en Espaia, asi como los espaioles fuera del
territorio nacional, tendran garantizado el precitado derecho en la forma en que las leyes y
convenios internacionales dispongan.

Por consiguiente, en consonancia con el referenciado precepto, en linea con lo dispuesto por
el art. 13 CE y conforme a la doctrina del TC, puede llevarse a cabo una distincién tripartita en
relacion con los derechos cuya titularidad se ostenta por los extranjeros en Espafa.
Hablariamos, asi, de (i) derechos que son inherentes a la dignidad humana, que corresponden
tanto a espafnoles como a extranjeros; (ii) derechos, como los reconocidos en el art. 23 CE en
relacién con el 13.2 CE, que, con la salvedad introducida respecto en la primera reforma
constitucional que adapté el referido precepto®, no pertenecen en modo alguno a los
extranjeros; (iii) y finalmente, derechos que perteneceran -o no- a los extranjeros de
conformidad con lo estipulado por parte de los tratados y leyes, siendo admisible la diferencia
de trato en relacién con los espafoles (Sentencias del TC 108/1984, de 26 de noviembre,
99/1985, de 30 de septiembre, 17/2013, de 31 de enero, y 139/2016, de 21 de julio).

Al hilo de esta doctrina, las Sentencias del TC 236/2007, de 7 de noviembre, y 139/2016, de 21
de julio, consideran que el derecho a la proteccién de la salud, al ser un derecho de
configuracién legal (sin perjuicio del deber de respeto por el legislador a los valores y
principios constitucionales) es susceptible de ser modulado en su aplicacién a los extranjeros.
En suma, en la regulacion del derecho de los extranjeros a beneficiarse de la asistencia
sanitaria el legislador podrd tomar en consideracion el dato de su situacidon legal y
administrativa, exigiendo la autorizacion de su estancia o residencia como presupuesto para
el ejercicio de algunos derechos constitucionales, que “por su propia naturaleza hacen
imprescindible el cumplimiento de los requisitos que la misma ley establece para entrar y
permanecer en el territorio espariol”(STC 139/2016).

Conforme a lo expuesto, se contempla la situacién de aquellos extranjeros sin autorizacién de
residencia en el art. 3 ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud, anadido por el art. 1.3 del Real Decreto-ley 16/2012, imponiendo la

4 Esto es, la posibilidad de reconocer el derecho de sufragio pasivo en relacién con las elecciones municipales,

atendiendo a criterios de reciprocidad. Lo que se establecié al hilo de la reforma constitucional del articulo 13.
2 CE, de 27 de agosto de 1992.
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asistencia a los mismos en situaciones especiales que supongan un riesgo grave para la salud
en que existe una conexion mas intensa con el derecho a la integridad fisica (en este sentido
se pronuncian las Sentencias del TC 5/2000, de 17 de enero, 119/2001, de 24 de mayo y
220/2005, de 12 de septiembre). De igual modo, se entiende que, en todo caso, los menores
extranjeros de dieciocho afnos recibiran asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los
espanoles.

lll.4. Jurisprudencia relativa a la descentralizacion competencial del
derecho a la salud en favor de las Comunidades Autonomas.

La Constitucién espanola prevé la posibilidad de descentralizacién de buena parte de las
competencias relativas al derecho a la salud. Sobre esta base, las CCAA progresivamente han
ido ampliando sus competencias, destacando especialmente en el proceso descentralizador
las encuadradas en el ambito sanitario.

CUADRO 26

Constitucion Espaiola, arts. 148 y 149
Art. 148

1. Las Comunidades Auténomas podrdn asumir competencias en las siguientes materias: [...]

21.25anidad e higiene. [...]
Art. 149

1. £/ Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: [...]

16.2 Sanidad exterior. Bases y coordinacion general de la sanidad. Legislacion sobre productos
farmacéuticos. [...]

En las siguientes lineas analizaremos el desarrollo jurisprudencial del TC, partiendo de cada
uno de los conceptos contenidos en el art. 149.1. 162 CE: 1) Sanidad exterior; 2) Bases de la
sanidad; 3) Coordinacién general de la sanidad; y 4) Legislacién sobre productos
farmacéuticos. Adicionalmente, merece atenciéon la competencia de Alta Inspeccién en
materia sanitaria por parte del Estado.

lll.4.1. La extension del concepto “sanidad exterior” en el ambito de las
competencias exclusivas del Estado.

Aqui destaca la STC 329/1994, de 15 de diciembre de 1994, que resuelve el conflicto positivo
de competencia promovido por la Junta de Galicia en relacién con determinados preceptos
del Real Decreto 1.418/1986, de 13 de junio, sobre Funciones del Ministerio de Sanidad y
Consumo en materia de sanidad exterior. En esta norma se prevén una serie de competencias
del Estado desarrollando lo dispuesto en el art. 38 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad (dicho articulo permanece inalterado hasta la fecha).

CUADRO 27

Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, art. 38

1. Son competencia exclusiva del Estado la sanidad exterior y las relaciones y acuerdos sanitarios
internacionales.
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2. Son actividades de sanidad exterior todas aquellas que se realicen en materia de vigilancia y contro/
de los posibles riesgos para la salud derivados de la importacion, exportacion o transito de mercancias
y del trdfico internacional de viajeros.

3. El Ministerio de Sanidad y Consumo colaborard con otros Departamentos para facilitar el que las
actividades de inspeccion o control de sanidad exterior sean coordinadas con aquellas otras que
pudlieran estar relacionadas, al objeto de simplificar y agilizar el trafico, y siempre de acuerdo con los
convenios internacionales.

4. Las actividades y funciones de sanidad exterior se regularan por Real Decreto, a propuesta de los
Departamentos competentes.

En el fundamento juridico segundo de dicha STC se desarrolla la extensién del concepto de
sanidad exterior, partiendo de su vinculacidn “a/ trdfico internacional de personas y bienes,
cuyo incremento a partir del pasado siglo —con los consiguientes riesgos de propagacion de
ciertas enfermedades que son epidémicas en algunas dreas del planeta— ha generado un
importante fendmeno de cooperacion sanitaria”. Se destacan dos grandes exponentes de este
fendmeno: 1) la creacion de diversas instituciones intergubernamentales (por ejemplo, la
OMS); 2) la adopcién de tratados internacionales, muchos de ellos adoptados en el seno de
dichas organizaciones.

Asi pues, la sanidad exterior “tiene por objetivo la vigilancia, prevencion y eliminacion de
riesgos para la salud con ocasion del trafico internacional de personas, mercancias, animales y
especies vegetales a través de determinados lugares del territorio nacional, como es el caso
de los puertos, aeropuertos y puestos fronterizos autorizados’. Estando al servicio de este
objetivo de proteccion de la salud las “distintas medidas preventivas, asistenciales y
prestacionales (art. 45.71 y 2 C.E) que los servicios sanitarios del Estado pueden adoptar
respecto a personas y bienes [...], en coordinacion con los otros departamentos de /a
Administracion. Con la particularidad de que tales medidas, por su finalidad de prevencion y
eliminacion de riesgos para la salud en el territorio nacional, han de proyectarse no sélo sobre
personas y bienes a su entrada o salida de Espania, sino sobre las propias instalaciones y sobre
su entorno inmediato en puertos, aeropuertos y puestos fronterizos afectos al trdfico
internacional, para impedir la propagacion de enfermedades por diferentes vectores, entre
ellos los insectos y roedores, asi como por residuos y aguas residuales”.

111.4.2. La competencia del Estado en la delimitacion de las bases de la sanidad.

Conviene destacar, en primer lugar, la STC 98/2004, de 25 de mayo, que resolvié un recurso de
inconstitucionalidad planteado por el Presidente del Gobierno contra el art. 51 y una
disposicién adicional de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Canarias para
el ano 1997, en relacién con las competencias sobre sanidad en el marco de la regulacién de
precios de referencia en especialidades farmacéuticas. La sentencia sintetiza la doctrina en las
siguientes premisas:

1) Exigencia de existencia de un sistema normativo nacional (condiciones basicas).

Conviene hacer referencia en primer lugar la STC 32/1983, de 28 de abril, que resolvia
dos conflictos de competencia planteados por el Gobierno del Pais Vasco, con ocasién
de la promulgacién de los Real Decreto 2.825/1981, sobre registro sanitario de
alimentos, y contra el Real Decreto 2.824/1981, sobre coordinacion y planificacién
sanitaria. En su FJ 2°, el TC destaca que es exigencia constitucional “que exista un
sistema normativo de la sanidad nacional, puesto que los derechos que en tal sentido
reconoce /la Constitucion en los arts. 43 y 51 o, complementariamente en otros, como e/
45.1, que reconoce el derecho que todos tienen a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona, pertenecen a todos los esparioles y a todos
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se les garantiza por el Estado la igualdad en las condiciones bdsicas para el ejercicio de
los mismos’.

Extensién del concepto de legislacion basica.

En cuanto al reparto competencial entre el Estado y las CCAA, el TC subraya la
competencia del Estado para la determinaciéon de las bases, asi como la de la
Comunidad Auténoma respecto del desarrollo legislativo y la ejecucidn, en el marco de
su Estatuto de Autonomia. En este sentido, de forma didactica, se ha recordado, que “7a
legislacion estatal bdsica supone un limite a la legislacion autondmica de desarrollo, un
presupuesto del que debe partir, que define el alcance de su requlacion autonomica™ .

Por consiguiente, siguiendo al TC, en el concepto de “«bases», nuestra doctrina
constitucional ha venido sosteniendo que por tales han de entenderse los principios
normativos generales que informan u ordenan una determinada materia,
constituyendo, en definitiva, el marco o denominador comdn de necesaria vigencia en
el territorio nacional. Lo bdsico es, de esta forma, lo esencial, lo nuclear, o lo
imprescindible de una materia, en aras de una unidad minima de posiciones juridicas
que delimita lo que es competencia estatal y determina, al tiempo, el punto de partida
y el limite a partir del cual puede ejercer la Comunidad Auténoma, en defensa del propio
interés general, la competencia asumida en su Estatuto. Con esa delimitacion material
de lo bdsico se evita que puedan dejarse sin contenido o cercenarse las competencias
autonomicas, ya que el Estado no puede, en el ejercicio de una competencia bdsica,
agotar la requlacion de la materia, sino que debe dejar un margen normativo propio a
la Comunidad Autonoma (SSTC 1/1982, de 28 de enero, FJ 1;69/1988, de 19 de abril, FJ
5, 102/1995, de 26 de junio, FFJJ 8y 9; 197/1996, de 28 de noviembre FJ 5; 223/2000, de
21 de septiembre, FJ 6; 188/2001, de 20 de septiembre, FJ 8 126/2002, de 20 de mayo,
FJ 7; 24/2002, de 31 de enero, FJ 6; 37/2002, de 14 de febrero, FJ 9; y 1/2003, de 16 de
enero, FJ 8, en torno al concepto de lo "bdsico”). Por tanto, ni /a fifacion de las bases ni
la coordinacion general a la que también se refiere la regla 16 del art. 149.1 CE (que
persigue la integracion de la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o
sistema, evitando contradicciones, y reduciendo disfunciones segun SSTC 32/1983, de
28 de abril, FJ 2; 42/1983, de 20 de mayo, FJ 3; 80/1985, de 4 de julio, FJ 2), deben llegar
a tal grado de desarrollo que dejen vacias de contenido las correspondientes
competencias que las Comunidades Autonomas hayan asumido en la materia (STC
32/1983, de 28 de abril, FJ2)".

La atribucion de esta competencia de legislacion basica al Estado implica que a este le
corresponde definir un modelo sanitario uniforme que comprende la adopcién de
varias decisiones conformadoras de un sistema asistencial de financiacién publica: i) la
definicién de “los beneficiarios de las prestaciones sanitarias”; ii) el catdlogo y el
contenido “de dichas prestaciones” y “sus modalidades” (las denominadas por la Ley
carteras comunes de servicios: basicas, suplementarias y de servicios accesorios); y iii) “el
sistema de financiaciéon de la sanidad y, por tanto, la modalidad de financiacién
aplicable a las diferentes prestaciones sanitarias”. La competencia autonémica de
ampliacién de prestaciones estd condicionada por los limites y el alcance de las bases
establecidas por el Estado. En todo caso, las bases impiden la definiciéon de un régimen
alternativo de acceso a las prestaciones sanitarias.
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Confirmando esta linea jurisprudencial destaca la STC 137/2013, de 6 de junio, en la que
se recalca:

CUADRO 28

STC 137/2013, de 6 de junio, extracto del FJ 3°

“..) la determinacion con cardcter general de los requisitos técnicos y condiciones minimas para /a
aprobacion, homologacion, autorizacion, revision o evaluacion de instalaciones, equipos, estructuras,
organizacion y funcionamiento de centros, servicios, actividades o establecimientos sanitarios... debe
entenderse como una competencia de fijacion de bases, que es, por tanto, en virtud del mandato del
art. 149.1.16 de la Constitucion, de titularidad estatal en cuanto trata de establecer caracteristicas
comunes en los centros, servicios y actividades de dichos centros. Y en la citada Sentencia [STC 32/1983]
se senalaba que tales requisitos y competencias debian considerarse siempre como minimos y que, por
consiguiente, por encima de ellos, cada Comunidad Autonoma que posea competencia en materia
sanitaria... puede establecer medidas de desarrollo legislativo y puede anadir, a los requisitos minimos
determinados con cardcter general por el Estado, otros que entienda oportunos o especialmente
adecuados (STC 80/1984, FJ 1)".

Por otro lado, y en relacion con la extension del concepto de legislacion basica, el TC tuvo la
oportunidad de pronunciarse sobre la delimitacidn estatal de tasas o copagos en prestaciones
no consideradas basicas. Asi, la STC 136/2012, de 19 de junio, destaca que:

CUADRO 29

STC 136/2012, de 19 de junio, extracto del FJ 5°

“(..) cabe considerar como bdsica la definicion del sistema de financiacion de /a sanidad, lo que incluye
tanto /la garantia general de financiacion publica como, dentro de esta garantia, los supuestos en los
que algunas prestaciones comunes que no son basicas (las “suplementarias” y de “servicios accesorios”)
pueden estar sujetas a una financiacion adicional con cargo al usuario del servicio (tasa o “copago”). En
efecto, la definicion de la modalidad de financiacion aplicable a las diferentes prestaciones sanitarias, y
en qué supuestos procede el pago de aportaciones por sus destinatarios, tiene una incidencia central
en la forma de prestacion del propio servicio, constituyendo asi también un elemento nuclear del
propio ambito objetivo de las prestaciones sanitarias, que en consecuencia debe ser regulado de
manera uniforme, por garantizar el minimo comdn de prestaciones sanitarias cubierto por financiacion
publica en todo el territorio nacional”.

Esta regulacién exclusivamente puede partir del Estado, tal y como asimismo recuerdan las
Sentencias del TC 64/2017, de 25 de mayo, y 134/2017, de 16 de noviembre.

111.4.3. La competencia del Estado en materia de coordinacion general de la
sanidad.
En materia de coordinacién general de la sanidad procede hacer referencia, de nuevo, a la ya

citada STC 32/1983, de 28 de abril, que, en su fundamento juridico segundo, define los
elementos esenciales de la misma. A saber:

a) La competencia de coordinacion es distinta a la de fijacién de bases (en linea con otras
de las competencias delimitadas en el art. 149.1 CE), dado que no siempre que se prevé
una competencia de bases la misma lleva aparejada la coordinacién general.

b)  La existencia de una competencia de coordinacién general, “‘presupone I6gicamente
que haya algo que debe ser coordinado, esto es, presupone la existencia de
competencias de las Comunidades en materia de sanidad”, que deben ser respetadas.

Q) Es inherente que dicha coordinacion corresponde exclusivamente al Estado.
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d)  Como conclusiéon de lo anterior se acufia el concepto de “coordinaciéon general” como
“la fijacion de medios y de sistemas de relacion que hagan posible la informacion
reciproca, la homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accion conjunta de
las autoridades sanitarias estatales y comunitarias en el efercicio de sus respectivas
competencias de tal modo que se logre la integracion de actos parciales en la globalidad
del sistema sanitario’.

La coordinacién supone, por tanto, la intervencion del Estado, lo que en ciertos casos ha
granjeado el recelo de las CCAA. Destaca en este sentido la STC 22/2012, de 16 de febrero, que
resolvia un conflicto positivo de competencias interpuesto por el Gobierno de la Comunidad
de Madrid, que incardiné la actividad inspectora del Estado en el ambito de la competencia
de coordinacion para garantizar un sistema de control comun.

Del mismo modo, la STC 33/2017, de 1 de marzo, confirmada por la STC 97/2017, de 17 de
julio, determina que las actuaciones del Estado en materia de reconocimiento y control de la
condicion de asegurado para el acceso a la asistencia sanitaria, no se encuadran en el dmbito
de la competencia en materia de bases, sino en “las facultades de coordinacion del sistema
general de sanidad, con el fin de hacer posible la informacion reciproca y la homogeneidad
técnica para el efercicio conjunto de las competencias que corresponden a las autoridades
estatales y autonomicas en esta materia’.

11l.4.4. La competencia del Estado en materia de productos farmacéuticos.

Originalmente el TC neg6 a las CCAA cualquier intervencidn en la materia (STC 71/1982, de 30
de noviembre), ello sin perjuicio de la competencia autonémica en el ambito de desarrollo de
las bases de la sanidad, que permite la ordenacién de los establecimientos de dispensa de
farmacos (farmacias), tal y como recalca mas tarde la STC 152/2003, de 17 de julio.

CUADRO 30

STC 152/2003, de 17 de julio, extracto del FJ 7°

[Llas Comunidades Autdnomas competentes pueden también regular en relacion con la dispensacion
de medicamentos aspectos que tengan propiamente que ver con la funcion de las farmacias al
dispensarlos, siempre que la regulacion correspondiente se oriente al establecimiento de reglas o
criterios que atiendan al ejercicio ordinario de esta actividad de los establecimientos de farmacia, sea
de indole técnica o meramente de entrega material, y no ponga en cuestion los principios relativos a
garantizar la sequridad de /as prescripciones médicas y, con ello, la salud de los pacientes. Asi entendida,
la confluencia de ambas materias es posible, quedando garantizadas las respectivas atribuciones
competenciales del Estado y de las Comunidades Autonomas, segun determina el orden constitucional
de competencias.

De hecho, el TC ha aceptado un amplio margen en el ambito de la gestion de las farmacias por
parte de las CCAA.En la STC 137/2013, de 6 de junio, se admitié asi la competencia de las CCAA
en el desarrollo de las bases establecidas por el Estado en materia de requisitos técnicos y
condiciones minimas para las instalaciones, equipos, estructuras, organizacién y
funcionamiento de centros, servicios, actividades o establecimientos sanitarios.

Del mismo modo, en relaciéon con la amplitud de la competencia en materia de productos
farmacéuticos, la STC 98/2004, de 25 de mayo, determind que la prestacién farmacéutica por
parte del Sistema Nacional de Salud y su regulacién no se incardinan en este tipo
competencial, sino en el de las bases de la sanidad.

Finalmente cabe destacar la STC 44/2015, de 5 de marzo, que sefhala que esta competencia
permite al Estado actuar “tanto sobre el precio de los medicamentos como sobre el coste que
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para [el Sistema Nacional de Salud] tienen los medicamentos, para imponer, incluso, un
descuento (rappel) en funcion del volumen de ventas, por el consiguiente interés publico que
subyace a la prestacion Sanitaria’.

lIl.4.5. Especial mencion a las competencias del Estado de “caracter
estatutario”.

La citada STC 32/1983, de 28 de abril, reconoce la competencia relativa a la Alta Inspeccion del
Estado incorporada a los Estatutos de Autonomia de primera generacion, de tal forma que el
propio Estatuto actla “no solo como titulo competencial para la Comunidad, sino también
para el Estado, pues al final del art. 18.4se refiere al articulo 18 del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco relativo a las competencias en materia sanitaria] se dice que se reserva al Estado la
alta inspeccion conducente al cumplimiento de /as funciones y competencias contenidas en
este articulo”. Sin embargo, la extensién de esta competencia se ve condicionada por las
limitaciones previstas en los Estatutos de Autonomia de segunda generacion, tal y como se
desprende de Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de
Salud, que prevé la Alta Inspeccién con sumisidon no sélo respecto de lo previsto en la
Constitucién, sino también atendiendo a lo establecido por los respectivos Estatutos de
autonomia (art. 76.1). Esta facultad de alta inspeccién estatal no supone un control
indeterminado sobre la actuacién autondémica, sino un instrumento que permite comprobar
que la legislacién estatal se cumple efectivamente al ser ejecutada por las autoridades
autondémicas. Su alcance concreto en el ambito sanitario esta determinado por el citado art.
76.1%,

l1I.5. Otras facetas adicionales del derecho a la salud en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

11.5.1. El derecho a la proteccion a la salud y su relaciéon con la proteccion del
medioambiente.

Ab initio cabe advertir una intima relacién entre la salud y el medioambiente, por el sencillo
motivo de ser multiples y diversos los factores ambientales que pueden influir sobre el
organismo humano y, consecuentemente, sobre su estado de salud. De esta forma, el art. 45
CE consagra tanto un derecho como una obligacién en cuanto al medioambiente se refiere;
aspectos que no pueden desconectarse del derecho a la proteccién de la salud consagrado en
el art. 43 CE. En este sentido se pronuncia precisamente el TC en su STC 53/2016, de 17 de
marzo, FJ 29, al decir que “/a relacion entre el medioambiente y la salud se manifiesta desde
los origenes del Derecho medioambiental”. De manera que, razona, parece ostensible que
aquellas actuaciones que pueden generar “danos y el deterioro del medio ambiente no sdélo
afectan al medjo natural, sino también a la salud y calidad de vida de las personas”. Asi pues,
se afirma por parte de la STC 53/2016, de 17 de marzo, FJ 2°, como antes por la STC 329/1993

de 12 de noviembre, FJ 4°, que la lucha contra la contaminacién atmosférica en proteccion del
medio ambiente, por ejemplo, “tiene como objetivo final y estd intimamente unida a a
proteccion de la salud de las personas”.

48 El Estatuto de Autonomia del Pais Vasco y el de Catalufia fueron pioneros al configurar la competencia estatal

de la Alta Inspeccién en materia de sanidad y SS. Sin embargo, en la reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluia de 2006 se eliminé expresamente dicha prevision. En el caso del Pais Vasco permanece, no obstante,
inalterada.

46


https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/119
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-10715
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a45
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a45
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/24895
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/24895
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/24895
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/2458
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/2458

El derecho a la salud:
Espana

Igualmente, la ya citada STC 32/1983, de 28 de abril, FJ 2°, determina que la exigencia
constitucional de un sistema normativo de sanidad nacional complementado con el derecho
a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, " pertenecen a
todos los esparioles y a todos se les garantiza por el Estado de igualdad en las condiciones
bdsicas para el efercicio de los mismos’; esto es, se recuerda la obligatoriedad de los poderes
publicos del establecimiento, no sélo de un sistema normativo de sanidad nacional, sino de
un sistema de proteccién del medio ambiente.

En sentido similar se pronuncia la relevante STC 106/2014, de 24 de junio, FJ 7°, sobre la Ley
del Parlamento de Cantabria 1/2013, de 15 de abril, que regula la prohibiciéon en la Comunidad
Auténoma de Cantabria de la fractura hidraulica como técnica de investigacion y exaccién de
gas no convencional; técnica con indudable efecto sobre el medio ambiente y, al menos
potencialmente, sobre la salud de las personas. En la misma, sin perjuicio del argumento
competencial que dirime la controversia, se entra a efectuar alguna precisién relevante.

CUADRO 31

STC 106/2014, de 24 de junio, extracto del FJ 7°

[Clomo este Tribunal ha tenido ocasion de senalar, la proteccion medjoambiental (que constituye una
obligacion para todos los poderes publicos, conforme al art. 45 CE) estd intimamente unida a la
proteccion de la salud de las personas (que constituye igualmente un mandato para todos los poderes
publicos ex art. 43 CE), “pues como se ha dicho en la STC 64/1982 (FJ 1), la ‘calidad de vida’ que cita el
art. 45 CE y uno de cuyos elementos es la obtencion de un medio ambiente adecuado para promoverla
‘estd proclamada en el predambulo de la Constitucion y recogida en algun otro articulo, como el 129.1”
(STC 329/1993, de 12 de noviembre, FJ 4).

Y asi ha sido reconocido por el TEDH en su Sentencia Ldpez Ostra ¢. Espana, de 9 de diciembre
de 1994, la cual versaba sobre la instalaciéon de una planta de tratamiento de residuos cerca
del centro de una ciudad que, debido a su defectuoso funcionamiento, despedia gases, humos
y otros fluidos, generando riesgos para la salud. En su sentencia, el TEDH concluye que el
tratamiento llevado a cabo por la planta (que no fue objeto de sancién por parte de la Agencia
para el Medio Ambiente) causé problemas medioambientales, siendo el origen de los
problemas de salud causados no sélo a la familia del demandante sino a otras personas de la
localidad.

lIl.5.2. Relacion entre el derecho a la proteccion a la salud y el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva.

Asi como se aprecia la intima conexion del derecho a la proteccion de la salud con los derechos
fundamentales a la integridad fisica y la vida, o, en Ultimo término, con el derecho al disfrute
del medioambiente, entre otros, el mismo también se encuentra vinculado con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE. De este modo se
pronuncio, creando precedente al respecto, la STC 95/2000, de 10 de abril, en relacién con un
supuesto en el que el derecho a la proteccion de la salud se encontraba comprometido,
estableciendo una aproximacion entre estos dos derechos a través de una alteracion del
canon aplicable a la motivacién de las sentencias en aquellos casos en los que encuentren
implicados principios rectores de la politica social y econémica.

CUADRO 32

STC95/2000, de 10 de abril, extracto del FJ 5°

La trascendencia constitucional del defecto apreciado se intensifica teniendo en cuenta que aquella
desestimacion ha perjudicado el acceso [...] a la asistencia sanitaria proporcionada por el sistema
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publico de Seguridad Social y, en ultimo término, a la proteccion de la salud a la que se refiere el art. 43
CE

La razonabilidad de las decisiones judiciales es también una exigencia de adecuacion al logro de los
valores, bienes y derechos constitucionales (SSTC 82/1990, de 4 de mayo, FJ 2; 126/1994, de 25 de abril,
FJ 5) y, desde esa perspectiva, debe recordarse que los principios rectores de la politica social y
economica, entre los que se encuentra el precepto citado, no son meras normas sin contenido (STC
19/1982, de 5 de mayo, FJ 6), sino que, por lo que a los organos judiciales se refiere, sus resoluciones
habrdn de estar informadas por su reconocimiento, respeto y proteccion, tal como dispone el art. 53.3
CE. De ese modo, una decision que no solo se adopta sobre una conclusion que contradice los hechos,
sino que, ademads, desconoce la orientacion que debid tener la aplicacion de la legalidad, acentua la
falta de justificacion y de razonabilidad de /a resolucion impugnada.

Por consiguiente, se proyecta un indudable reforzamiento de la exigencia de motivacion
incardinable en el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, cuando la cuestién afecte
a los principios rectores, tales como la proteccion de la salud ex art. 43.1 CE. Se amplia, por
tanto, el espectro de proteccion reforzada hasta entonces aplicable Unicamente a otros
derechos fundamentales. A raiz de la referida doctrina, donde se encuentren afectados
principios rectores como la proteccion de la salud, las resoluciones deberan estar informadas
por su reconocimiento, respeto y proteccion, contraviniéndose en otro caso el derecho a una
resoluciéon motivada del art. 24.1 CE.
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IV. El concepto de “derecho a la salud” y sus limites.

IV.1. El concepto de derecho a la salud.

Todo concepto del derecho a la salud, o, mas concretamente (conforme a la terminologia
escogida por nuestra Constitucion) el derecho a la proteccién de la salud debe partir del
reconocimiento de algunos aspectos indisociables de su configuraciéon en nuestro
ordenamiento juridico.

i) El primero es, sin duda, el reconocimiento de una certeza axiomatica que, sin duda, se
proyecta irremediablemente sobre el contenido del derecho y la actuacién exigible del
Estado en relacidén con el mismo: esto es, la constatacion de que, en el campo de la salud
—-como en el de la vida-, el Derecho no puede vencer a la naturaleza para garantizar
resultados sino, a lo sumo, medios. En otros términos, independientemente del grado
de proteccién que consagren la Constitucion, la ley y los acuerdos internacionales, es
consustancial a la vida el que la salud de las personas degenere, transitoria o
definitivamente, sin que ni el Derecho, ni el Estado puedan revertir —al menos, en el
horizonte temporal en que estas lineas se escriben- tal proceso. Asi, no corresponde al
Derecho, ni al Estado que por el mismo se rige (art. 1.1 CE), amparar lo que la naturaleza
no permite (esto es, laindemnidad de la salud) sino una misién mas modesta y apegada
a la realidad de las cosas. La de garantizar que los poderes publicos vuelquen su
actuacion en la defensa de la salud de los ciudadanos.

ii) El segundo aspecto es, en efecto, la existencia de diferentes vertientes del derecho que
corresponde tutelar a los poderes publicos. Una variedad de vertientes que no cabe
atribuir en exclusiva al desarrollo de la doctrina jurisprudencial del TC (ni del TEDH), sino
que, en realidad, deriva del propio tenor del art. 43 de la CE.

En efecto, el referido precepto contempla tanto el reconocimiento directo del derecho
“a la proteccién de la salud” (art. 43.1 CE), como el mandato a los poderes publicos a
“organizar y tutelar” la salud publica a través de (i) “medidas preventivas” y (ii)
“prestaciones y servicios necesarios” (art. 43.2 CE. Y en una concepcién mas amplia del
derecho a la salud, la también complementaria exigencia por el Estado del fomento de
“la educacidn sanitaria, la educacién fisica y el deporte”, asi como la facilitacién de una
“adecuada utilizacién del ocio” (art. 43.3 CE). Elementos todos que han sido objeto de
desarrollo por la doctrina jurisprudencial del TC, asi como de la jurisprudencia del TEDH
en conexién con el derecho a la vida.

En consonancia con lo anterior, es claro que todo concepto del derecho a la salud debe
participar de esta naturaleza compleja, ofreciendo una definicidn susceptible de aunar los
anteriores elementos. Cabe proponer, a la luz de lo expuesto, el siguiente concepto del
derecho a la proteccion de la salud en Espana.

CUADRO 33

Concepto del derecho a la salud que se propone

El derecho a la proteccion de /a salud se traduce en un improrrogable deber de los poderes publicos,
exigible tanto por los ciudadanos a titulo individual como por la colectividad, de orientar su actuacion
y desarrollar los medjos precisos para promover, mantener y salvaguardar la salud de los ciudadanos en
un concepto amplio de la misma que trasciende de la mera ausencia de enfermedad o padecimiento
para proyectarse sobre un completo bienestar fisico, mental y social.
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Un mandato inequivoco, por tanto, dirigido tanto (i) en sentido negativo, a la omision de cualesquiera
danos o injerencias ilegitimas en la salud de los ciudadanos como, relevantemente, en sentido positivo,
a desplegar las funciones precisas para (if) prevenir danos evitables a la salud de las personas, (iii)
garantizar la existencia de un sistema nacional de salud susceptible de proporcionar un estandar
suficiente de servicios sanitarios a la ciudadania —preventivos, terapéuticos, de diagndstico y
rehabilitacion, entre otros-* para la evitacion y tratamiento de las enfermedades y padecimientos y, en
fin, (iv) promover el bienestar fisico, mental y social de los ciudadanos a través del deporte, la educacion
Y una saludable aproximacion al ocio.

IV.2. El derecho a la salud como derecho individual y colectivo.

El derecho a la proteccion de la salud presenta una doble dimensién: junto a la vertiente
individual, que se proyecta sobre la persona, existe una vertiente colectiva, que se debe
garantizar con vocacién de universalidad®. En otros términos, junto al derecho del individuo
a que el Estado se abstenga de menoscabar su salud, se encuentra a su vez un derecho de la
colectividad a que el Estado proteja el derecho a la salud, tanto mediante la funcion de policia
sanitaria en la prevencién de riesgos injustificados como en la implementacion y
sostenimiento de un sistema de asistencia sanitario destinado a la proteccién universal de la
salud.

Asi pues, podemos distinguir dos aspectos dentro del derecho a la proteccién a la salud:

a) Un aspecto negativo, que toma la forma de limite frente a determinadas injerencias del
poder publico tanto en la salud individual —stricto sensu— como en su confluencia con
otros derechos; entre los cuales se cuentan el derecho a la vida, a la integridad fisica y
moral, y el derecho a no sufrir torturas ni tratos inhumanos ni degradantes”'. Por tanto,
la salud se configura como un derecho de la personalidad, de caracter individual, que
despliega su eficacia de forma complementaria a los derechos fundamentales
consagrados en el art. 15 CE. Un derecho, en fin, de caracter individual y frente al Estado,
consistente en su necesaria abstencién respecto de cualquier practica perjudicial para
la salud del individuo.

b) Un aspecto positivo, intimamente relacionado con la nocién de Estado social
consagrada en el art. 1.1 CE, que se traduce en el derecho de la colectividad a que el
Estado proteja la salud general a través de una actuacién activa de prevencion, asi como
a través de la organizacién de una serie de servicios de salud publica. Por tanto, en esta
vertiente se incardinaran tanto la labor de elaboracion de “medidas preventivas”** como
el derecho a la asistencia sanitaria, que comprende las prestaciones médicas o sanitarias
encaminadas de caracter preventivo, terapéutico, de diagnostico, de rehabilitacién, asi
como de promocién y mantenimiento de la salud, con tendencia a la universalidad*?;
prestaciones que, insuficientemente garantizadas, pueden también proyectarse en una

49 Véase el concepto de sistema nacional de salud” apuntado por el Tribunal Constitucional en la STC 137/2013,
de 6 de junio (FJ 3°).
FERNANDEZ MONTALVO, R.: “Dimensién del derecho a la proteccién a la salud. Su tratamiento en la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional (TC)”, en Revista Derecho y Salud, Volumen 19, nimero extraordinario, dedicado a:
XVIII Congreso “Derecho y Salud”, 2010.

51 Por todas, véase la STC 35/1996, de 11 de marzo, FJ 3°.
52 STC 126/2008, de 27 de octubre, FJ 6°.
53 Por todas, STC 137/2013, de 6 de junio, FJ 3°.
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lesion del derecho a la salud en su vertiente individual, asi como en el propio derecho a
la vida del art. 2 CEDH, conforme a la doctrina del TEDH>*.

IV.3. Conflictos entre el derecho a la salud y otros derechos
reconocidos en la Constitucion.

En el anterior epigrafe Ill han sido analizadas algunas de las conexiones que, en sentido
positivo —o de confluencia—, el TC ha ido estableciendo entre el derecho a la salud y otros
derechos constitucionalmente reconocidos. En el presente apartado, en cambio, se examinard
la relacion negativa —o de conflicto- entre el derecho a la salud y demas derechos reconocidos
en la Constitucion.

El derecho a la salud contenido en el art. 43 CE no es, por supuesto, absoluto;
consecuentemente, no puede predicarse de él una prevalencia general sobre otros derechos
en conflicto. Sin embargo, como seguidamente examinaremos, pese a su naturaleza de
principio rector, tampoco prevaleceran de forma automatica sobre el mismo otros derechos,
incluso con un rango constitucional mas elevado.

Al contrario, como es comun ante en la confrontacion entre derechos fundamentales, sera
precisa una delicada labor hermenéutica administrada de forma casuistica, dirigida a conciliar
los derechos en conflicto en el caso concreto para determinar, de forma proporcionada, cual
de entre los mismos ha de prevalecer y en qué sentido. En esta linea se pronuncia
ilustrativamente la STC 120/1990, de 27 de junio.

CUADRO 34

STC 120/1990, de 27 de junio, extracto del FJ 8°

A tal fin, como ya ha reiterado en diversas ocasiones este Tribunal, conviene tener presente, de una
parte, que solo ante los limites que la propia Constitucion expresamente imponga al definir cada
derecho o ante los que de manera medjata o indlirecta de la misma se infieran al resultar justificados por
la necesidad de preservar otros derechos constitucionalmente protegidos, puedan ceder los derechos
fundamentales (SSTC 11/1981, fundamento juridico 7.5 2/1982, fundamento juridico 5.5 110/1984,
fundamento juridico 5.9, y de otra que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden
obstruir el derecho “mds alld de lo razonable” (STC 53/1986, fundamento juridico 3.9, de modo que todo
acto o resolucion que limite derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean
“necesarias para conseguir el fin perseguido” (SSTC 62/1982, fundamento juridico 5.5 13/1985,
fundamento juridico 2.9) y ha de atender a la ‘proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la
situacion en que se halla aquel a quien se le impone” (STC 37/1989, fundamento juridico 7.9) y, en todo
caso, respetar su cometido esencial (SSTC 11/1981, fundamento juridico 10; 196/1987. fundamentos
Juridicos 4.9 5.°y 6.9 197/1987, fundamento juridico 11), si tal derecho aun puede ejercerse.

En definitiva, nos encontramos ante una labor interpretativa en que, como es légico, pese a
ser la jurisdiccion ordinaria la sede donde por lo general se dirimen, en principio, los conflictos
entre derechos fundamentales, resultara de especial interés la interpretacién desplegada por
el TC en su condicion de “supremo intérprete de la Constitucion” (art. 1.1 LOTC) cuya doctrina
es vinculante para los érganos jurisdiccionales (art. 5.1 LOPJ). Esto justifica, por tanto, el
enfoque principal de nuestro estudio en la doctrina jurisprudencial del TC.

> Por ejemplo, la anteriormente citada STEDH Asive Geng c. Turquia, de 27 de enero de 2015.
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IV.3.1. Libertad de circulacion y residencia, derecho a la intimidad familiar y
derecho de reunion.

Los conflictos del derecho a la salud con otros derechos fundamentales se han acentuado
durante la crisis sanitaria generada por la COVID-19%. Un claro ejemplo es la afectacion a la
libertad de circulacién y residencia (art. 19 CE) o el derecho de reunién (art. 21), como
consecuencia de la adopcién de medidas restrictivas de la movilidad con el fin de detener el
avance de la epidemia. Del mismo modo, también se ha suscitado la duda de
constitucionalidad de las medidas restrictivas dictadas durante el primer periodo de la
pandemia, al amparo de los sucesivos estados de alarma declarados, que afectaron a la
libertad religiosa y de culto, como consecuencia de las limitaciones en la celebracion de
ceremonias religiosas, velatorios y enterramientos, el derecho de manifestacion, el derecho a
acudir a reuniones de partidos politicos o sindicatos, el derecho a la educacién y la libertad de
empresa.

En relacién con esta compleja cuestién, podemos identificar dos marcos normativos
diferenciados: i) limitaciones enmarcadas en la declaracién de un estado de alarma, excepcién
o sitio, de conformidad con lo dispuesto en el art. 116 CE y su desarrollo legislativo a través de

55 Ppara una comparacion de las medidas tomadas por diferentes paises contra la pandemia COVID-19 véase:
- Alemania: SCHAFER, B.:

Das Recht des Ausnahmezustands im Rechtsvergleich - Deutschland: Ungenutztes Notstandsrecht und
Integration des Ausnahmefalls in das einfache Recht, Bibliothek fiir Vergleichendes Recht,
Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS), mai 2020, IV und 35 pp. Referenz
PE 651.938 (version original en aleman);

Le droit d'exception, une perspective de droit comparé - Allemagne : non-utilisation du droit d'exception
en faveur de l'application du droit ordinaire, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du
Parlement européen (EPRS), mai 2020, IV et 38 pp., référence PE 651.938 (version de traduccién al francés
con comentarios afnadidos);

- Bélgica: BouHoN, M., JOUSTEN, A., MINY, X.: Droit d’exception, une perspective de droit comparé - Belgique :
Entre absence d'état d'exception, pouvoirs de police et pouvoirs spéciaux, Unité Bibliothéque de droit
comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), avril 2021, X et 161 pp., référence PE 690.581;

- Espana: LECUMBERRI BEASCOA, G.:
El Derecho de excepcion, una perspectiva de Derecho Comparado - Espana: estado de alarma, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), abril 2020, Il y 19 pp.,
referencia PE 649.366 (version original en espaiol);

Das Notstandsrecht, eine rechtsvergleichende Perspektive - Spanien: Alarmzustand, Bibliothek fir
Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europaischen Parlaments (EPRS), April 2020, Il und 20
pp., Referenz PE 649.366 (version de traduccion al aleman con comentarios afadidos); Le droit d’exception
une perspective de droit comparé - Espagne : état d'alerte, Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de
recherche du Parlement européen (EPRS), avril 2020, Il et 19 pp., référence PE649.366 (version de
traduccion al francés);

Il diritto dj eccezione, una prospettiva di diritto comparato - Spagna: stato di allarme, Unita Biblioteca di
diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), aprile 2020, Il e 20 pp., referenza
PE 649.366 (version de traduccion al italiano con comentarios anadidos);

El Derecho de excepcion, una perspectiva de Derecho Comparado - Espana: estado de alarma, Unidad
Biblioteca de Derecho Comparado, Servicios de Estudios Parlamentarios (EPRS), 2a edicién (aumentada y
puesta al dia), julio 2020, VI 'y 69 pp., referencia PE 652.005.

- Francia: ZILLER, J.: Droit d'exception, une perspective de droit comparé - France : lois d'urgence pour faire
face a I'épidémie de Covid-19, Unité Bibliotheque de droit comparé, Service de recherche du Parlement
européen (EPRS), mai 2021 (mise a jour du 1¢" juin 2021), X et 105 pp., référence PE 690.624;

- Italia: ALBRANDI, A.: // diritto di eccezione: una prospettiva di diritto comparato - ltalia: stato di emergenza,
Unita Biblioteca di diritto comparato, Servizio Ricerca del Parlamento europeo (EPRS), giugno 2020, Vil e 49
pp., referenza PE 651.983.
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la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de estado de alarma, excepcion y sitio; y ii) limitaciones
configuradas en el ambito ordinario de proteccién de la salud publica que se concreta en la
Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica.

CUADRO 35

Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica, art. 3

“Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademds de realizar las
acciones preventivas generales, podrd adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos,
de las personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato,
asi como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de cardcter transmisible.”

Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, extracto del art. 54

1. Sin perjuicio de las medidas previstas en la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales
en Materia de Salud Publica, con cardcter excepcional y cuando asi lo requieran motivos de
extraordinaria gravedad o urgencia, la Administracion General del Estado y las de las comunidades
autonomas y ciudades de Ceuta y Melilla, en el ambito de sus respectivas competencias, podran adoptar
cuantas medidas sean necesarias para asequrar el cumplimiento de /a ley.

2. En particular, sin perjuicio de lo previsto en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, /a
autoridad competente podrd adoptar, mediante resolucion motivada, las siguientes medidas: a) La
inmovilizacion y, si procede, el decomiso de productos y sustancias. b) La intervencion de medios
materiales o personales. c) El cierre preventivo de las instalaciones, establecimientos, servicios e
industrias. d) La suspension del ejercicio de actividades. e) La determinacion de condiciones previas en
cualquier fase de la fabricacion o comercializacion de productos y sustancias, asi como del
funcionamiento de las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias a que se refiere esta ley,
con la finalidad de corregir las deficiencias detectadas. f) Cualquier otra medida ajustada a la legalidad
vigente si existen indlicios racionales de riesgo para la salud incluida la suspension de actuaciones de
acuerdo a lo establecido en el Titulo Il de esta ley.

En relacion con las dos vertientes de actuacion, los tribunales han atenido ya la oportunidad
de empezar a pronunciarse. En primer lugar, el TC dict6 | STC 148/2021, de 14 de julio, en la
que se declaré que el estado de alarma no ofrecia la cobertura constitucional suficiente para
algunas de las medidas restrictivas de la movilidad adoptadas, prescribiendo Ila
inconstitucionalidad de las restricciones sobre las libertades de circulacién y residencia, asi
como sobre el derecho de reunién entre particulares. En tales casos, deberia haberse instado
la declaracion, dada su suspension y no solo limitacidn, del estado de excepcion.
Posteriormente, en su sentencia de 27 de octubre de 2021 ha admitido que las restricciones
establecidas durante el segundo estado de alarma (Reales Decretos 926/2020 y 956/2020) eran
también muy intensas, pero no hasta el punto de suspender los derechos de circulacion y
residencia, por lo que si eran constitucionalmente aceptables. Por otro lado, y en relaciéon con
el paraguas que otorga la Ley Organica 3/1986, son numerosos y contradictorios los
pronunciamientos de los Tribunales de Superiores de Justicia, que conocen en el marco de la
jurisdiccion ordinaria de los recursos contencioso-administrativo planteados contra las
decisiones limitativas de la movilidad adoptadas por diferentes autoridades autonémicas en
ejecuciéon de la legislacién sanitaria. El TS zanjé no obstante la polémica -en tanto el TC
pronunciaba su ya mencionada segunda sentencia, de 27 de octubre de 2021- en sus SSTS
719/2021, de 24 de mayo, y 788/2021, de 3 de junio, que admitieron la posibilidad de
establecer, al amparo de la normativa sobre salud publica, ciertas medidas restrictivas, pero
siempre que se supere el juicio de proporcionalidad.
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IV.3.1.1 Inconstitucionalidad del estado de alarma en relacién con el confinamiento: STC
148/2021, de 14 de julio.

El TC se ha pronunciado, llevamos reiterando dada su trascendencia, sobre la

constitucionalidad del primer estado de alarma declarado a través del Real Decreto 463/2020,

de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de

crisis sanitaria ocasionada por el COVID-179.

Desglosemos ahora sus argumentaciones principales.

1) Conforme al ordenamiento constitucional espafnol, una situacién pandémica como la
creada por la COVID-19 justifica la adopcién de medidas que impliquen una restricciéon
intensa de ciertos derechos.

2) Ello puede hacerse a través de diversas vias. Algunos paises han aplicado (y reformado
al efecto) normativas sanitarias especificas (asi, en Alemania, la Ley de proteccién contra
las infecciones); otros (Francia, Reino Unido, Bélgica) han aprobado leyes parlamentarias
ad hoc. Espaiha optd, no obstante, por recurrir a la normativa genéricamente prevista
para afrontar situaciones de emergencia (derecho de excepcién: articulo 116 CE,
desarrollado por la Ley Organica 4/1981).

3) En este concreto contexto, el ordenamiento espafol prevé varios estados excepcionales
(alarma, excepcién o sitio), diferenciados esencialmente por su naturaleza (frente a
catastrofes naturales, frente a situaciones de crisis del orden publico, o en contextos
bélicos o cuasi bélicos, respectivamente). La declaracién de cada uno de ellos exige
diferentes tramites, y su alcance es distinto, admitiendo diversas medidas limitativas de
derechos. Pero todos ellos presentan un relevante punto en comun: la norma (Decreto)
que declara el estado correspondiente —sea el de alarma, el de excepcién o el de sitio-
tiene fuerza de ley, de modo que no puede ser cuestionado ante los érganos judiciales
ordinarios, dejando en manos del Tribunal Constitucional la unica posibilidad de
controlar la adecuacién de tal decisién, asi como su alcance.

4) De este modo, y en lo que ahora interesa, el estado de alarma es declarado
unilateralmente por el Gobierno, que luego habra de informar al Congreso de los
Diputados; el cual habra de aprobar cualquier prérroga del mismo. Y, en cuanto a su
alcance, permite establecer “/imitaciones” de derechos fundamentales. Esta fue la
opcién elegida por el Gobierno espaiol (y posteriormente confirmada tacitamente por
el Congreso de los Diputados, al aprobar varias prérrogas).

5) Por su parte, el estado de excepcion también es declarado por el Gobierno, pero exige
la previa autorizacion parlamentaria del Congreso de los Diputados. Y su posible alcance
se extiende hasta autorizar la suspension de ciertos derechos fundamentales (entre
ellos, los de libre circulacién, o reunién y manifestacién: articulo 55.1 CE).

6) El debate doctrinal, planteado por un recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, se centra precisamente en esta diferencia, especifica del ordenamiento
espaniol. No afecta, por tanto, a la necesidad —generalmente percibida, en Espafia como
en cualquier otro pais de nuestro entorno- de establecer intensas limitaciones de
diversos derechos frente a la pandemia.

7) De una parte, los recurrentes (cincuenta y dos diputados del grupo parlamentario VOX)
sostenian —sin cuestionar la necesidad de declarar un estado excepcional- que las
limitaciones establecidas suponian una “suspensién” de algunos derechos
constitucionales (en particular, los antes mencionados), por lo que excedian el alcance
constitucionalmente permitido al estado de alarma. Asi pues, no se discutian tanto las
medidas cuanto la via para adoptarlas, considerando que su alcance hubiera exigido
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10)

11)

declarar el estado constitucional de excepcién, previamente autorizado por la
representacion parlamentaria de los ciudadanos.

De otra, la representacion del Gobierno —con un amplio y cierto apoyo doctrinal-
consideraba que tales limitaciones, por intensas que pudieran ser, no implicaban tal
“suspension” constitucionalmente prohibida, sino que constituian meras restricciones,
proporcionadas a la intensidad de la amenaza planteada por la pandemia. Por ello, la
declaracién gubernamental del estado de alarma no solo era suficiente para adoptarlas,
sino que era la adecuada frente a una catastrofe natural, que no afectaba al orden
publico constitucional.

En su Sentencia, el Tribunal descarté la mayor parte de las alegaciones de los
recurrentes, referidas a lo que se entendia como suspension de distintos derechos
(manifestacion, educacion, libertad de empresa, libertad de cultos) que se considerd
permitian la subsistencia de un nucleo intangible de los derechos afectados, y eran
proporcionadas frente a la amenaza planteada. En consecuencia, la declaraciéon de
alarma era suficiente para limitar estos derechos.

Sin embargo, manifestd una profunda divisién en un punto central: la mayoria de los
Magistrados (seis) consideraron que la magnitud de la pandemia (“de dimensiones
desconocidas [...] y, desde luego, imprevisibles” para el constituyente de 1978 o el
legislador de 1981: FJ 11) excedia el de una “mera” catastrofe natural ordinaria: “cuando
la gravedad y extensién de la epidemia imposibilitan un normal ejercicio de los
derechos, impiden un normal funcionamiento de las instituciones democraticas;
saturan los servicios sanitarios (hasta temer por su capacidad de afrontar la crisis) y no
permiten mantener con normalidad ni las actividades educativas ni las de casi cualquier
otra naturaleza, es dificil arglir que el orden publico constitucional [...] no se ve
afectado”: FJ 11). Mientras que los cinco magistrados restantes entendian que dicho
orden publico constitucional no puede verse afectado por causas naturales, sino solo
por “situaciones de naturaleza eminentemente politica”. En consecuencia, mientras los
primeros consideraron posible recurrir al estado de excepcién (con la consiguiente
autorizaciéon parlamentaria previa a la restriccion de los derechos concernidos), los
segundos excluian dicha opcién.

A partir de esa distinta valoracion acerca de los efectos de la pandemia (afectacién o no
al orden publico constitucional), la mayoria entendié que la intensidad de las
restricciones planteadas (cuya conveniencia no se discute, por cuanto no corresponde
al Tribunal esta apreciacién) suponia, de hecho, vaciar absolutamente el contenido (no
solo el contenido esencial, sino todo el contenido) de los derechos de libre circulacién,
residencia y reunién. En su lugar se imponia, sin autorizaciéon parlamentaria previa, una
normativa alternativa que dejaba en manos del Gobierno la definicién de los supuestos
en que la movilidad era posible, de modo que el Decreto “no delimita un derecho a
circular libremente en un ambito (personal, espacial, temporalmente) menor, sino que
lo suspende a radlice, de forma generalizada, para todas «las personas», y por cualquier
medio. La facultad individual de circular «libremente» deja pues de existir, y solo puede
justificarse cuando concurren las circunstancias expresamente previstas en el real
decreto. De este modo, cualquier persona puede verse obligada a justificar su presencia
en cualquier via publica, y podrd ser sancionada siempre que la justificacién no se
adecue a lo previsto en las disposiciones del real decreto.” (FJ 5.a). Igualmente, se
imponia una residencia (al permitirse el desplazamiento solo para “retornar” a la
“residencia habitual”, pero no para ir a cualquier otra: art. 7.1.d), y se impedia -al no
considerarse un supuesto justificador para el desplazamiento- cualquier reunién no
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necesaria, incluso en el ambito privado y familiar. En consecuencia, la Sentencia indica
que tales restricciones, por su general alcance y radical intensidad, supusieron una
suspension material de dichos derechos fundamentales, prohibida por la Constitucion,
al sustituir su régimen constitucional por otro, el fijado en el Decreto gubernamental.

CUADRO 36

STC 148/2021, de 14 de julio, extracto FJ 3° (in fine)

[Clabe pues diferenciar entre la suspension de derechos fundamentales (imposible en principio para el
estado de alarma, pero no para los de excepcion y de sitio), y su eventual limitacion extraordinaria en el
de alarma. En el primer caso, los derechos (o sus facultades concretas) a los que se refiere el articulo 55.7
CE no oponen oftra posible resistencia que la derivada del necesario respeto a lo establecido en la ley a
la que remite el articulo 116.1 CE, sin perjuicio naturalmente de que los actos singulares de ejecucion
de las medidas autorizadas hayan de atenerse siempre al principio de proporcionalidad (art. 1.2, dltimo
inciso, LOAES). Ante el estado de alarma, por contraste, los derechos no pueden suspenderse, pero son
eventualmente limitables, incluso de modo extraordinario, a resultas de las medidas contempladas en
esta Ley Orgdnica; si bien cuentan adicionalmente con la defensa que aporta el principio de
proporcionalidad. Con arreglo a este criterio habrd de examinarse, primero, si las medidas impugnadas
resultan acordes a la legalidad: después, si no implican una suspension de los derechos fundamentales
afectados; y, por dltimo, y siempre que concurran las anteriores circunstancias, si se presentan como
iddneas, necesarias y proporcionadas, vistas las circunstancias que llevaron a la adopcion del Real
Decreto 463/2020 y mds tarde a las prorrogas del mismo.

Por otro lado, cabe recordar aqui nuevamente la sentencia del TC de 27 de octubre de 2021
sobre el recurso de inconstitucionalidad planteado contra el segundo estado alarma
declarado a través del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado
de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, y
prorrogado por el posterior RD 956/2020, previo Acuerdo del Pleno del Congreso de los
Diputados. En virtud de dicho pronunciamiento, como ya se ha senalado, se declararon
inconstitucionales y nulas tanto la prdérroga del estado de alarma de seis meses como la
delegacién en los presidentes de las Comunidades Auténomas de la autoridad para la
adopcién de determinadas medidas; aceptandose, sin embargo, las restricciones de derechos
contempladas que, aunque muy intensas, no vaciaban de contenido dichos derechos,
suspendiéndolos radicalmente.

IV.3.1.2 Limitacion de la libertad de circulacion: STS 719/2021, de 24 de mayo, y STS
788/2021, de 3 de junio.

Con ocasién de las decisiones restrictivas de la movilidad (principalmente “toques de queda”,
cierres perimetrales de localidades y restricciones del derecho de reunién) adoptadas por las
CCAA, de la legislacion ordinaria en materia de salud publica (Ley Orgédnica 3/1986, de 14 de
abril, de medidas especiales en materia de salud publica y Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica) han sido numerosos los pronunciamientos de los TSJ, con lineas
doctrinales heterogéneas. En este sentido, el TSJ del Pais Vasco ha sido tajante al dictaminar
gue “nuestro actual ordenamiento juridico no permite que las CCAA puedan acordar, fuera del
estado de alarma, medidas restrictivas de derechos fundamentales con caracter general no
individualizado” (FJ 7° ATSJ del Pais Vasco 21/2021, de 7 de mayo de 2021). En esta linea se
habia pronunciado el TSJ de Castilla y Leén en ATSJ 89/2020, de 25 de octubre, haciendo
constar la necesidad de una ley especifica que posibilite la adopcién de medidas restrictivas
del derecho fundamental a la circulacion de las personas para establecer limitaciones
temporales a la movilidad (toques de queda).

Sin embargo, en sentido contrario, el TSJ de la Comunidad Valenciana si autorizé las medidas
restrictivas de la movilidad, del derecho de reunién y del derecho a la libertad religiosa y de
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culto solicitadas, al constatar la superacién del juicio constitucional de proporcionalidad (ATSJ
173/2021, de 7 de mayo*). En parecidos términos se han pronunciado los TSJ de Cantabria
(ATSJ) 7/2021, de 18 de mayo); y de las Islas Baleares (ATSJ 152/2021, de 7 mayo).

Por su parte el TS ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre esta cuestion en la STS
788/2021, de 3 de junio, como consecuencia de la impugnacion de la ratificacion de medidas
restrictivas a la movilidad adoptadas por el Gobierno de las Islas Baleares por el ATSJ) de Islas
Baleares 167/2021, de 20 de mayo. La sentencia determina que en el marco de la legislacion
ordinaria de salud publica es viable establecer limitaciones a derechos fundamentales y, en
concreto, al derecho a la libertad de movimiento y de reunién, siempre y cuando se respete el
contenido esencial del derecho fundamental restringido, lo que comporta la paralela
superacion del juicio constitucional de proporcionalidad. De hecho, en la citada sentencia se
declara la nulidad de la resoluciéon impugnada y, por consiguiente, la denegacién de las
medidas propuestas, al entender que no se supera dicho juicio de proporcionalidad, toda vez
que “ni el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares ni la Sala de
instancia han justificado que las mencionadas medidas sanitarias restrictivas de la libertad de
circulaciéon y del derecho a la intimidad familiar resultasen indispensables a la luz de la
situacion epidemioldgica existente entonces en el territorio autonémico, sino que se apoyan
s6lo en consideraciones de prudencia”.

CUADRO 37

STS 788/2021, de 3 de junio, extracto FJ 7°

[Elsta Sala no cree que su cardcter escueto y genérico prive al art. 3 de la Ley Orgdnica 3/1986 de
idoneidad para dar cobertura a medidas restrictivas de derechos fundamentales tan intensas como las
aqur consideradas, especialmente si se interpreta en conexion con las Leyes 14/2006 y 33/2011. Ello,
como se verd, tiene relevancia a la hora de determinar tanto la cobertura normativa requerida, como la
Justificacion sustantiva de las medidas sanitarias restrictivas de derechos fundamentales.

...Este puede utilizarse como fundamento normativo siempre que la justificacion sustantiva de las
medlidas sanitarias -a la vista de las circunstancias especificas del caso- esté a la altura de la intensidad
y la extension de la restriccion de derechos fundamentales de que se trate. Y ni que decir tiene que,
cuando se estd en presencia de restricciones tan severas y generalizadas como la prohibicion de salir
del propio domicilio durante determinadas horas del dia o de reunirse con mas de seis personas, la
Justificacion pasa por acredjtar que tales medidas son indispensables para salvaguardar la salud publica,
tal como hemos dicho que es preciso hacer en la sentencia n.°c 719/2021. No bastan meras
consideraciones de conveniencia, prudencia o precaucion.

IV.3.1.3 Prevalencia del derecho a la salud sobre el derecho a la libre circulacion y
residencia, el derecho a la intimidad familiar y el derecho de reunion.

En conclusion, el derecho a la salud prevalece sobre otros derechos fundamentales como el

derecho de circulacion y residencia (art. 19 CE) y reunidén (articulo 21), cuando concurre un

riesgo para la salud publica que afecta a su vez al derecho a la vida o a la integridad fisica (art.

15 CE). Es, por tanto, la conexion del derecho a la salud con los derechos a la integridad fisica,

% Las medidas solicitadas por el Gobierno autonémico, tal y como reza FJ 1° del auto, comportaban:

i) la limitacién, con todo un elenco de excepciones, de la circulacién de personas entre las 00.00 horas y las
6.00 horas.

ii) la limitacién, también con un buen nimero de excepciones, de las agrupaciones o reuniones de caracter
familiar y/o social a un nimero méximo de 10 personas, tanto en espacios publicos como privados.

i) la limitacion al 75% del aforo en lugares de culto.
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y muy especialmente a la vida como presupuesto ontolégico del resto del derecho (STC
154/2002, de 18 de julio, FJ 10°), lo que explica que éste goce de una posicidén preponderante.

IV.3.2. Libertad de empresa.

El art. 38 CE reconoce le legitimidad de la actividad empresarial privada, que denomina como
libertad de empresa, antes libertad de comercio, lo que comporta que los poderes publicos
deben proteger su ejercicio en interés de la economia general. En relacién con el derecho a la
salud del art. 43, y la organizacion de los medios para garantizarla, el ordenamiento juridico
prevé en el caso ahora de la sanidad privada —art. 89 de la Ley 14/1986, General de Sanidad-,
tales contingencias.

De esta forma, existe una importante conexion entre el derecho a la salud y el derecho a la
libertad de empresa y el citado ambito de la sanidad privada; en particular, en relaciéon con los
centros hospitalarios privados. De hecho, el TC se ha pronunciado reiteradamente subrayando
la conexion positiva entre ambos derechos, en el sentido de indicar que el derecho a la libertad
de empresa se encuentra amparado por la Ley General de Sanidad (Sentencias del TC
181/2014 de 6 noviembre 2014y 117/2011, de 4 de julio, asi como, muy especialmente, la STC
109/2003, de 5 de junio).

CUADRO 38

STC 109/2003, de 5 de junio, extracto del FJ 8°

Como hemos visto, la Ley General de Sanidad regula, junto con actividades sanitarias publicas, otras
privadas, para cuyos establecimientos reconoce tanto la incidencia del interés publico cuanto la libertad
de empresa a la que aquel interés puede sujetar a restricciones diversas. Pues bien, los distintos modelos
de organizacion que derivan de los distintos grados y formas que puede asumir la libertad de empresa
en este dmbito inciden directamente sobre el modo y la forma en que los establecimientos sanitarios
privados sirven al interés publico sanitario (la dispensacion de medicamentos en el caso de las
farmacias).

Por otro lado, frente a la cuestion sobre el conflicto entre el derecho a la salud y el derecho a
la libertad de empresa en relacion con la gestion privada de centros hospitalarios de
titularidad publica, el TC se ha manifestado con claridad, reconociendo que tal circunstancia
no genera per se una quiebra del acceso de los usuarios del Sistema Nacional de Salud a las
prestaciones sanitarias en condiciones de igualdad efectiva, prevaleciendo el margen de
desarrollo del que dispone el poder legislativo en este ambito (STC 84/2015, de 30 de abril).

CUADRO 39

STC 84/2015, de 30 de abril, extracto del FJ 8°

[Llas normas que garantizan la igualdad en el acceso a las prestaciones del Sistema Nacional de Salud
forman parte inescindible del contenido de lo bdsico y remiten, por ello mismo, a la competencia
reservada al Estado por el art. 149.1.16 CE. Ahora bien, los recurrentes no han acreditado que el precepto
legal impugnado contravenga esa garantia de igualdad en el acceso al servicio publico de la sanidad;
dicho de otro modo, no es posible alcanzar la conclusion de que el articulo impugnado contravenga la
garantia de acceso de todos los usuarios del Sistema Nacional de Salud a las prestaciones sanitarias “en
condiciones de igualdad efectiva” plasmada, como ya hemos tenido oportunidad de recordar, en el art.
23 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud.

Finalmente, el derecho a la salud puede colisionar con el derecho a la libertad de empresa,
cediendo este Ultimo donde concurre un interés publico o social que legitime la restriccion,
impidiendo o limitando el ejercicio de la actividad econdmica. Un ejemplo podemos
encontrarlo en la STS 891/2010, de 3 de enero de 2011, relativa a la prohibicion de la
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publicidad de bebidas alcohdlicas en el espacio publico de la Comunidad de Madrid contenida
en la Ley 5/2002, de la Comunidad de Madrid, sobre drogodependencias y otros trastornos
adictivos.

CUADRO 40

STS Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 891/2010, de 3 enero 2011, extracto del FJ 3°

No es aceptable sostener que el derecho a la libertad de empresa tenga cardcter preferente frente a
derecho a la salud, pues el lugar en que los distintos valores y bienes son considerados de manera
expresa por la CE para el reconocimiento de derechos no comporta de manera absoluta el
establecimiento de una gradacion jerdarquica entre ellos. Cuando se produce un conflicto entre valores
y bienes constitucionales la ponderacion que debe realizarse debe atender, entre otros elementos, a la
importancia que la CE atribuye a cada uno aquellos en el conjunto del sistema de derechos
constitucionales. La promocion de la salud es contemplada por la CE como un principio rector de la
politica social y econdmica, pero esto no significa que la salud solo tenga relieve constitucional desde
este punto de vista, pues el dario a la salud afecta a derechos fundamentales de primer orden, como
son el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica.

IV.3.3. Derecho alavida.

El derecho a la vida (art. 15 CE) ha sido definido por el TC como “valor superior del
ordenamiento constitucional” y “supuesto ontoldgico sin el que los restantes derechos no
tendrian existencia posible” (STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 100).

En relacién con la potencial colisién entre dicho derecho y el derecho a la salud, conviene
comenzar recordando que, conforme a reiterada jurisprudencia tanto del TC como del propio
TEDH, el derecho a la vida reviste una vertiente positiva o de proteccion, lo que dificulta de
entrada entenderlo como un derecho de libertad que incluya el derecho a la propia muerte
(en este sentido, las citadas Sentencias del TC 120/1990, de 27 de junio, y 137/1990, de 19 de
julio, y STEDH de 29 de abril de 2002, Caso Pretty c. Reino Unido). Debe sin embargo
subrayarse, que el nulo reconocimiento por TC y TEDH del "derecho a la muerte” como una
faceta del derecho fundamental a la vida no implica necesariamente su prohibicién
constitucional o bajo el Convenio, sino sencillamente falta de cobertura y amparo bajo los
articulos 15 CEy 2 CEDH.

A tal efecto, es pertinente mencionar, como adelantamos, la reciente aprobacién de la Ley
Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia. La referida norma, en su
exposicion de motivos, justifica el derecho a las prestaciones reguladas en el ambito del
derecho a la “vida digna” conforme a la “integridad fisica y moral de la persona” (art 15 CE), la
dignidad humana (art 10 CE), el valor superior de la libertad (art 1.1 CE), la libertad ideoldgica
o de conciencia (art 16 CE) y el derecho a la intimidad (art 18 CE). Respecto de la relacién entre
los referidos derechos y las prestaciones contempladas en la ley tendra el TC la oportunidad
de pronunciarse, como hemos anticipado, en el marco de los dos recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra esta norma (nimeros 4057/2021 y 4313/2021).

IV.3.4. Derecho a la integridad fisica.

Aunque, como se ha tratado con anterioridad, es evidente la confluencia entre el derecho a la
salud y el derecho a la integridad fisica, ambos derechos no son equiparables ni
intercambiables, difiriendo en el bien juridico objeto de tutela y en su intensidad.

Resulta, por tanto, fundamental evitar confundir el contenido que corresponde a cada uno de
los diferentes derechos, debiendo recordarse que el TC ha sentado que el derecho a la
integridad fisica protege las actuaciones que pongan en grave peligro a la salud; lo que
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implica, sensu contrario, que aquellas acciones que, afectando a la salud, no adquieran la
entidad cualitativa expuesta, afectaran al principio rector, pero no al derecho fundamental
(dicha doctrina ha sido perfilada en diversas resoluciones, tales como Sentencias del TC
5/2002, de 14 de enero 'y 119/2001, de 24 de mayo).

Sin embargo, si permite rechazar todas aquellas intromisiones corporales no deseadas;
derecho que puede provocar colisiones con el derecho a la salud, donde la intervencién o
tratamiento no deseado implique beneficios para la salud. En este sentido, desde la
STC 120/1990, de 27 de junio, el TC ha reconocido el derecho del paciente a aceptar o rechazar
medidas terapéuticas, pues ello forma parte del contenido esencial del derecho a la integridad
fisica. En términos de la STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 99, se trata de “un derecho de
autodeterminacién que tiene por objeto su propio sustrato corporal —como distinto del
derecho a la salud o a la vida- y que se traduce en el marco constitucional como un derecho
fundamental a la integridad fisica”. Un derecho en el que debe incluirse el derecho de recibir
informacion previa idénea en relacion con el tipo de tratamiento a seguir y los riesgos que
entrana, al derivar de forma implicita y obligada de la garantia del derecho consagrado en el
art. 15 CE (STC 37/2011, de 28 de marzo).

De este modo, dicho derecho fundamental se veria vulnerado tanto por las conductas
claramente perjudiciales para el organismo, como por aquellas que, pese a estar destinadas a
mejorar su salud, supongan una intromisidon no consentida por el sujeto en cuestion. Asi, la
STC 137/1990, de 19 de julio, FJ 6°, considera que la “asistencia médica en contra de su
voluntad [...] constituiria una limitacion vulneradora del derecho fundamental -a la
integridad fisicay moral (art. 15 CE)-, a no ser que tenga justificacion constitucional”. Por tanto,
el consentimiento previo adquiere una elevada importancia, considerado conforme a la
jurisprudencia del TS, como un “derecho humano fundamental” dentro de ese derecho a
decidir por si mismo (STS 74/2001, de 12 de enero).

CUADRO 41

STC 37/2011, de 28 de marzo, extracto de los FJ 3°y 5°

Por esa razon, hemos afirmado que el derecho a la integridad fisica y moral resultard afectado cuando
se imponga a una persona asistencia médica en contra de su voluntad, que puede venir determinada
porlos mds variados moviles y no solo por el de moriry, por consiguiente, esa asistencia médica coactiva
constituird limitacion vulneradora del derecho fundamental a la integridad fisica, a no ser que, como
hemos senfialado, tenga una justificacion constitucional (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8, y 137/1990,
de 19 de julio, FJ 6).

De acuerdo con lo expuesto, podemos avanzar que el consentimiento del paciente a cualquier
intervencion sobre su persona es algo inherente, entre otros, a su derecho fundamental a la integridad
fisica, a la facultad que éste supone de impedlir toda intervencion no consentida sobre el propio cuerpo,
que no puede verse limitada de manera injustificada como consecuencia de una situacion de
enfermedad. Se trata de una facultad de autodeterminacion que legitima al paciente, en uso de su
autonomia de la voluntad, para decidir libremente sobre las medjdas terapéuticas y tratamientos que
puedan afectar a su integridad, escogiendo entre las distintas posibilidades, consintiendo su practica o
rechazandolas. Esta es precisamente la manifestacion mds importante de los derechos fundamentales
que pueden resultar afectados por una intervencion médica: la de decidir libremente entre consentir e/
tratamiento o rehusarlo, posibilidad que ha sido admitida por el TEDH, aun cuando pudiera conducir a
un resultado fatal (STEDH de 29 de abril de 2002, caso Pretty c. Reino Unido, § 63), y también por este
Tribunal (STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 9).

Ahora bien, para que esa facultad de consentir, de decidir sobre los actos médicos que afectan al sujeto
pueda ejercerse con plena libertad, es imprescindible que el paciente cuente con la informacion médica
adecuada sobre las medidas terapéuticas, pues solo si dispone de dicha informacion podrd prestar
libremente su consentimiento, eligiendo entre las opciones que se le presenten, o decidlir, también con
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plena libertad, no autorizar los tratamientos o las intervenciones que se le propongan por los
facultativos. De esta manera, el consentimiento y la informacion se manifiestan como dos derechos tan
estrechamente imbricados que el ejercicio de uno depende de /a previa correcta atencion del otro,
razon porla cual la privacion de informacion no justificada equivale a la limitacion o privacion del propio
derecho a decidlir y consentir la actuacion médijca, afectando asi al derecho a la integridad fisica del que
ese consentimiento es manifestacion.

La informacion previa, que ha dado lugar a lo que se ha venido en llamar consentimiento informado,
puede ser considerada, pues, como un procedimiento o mecanismo de garantia para la efectividad del
principio de autonomia de la voluntad del paciente y, por tanto, de los preceptos constitucionales que
reconocen derechos fundamentales que pueden resultar concernidos por las actuaciones médicas, y,
sefialadamente, una consecuencia implicita y obligada de la garantia del derecho a /a integridad fisica
¥ moral, alcanzando asi una relevancia constitucional que determina que su omision o defectuosa
realizacion puedan suponer una lesion del propio derecho fundamental.

En esta misma linea se ha pronunciado el TEDH en el caso Pretty c. Reino Unido, de 29 de abril
de 2002, apartado 63, sehalando que “/a imposicion de un tratamiento médico sin la
aprobacion del paciente si es adulto y sano mentalmente se considera un ataque a la
integridad fisica del interesado que afecta a los derechos protegidos en el art. 8.1 del
Convenio.”

A continuacion, se examinaran algunos de los contextos en que el derecho a la salud puede
colisionar con el derecho a la integridad fisica al hilo de la doctrina sefalada.

Vacunacidn obligatoria en el ambito de la integridad fisica.

A colacién de lo dispuesto, la obligatoriedad de la administracién de cualquier vacuna, como
intervencion no deseada, supondria de entrada una afectacién del derecho a la integridad
fisica de aquellos ciudadanos que no deseasen su aplicaciéon tras una informacion previa
adecuada sobre los efectos y consecuencias de la misma. Y ello, puede alegarse,
independientemente de que su inoculaciéon pueda ser altamente recomendada para la
proteccién de la generalidad de la salud de la ciudadania.

No obstante, tratdndose de una situacién que puede afectar de forma universal y grave a la
salud de la poblaciéon, cabe preguntarse razonadamente, si no es posible en determinados
casos, como el COVID-2019, la prevalencia del derecho a la salud. Esto es, su obligatoriedad.

A este respecto, resulta reveladora la excepcidon contemplada en el art. 9.2 de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente, que reconoce en el
principio general de autonomia de la voluntad (ex art. 15. CE) ciertos limites derivados de
circunstancias especiales; situdndose entre las mismas, tanto (a) el riesgo para la salud publica
a causa de razones sanitarias establecidas por la Ley, como (b) el riesgo inmediato grave para
la integridad fisica o psiquica del enfermo donde este tenga la capacidad para comprender el
alcance de la intervenciéon médica pautada —art. 9.2 de la referida ley. En estos términos, por
ejemplo, la jurisdiccién civil ordinaria (Granada) impuso en el afio 2010 la vacunacién a un
grupo de nifos tras un brote de sarampion.

A dia de hoy, solo la Comunidad Auténoma de Galicia ha aprobado la Ley 8/2021, de 25 de
febrero, de modificacién de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia, donde en su
articulo 38 apartado segundo se establece la vacunaciéon obligatoria en la COVID. La ley esta
sin embargo suspendida en este concreto aspecto. Contra ella se han presentado dos recursos
de inconstitucionalidad pendientes de resolucion: uno, por el Presidente del Gobierno, con el
numero 1975-2021; el segundo, de caracter parlamentario, con el nimero 2901-2021.
Ciertamente, si se han dictado varios autos por Juzgados de Primera Instancia (Santiago de
Compostela, Sevilla o Granada), prescribiendo la obligatoriedad de la vacunacién en las
residencias de personas mayores.
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Paralelamente, parte de los Estados de la Unién Europea estan exigiendo certificados de
vacunacion contra la COVID para acceder a ciertos lugares y establecimientos®’. Algo que en
han anulado diferentes 6rganos de la jurisdiccion ordinaria en Comunidades Auténomas
espanolas como Andalucia, Cantabria, Canarias o Galicia. A lo que hemos de anadir, los
denominados certificados de movilidad y tiempos de imperativa cuarentena en paises de la
Unién3s,

Como se aprecia, estamos muy lejos de una solucién legal pacifica y homologada.

IV.3.4.1 Huelgas de hambre penitenciarias.

Otro supuesto que plantea un conflicto es el relativo a las huelgas de hambre protagonizadas
por los internos en establecimientos penitenciarios. Este supuesto fue examinado por el TC,
entre otras, en su STC 120/1990, de 27 de junio, a la que siguieron las Sentencias del TC
137/1990, de 19 de julio, y 11/1991, de 17 de enero, pronunciandose en favor de la
alimentacion forzosa de varios internos pertenecientes al grupo terrorista GRAPO. El TC
concluye que la autorizacion de alimentacién forzosa constituye “tan sélo una limitacién del
derecho a laintegridad fisicay moral garantizada por el articulo 15 CE, y unida inevitablemente
a ella una restriccién a la libertad fisica”, amparandose en la posicion de garante que asume la
Administracién penitenciaria respecto a la vida y la salud de los internos.

Esta cuestion suscita, sin embargo, mdas dudas fuera del ambito de especial sujecion
penitenciario; asi, por ejemplo, en el dmbito médico donde, como hemos visto anteriormente,
la Ley 41/2002 -muy posterior al momento en el que se senté doctrina al respecto por el TC-
reconoce la posibilidad del paciente de rechazar el tratamiento pese a su beneficio —potencial
0 no- para la salud. Asi, el conflicto sobre la alimentacion forzosa se reconduce al problema
de laimposicién coactiva de tratamientos, donde la aplicacion de lo dispuesto en la Ley podria
llevar a conclusiones distintas de las expuestas en las anteriores sentencias. Y ello por cuanto
una interpretaciéon podria impedir la alimentacién forzosa o asistencia sanitaria a quien, de
forma consciente y por voluntad propia, haya expresado su intencién de no ser tratado o
alimentado.

IV.3.4.2 Esterilizacion de incapaces.
En estrecha relacién con los casos expuestos se encuentran los supuestos de esterilizacion
forzosa de incapaces que, al amparo de la prevision en el articulo 156 del Cédigo Penal (CP)*°,

7 Véase:

- Alemania: ReMER, F.. Das Recht auf Gesundheit, eine rechtsvergleichende Perspektive: Deutschland,
Bibliothek fiir Vergleichendes Recht, Wissenschaftlicher Dienst des Europdischen Parlaments (EPRS),
Oktober 2021, XIV und 81 pp., Referenz PE 698.770;

- Consejo de Europa: ZILLER, J.: Le droit a la santé, une perspective de droit comparé: Conseil de /'Europe,
Unité Bibliothéque de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), septembre 2021,
Vil et 67 pp., référence PE 698.030;

- Francia: PONTHOREAU, M.-C.: Le dlroit a la santé, une perspective de droit comparé: France, Unité Bibliotheque
de droit comparé, Service de recherche du Parlement européen (EPRS), octobre 2021, X et 66 pp., référence
PE 698.755.

%8 Por lo demas, el TEDH ha dictado recientemente la Sentencia del Caso Vavricka y otros contra la Republica

Checa, de 8 de abril de 2021, que estima la proporcionalidad de las medidas acordadas en la vacunacién de
nifos contra enfermedades graves, fijando, en todo caso, que las sanciones por incumplimiento deben ser
moderadas.

59 El articulo 156 CP versa sobre el consentimiento otorgado vilida, libre, consciente y expresamente como

presupuesto de exencidn de la responsabilidad penal en el caso de los delitos de lesiones, estableciéndose
concretamente una remisién a las esterilizaciones y trasplante de 6érganos.
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podian acordarse mediante resolucién judicial bajo el principio del mejor interés para el
paciente incapaz. En este sentido, se contraponia la existencia de un tratamiento para el que
no existe consentimiento por el incapaz y el derecho a la salud —en particular, mental- del reo.

A este respecto, el TC aceptaria la constitucionalidad de la medida bajo la necesaria
proporcionalidad, sefalando que “e/ problema de la sustitucion del consentimiento (...) se
convierte, por tanto, en el de la justificacion y proporcionalidad de la accion interventora sobre
su integridad corporal”(STC 215/1994, de 14 de julio, FJ 4°). Considerandose asi una finalidad
legitima en aras del beneficio de los incapaces, evitando una descendencia respecto de la cual
no podrian satisfacer las obligaciones parentales minimas. En términos del Tribunal, “a
esterilizacion del incapaz (...) le permite no estar sometido a una vigilancia constante que
podria resultar contraria a su dignidad (art. 10.7 CE) y a su integridad moral (art. 15.1 CE)
haciendo posible el ejercicio de su sexualidad, si es que intrinsecamente lo permite su
padecimiento psiquico, pero sin el riesgo de una procreacion cuyas consecuencias no puede
prever ni asumir conscientemente en razon de su enfermedad psiquica y que, por esa misma
causa, no podria disfrutar de las satisfacciones y derechos que la paternidad y maternidad
comportan, ni cumplir por si mismo los deberes (art. 39.3 CE) inherentes a tales situaciones”.

No obstante, la Ley Organica 2/2020, de 16 de diciembre, de modificaciéon del Cédigo Penal
para la erradicacion de la esterilizacion forzada o no consentida de personas con discapacidad
incapacitadas judicialmente, ha eliminado dicha medida en consonancia con lo estipulado por
la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada en 2006 y
ratificada por Espana, con entrada en vigor en 2008.

IV.3.4.3 Transfusiones de sangre.

Por ultimo, en conexién con la negativa a someterse a tratamientos médicos como parte del
derecho a la integridad fisica, se encuentra un especifico supuesto estrechamente conectado
con la libertad religiosa (art. 16.1 CE). De esta forma, el paciente se estaria negando a recibir
un tratamiento determinado, conforme a su derecho ex art. 15 CE, siendo el motivo sus
creencias religiosas. En este dmbito, el ATC 369/1984, de 20 de junio, reconocié el valor
preeminente del derecho a la salud frente a la libertad religiosa.

No obstante, frente al criterio adoptado en el anterior Auto, la STC 154/2002, de 18 de julio,
considerd, en su FJ 90, que el rechazo de un menor de edad a recibir una transfusién de sangre
supone la oposicién a un acto de “injerencia ajena sobre su propio cuerpo”, integrandose
en “un derecho de autodeterminacion que tiene por objeto el propio sustrato corporal (...) y
se traduce en el marco constitucional como un derecho fundamental a la integridad fisica (art.
15 CE)"; y ello pese a que dicha negativa pudiera desembocar, como asi sucedio, en la pérdida
de la vida del menor. Asi pues, puede afirmarse que, en el actual estado de la doctrina
jurisprudencial del TC, en el caso que ataiie a la negativa a ser objeto de transfusién sanguinea
beneficiosa para la salud por motivos religiosos, prevalecera el derecho a formular tal rechazo
de conformidad con los articulos 15 y 16 CE, cuando sea expresado de forma clara y
contundente, frente al derecho a la conservacién de su salud del articulo 43 CE.

IV.3.4.4 Recapitulacion.

Como corolario de lo expuesto, pese a encontrarse en los supuestos examinados el derecho a
la salud contrapuesto con un derecho fundamental de la trascendencia del derecho a la
integridad fisica y moral, puede apreciarse que, frente a la general prevalencia de este ultimo,
en ocasiones el derecho a la salud puede prevalecer sobre el derecho del articulo 15 CE en su
vertiente de derecho a negarse a un determinado tratamiento, bien como consecuencia de
motivos de interés general, de la incapacidad del paciente de pronunciarse en contrario ante
una situacion de riesgo para la salud o, en algunos casos, en el marco de la situaciéon de los
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deberesinherentes a la especial sujecién ante la Administracion, particularmente en el dmbito
penitenciario.

En concreto, en el marco de los tratamientos médicos, como ha quedado expuesto, siendo
contenido basico del derecho a la integridad fisica la capacidad de decision del paciente de
someterse o no a los tratamientos médicos (art. 15 CE). La imposicidon obligatoria de los
mismos se encuentra autorizada en casos excepcionales, tanto en proteccién de la salud
colectiva como individual —ante la imposibilidad de pronunciarse del paciente-, recogidos en
el articulo 9.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de autonomia del paciente.

IV.3.5. Derecho ala vida privada.

Elinterés de los ciudadanos por resguardar su privacidad encuentra su parangén en el nimero
de recursos que propugnan su proteccion, consecuencia del surgimiento de nuevos bienes o
intereses ligados a la personalidad que merecen amparo. Asi, encontramos el caso de las
reclamaciones de proteccion de datos personales recogidos en ficheros informaticos, que ha
dado lugar a la proteccién del honory la intimidad en el campo de la informatica (art. 18.4 CE),
siendo especialmente relevante en el ambito de la salud, dado que en los informes médicos
se constata informacion sensible sobre la salud de los ciudadanos.

EI TC se ha pronunciado en los Ultimos afos sobre supuestos en los que informes médicos han
sido solicitados y utilizados por empresas o por la Administracion sin consentimiento de los
afectados, considerandose que en dichos casos se viola “e/ dmbito propio y reservado”
protegido “frente a la accion y el conocimiento de los demds” es decir, su intimidad
(Sentencias del TC 196/2004, de 15 de noviembre, 70/2009, de 23 de marzo y 159/2009, de 29
de junio).

Sin embargo, hay zonas grises en las que, produciéndose una colision entre el derecho a la
salud, especialmente en su vertiente colectiva, y el derecho a la vida privada y la intimidad, se
resuelve a favor de uno de ellos dependiendo de las circunstancias del caso. Ejemplo de ello
es la STC 57/1994, de 28 de febrero. El supuesto de hecho era la actuacién realizada por un
funcionario de prisiones respecto a un reo, al que se le ordend desnudarse completamente y
realizar flexiones en el marco de un registro. En la solicitud de amparo se planteé que dichos
hechos constituian un trato vejatorio y degradante prohibido de conformidad con el art. 15
CE, en conexion con el 10.1 CE, vulnerando igualmente el derecho a la intimidad personal
recogido en el art. 18.1 CE. La Administracidon Penitenciaria alegaba, sin embargo, que las
ordenes se habian impartido por razones de interés general en relacion con el derecho a la
salud®.

La citada sentencia concluye que “para aceptar si la actuacion administrativa en el presente
caso vulneré o no el derecho a la intimidad corporal del demandante de amparo no es
suficiente hacer vale un interés general, al que por definicion ha de servir el obrar de la

0 La Administracién Penitenciaria alegaba que las 6rdenes impartidas “perseguian la finalidad de evitar que éste

pudiera introducir en el establecimiento penitenciario objetos peligrosos o estupefacientes, que pudieran
constituir un riesgo cierto para la vida, salud y sequridad de los demds internos e, incluso, para el buen orden
del centro”. Asi, se defendia que, dentro de la especial relacién juridica que, consecuencia del internamiento en
un centro penitenciario, se establece entre la Administracion Penitenciaria y las personas recluidas en el mismo
(SSTC 74/1985, de 18 de junio, FJ2 ©; 2/1987, de 21 de enero, FJ 4° y 120/1990, de 27 de junio, FJ 6°), un
entramado de derechos y deberes reciproco. La Administracién Penitenciaria debe velar asi por la seguridad y
el buen orden del centro, lo que incluye la garantia a la salud de los demés presos. Por tanto, la finalidad
expuesta por parte del Abogado del Estado de salvaguardar la salud y seguridad del resto de los internos, “estd
directamente vinculada con el deber que incumbe a la Administracion de disponer y ordenar los cacheos y
registros en las personas de los internos, asi como los demds procedimientos y medidas que para atender a la
sequridad del centro ha previsto la legislacion penitenciaria” (FJ 6°).
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Administracion (art 103.1 CE), pues bien se comprende, como se ha dicho en la STC 37/1989,
fundamento juridico 7° que “si bastara, sin mds, la afirmacion de ese interés publico para
Justificar el sacrificio del derecho, la garantia constitucional perderia, relativizindose, toda
eficacia”. Asi pues, en consonancia con lo ya dicho en la STC 53/1986, de 5 de mayo, FJ 3¢, las
limitaciones establecidas no puedan “obstruir el derecho mds alld de lo razonable’.

En consecuencia, la prevalencia o no del derecho a la salud de todos los internos sobre la vida
privada y la intimidad de un Unico recluso dependera de si la actuacion realizada se configura
como un “medio necesario para la sequridad y el orden del establecimiento penitenciario”(F)J
6°). Sobre esta cuestidon conviene traer a colacién la decisién de la Comisién Europea de
Derechos Humanos de 15 de mayo de 1980, caso McFeely y Al ¢. Reino Unido, que se
considera que la medida de registro personal de reclusos, medida de registro similar a la
impugnada en la STC 57/1994 de 28 de marzo, se encuentra proporcionada en aquellos
supuestos en que existe una situacién excepcional en el centro, con graves amenazas de su
orden interno y su seguridad, lo que incluye la salud de todos aquellos sujetos que se
encuentran recluidos en el lugar.

Ahora bien, como matiza el FJ 6° de la STC 57/1994, “e/ respeto a esta exigencia requiere la
fundamentacion de la medida por parte de la Administracion Penitenciaria, pues solo tal
fundamentacion permitird que sea apreciada por el afectado en primer lugar y,
posteriormente, que los érganos judiciales puedan controlar la razon que justifique, a juicio
de /a autoridad penitenciaria y atendidas las circunstancias del caso, el sacrificio del derecho
fundamental”.

Asi pues, prevalecerd el derecho a la vida privada e intimidad sobre la salud y seguridad del
resto de los internos, en aquellos casos en que las actuaciones no puedan ser
constitucionalmente legitimas a la luz de la justificacion ofrecida por parte de la
Administracién Penitenciaria. En consecuencia, prevalece, sensu contrario, éste en relacion
con aquel, si el control destinado a impedir la introduccién de objetos o sustancias peligrosas,
con evidente riesgo para la salud e integridad fisica de los internos se ve justificado en
cuestiones tales como las circunstancias del centro penitenciario y la previa conducta de los
reclusos; y, en adicion a lo expuesto, que los medios utilizados para su practica no produzcan
una afectacion grosera de los derechos fundamentales. En particular, los reconocidos en los
arts. 15y 18.1 CE.

IV.4. “Zonas grises” en el derecho a la salud.

Como es légico, tanto la amplitud de las féormulas plasmadas en la Constitucion en el
reconocimiento de los derechos fundamentales, como, la propia evolucién de la sociedad,
hacen inevitable la existencia o aparicién sobrevenida de “zonas grises” en la configuracion
del derecho a la salud. Nos referimos a determinadas areas en que una sombra de
indeterminaciéon se proyecta sobre la eventual respuesta del ordenamiento juridico a
cuestiones no exentas de importancia.

A este respecto, sin perjuicio de la labor desarrollada por el TC a lo largo de las ultimas décadas
en la interpretacion del art. 43 CE -labor expuesta en el apartado Ill del documento-, pueden
resenarse algunas “zonas grises” en las que un desarrollo ulterior de la accién hermenéutica
permitira despejar determinadas incégnitas y adquirir mayores certezas. Todo ello, sin
perjuicio de que resulta conveniente mantener un grado de ambigliedad que permita
alcanzar soluciones adecuadas en casos limite.

En esta linea, podemos referirnos, en primer lugar, a los contornos que delimitan la relacion
entre el derecho a la salud y los derechos del articulo 15 CE a la vida y a la integridad fisica. En
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efecto, tal y como se ha examinado supra, en el apartado 11l.2.1, existe una confluencia entre
sendos derechos fundamentales dotados de proteccién reforzada y el derecho a la salud.
Como fruto de dicha confluencia, se admitira una tutela del derecho a la salud a través de los
mecanismos previstos para la proteccion de ambos derechos del articulo 15 CE. En tal caso, “el
derecho a la salud, o mejor aun, a que no se dafie o perjudique la salud personal, queda
comprendido en el derecho a la integridad personal” (STC 35/1996, de 11 de marzo, FJ 39).

Dicha relacion de confluencia tan sélo se dara en los casos mas graves de riesgo o lesion del
derecho a la salud, donde el riesgo o dafo para esta genere un peligro “grave y cierto”
(Sentencias del TC 119/2001, de 24 de mayo -FJ 6°-, 5/2002, de 14 de enero -FJ 4°-, y
160/2007, de 2 de julio —FJ 2°-). Sin embargo, la concrecién de qué debe entenderse por dicho
peligro, dista mucho de ofrecer conclusiones pacificas y plenamente extrapolables a los
diversos ambitos en que pueden surgir discrepancias interpretativas.

De esta suerte, el TC ha podido desplegar su doctrina en ambitos concretos como las medidas
de seguridad penitenciarias, los riesgos para el trabajador en el ambito laboral en situacién de
embarazo o de padecimientos psicoldgicos, e incluso los riesgos para la salud derivados del
exceso de ruido. Sin embargo, no es dificil anticipar la amplitud de casos en que pueden
generarse riesgos “graves y ciertos” para la salud de las personas. Ambitos en que un desarrollo
de la doctrina del TC permitira alcanzar mayores cotas de predictibilidad.
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V. Conclusiones.

V.1.

Balance de la situacion.

V.1.1. ¢Esta suficientemente protegido el derecho fundamental?

Tal y como se ha examinado en el presente estudio (muy especialmente, en el apartado lIl.1.1,
la Constitucién escogié el Capitulo lll del Titulo Primero, dedicado a los “principios rectores de
la politica social y econémica”, para insertar el precepto dirigido al reconocimiento del
“derecho a la proteccion de la salud”. Consecuencia directa de lo anterior es, por ejemplo, la
imposibilidad (a priori, al menos) de trasladar al derecho a la salud la proteccion reforzada que
la CE reserva a los derechos fundamentales previstos entre los arts. 14y 30 CE.

Quiza una Constitucién redactada en nuestros dias habria otorgado un lugar mas preminente
al derecho a la salud, dotandolo por tanto, ex constitutione, de un estandar de proteccién mas
elevado®'. No obstante, existen motivos para considerar que el derecho a la salud se encuentra
razonablemente protegido para garantizar su plena virtualidad, definido como un auténtico
“derecho fundamental fuerte”2. Y ello por los siguientes motivos:

i)

En primer lugar, por cuanto no puede desconocerse que la inclusion del derecho a la
salud entre los principios rectores no implica, en modo alguno, la inocuidad del referido
derecho, 0 una naturaleza meramente semantica del mismo. Antes, al contrario, el art.
53.3 CE exige el respeto a los mismos, ya que estos han de informar “la legislacién
positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos”. De manera que,
siguiendo la doctrina del TC, dichos principios “deben orientar la accién de los poderes
publicos”, incluyendo al propio legislador (STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5°).
Consecuentemente, en linea con dicha STC, si bien su condiciéon de “judicialmente
actuables” dependera de lo que dispongan las leyes que los desarrollen®, si queda
proscrita cualquier exégesis que pueda “considerar a tales principios como normas sin
contenido’; obligando ‘a tenerlos presentes en la interpretacion tanto de /as restantes
normas constitucionales como de las leyes”(STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6°).

En esta linea, la STC 139/2016, de 21 de julio (FJ 8°) es firme, al establecer que “/a
naturaleza del derecho a la salud como principio rector no implica que el art. 43 CE
constituya una norma unicamente programadtica, vacia de contenido, sin referencias
que lo informen, especialmente con relacion al legislador, que debe configurarlo en
virtud del mandato del art. 43.2 CE para que establezca las prestaciones necesarias para
tutelar la salud publica’, de tal forma que “e/ art. 43 CE debe ser considerado como un
principio rector constitucional dirigido a orientar y determinar la actuacion de los
poderes publicos (ATC 221/2009, de 21 de julio, FJ 4), expresivo de “un valor de
indudable relevancia constitucional” (ATC 96/2011, FJ 5)", lo que sin duda requiere “que
el legislador regule las condiciones y términos en los que acceden los ciudadanos a las
prestaciones y servicios sanitarios, respetando el contenido del mandato
constitucional”.

61

62

63

En este sentido, ARNALDO ALCUBILLA, E. (Coord.): “40 Aros de Constitucion, 40 Arios de Sanidad”, Ed. Bioinnova
Consulting, Madrid, 2020, pag. 18.

ldem.
Véase también a este respecto la STC 14/1992, de 10 de febrero.
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En tal sentido, cabe traer a colacion la STC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 7, que argumenta
que “la Constitucion no solo atribuye al Estado una facultad, sino que le exige que
preserve la existencia de un sistema normativo sanitario nacional con una requlacion
uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espariol (...) para asegurar -como
se ha dicho- el establecimiento de un minimo igualitario de vigencia y aplicacion en
todo el territorio nacional en orden al disfrute de las prestaciones sanitarias, que
proporcione unos derechos comunes a todos los ciudadanos”. Similarmente, la STC
126/2008, de 27 de octubre (FJ 6°), concluye que “hay que partir de la existencia de un
interés constitucionalmente protegido como es que se asegure, mantenga y facilite el
acceso a un mayory adecuado nivel de atencion sanitaria (art. 43 CE), que puede resultar
preeminente, de acuerdo con el margen de apreciacion que corresponde al legislador”.

Consecuentemente, es claro que la condicién del derecho a la salud, como principio
rector, en modo alguno libera a los poderes publicos del deber de su observacién,
desplegando las actuaciones precisas para su observancia.

ii) Sin perjuicio de lo arriba expuesto, lo cierto es que, tal y como se ha examinado en el
apartado Il del presente trabajo, la doctrina jurisprudencial del TC ha venido
desarrollando desde hace décadas una vinculacion del derecho a la salud con el derecho
a la integridad fisica® del art. 15 CE, al otorgar un estandar de proteccion reforzada en
determinados casos (STC 35/1996, de 11 de marzo, FJ 3°). En particular, en aquellos en
que mas grave sea el riesgo o lesion del derecho a la salud, y donde el supuesto de riesgo
o dafo para la salud genere un peligro “grave y cierto” (Sentencias del TC 119/2001, de
24 de mayo -FJ 6°-, 5/2002, de 14 de enero -FJ 4°—, y 160/2007, de 2 de julio —FJ 2°-).
Una doctrina que se ha proyectado sobre los riesgos para la salud en el dmbito
penitenciario (SSTC 120/1990, de 27 de junio, 57/1994, de 28 de febrero 0 35/1996, de
11 de marzo) o laboral (Sentencias del TC 62/2007, de 27 de marzo, y 160/2007, de 2 de
julio), entre otras. Si bien conviene apuntar especialmente, en relacién con su faceta
individual (esto es, donde se esgrime por el particular, halldndose en riesgo “grave y
cierto” o ha sido ya lesionada.

En estos casos, el derecho a la salud se vera privilegiado con un estandar de proteccion
reforzada, habilitando vias como la tutela preferente y sumaria del derecho ante la
Jurisdiccién ordinaria y, en dltimo término, al hilo del recurso de amparo ante el TC
(destaca, en este sentido, el FJ 2° de la STC 105/2017, de 18 de septiembre).

A mayor abundamiento, puede subrayarse que ante esta confluencia, como hemos
visto en el apartado 111.2.1.3, el TC se aparta de su doctrina asentada sobre el recurso de
amparo, que lo considera generalmente una “garantia frente a las lesiones actuales y
efectivas de derechos fundamentales y no como forma de precaver lesiones hijpotéticas
o futuras”(STC 202/2002, de 28 de octubre, FJ 3°), acepta una posicién indudablemente
mas garantista, argumentandose, que otra postura “convertiria la tutela constitucional
en una proteccion ineficaz ex post, bastando por el contrario que se acredite un riesgo
relevante de que la lesion pueda llegar a producirse”(Sentencias del TC 62/2007, de 27
de marzo, FJ 3°; 221/2002, de 25 noviembre, FJ 4°; y 220/2005, de 12 de septiembre, FJ
40),

iii)  Adicionalmente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha habilitado a lo largo de
la dltima década una via de proteccién reforzada que, en cierto modo, adquiere visos de
colectividad al afectar de forma directa a las exigencias del art. 43.2 CE, reforzando las

% Y también, debe entenderse que el derecho a la vida, en cuanto el riesgo o dafio para la salud, trascienda de la
potencial causacion de una lesidn, para proyectarse sobre el propio derecho a la vida.
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mismas. El TEDH ha reconocido que el mal funcionamiento del sistema sanitario de un
Estado parte del Convenio de Roma puede lesionar el derecho a la vida del art. 2 CEDH,
condenando al Estado como responsable del incumplimiento de sus obligaciones bajo
el Convenio de Roma (en este sentido, las SSTEDH STEDH Asiye Geng c. Turquia, de 27
de enero de 2015, Oyal c. Turquia, de 23 de marzo de 2010 y Mehmet Sentdirk y Bekir
Senttirk c. Turquia, de 9 de abril de 2013 o Valentin Cdmpeanu c. Rumania, de 17 de julio
de 2014).

No puede desmerecerse la importancia de esta doctrina. En primer lugar, al incidiren la
faceta “colectiva” del derecho a la salud. Y ello, porque aun cuando la condena por la
vulneracién del derecho a la vida es individual e indisociable del concreto recurrente,
las exigencias de caracter general aprovechan a todos los beneficiarios de un sistema
de salud, al que se exige no sélo que exista, sino que se muestre suficiente para
salvaguardar un estandar de proteccion de los ciudadanos del Estado. Una garantia que
permite extender el mandato del art. 43.2 CE al plano de la responsabilidad
internacional.

iv)  Finalmente, es relevante destacar el sentido que, a través de la legislacion basica estatal
y el reconocimiento del derecho a la salud en los Estatutos de Autonomia, adquiere el
derecho a la salud y el deber de los poderes publicos de procurar su proteccion, se
afianza una tendencia hacia la universalidad. Ademas, el valor que las normas
autondémicas otorgan a la proteccion de la salud supone un indicador de un futuro
proceso de reforma de la Constitucién.

En este contexto, puede concluirse que en Espafia el derecho a la salud goza de un estandar
de proteccién razonablemente suficiente, aunque mejorable, pese a su condicion de principio
rector de la politica social y econdémica y, por tanto, su condicién de derecho “no
fundamental”. Como hemos visto, tal cardcter no permite entender que no existan vias
adecuadas para activar un nivel de proteccion suficiente, sino, al contrario, tanto (i) en caso de
inobservancia por los poderes publicos de los requisitos inherentes al mismo, como (ii) ante
los supuestos mas graves de lesién o puesta en riesgo del derecho a la salud, en que la
protecciéon reforzada del art. 15 CE entraria en juego. Sin desdeiar, hemos resefiado, (iii) el
caso de que el sistema nacional de salud resulte insuficiente, en su configuraciéon general o
estructural, para salvaguardar el derecho a la vida de los ciudadanos exart. 2 CEDH.

Por tanto, ;tendria este derecho una posicion mas destacada en una Constitucién promulgada
en la actualidad? La respuesta se atisba a todas luces afirmativa.

V.1.2. Equilibrio entre la proteccion del derecho y el interés general.

La nocién de interés general opera como cldusula que justifica tanto la actividad de las
Administraciones Publicas como la misma existencia de Estado. En base a este, se impulsa la
legislaciony se justifican las potestades exorbitantes que el ordenamiento juridico asigna a las
Administraciones Publicas. De caracter indeterminado, adopta no solo el perfil de invocar una
“solucién justa”, sino hasta de casi principio general del Derecho.

El interés general debe informar, pues, la regulaciéon de la proteccion de la salud, en
consonancia con la vertiente positiva de este derecho, mejorando el nivel de atencién
sanitaria de la poblacién, implementando un Sistema Nacional de Salud y ordenando la
organizacién del deporte y la educacién en la materia. Brindando asi satisfaccién al
cumplimiento del mandato prescrito en el articulo 43 CE.

Dicho interés general se toma como referente en situaciones de colisién entre el derecho a la
salud y otros derechos fundamentales -tales como la integridad fisica o la libertad de
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circulaciéon- prevaleciendo por encima de éstos, en la medida en que la vertiente positiva de
la proteccion a la salud, acompafiada del mentado interés general, disfruta de especial tutela.
A sensu contrario, el derecho consagrado en el art. 43 CE no se ve protegido, siempre y bajo
toda circunstancia, debiendo llevarse a cabo una ponderacion entre las libertades y derechos
en conflicto. Especialmente en los supuestos de su vertiente individual.

V.2. Posibles soluciones a los retos futuros.

V.2.1. Sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud.

Espaia posee uno de los Sistemas Nacionales de Salud con mayor cobertura de prestaciones
para la asistencia sanitaria. La extensién subjetiva de esta cobertura, que se prevé en el art. 3
de laLey 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, ha sido
objeto de reforma en numerosas ocasiones, teniendo especial repercusion la modificacion
llevada a cabo por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de
sus prestaciones. La citada revisién introdujo importantes restricciones al acceso al SNS,
debido a que el RDL se basaba esencialmente en la conexién entre la cotizacién al sistema de
la Seguridad Social (art. 41 CE) y el derecho a percibir una prestaciéon sanitaria de manera
gratuita.

La modificacién afecto particularmente a los extranjeros que se encontraban en situacién de
irregularidad migratoria —con excepcién de los menores de edad, embarazadas y casos
urgentes— asi como a los espafioles y extranjeros en situacién regular que no cumplieran con
los requisitos establecidos para el umbral de ingresos anuales. Frente a dicha limitacién, las
CCAA de Andalucia, Asturias, Catalufia, Pais Vasco, Navarra, Canarias y Aragon plantearon
diversos recursos de inconstitucionalidad. En sentido inverso, el Gobierno presentaba
entonces diferentes recursos de inconstitucionalidad frente a cinco leyes autonémicas que
garantizaban la asistencia sanitaria universal (Pais Vasco, Comunidad Valenciana,
Extremadura, Navarra y Catalufia).

El asunto se zanjé con la STC 139/2016, de 21 de julio, que resolvia el recurso de
inconstitucionalidad, instado por el Parlamento de Navarra, que declaré incompatible con la
Constitucién la imposiciéon de un limite para la percepciéon de la asistencia sanitaria gratuita,
ya que el RDL establecia una remisién en blanco —en la configuracién de un elemento esencial
para obtener una prestacién social publica- a una disposicién de rango infralegal. El TC
declaré que la remisién reglamentaria afectaba al contenido esencial del art. 43 CE, por lo que
ésta no podia ser objeto de mero desarrollo reglamentario. En relaciéon con el acceso de los
extranjeros en situacion irregular, la sentencia sostuvo, en cambio, que no cabia reproche
constitucional, habida cuenta de que: i) se prevé la equiparacidn respecto a los espanoles y
extranjeros residentes en casos especiales (asistencia a embarazadas, menores, enfermedades
graves y accidentes); y ii) no se excluye el acceso al resto de prestaciones sanitarias, sino que
lo que se exige es una correlativa contraprestacion. Regulacién amparada por el margen de
discrecionalidad del desarrollo de los principios rectores de la politica social y econémica, en
todo aquello que la Constitucion no impone al legislador.

Por otro lado, en lo relativo a los recursos presentados por el Gobierno frente a las normas
autondmicas, los resultados fueron dispares. En relacién con el recurso interpuesto frente al
Decreto-ley del Consell de la Generalitat Valenciana 3/2015, de 24 de julio, por e/ que se requla
el acceso universal a la atencion sanitaria en la Comunidad Valenciana, el mismo fue declarado
inconstitucional por la STC 145/2017, de 14 de diciembre, al considerarse que dicha inclusion
no atendia al criterio de lo basico establecido en la norma estatal y, por tanto, se declaré nulo
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por vulneracion del articulo 149.1.16 CE. En el mismo sentido, se han estimado nulos los
preceptos relacionados con la universalidad del SNS, cuando superan los limites fijados por el
Estado en los siguientes casos: i) La STC 2/2018, de 11 de enero, declaré nulas las disposiciones
referidas con la universalidad de la SNS de la Ley 7/2016, de 21 de julio, de medidas
extraordinarias contra la exclusién social, de la Comunidad Auténoma de Extremadura; ii) La
STC 140/2017, de 30 de noviembre, considerd asimismo nulos los de la Ley Foral 18/2012, de
19 de octubre, sobre la complementacién de las prestaciones farmacéuticas en la Comunidad
Foral de Navarra; iii) La STC 134/2017, de 16 de noviembre, hizo lo propio con los preceptos
del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Por otro lado, en el caso del
recurso contra la Ley de Catalufa 9/2017, de 27 de junio, de Universalizacién de la Asistencia
Sanitaria con cargo a Fondos Publicos mediante el Servicio Catalan de Salud, el Estado desistio
del mismo, al entender que se habia producido una perdida sobrevenida del objeto como
consecuencia de la reforma de 2018, que volvia a introducir la universalidad de la prestacion
sanitaria.

En definitiva, puede concluirse que es doctrina del TC, limitar la universalidad del SNS por
parte de las CCAA, al maximo reconocimiento establecido a nivel estatal. En relacién con ello,
la STC 140/2017, de 30 de noviembre, sefala que “e/ articulo 149.1.16 CE /e atribuye[al Estado]
las bases en materia de ‘sanidad’, para asegurar —-como se ha dicho- el establecimiento de un
minimo igualitario de vigencia y aplicacion en todo el territorio nacional en orden al disfrute
de las prestaciones sanitarias, que proporcione unos derechos comunes a todos los
ciudadanos”

En la actualidad, la ultima modificacién instada por el Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio,
sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud, ha ampliado de nuevo los titulares del
derecho a la proteccion a la salud y a la atencién sanitaria, reconociendo a los extranjeros no
registrados ni autorizados como residentes en Espafia como beneficiarios. Y a tal efecto, se
incide en el derecho a la salud como un derecho de la poblacién de caracter universal.

Sin perjuicio lo anterior, es de resaltar que para poder conservar el caracter universal del SNS
es necesario elaborar paralelamente una politica de eficiencia en el gasto publico, que permita
mantener las prestaciones sanitarias actuales. A este respecto, seria imprescindible implantar
soluciones que hagan mas eficaz y asequible el SNS. En tal sentido, la STC 139/2016, de 21 de
julio, FJ 89, permite establecer medidas que desemboquen en que los fondos destinados a
dichas prestaciones no disminuyan. Concretamente, “a sostenibilidad del sistema sanitario
publico impone a los poderes publicos la necesidad de adoptar medidas de racionalizacion
del gasto sanitario, necesarias en una situacion caracterizada por una exigente reduccion del
gasto publico, de manera que las administraciones publicas competentes tienen la obligacion
de distribuir equitativamente los recursos publicos disponibles y favorecer un uso racional de
este Sistema (ATC96/2011, de 27 de junio, FJ 6)".

Asimismo, la citada STC continua sefalando que “La universalidad, en lo que significa como
derecho de acceso y la correlativa obligacion de los servicios sanitarios del Sistema Nacional
de Salud de atender a los usuarios que reclaman atencion sanitaria, no puede, en suma,
confundirse con un derecho a la gratuidad en /as prestaciones y los servicios sanitarios”.

El SNS es un sistema social, por lo demads, cuya financiacidon reposa esencialmente en las
aportaciones realizadas mediante impuestos, bien a través de las cuotas de la Seguridad
Social, bien por un mecanismo de cofinanciaciéon de prestaciones de copago. Aunque en
Espana, ésta ultima no es una férmula habitual, no es asi en otros paises, donde se muestra
como mecanismo de ampliacién y mejora de su financiaciéon. Consecuentemente, para
garantizar la sostenibilidad del SNS es necesario que todos y cada uno de los participantes en
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el mismo, poderes publicos y usuarios, actien en paralelo: los primeros, procurando una
optimizacién de los recursos existentes y buscando mecanismos que permitan ampliar la
financiacion; y, los segundos, realizando, un empleo racional de los servicios asistenciales.

V.2.2. Avances del desarrollo cientifico.

Un reto que aguarda al derecho a la salud en las proximas décadas es el avance cientifico en
el ambito de la medicina. Las capacidades ampliadas, que los referidos avances provocan, no
seran inocuas para el derecho a la salud, que ha de ser capaz de integrar y asimilar su
existencia. En este sentido, y a titulo meramente ejemplificativo, algunos de los retos podrian
ser los siguientes:

i) La integracién —o no- de las referidas capacidades dentro del sistema de prestaciones
del sistema nacional de salud, donde indudablemente se plantearan tanto retos de tipo
econdmico como de corte social o moral. En el primer caso podemos situar el debate
relativo a si el Estado puede asumir el coste que tales novedosas prestaciones implican,
partiendo de la necesaria racionalizacién del gasto sanitario (ATC 96/2011, de 21 de
junio, FJ 6°). Por otro lado, se planteard, previsiblemente, la discusién en torno a si el
Estado debe sufragar determinados servicios tecnolégicos como parte de las
prestaciones publicas.

ii) La futura relaciéon de dichas capacidades con otros derechos fundamentales. La
expansion de las diferentes actuaciones de las técnicas médico-cientificas desplegaran
inevitablemente nuevos desafios en la relacién entre el derecho a la salud y otros
derechos constitucionales.

Dicha redefiniciéon ha de partir de un espiritu integrador, participativo y transparente, que
presida cualesquiera aproximaciones a las complejas cuestiones involucradas, susceptibles de
generar importantes debates desde la también perspectiva de la bioética. La Unica respuesta
adecuada que en este momento cabe ofrecer es la conduccién de los desarrollos normativos
por procedimientos participativos que permitan a los poderes publicos obtener una
perspectiva integral y suficientemente informada, rehuyendo de aproximaciones subitas,
irreflexivas o unilaterales. En este ambito, resulta recomendable el examen de los principios
de buena regulacién ampliamente consolidados en el Derecho de la Unién Europea.

72


https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/22571
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/22571

El derecho a la salud:
Espana

Normativa citada.

DERECHO ESTATAL

Constitucidén espanola de 1978.

Fuero de los Espaioles, de 17 de julio de 1945.

Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social.

Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobando el texto articulado primero de la Ley
193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de |la Sequridad Social.

Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.
Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica.

Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se requlan las medidas fiscales y
administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de
régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia.

Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.

Real Decreto 137/1984, de 11 de enero, sobre estructuras basicas de salud.

Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud.

Real Decreto 1039/2011, de 15 de julio, por el que se establecen los criterios marco para
garantizar un tiempo maximo de acceso a las prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud.

Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus

prestaciones.

Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de
Salud.

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica requladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.

Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal.

Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo vy
requladora de la venta, el suministro, el consumo vy la publicidad de los productos del
tabaco.

Ley Orgdnica 3/2013, de 20 de junio, de Proteccién de la Salud del Deportista y Lucha
contra el Dopaje en la Actividad Deportiva.

Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de Requlacién de la Eutanasia.

Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo.

Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién.

Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 2/2006,
de 3 de mayo, de Educacion.

Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte.
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Estudio

- Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccién de la salud del deportista y lucha
contra el dopaje en la actividad deportiva.

- Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio.

- Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para
la gestidn de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

- Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

- Real Decreto 487/2020, de 10 de abril, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

- Real Decreto 492/2020, de 24 de abril, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

- Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

- Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

- Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestidn de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

- Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para
responder ante situaciones de especial riesgo por transmisién no controlada de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

- Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para
contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

- Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado
de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

- Orden SND/403/2020, de 11 mayo, sobre las condiciones de cuarentena a las que deben
someterse las personas procedentes de otros paises a su llegada a Espana, durante la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

- Orden SND/404/2020, de 11 de mayo, de medidas de vigilancia epidemioldgica de la
infeccion por SARS-CoV-2 durante la fase de transicién hacia una nueva normalidad.

- Orden SND/402/2020, de 10 de mayo, por la gue se establecen medidas especiales para
garantizar el abastecimiento de antisépticos para la piel sana que contengan
digluconato de clorhexidina en la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19.

- Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de
Salud.
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El derecho a la salud:
Espana

DERECHO DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

ANDALUCIA

Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia.

Real Decreto 1118/1981, de 24 de abril, sobre traspaso de competencias, funciones y
servicios a la Junta de Andalucia en materia de Sanidad.

Real Decreto 400/1984, de 22 de febrero, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma de
Andalucia de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud.

Real Decreto 1021/1984, de 28 de marzo, sobre valoracién definitiva, ampliacion de
medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondmica a la Comunidad Autdnoma de Andalucia en materia de Sanidad.

Real Decreto 1713/1985, de 1 de agosto, de traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Autonoma de Andalucia en materia
de sanidad (AISNA).

Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia.

ARAGON

Real Decreto 331/1982, de 15 de enero, sobre transferencias de competencias,
funciones y servicios de la Administracion del Estado a la Junta de Comunidades de la
Reqidén Castellano-Manchega y Diputacién General de Aragdn en materia de Sanidad.

Real Decreto 340/1982, de 15 de enero, sobre transferencia de competencias y servicios
de la Administracion del Estado a Entes Preautondmicos en materia de sanidad (AISNA).

Real Decreto 1781/1985, de 11 de septiembre, sobre valoracién definitiva, ampliacién
de funciones y medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los
transferidos en fase preautonémica a la Comunidad Auténoma de Aragdn en materia
de sanidad (AISNA).

Real Decreto 1475/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma
de Aragon de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud.

Ley 5/2014, de 26 de junio, de Salud Publica de Aragdn.

ASTURIAS

Real Decreto 2874/1979, de 17 de diciembre, sobre transferencias de competencias de
la Administracion del Estado al Consejo Regional de Asturias en materia de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, urbanismo, agricultura, ferias interiores,
turismo, transportes, administracién local, cultura y sanidad.

Real Decreto 340/1982, de 15 de enero, sobre transferencia de competencias, funciones
y servicios de la Administracion del Estado a Entes Preautondmicos en materia
de Sanidad (AISNA).

Real Decreto 512/1984, de 8 de febrero, sobre valoracién definitiva, ampliacion de
medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondmica al Principado de Asturias en materia de sanidad.
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Estudio

Real Decreto 1471/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso al Principado de Asturias

de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud (INSALUD).

Ley 7/2019, de 29 de marzo, de Salud del Principado de Asturias.

CANTABRIA

Real Decreto 2030/1982, de 24 de julio, de traspaso de funciones y servicios de la

Administracion del Estado a la Comunidad Autonoma de Cantabria en materia

de Sanidad.

Real Decreto 3458/1983, de 28 de diciembre, sobre valoracion definitiva y ampliacién

de medios adscritos a los servicios traspasados a la Comunidad Auténoma de Cantabria

en materia de sanidad.

Real Decreto 2760/1986, de 24 de diciembre, sobre traspaso de funciones y servicios de

la_ Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Cantabria en materia

de Sanidad (AISNA).

Real Decreto 1472/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma
de Cantabria de las funciones y servicios del Instituto Nacional de Salud.

Ley 7/2006, de 15 de junio, de garantias de tiempos maximos de respuesta en atencién
sanitaria especializada en el sistema sanitario publico de Cantabria.

CASTILLA-LA MANCHA

Real Decreto 331/1982, de 15 de enero, sobre transferencias de competencias,
funciones y servicios de la Administracion del Estado a la Junta de Comunidades de la
Reqidn Castellano-Manchega y Diputacién General de Aragdén en materia de Sanidad.

Real Decreto 340/1982, de 15 de enero, sobre transferencia de competencias, funciones
y servicios de la Administracién del Estado a Entes preautonémicos en materia
de Sanidad (AISNA).

Real Decreto 641/1984, de 8 de febrero, sobre valoracién definitiva, ampliacion de
medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondémica a la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha en materia de
sanidad.

Real Decreto 1476/2001, de 27 de noviembre, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud.

CASTILLA-LEON

Real Decreto 2559/1981, de 19 de octubre, sobre traspaso de competencias, funciones
y servicios al Consejo General de Castilla y Ledn, en materia de sanidad.

Real Decreto 2060/1984, de 26 de septiembre, sobre valoracién definitiva, ampliacidon
de medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacién de los transferidos en fase
preautondmica a la Comunidad Autonoma de Castilla y Ledn en materia de sanidad.

Real Decreto 1783/1985, de 11 de septiembre, sobre traspaso de funciones y servicios
de la Administracion del Estado a la Comunidad Autonoma de Castillay Leon en materia
de Sanidad (AISNA).

Real Decreto 1480/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad de Castilla
y Ledn de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud.
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El derecho a la salud:
Espana

CATALUNA

- Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluna.

- Real Decreto 2210/1979, de 7 de septiembre, sobre transferencias de competencias de
la Administracién del Estado a la Generalidad de Cataluna en materia de Agricultura,
Cultura, Sanidad y Trabajo.

- Real Decreto 1949/1980, de 31 de julio, sobre traspaso de servicios del Estado a la
Generalidad de Cataluna en materia de Sanidad y Servicios y Asistencia Sociales.

- Real Decreto 1517/1981, de 8 de julio, sobre traspaso de servicios de la Sequridad Social
a la Generalidad de Cataluia en materia de Sequridad Social (INSALUD e INSERSO).

- Ley 7/2003, de 25 de abril, de Proteccién de la Salud de Cataluia.
- Ley 18/2009 de 22 de octubre, de Salud Publica de Cataluia.

CEUTA

- Real Decreto 32/1999, de 15 de enero, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Ciudad de Ceuta, en materia de sanidad.

COMUNIDAD VALENCIANA

- Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley Orgéanica 5/1982, de 1 de julio,
del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana.

- Real Decreto 278/1980, de 25 de enero, sobre transferencias de competencias de la
Administracion del Estado al Consejo del Pais Valenciano en materia de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, cultura y sanidad.

- Real Decreto 340/1982, de 15 de enero, sobre transferencias de competencias,
funciones vy servicios de la Administracion del Estado a Entes Preautondmicos en
materia de Sanidad (AISNA).

- Real Decreto 1612/1987,de 27 de noviembre, sobre traspaso a la Comunidad Valenciana
de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud.

- Decreto-ley del Consell de la Generalitat Valenciana 3/2015, de 24 de julio, por el que se
requla el acceso universal a la atencién sanitaria en la Comunidad Valenciana.

EXTREMADURA

- Real Decreto 2912/1979, de 21 de diciembre, sobre transferencia de competencias de la
Administracién del Estado a la Junta Regional de Extremadura en materia de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, urbanismo, agricultura, ferias interiores,
turismo, transportes, administracién local, cultura y sanidad.

- Real Decreto 340/1982, de 15 de enero, sobre transferencia de competencias, funciones
y servicios de la Administracion del Estado a Entes Preautondmicos en materia
de Sanidad (AISNA).

- Real Decreto 588/1984, de 8 de febrero, sobre valoracién definitiva, ampliacion de
medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondmica a la Comunidad Autdnoma de Extremadura en materia de sanidad.

- Real Decreto 1477/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma
de Extremadura de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud.
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Ley 7/2011, de 23 de marzo, de Salud Publica de Extremadura.

Ley 7/2016, de 21 de julio, de medidas extraordinarias contra la exclusion social, de la
Comunidad Autonoma de Extremadura.

GALICIA

Real Decreto 1634/1980, de 31 de julio, sobre transferencias de la Administracién del
Estado a la Junta de Galicia en materia de Trabajo, Industria, Comercio, Sanidad, Cultura

y Pesca.
Real Decreto 2368/1984, de 19 de diciembre, sobre valoracion definitiva, ampliacion de

medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautonémica a la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de sanidad.

Real Decreto 1995/1985, de 9 de octubre, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de sanidad

(AISNA).

Real Decreto 1679/1990, de 28 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma
de Galicia de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud.

Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia.

Ley 12/2013, de 9 de diciembre, de garantias de prestaciones sanitarias de Galicia.

Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacién de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud
de Galicia.

ISLAS BALEARES

Real Decreto 2567/1980, de 7 de noviembre, de transferencias de competencias al
Consejo General Interinsular de las Islas Baleares en materia de Sanidad y Cultura.

Real Decreto 340/1982, de 15 de enero, sobre transferencia de competencias, funciones
y servicios de la Administracion del Estado a Entes Preautondmicos en materia
de Sanidad (AISNA).

Real Decreto 784/1984, de 22 de febrero, sobre valoracidon definitiva, ampliacién de
medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondmica a la Comunidad Autdnoma de las Islas Baleares en materia de sanidad.

Real Decreto 1478/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma
de las llles Balears de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud

(INSALUD).

ISLAS CANARIAS

Real Decreto 2843/1979, de 7 de diciembre, sobre transferencias de la Administracion
del Estado a la Junta de Canarias en materia de actividades molestas, insalubres, nocivas
y peligrosas, urbanismo, agricultura, turismo, administracién local, cultura y sanidad.

Real Decreto 837/1984, de 8 de febrero, sobre valoracion definitiva, ampliacion de
medios adscritos a los servicios traspasados y adaptacion de los transferidos en fase
preautondmica a la Comunidad Auténoma de Canarias en materia de sanidad.

Real Decreto 489/1986, de 21 de febrero, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Canarias en materia
de Sanidad (AISNA).
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Real Decreto 446/1994, de 11 de marzo, sobre traspaso a la Comunidad Autonoma de

Canarias de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud.

MADRID

Real Decreto 1359/1984, de 20 de junio, sobre transferencias de funciones y servicios de

la Administraciéon del Estado a la Comunidad de Madrid en materia de Sanidad.

Real Decreto 2060/1985, de 9 de octubre, sobre traspaso de funciones y servicios de la

Administracion del Estado a la Comunidad de Madrid en materia de sanidad (A..S.N.A.).

Real Decreto 415/1989, de 21 de abril, de ampliacién y modificacién de medios

patrimoniales, personales y presupuestarios traspasados a la Comunidad de Madrid por

el Real Decreto 2060/1985, de 9 de octubre, en materia de sanidad (AISNA).

Real Decreto 1479/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad de Madrid

de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud.

Ley 6/2009, de 16 de noviembre, de Libertad de Eleccion en la Sanidad de la Comunidad

de Madrid.

MELILLA

Real Decreto 1515/2005, de 16 de diciembre, sobre traspaso de funciones y servicios de

la Administracién del Estado a la Ciudad de Melilla, en materia de Sanidad.

MURCIA

Real Decreto 466/1980, de 29 de febrero, sobre transferencias de competencias de la

Administracion del Estado al Consejo Regional de Murcia en materia de urbanismo,

agricultura, actividades molestas, insalubres y peligrosas, ferias interiores, turismo,
transportes, administracién local, cultura y sanidad.

Real Decreto 340/1982, de 15 de enero, sobre transferencia de competencias, funciones
y servicios de la Administracién del Estado a Entes Preautondmicos en materia
de Sanidad (AISNA).

Real Decreto 1474/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma
de la Region de Murcia de las funciones y servicios del Instituto Nacional de Salud.

Ley 4/1994, de 26 de julio, de Salud de la Regiéon de Murcia.

NAVARRA

Real Decreto 1697/1985, de 1 de agosto, de traspaso de servicios de la Administracion
del Estado a la Comunidad Foral de Navarra en materia de Sanidad.

Real Decreto 1885/1986, de 22 de agosto, de traspaso de servicios de la Administracién
del Estado a la Comunidad Foral de Navarra en materia de Sanidad (Administracion
Institucional de la Sanidad Nacional).

Real Decreto 1680/1990, de 28 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad Foral de
Navarra de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud (INSALUD).

Ley Foral 18/2012, de 19 de octubre, sobre la complementacién de las prestaciones
farmacéuticas en la Comunidad Foral de Navarra.

Ley Foral 2/2013, de 14 de febrero, sobre atencion sanitaria, continuada y urgente de la
Comunidad Foral de Navarra.
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Estudio

RioJA

Real Decreto 542/1984, de 8 de febrero, sobre transferencia de funciones y servicios de
la_ Administracion del Estado a la Comunidad Autonoma de La Rioja en materia de
sanidad.

Real Decreto 2803/1986, de 24 de diciembre, de traspasos de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de La Rioja en materia de sanidad

(AISNA).

Real Decreto 1473/2001, de 27 de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma
de La Rioja de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud.

PAIs VASCO

Real Decreto 2209/1979, de 7 de septiembre, sobre transferencia de competencias de la
Administracion del Estado al Consejo General del Pais Vasco en materia de Agricultura,
Sanidad y Trabajo.

Real Decreto 2768/1980, de 26 de septiembre, sobre traspaso de servicios del Estado a
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en materia de Sanidad, Servicios y Asistencia
Sociales.

Real Decreto 1536/1987, de 6 de noviembre, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud (INSALUD).

Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del
Sistema Nacional de Salud en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Euskadi.
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