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PRESENTACION

El cuarto volumen de la coleccion «Estudios del Derecho propio de Andalucia» del Instituto
Andaluz de Administracion Publica, con el titulo «El Derecho de Salud Publica y Politicas
Sociales e Igualdad de Andalucia», es principalmente continuaciéon del volumen anterior
dedicado al Derecho de la Salud de Andalucia.

Debido a la amplitud y complejidad de la legislacion andaluza sobre salud, se optd por
dedicar dos volumenes al estudio de este sector del ordenamiento andaluz. En el primer
volumen, ademas de dar cumplida cuenta del marco estatutario (derecho a la salud, com-
petencias autonodmicas y locales en materia de salud), se trataron los aspectos generales
de ordenacion del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, contenidos en la Ley 2/1998,
de 15 de junio, de Salud de Andalucia (organizacion territorial y funcional, estructuras de
gestion, participacion ciudadana, colaboracion de la iniciativa privada), asi como los as-
pectos mas destacables del régimen de los profesionales sanitarios del Sistema Sanitario
Publico de Andalucia. Ademas, se abordaron los derechos de los ciudadanos en el ambito
de la salud, tanto los ordenados en la citada Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de
Andalucia, como en otras leyes especiales (Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracion
de voluntad vital anticipada; Ley 2/2010, de 8 de abril, de Derechos y Garantias de la
Dignidad de la Persona en el Proceso de la Muerte, y Ley 11/2007, de 26 de noviembre,
Reguladora del Consejo Genético, de proteccién de los derechos de las personas que se
sometan a analisis genéticos y de los bancos de ADN humano en Andalucia).

En un segundo volumen se tratan otros aspectos relativos al Derecho autonémico de la
Salud, como la salud publica (Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de
Andalucia, a la cual se dedican dos estudios), la ordenacién farmacéutica (Ley 22,/2007,
de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia), la investigacion y la docencia en el ambito de
la salud (Ley 1/2007, de 16 de marzo, por la que se regula la investigacion en reprogra-
macién celular con finalidad exclusivamente terapéutica), el régimen de la financiacion de
los servicios sanitarios, en el marco del modelo de financiacion de las Comunidades Auto-
nomas, y, en fin , el régimen de inspeccién y sancionador en materia de la salud, con un
estudio particularizado de las diferentes infracciones administrativas. Con estos trabajos
estimamos completado el estudio del marco normativo de la salud de Andalucia.



EL DERECHO DE SALUD PUBLICA Y POLITICAS SOCIALES E IGUALDAD DE ANDALUCIA

No obstante, en este estudio se han incluido dos cuestiones adicionales, que es exceden
del ambito estricto de la salud. En concreto, se ha incluido un estudio sobre las drogas
y adicciones, que constituye una materia socio-sanitaria (Ley 4/1997, de 9 julio, de Pre-
vencion y Asistencia en Drogodependencias de Andalucia), pero que no pudo abordarse
en el primer Volumen de la Coleccién dedicado al Derecho de Andalucia de los Servicios
Sociales, debido a su ya considerable extensién. Asimismo, se ha incluido también en este
Volumen, un estudio de la entonces recién aprobada Ley 2/2014, de 8 de julio, integral
para la no discriminacién por motivos de identidad de género y reconocimiento de los
derechos de las personas transexuales, que constituye fundamentalmente una politica de
igualdad. La inclusién en este Volumen de ambas materias, que —insistimos en ello— no son
estrictamente sanitarias, permiten completar los volumen 1 y 3 de la Coleccion de Estu-
dios del Derecho propio de Andalucia, y en el momento de su proyeccion eran acordes con
el ambito competencial de la entonces Consejeria de Igualdad, Salud y Politicas Sociales
(Decreto de la Presidenta 4/2013, de 9 de septiembre). En todo caso, estos contenidos
adicionales han justificado que la denominacion de este Volumen sea «El Derecho de Salud
Publica y Politicas Sociales e Igualdad de Andalucia».

Por lo demas, como es caracteristico de esta Coleccion, debe resaltarse que no es la
finalidad de esta obra dar cuenta del ordenamiento estatal en cada materia, para lo cual
existen mdltiples estudios en el bibliografia espafola, sino especificamente del ordena-
miento andaluz, sin perjuicio naturalmente de las necesarias referencias al derecho estatal
de caracter basico, con objeto de contextualizar el derecho autonémico.

Asimismo, con esta Coleccion el Instituto Andaluz de Administracion Publica no hace sino
cumplir uno de sus objetivos fundacionales, de acuerdo con la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia: la investigacion, el estudio y la
difusion de las materias que afecten a la Administracién Publica, con especial referencia
a las Administraciones Publicas andaluzas. Asimismo, al realizar el Instituto esta accién
en colaboracién con las Universidades andaluzas, nos encontramos también ante un buen
ejemplo de cooperacion institucional y transferencia de conocimiento entre agentes del
Sistema Andaluz del Conocimiento.

Los Autores
Diciembre 2016
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Capitulo . LA LEY DE SALUD PUBLICA DE
ANDALUCIA: PRINCIPIOS, DERECHOS
Y DEBERES. EN ESPECIAL, LAS
INTERVENCIONES ADMINISTRATIVAS
LIMITADORAS Y SANCIONADORAS’

Humberto Gosalbez Pequeio

I. LA SALUD PUBLICA EN EL DERECHO PROPIO DE ANDALUCIA:
CONCEPTO Y DELIMITACION

1. El inexcusable presupuesto: el concepto de salud publica en el texto
constitucional y en la legislacion basica sanitaria.

A) La salud publica y la mision de la Administracion publica en la Constitucion.

El articulo 43 de la Constitucion espanola (CE), en su apartado 2, expresamente menciona
la salud publica, atribuyendo su organizacion y su tutela a los poderes publicos. La salud
publica constituye asi un bien juridico publico relevante, por cuanto estad constitucionali-
zado explicitamente y, ademas, esta garantizado al imponer la norma constitucional su
proteccién por los poderes publicos mediante una cierta estructura organizativa publica,
esto es, mediante la personificacién juridica llamada Administracién publica que, como
es bien conocido, debe servir a los «intereses generales» por imperativo del mismo texto
constitucional (articulo 103.1).

La salud publica es, pues, un bien juridico constitucional que ha de preservar la Administra-
cién publica mediante su propios medios (humanos, materiales y financieros), en tanto que

* Proyecto de investigacion del Ministerio de Economia y Competitividad. DER 2015-67695-C2-2-P. Fondos FEDER.
Grupo SED-196 de Junta de Andalucia.
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la tutela de la salud publica es una mision publica inexcusable. Pero hay mas mandatos en
el mismo precepto constitucional; la norma avanza y, en segundo término, impone a la Ad-
ministracion la realizacion de ciertas actuaciones para la consecucion de la preceptiva tutela
constitucional de la salud publica: «<medidas preventivas» y «prestaciones y servicios necesa-
rios». Esto es, la mision publica —constitucionalmente encomendada a la Administracion— de
tutelar este bien juridico de primer orden debe incluir tanto una actividad administrativa cau-
telar o preventiva como también una actividad administrativa prestacional. En otras palabras,
la norma constitucional prescribe, por una parte, una actividad administrativa asistencial o
de servicio publico que facilite a los ciudadanos las prestaciones y los servicios sanitarios de
salud publica que sean «necesarios», ya sean servicios estrictamente preventivos o sean ser-
vicios propiamente curativos o reparadores; y, por otra parte, también dispone una actividad
administrativa de caracter preventivo en sentido amplio! y que, por tanto, no sea prestacio-
nal o asistencial en sentido estricto, es decir, que no sea una actividad de servicio publico
sanitario, sino una actividad administrativa que, aunque siempre justificada con la finalidad
preventiva constitucionalmente ordenada, se realice con medios y modos no prestacionales,
se realice, bien mediante la llamada actividad administrativa de fomento, incentivando y
auxiliando a los propios ciudadanos a preservar la salud publica, o bien mediante la llamada
actividad administrativa de limitacion, ordenando y controlando que los ciudadanos no le-
sionen o0 pongan en riesgo este bien juridico-publico constitucional llamado «salud publica».

El propio articulo 43.2 CE «especifica o complementa» lo anteriormente dispuesto, al esta-
blecer que «la ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto». Dispone asi
una reserva de ley y un mandato al legislador para que, por un lado, establezca los derechos
publicos subjetivos necesarios que hagan efectivo el mandato constitucional imponiendo esos
deberes a los poderes publicos (legislativos y administrativos) y prescribiendo los consiguien-
tes derechos reconocidos —aunque no concretados en su mismo contenido esencial y su
misma configuracién como derechos subjetivos— a los ciudadanos?; la norma constitucional

L En este sentido tempranamente se ha pronunciado M. REBOLLO PUIG, por cuanto, pese a reafirmar que el art.
43.2 CE se refiere inicamente a la denominada sanidad preventiva, excluyendo la sanidad asistencial o presta-
cional, su concepto de la sanidad preventiva propia de la tutela administrativa de la salud publica establecida en
el referido art. 43.2 incluye, no solo medidas administrativas puramente preventivas, sino también medidas ad-
ministrativas sanitarias de tipo asistencial o prestacional («... a estas alturas, parece suficientemente claro que
tales medidas son igualmente propias de la sanidad preventiva: asistencia y hospitalizacién de enfermos conta-
giosos, servicios de inspeccion, de vacunaciones, de sanidad animal, de sanidad exterior, analisis, etc...»). Vid.
Sanidad preventiva y salud publica en el marco de la actual Administracion sanitaria espafola, <REALA» nam.
239, 1988, pags.. 43y 60-62, especialmente).

2 «Derecho» constitucional como «principio constitucional rector», y no como derecho subjetivo. Vid., por todos,
J. CANTERO MARTINEZ, La configuracién legal y jurisprudencial del derecho constitucional a la proteccion de
la salud, <RVAP» nim. 80, 2008, pags. 19-25 y 29-32. En palabras de A. MENENDEZ REXACH, «aunque el art.
43 no configure un derecho subjetivo constitucional, de él resulta «el derecho a que se establezcan derechos»,
que si seran verdaderos derechos subjetivos de acuerdo con la legislaciéon que los regule»; y mas adelante,
lo reitera afirmando que seran -»derechos subjetivos de configuracion legal» (vid. El derecho a la asistencia
sanitaria y el régimen de las prestaciones sanitarias publicas, Revista «Derecho y Salud», Volumen 11, Mayo
2003, pags. 17y 31).
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prescribe derechos legales, principalmente de caracter prestacional y asistencial necesarios
para la adecuada tutela administrativa de la salud publica® y, también, deberes legales que
sean precisos para la prevencion y la proteccion administrativa de la salud publica®.

Finalmente, el articulo 43 también prevé en otros apartados mandatos a los poderes
publicos que, aun cuando no se limiten al bien juridico de la salud publica, si lo incluyen
implicitamente. El apartado 1 consagra el llamado «derecho a la proteccién de la salud»
—salud integral®, pues, que incluye la salud privada y la publica, la salud individual y la
colectiva- y que, por tanto, ha de comprender el contenido de los mandatos estableci-
dos en el apartado 2 y 3, en especial, el deber de la Administracién de adoptar todas
las «medidas preventivas» y «prestaciones y servicios necesarios» para preservar y pro-
teger la salud publica (actividad prestacional, actividad limitadora y, méas implicitamente,
actividad de fomento).

3 En este sentido, aunque diferenciando ciertos derechos constitucionales de no facil delimitacién, parece
haberse manifestado tempranamente J. PEMAN GAVIN, al apreciar en el derecho del art. 43: «...b) Derecho a la
salud como posicion subjetiva en relacién con la actividad desarrollada por los poderes publicos para proteger
la salubridad publica (actividad relativa a aspectos como la sanidad ambiental, alimenticia, veterinaria, farma-
céutica, etc.). ¢) Derecho a la salud como derecho de cada persona a que se propia salud no se vea amenazada
ni dahada por acciones externas realizadas por cualquier sujeto publico o privado...». Vid. Derecho a la salud y
Administracion Sanitaria, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1989, pag 80).

4 Mas clara y contundentemente lo ha explicado REBOLLO PUIG: «...En primer lugar, la referencia a la
consagracion legal de derechos adquiere pleno sentido en relacion con las garantias del ciudadano frente a la
accion administrativa de tutela de la salud publica consistente, con normalidad, en imposicion de limitaciones
intensas a los particulares, incluso afectando a los mas elementales derechos. De esta forma, mas que
una reserva de ley, hay un mandato al legislador para que establezca estos derechos que limiten la accion
administrativa de tutela de la salud publica....Ademas, y en cualquier caso, también es posible hablar de
derechos a la accion propia de la sanidad preventiva. Asi, por ejemplo, a la asistencia sanitaria propia de
ésta, es decir, a la asistencia profilactica. Tradicionalmente no se han configurado en este terreno verdaderos
derechos del enfermo a tal asistencia, que, mas bien, se establecia como un deber de aquél para evitar poner
en riesgo la salud de la poblacion. Pero nada se opone a la posibilidad de reconocimiento de un tal derecho
a favor de los aquejados de estas enfermedades socialmente relevantes, sin que ello alterase su naturaleza
de medida sanitaria preventiva....también en este campo haya querido la Constitucion reforzar la situacion
de los ciudadanos mediante la determinacién legal ele derechos a la accion preventiva de la Administracion,
disminuyendo la inicial libertad de ésta....». Vid. Sanidad..., op. cit., <REALA» nim. 239, 1988, pags. 1462-65,
especialmente).

5Este supraconcepto constitucional —o concepcion integral- del «derecho a la proteccién a la salud» ha estado
presente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, pese a no ofrecer una configuracién conceptual acaba-
da, como ya recordara MENENDEZ REXACH (vid. El derecho..., op. cit., Revista «<Derecho y Salud», Volumen 11,
Mayo 2003, pag. 27) y también hace ya veinticinco anos lo subrayara reiteradamente la doctrina més autorizada
(vid., por todos, PEMAN GAVIN, Derecho.... op. cit., pags. 79-80, especialmente). Y mas especificamente,
delimitandolo y conecténdolo estrechamente, con el derecho constitucional a la asistencia sanitaria también
previsto en el art. 43.1 CE, son clarificadoras las palabras de MENENDEZ REXACH («La tesis que se va a
mantener es que, como la proteccion de la salud es un concepto més amplio que la asistencia sanitaria, el
derecho a aquélla previsto en el art. 43 de la Constitucion ha de tener forzosamente un contenido también mas
amplio que el derecho a la citada asistencia, que no esta explicito en la Ley Fundamental,...»), que, ademas,
recuerda su antecedente en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 19 de di-
ciembre de 1966). Vid. El derecho..., op. cit. Revista «<Derecho y Salud», Volumen 11, Mayo 2003, pags. 16-17.
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Y el apartado 3 prescribe que «los poderes publicos fomentaran la educacién sanitaria, la
educacion fisica y el deporte» y «facilitaran la adecuada utilizacién del ocio»; es decir, se
impone el deber constitucional de realizar, por un lado, una actividad administrativa de fo-
mento o promocion de todas esas actividades privadas de los ciudadanos para preservar
la salud publica, y, por otro lado, una especifica actividad de servicio publico educativo y
formativo vinculada a ese fin publico.

B) La salud publica como bien esencial del ordenamiento administrativo sanitario y como
bien incidental de los ordenamientos administrativos sectoriales.

El mismo articulo 43 CE, en coherencia con el significado terminologico y el concepto
cientifico de la comunidad sanitaria, confirma que la salud publica no es un concepto mo-
nopolizado por el Derecho sanitario y, por tanto, no es un bien juridico-publico exclusivo
del ordenamiento administrativo de la sanidad®.

Ahora bien, aun cuando el bien juridico de la salud publica no es exclusivo del ordena-
miento juridico sanitario y, por tanto, tampoco lo preserva Unicamente la Administracion
publica sanitaria, su tutela a través de medidas preventivas y prestaciones y servicios ha
de establecerse prioritariamente por la legislacion de sanidad y la Administracion sanitaria,
porque asi lo demanda la propia naturaleza del bien juridico protegido (salud publica) y
su misma conexion constitucional con el derecho a la proteccién de la salud reconocido
en el articulo 43.1, que primera y esencialmente es un derecho «sanitario»’. Y lo es por-
que el ordenamiento administrativo sanitario es el ordenamiento juridico-publico que mas
adecuadamente cumple esa suprafuncion constitucional establecida en el articulo 43.28,
subyaciendo en este precepto una cierta vis expansiva en favor del ordenamiento adminis-
trativo sanitario para la tutela administrativa de la salud publica, al imponerse la actividad
administrativa prestacional y, por consiguiente, el derecho constitucional a la asistencia
sanitaria; y también se confirma la naturaleza «sanitaria» del derecho del articulo 43.1 CE
porque la misma finalidad del mandato constitucional de tutela publica de la salud publica

6 Basta recordar el uso indistinto de las expresiones «salud publica» y «salubridad» en el Derecho publico es-
pafol, el decimononico y también el vigente, como resaltara REBOLLO PUIG. (Vid. Sanidad..., op. cit., <REALA»
num. 239, 1988, pag. 1417, especialmente).

7 Resulta evidente que la salud —individual o colectiva— es un bien juridico propio del Derecho sanitario y, por tan-
to, el derecho constitucional a la proteccién de la salud debe ser —y es— un derecho caracteristico y vertebrador
del ordenamiento juridico-administrativo sanitario. La misma Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad
(LGS) asi lo confirma desde sus inicios, no sélo al titular su Titulo Preliminar como «Del derecho a la proteccion
de la salud», sino con la misma declaracion contenida en su primer articulo: «1. La presente Ley tiene por objeto
la regulacion general de todas las acciones que permitan hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud
reconocido en el articulo 43 y concordantes de la Constitucion».

8 |a LGS, en su citado art. 1, ya declara ese caracter expansivo y atractivo de la legislacién sanitaria: «1. La
presente Ley tiene por objeto la regulacion general de todas las acciones que permitan hacer efectivo el dere-
cho a la proteccion de la salud reconocido en el articulo 43 y concordantes de la Constitucion».
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reclama la regulacion y la intervencion administrativa mas eficaz y apropiada, que es la
protagonizada por la legislacion de salud y la organizacion administrativa sanitaria, por los
servicios, prestaciones y medios sanitarios propios de la Administracion publica®.

La legislacion administrativa sanitaria constituye asi el ordenamiento juridico-publico ge-
neral de la salud publical®, ejerciendo asi la funcion de norma de cabecera del Derecho
tutelador de la salud publica y, por tanto, ejerciendo una vis atractiva sobre el resto de
ordenamientos administrativos especificos que contienen singularidades o modulaciones
acordes a los respectivos intereses y fines publicos prevalentes y caracteristicos de las
materias o los sectores no sanitarios en los que, sin embargo, también esta afectado el
bien juridico de la salud publicall. Y esta incidencia y prevalencia de la salud publica en

9 No ha de extrafiar, pues, que la legislacion sanitaria incluya la accion administrativa de tutela de salud pu-
blica entre los servicios y las intervenciones encomendadas a la Administracién sanitaria. Es mas, no es una
funcién publica mas de la Administracion sanitaria y del sistema sanitario publico, sino una funcién esencial. La
misma LGS en su art. 8 lo declara expresamente al enunciar, sobre todo, diversos servicios administrativos de
salud publica: «1. Se considera como actividad fundamental del sistema sanitario la realizacién de los estudios
epidemioldégicos necesarios para orientar con mayor eficacia la prevencion de los riesgos para la salud, asi
como la planificacién y evaluacion sanitaria, debiendo tener como base un sistema organizado de informacion
sanitaria, vigilancia y accién epidemiolégica. 2. Asimismo, se considera actividad bésica del sistema sanitario la
que pueda incidir sobre el ambito propio de la Veterinaria de Salud Publica en relacién con el control de higiene,
la tecnologia y la investigacion alimentarias, asi como la prevencién y lucha contra la zoonosis y las técnicas
necesarias para la evitacion de riesgos en el hombre debidos a la vida animal o a sus enfermedades». También
el art. 18 de la LGS, cuando enuncia las actuaciones y servicios que ha de realizar o prestar la Administracion
sanitaria, incluye —ya sea explicita o de forma mas implicita— algunas/os propios de salud publica: «Las Adminis-
traciones Publicas, a través de sus Servicios de Salud y de los Organos competentes en cada caso, desarrolla-
ran las siguientes actuaciones: 1. Adopcion sistematica de acciones para la educacion sanitaria como elemento
primordial para la mejora de la salud individual y comunitaria, comprendiendo la educacién diferenciada sobre
los riesgos, caracteristicas y necesidades de mujeres y hombres,...2. La atencién primaria integral de la salud,
incluyendo, ademas de las acciones curativas y rehabilitadoras, las que tiendan a la promocién de la salud y a
la prevencion de la enfermedad del individuo y de la comunidad...5. Los programas de atencién a grupos de po-
blacion de mayor riesgo y programas especificos de proteccion frente a factores de riesgo,...6. La promocion
y la mejora de los sistemas de saneamiento, abastecimiento de aguas, eliminacién y tratamiento de residuos
liquidos y sélidos; la promocién y mejora de los sistemas de saneamiento y control del aire, con especial aten-
cién a la contaminacion atmosférica; la vigilancia sanitaria y adecuacion a la salud del medio ambiente en todos
los ambitos de la vida, incluyendo la vivienda...10. EI control sanitario y la prevencion de los riesgos para la
salud derivados de los productos alimentarios, incluyendo la mejora de sus cualidades nutritivas. 11. El control
sanitario de los productos farmacéuticos, otros productos y elementos de utilizacion terapéutica, diagnostica y
auxiliar y de aquellos otros que, afectando al organismo humano, puedan suponer un riesgo para la salud de las
personas. 12. Promocion y mejora de las actividades de Veterinaria de Salud Publica, sobre todo en las areas
de la higiene alimentaria, en mataderos e industrias de su competencia, y en la armonizacion funcional que exige
la prevencion y lucha contra la zoonosis. 13. La difusién de la informacion epidemiolégica general y especifica
para fomentar el conocimiento detallado de los problemas de salud...»

10 También el propio art.1.1 de la LGS lo confirma al prescribir que «la presente Ley tiene por objeto la regula-
cién general de todas las acciones que permitan hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud...»

11 pryeba de ello es el referido art. 18 de la LGS, que contiene preceptos especificos sobre las actuaciones de la
Administracién sanitaria en esos sectores con incidencia en la salud, individual o colectiva (apartados 6 y 9-12), v,
mas especificamente, el art. 19.2 de la LGS, por cuanto manifiesta la influencia y la transversalidad del bien juridico
constitucional de la salud publica en numerosas politicas publicas, en una heterogeneidad de materias o sectores
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otras politicas publicas se manifiesta en el llamado principio de transversalidad, que, como
veremos, tiene expresa consagracion en la leyes especificas de la salud publica.

C) La salud publica en la legislacion basica estatal en materia de sanidad.

Examinando ya el ordenamiento administrativo sanitario sobre la salud publica, es preciso
referirse, primeramente, al concepto de salud publica previsto en las principales leyes
estatales de sanidad, por cuanto, como es sabido, constituyen el ordenamiento sanitario
de inexcusable cumplimiento y aplicacion en todas las Comunidades Auténomas, al consti-
tuir la legislacion dictada por el Estado en virtud de su titulo competencial establecido en
el articulo 149.1.16.2 de la Constitucion («<competencia exclusiva en materia de bases y
coordinacién general de la sanidad»). Y asi, en tanto esta normativa basica estatal delimite

de regulacion e intervencion publica, en una pluralidad de competencias legislativas y ejecutivas-administrativas,
en definitiva: «Las autoridades sanitarias propondran o participaran con otros Departamentos en la elaboracion y
ejecucion de la legislacion sobre: a) Calidad del aire. b) Aguas. c¢) Alimentos e industrias alimentarias. d) Residuos
organicos solidos y liquidos. e) El suelo y subsuelo. f) Las distintas formas de energia. g) Transporte colectivo. h)
Sustancias toxicas y peligrosas. i) La vivienda y el urbanismo. j) El medio escolar y deportivo. k) El medio laboral.
1) Lugares, locales e instalaciones de esparcimiento publico. m) Cualquier otro aspecto del medio ambiente relacio-
nado con la salud». Y esta transversalidad de este bien juridico se confirma posteriormente cuando la LGS enuncia
las competencias de las distintas Administraciones publicas sanitarias en los arts. 40 («La Administracion del Esta-
do, sin menoscabo de las competencias de las Comunidades Auténomas, desarrollara las siguientes actuaciones:
1. La determinacion, con carécter general, de los métodos de anélisis y medicién y de los requisitos técnicos y
condiciones minimas, en materia de control sanitario del medio ambiente. 2. La determinacién de los requisitos
sanitarios de las reglamentaciones técnico-sanitarias de los alimentos, servicios o productos directa o indirecta-
mente relacionados con el uso y consumo humanos. 3. El registro general sanitario de alimentos y de las indus-
trias, establecimientos o instalaciones que los producen, elaboran o importan, que recogera las autorizaciones y
comunicaciones de las Comunidades Auténomas de acuerdo con sus competencias. 4. La autorizacién mediante
reglamentaciones y listas positivas de aditivos, desnaturalizadores, material macromolecular para la fabricacion
de envases y embalajes, componentes alimentarios para regimenes especiales, detergentes y desinfectantes em-
pleados en la industria alimentaria. 5. La reglamentacion, autorizacion y registro u homologacion, segln proceda,
de los medicamentos de uso humano y veterinario y de los demas productos y articulos sanitarios y de aquellos
que, al afectar al ser humano, pueden suponer un riesgo para la salud de las personas...6. La reglamentacion y
autorizacion de las actividades de las personas fisicas o juridicas dedicadas a la preparacion, elaboracion y fabri-
cacion de los productos mencionados en el nimero anterior, asi como la determinacion de los requisitos minimos
a observar por las personas y los almacenes dedicados a su distribucion mayorista y la autorizacién de los que
ejerzan sus actividades en mas de una Comunidad Auténoma...12. Los servicios de vigilancia y analisis epidemio-
logicos y de las zoonosis, asi como la coordinacién de los servicios competentes de las distintas Administraciones
Publicas Sanitarias, en los procesos o situaciones que supongan un riesgo para la salud de incidencia e interés
nacional o internacional...15. La elaboracion de informes generales sobre la salud publica y la asistencia sanita-
ria...») y 42.3 («No obstante, los Ayuntamientos, sin perjuicio de las competencias de las demas Administraciones
Publicas, tendran las siguientes responsabilidades minimas en relacién al obligado cumplimiento de las normas y
planes sanitarios: a) Control sanitario del medio ambiente: Contaminacion atmosférica, abastecimiento de aguas,
saneamiento de aguas residuales, residuos urbanos e industriales. b) Control sanitario de industrias, actividades
y servicios, transportes, ruidos y vibraciones. ¢) Control sanitario de edificios y lugares de vivienda y convivencia
humana, especialmente de los centros de alimentacion, peluquerias, saunas y centros de higiene personal, hoteles
y centros residenciales, escuelas, campamentos turisticos y areas de actividad fisico deportivas y de recreo. d)
Control sanitario de la distribucion y suministro de alimentos, bebidas y demés productos, directa o indirectamente
relacionados con el uso o consumo humanos, asi como los medios de su transporte. e) Control sanitario de los
cementerios y policia sanitaria mortuoria»).
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la «salud publica» y disponga el contenido esencial de los referidos mandatos constitucio-
nales previstos en el articulo 43 CE (derechos y deberes, medidas administrativas preven-
tivas y prestacionales,...), las leyes autondmicas sanitarias y de salud publica no deben
incluir normas contradictorias con la citada regulacion estatal.

Asi, la primera y esencial ley sanitaria dictada por el Estado en virtud de esas competen-
cias constitucionales ha sido la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS),
que, constituyendo casi toda ella normativa basica'?, contiene varios preceptos —sucinta-
mente expuestos— relativos o aplicables a las funciones publicas y competencias adminis-
trativas sobre salud publical® y también algunas escasas normas basicas que expresamen-
te prevén ciertas medios caracteristicos de las tradicionales actividades administrativas
tuteladoras de la salud publica: la actividad de limitacion (autorizaciones administrativas'*
y medidas no sancionadoras!®) y la actividad sancionadora’®.

12 psilo declara su art. 2.1: «1. Esta Ley tendra la condicién de norma bésica en el sentido previsto en el articulo
149.1.16 de la Constitucion y sera de aplicacion a todo el territorio del Estado, excepto los articulos 31, apartado 1,
letras b) y ¢), y 57 a 69, que constituiran derecho supletorio en aquellas Comunidades Auténomas que hayan dictado
normas aplicables a la materia que en dichos preceptos se regula». Ahora bien, los arts. 57-69 establecen los 6érga-
nos administrativos y sus funciones y reglas esenciales de funcionamiento de las estructuras organizativas sanitarias,
de caracter basico, llamadas «Areas de Salud» («1. Las Comunidades Auténomas delimitaran y constituiran en su
territorio demarcaciones denominadas Areas de Salud, debiendo tener en cuenta a tal efecto los principios basicos
que en esta Ley se establecen, para organizar un sistema sanitario coordinado e integral. 2. Las Areas de Salud son
las estructuras fundamentales del sistema sanitario, responsabilizadas de la gestion unitaria de los centros y estable-
cimientos del Servicio de Salud de la Comunidad Auténoma en su demarcacion territorial y de las prestaciones sanita-
rias y programas sanitarios a desarrollar por ellos»), y por tanto, se justifica su condicién de normativa no basica dada
la potestad autorganizatoria propia de la CC AA. En cambio, mas dudosa parece la exclusion de esas subapartados
del art. 31.1 —que tan sélo disponen sucintamente dos de las potestades administrativas inherentes a las funciones
de los inspectores sanitarios («b) proceder a las pruebas, investigaciones o exdamenes necesarios para comprobar
el cumplimiento de esta Ley y de las normas que se dicten para su desarrollo, ¢) tomar o sacar muestras, en orden
a la comprobacién del cumplimiento de lo previsto en esta Ley y en las disposiciones para su desarrollo»)-y, por el
contrario, la inclusién como norma basica de la potestad prevista en el primer subapartado («a) entrar libremente y
sin previa notificacion, en cualquier momento, en todo Centro o establecimiento sujeto a esta Ley»).

13 gip duda, destacan las medidas adoptables por la Administracion estatal en virtud de su competencia exclusiva
en sanidad exterior (art. 38.2: «Son actividades de sanidad exterior todas aquellas que se realicen en materia de
vigilancia y control de los posibles riesgos para la salud derivados de la importacion, exportacion o transito de mer-
cancias y del trafico internacional de viajeros») y en el marco de las relaciones y acuerdos sanitarios internaciona-
les (art. 39: «<Mediante las relaciones y acuerdos sanitarios internacionales, Espana colaborara con otros paises y
Organismos internacionales: En el control epidemiolégico; en la lucha contra las enfermedades transmisibles;...»).

14 prt, 25: «...2. Las autorizaciones sanitarias y los registros obligatorios que se establezcan,..., deberan cum-
plir las condiciones siguientes:...b) Deberan estar justificados en la proteccion de la salud publica. ¢) Se cuidara
que el régimen que se establezca sea el instrumento adecuado para garantizar la consecucién del objetivo de
proteccion de la salud publica, y no vaya mas alla de lo necesario para conseguirlo, asi como que no pueda sus-
tituirse por otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado. d) Los procedimientos
y tramites para la obtencion de las autorizaciones o registros a los que se refiere esta ley deberan ser claros
e inequivocos, objetivos, transparentes, proporcionados al objetivo de proteccion de la salud publica y darse a
conocer con antelacion.... 4. Cuando la actividad desarrollada tenga una repercusion excepcional y negativa en
la salud de los ciudadanos, las Administraciones Publicas, a través de sus 6rganos competentes podran decre-
tar la intervencion administrativa pertinente, con el objeto de eliminar aquélla. La intervencién sanitaria no tendra
mas objetivo que la eliminacion de los riesgos para la salud colectiva y cesara tan pronto como aquéllos queden
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La segunda ley estatal relativa a la salud publica es, a diferencia de la referida ley gene-
ralista sanitaria (la LGS), una ley especifica y exclusiva de salud publica: la Ley Orgénica
3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica (LOMESP).
Pero es una ley —con tan solo cuatro articulos— que Unicamente dispone, como su propio
nombre indica, ciertas medidas administrativas de tutela de este bien juridico constitucio-
nal, que sélo procederan adoptar cuando concurra el extraordinario supuesto de hecho
habilitante genéricamente establecido en su articulo primero!’.

Sin embargo, pese a todas esas importantes previsiones normativas de la LGS y de la
LOMESP, ninguna de las dos normas legales basicas define o delimitan minimamente el
bien constitucional de la salud publica.

Sélo veinticinco anos después desde la aprobacién de ambas leyes, el Estado dicta una
ley especifica de salud publica'® y establece en ella una cierta concepcion de este esen-
cial bien juridico-publico garantizado en el articulo 43.2 del texto constitucional. La Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica (LGSP) dispone también los principios
o los criterios basicos de actuacion de la Administracién sanitaria, las medidas preventivas
y las prestaciones, y los deberes y los derechos de los ciudadanos, en cumplimiento del
mandato constitucional de tutela de la salud publica. Y esta ley estatal se aplica y preva-
lece sobre los ordenamientos autondémicos de salud publica, al constituir esencialmente
legislacién basica sanitarial®.

excluidos». Y también sobre los medicamentos: Art. 96 («1. La autorizacién de los medicamentos y demas
productos sanitarios sera temporal y, agotada su vigencia, deberé revalidarse....2. La autoridad sanitaria podra
suspenderla o revocada por causa grave de salud publica.») y 102 («2. La publicidad de productos sanitarios
dirigida al publico requerira la autorizacién previa de los mensajes por la autoridad sanitaria. Se procedera a
revisar el régimen de control de la publicidad de los productos sanitarios atendiendo a su posible simplificacion
sin menoscabo de las garantias de proteccion de la salud publica que ofrece el régimen actual»)

15 Art. 31.2: «Como consecuencia de las actuaciones de inspeccion y control, las autoridades sanitarias com-
petentes podran ordenar la suspension provisional, prohibicion de las actividades y clausura definitiva de los
Centros y establecimientos, por requerirlo la salud colectiva o por incumplimiento de los requisitos exigidos para
su instalacion y funcionamiento».

16 Art. 35: «Se tipifican como infracciones sanitarias las siguientes: A) Infracciones leves. 1. Las simples irregu-
laridades en la observacion de la normativa sanitaria vigente, sin trascendencia directa para la salud publica....»

17l objeto de proteger la salud publica y prevenir su pérdida o deterioro, las autoridades sanitarias de las dis-
tintas Administraciones Publicas podran, dentro del &mbito de sus competencias, adoptar las medidas previstas
en la presente Ley cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad.»

18 Especialmente critico con esa inactividad legislativa ha sido C. CIERCO SEIRA, proponiendo entonces con acier-
to ciertos principios especificos de una entonces futura ley general de salud publica. Vid. La necesaria actualiza-
cion de la legislacion espafola en materia de salud publica, Revista «Derecho y Salud», Volumen 17, Extraordinario
XVII Congreso, 2008, pags. 25-27, y Administracién Publica y salud colectiva. El marco juridico de la proteccion
frente a las epidemias y otros riesgos sanitarios, Comares, Granada, 2006, pags. 33-88, especialmente.

19 psilo prescribe explicitamente su Disposicion final cuarta: «1. Esta ley tiene el caracter de norma basica, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.16.7 de la Constitucion, que atribuye al Estado la competencia exclu-
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Y ;cudl es el concepto juridico de «salud publica» que dispone la LGSP y que, en su condi-
cion de norma basica, ha de respetarse y asumirse por la legislacion autonémica de salud
publica? Su articulo 1, en su segundo parrafo, define expresamente la salud publica como
«el conjunto de actividades organizadas por las Administraciones publicas, con la partici-
pacion de la sociedad, para prevenir la enfermedad asi como para proteger, promover y
recuperar la salud de las personas, tanto en el &mbito individual como en el colectivo y
mediante acciones sanitarias, sectoriales y transversales».

El precepto ofrece una concepcion amplia del régimen juridico-administrativo tutelador de
la salud publica: pluralidad y heterogeneidad de actividades administrativas («sanitarias»
stricto sensu, «sectoriales» —-medioambientales, laborales, alimentarias,...—, y «transver-
sales»), actividades administrativas asistenciales (preventivas y reparadoras o curativas),
limitadoras y de fomento o promocion, y, en fin, actividades administrativas, pero con par-
ticipacion ciudadana. En otras palabras, la norma declara los principios de participacion
y de transversalidad de la politica publica de salud publica, asi como un cierto numerus
apertus en las modalidades de actividad administrativa destinadas a tutelar ese bien juri-
dico-publico; y todo ello con el fin de tutelar la salud de las personas, «tanto en el ambito
individual como en el colectivo»?°.

La LGSP confunde asi, en su mismo primer articulo, el bien juridico protegido constitu-
cional y legalmente (la salud publica) con las actuaciones de la Administracion publica (el
sujeto) que tiene encomendada constitucionalmente su tutela. Eso si, parece incluir en el
concepto de la salud publica tanto la salud del individuo como la salud de la colectividad.
Pero no delimita una y otra clase de salud publica.

2. El concepto en el ordenamiento juridico de la Comunidad Autonoma
de Andalucia.

La Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia, en su articulo 55.2, atribuye a la Comunidad Auténoma de Andalucia «la com-
petencia compartida en materia de sanidad interior y, en particular,... la ordenacién y la

siva sobre las bases y coordinacién general de la sanidad. El capitulo VIIl del Titulo Il se ampara en la competencia
exclusiva del Estado en materia de sanidad exterior en virtud de lo previsto en esta misma clausula...». Tan sélo
dos preceptos no tienen esa naturaleza juridica competencial y «se aplican exclusivamente a la Administracion
General del Estado»: los arts. 45 (Consejo Asesor de Salud Publica, érgano administrativo estatal de coordinacion
y cooperacion interdepartamental, de naturaleza colegiada y de caracter consultivo, participativo y representativo)
y 53 (Agentes de la Autoridad Sanitaria estatal, con especifica atribucion de la funcién inspectora).

20 primer parrafo es aun mas expresivo y narrativo: «Esta ley tiene por objeto establecer las bases para que
la poblacion alcance y mantenga el mayor nivel de salud posible a través de las politicas, programas, servicios,
y en general actuaciones de toda indole desarrolladas por los poderes publicos, empresas y organizaciones
ciudadanas con la finalidad de actuar sobre los procesos y factores que mas influyen en la salud, y asi prevenir la
enfermedad y proteger y promover la salud de las personas, tanto en la esfera individual como en la colectiva».
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ejecucion de las medidas destinadas a preservar, proteger y promover la salud publica en
todos los ambitos, incluyendo la salud laboral, la sanidad animal con efecto sobre la salud
humana, la sanidad alimentaria, la sanidad ambiental y la vigilancia epidemiolégica»?!.

La Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia (LSA), en cumplimiento de la garan-
tia estatutaria del sistema sanitario publico de caracter universal, no sélo crea y define, en
su articulo 43, el Sistema Sanitario Publico de Andalucia como «el conjunto de recursos,
medios organizativos y actuaciones de las Administraciones sanitarias publicas de la Co-
munidad Auténoma o vinculados a las mismas, orientados a satisfacer el derecho a la pro-
teccion de la salud a través de la promocién de la salud, prevencién de las enfermedades
y la atenciodn sanitaria» (incluyendo, por tanto, la promocion, la prevencién y la asistencia
en salud publica), sino que en su extenso articulo 15, pese a no definir la salud publica, si
dispone los principios de la actuacion administrativa en esta materia?2.

Asi, sélo treinta anos después de la promulgacion del originario Estatuto de Autonomia
de 1981 se aprueba la Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalucia
(LSPA), disponiendo una acepcion de «la nueva salud publica»?® y una expresa definicion en

21 Tambien corresponde a la CC AA «la ordenacién, planificacién, determinacion, regulacion y ejecucion de los
servicios y prestaciones sanitarias, sociosanitarias y de salud mental de caracter publico en todos los niveles y
para toda la poblacion» (art. 55.2), <la competencia exclusiva sobre organizacién, funcionamiento interno, eva-
luacién, inspeccién y control de centros, servicios y establecimientos sanitarios» (art. 55.1), y la participacion
en «la planificacion y la coordinacion estatal en materia de sanidad y salud publica» (art. 55.4).

22 | 3 Administracion Sanitaria Publica de Andalucia, a través de los recursos y medios de que dispone el Siste-
ma Sanitario Pablico de Andalucia y de los organismos competentes en cada caso, promovera el desarrollo de
las siguientes actuaciones relacionadas con la salud publica: 1. Atencion al medio en cuanto a su repercusion
sobre la salud humana individual y colectiva, incluyendo medidas de control y promocién de mejoras sobre
todas aquellas actividades con posibles repercusiones sobre la salud. 2. El control sanitario y prevencion de los
riesgos para la salud derivados de los productos alimenticios, en toda la cadena alimentaria hasta su destino
final para el consumo. 3. El control sanitario y la prevencién de las antropozoonosis. 4. Promocion y mejora de
la salud mental. 5. Vigilancia e intervencion epidemioldgica frente a brotes epidémicos y situaciones de riesgo
de enfermedades transmisibles y no transmisibles, asi como la recopilacion, elaboracion, andlisis y difusion de
estadisticas vitales y registros de morbimortalidad que se establezcan. 6. Colaboracion con la Administracion
del Estado en la farmacovigilancia y control de las reacciones adversas a los medicamentos, y en el control
sanitario de otros productos de utilizacion diagnostica, terapéutica o auxiliar que puedan suponer un riesgo para
la salud de las personas. 7. Educacion para la salud de la poblacion, como elemento primordial para contribuir
a la mejora de la salud individual y colectiva. 8. Promocion de estilos de vida saludables entre la poblacion, asi
como promocion de la salud y prevencion de las enfermedades en los grupos de mayor riesgo. 9. Fomento de
la formacion e investigacion cientifica en materia de salud publica.»

23 Ep su Exposicion de Motivos se explica en estos términos: «...la salud como un factor de inversion en la
vida comunitaria 6ptima. Bajo esta nueva vision, el cometido de la salud publica sera la mejora de la salud y
de la calidad de vida de la poblacion; es decir, contribuir a generar en la sociedad las condiciones de vida mas
favorecedoras para la salud de la poblacion, promover conductas y estilos de vida mas saludables, proteger
la salud ante las amenazas y los riesgos, y no solo luchar contra las enfermedades y minimizar la pérdida de
la salud. Esta nueva visién transforma la actividad econémica vinculada a la salud desde un posicionamiento
reactivo, de respuesta al accidente patolégico, hacia un posicionamiento proactivo, de anticipacion, promocion
y mejora del bienestar de las personas. En la actualidad la salud debe comprender el esfuerzo sistematico para
identificar las necesidades de salud de la comunidad global y la organizacion de las respuestas de sus miembros
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su articulado. En efecto, en el articulo 2 se define «23.° Salud publica: El esfuerzo organi-
zado por la sociedad para proteger y promover la salud de las personas y para prevenir la
enfermedad mediante acciones colectivas».

De esta forma, la concepcion de la LSPA se aparta de la definiciéon dispuesta en la legis-
lacion basica estatal (articulo 1 de la LGSP?%). En la LGSP se define la salud publica como
una accioén o actividad administrativa, aunque con la colaboracion y la participacion de la
social. En cambio, la definicién de la LSPA parece referirse esencialmente a la actividad
de la sociedad o la ciudadania, y so6lo implicitamente —y, por tanto, secundariamente— a la
actuacion administrativa o de los poderes publicos.

Il. PRINCIPIOS RECTORES DE LA LEY DE SALUD PUBLICA EN ANDALUCIA
1. Caracteristicas generales.
A) Los sujetos obligados y el ambito subjetivo de aplicacion de la LSPA.

El articulo 4 de la LSPA enuncia los llamados «principios rectores» de las actuaciones de
salud publica por parte de las Administraciones publicas de Andalucia. Lo primero que lla-
ma la atencion en este enunciado genérico de principios juridicos generales es su mismo
ambito de aplicacién, porque, segun el tenor literal del precepto («Las Administraciones
publicas de Andalucia,...en los términos previstos en la ley, se regiran por los siguientes
principios:...») rigen -y, por tanto, vinculan- solo a las Administraciones publicas, y no
a las personas juridico-privadas que realicen actuaciones —sanitarias, principal pero no
exclusivamente— con incidencia en la salud publica.

La LSPA se diferencia asi de lo dispuesto en la homologa Ley basica estatal, por cuanto
el articulo 3 de la LGSP si incluye expresamente a los sujetos privados entre los sujetos

para enfrentar dichas necesidades, incluyendo la formulacion de politicas, la ordenacién de los recursos y la im-
plantacion de estrategias innovadoras que afronten los nuevos retos de salud publica, ahora de orden global...»

24 Similares a la definicién estatal son las dispuestas en la generalidad de las demas leyes autonomicas de salud
publica: la Ley 5/2014, de 26 de junio, de Salud Publica de Aragdn (art. 1.2: «La salud publica es el conjunto
de actividades organizadas por las Administraciones Publicas, con la participacion de la sociedad, para prevenir
la enfermedad, asi como para proteger, promover y recuperar la salud de las personas, tanto en el ambito
individual como colectivo y mediante acciones sanitarias, sectoriales y transversales»), la Ley 16/2010, de 28
de diciembre, de Salud Publica de las Islas Baleares (art. 2. «Definiciones A los efectos de esta ley se entiende
por: a) Salud publica: El conjunto organizado de actuaciones de las administraciones publicas y de la socie-
dad...»), Ley 7/2011, de 23 de marzo, de Salud Publica de Extremadura (art. 3.a): «a) Salud publica: conjunto
organizado de las actuaciones de los poderes publicos y de la sociedad en general...») y la Ley 18/2009, de
22 de octubre, de Salud Publica de Cataluna (art. 2 p): «Salud publica: el conjunto organizado de actuaciones de
los poderes publicos y del conjunto de la sociedad mediante la movilizacion de recursos humanos y materiales
para proteger y promover la salud de las personas, en el &mbito individual y colectivo, prevenir la enfermedad
y cuidar de la vigilancia de la salud»).
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obligados a observar los principios generales o rectores en materia de salud publica (<Las
Administraciones publicas y los sujetos privados, en sus actuaciones de salud publica y
acciones sobre la salud colectiva, estaran sujetos a los siguientes principios...»), coherente-
mente con la explicita inclusion de las personas de Derecho privado en el ambito subjetivo
de aplicacion de la LGSP y su misma inclusion entre los sujetos actuantes en esta materia??,
aunque, cierto es, disponga expresamente solo una aplicacion parcial de la ley y no de todos
sus preceptos (articulo 2: «Lo establecido en esta ley sera de aplicacion a las Administracio-
nes publicas con caracter general y a los sujetos privados cuando especificamente asi se
disponga»), en congruencia con la misma diversidad de contenidos normativos y, en parti-
cular, con la regulacién legal de las plurales modalidades, medios y medidas administrativas
propios, caracteristicos y exclusivos de los poderes publicos administrativos, esto es, en
ultimo término, todo ello conforme al singular status juridico general que tiene reconocido y
garantizado toda Administracion publica en el Derecho administrativo espanol.

No obstante, esa ausencia de expresa prevision de los sujetos privados en el ambito subje-
tivo de aplicacion de la LSPA no implica su real y efectiva exclusion de la aplicacion de los
principios esenciales de la legislacion de salud publica en Andalucia. En primer lugar, porque,
al menos, las normas de la LGSP que se dispongan aplicables a los sujetos de derecho pri-
vado son directamente de aplicacion plena en la CC AA andaluza, en su condiciéon de normas
basicas. Y en segundo lugar, porque también la legislacion andaluza de salud publica incluye
a las personas juridico-privadas en su ambito subjetivo de aplicacion, en cuanto, al menos,
los preceptos de la LSPA que constituyan «complemento o desarrollo» de la normativa basica
de la LGSP aplicables a los sujetos privados también resultan de aplicacion en la CC AA26,

25 Sy art. 1 asilo dispone: «Esta ley tiene por objeto establecer las bases para que la poblacion alcance y man-
tenga el mayor nivel de salud posible a través de las politicas, programas, servicios, y en general actuaciones
de toda indole desarrolladas por los poderes publicos, empresas y organizaciones ciudadanas con la finalidad
de actuar sobre los procesos y factores que mas influyen en la salud, y asi prevenir la enfermedad y proteger y
promover la salud de las personas, tanto en la esfera individual como en la colectiva».

26 por otro lado, la LSPA, cuando dispone en su art. 1.2 el ambito de aplicacién, no menciona Gnicamente a
las Administraciones publicas y, por tanto, implicitamente parecer admitir también los sujetos privados: «La
presente ley seréa de aplicacion a toda la poblacion en Andalucia y asimismo, con el alcance establecido en la
Ley 8/2006, de 24 de octubre, del Estatuto de los Andaluces en el Mundo, sera de aplicacién a los andalu-
ces en el exterior». Pero esta norma parece estar refiriéndose a los administrados o sujetos destinatarios de
las actuaciones administrativas de salud publica, no a los sujetos actuantes (entidades publicas o entidades
juridico-privadas) a los que el ordenamiento juridico les encomienda la «tutela» de la salud publica. Asi, la LSPA
no delimita en sentido propio su mismo ambito subjetivo de aplicacion, esto es, los sujetos de Derecho que han
de regirse y aplicar esta ley autonémica. Tan solo parece prever indirectamente a su &mbito subjetivo de aplica-
cién cuando describe el objeto en su art. 1.1., refiriéndose, por cierto, exclusivamente a las Administraciones
Publicas: «La presente ley tiene por objeto:...b) Establecer las funciones y competencias en materia de salud
publica, sus prestaciones y servicios y las lineas para organizar su gobernanza, asegurando el caracter trans-
versal, participativo e intersectorial de las actuaciones de la Administracion publica y la organizacion de sus
recursos multidisciplinares para obtener eficacia». Los deméas apartados de este art. 1.1 no tratan del &mbito
subjetivo, sino de los objetivos o fines («objeto» en palabras del legislador andaluz) que, inexcusablemente, han
de referirse o comprender los sujetos destinatarios de la Administracion publica tuteladora de la salud publica
(«La presente ley tiene por objeto: a) Establecer los derechos, obligaciones y responsabilidades de la poblacion
en Andalucia respecto a la salud publica, las garantias para su cumplimiento y los fines y principios que deben
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B) La dudosa naturaleza juridica de los principios y su desordenada sistematizacion y
tipificacion en la LSPA.

Aun ofrece mas relevancia conocer la misma naturaleza juridica de estos «principios rec-
tores» de la LSPA que, por cierto, con una u otra denominacién y/o sucinta prevision
normativa, coinciden con los llamados «principios generales de accién en salud publica»
establecidos en el articulo 3 de la LGSP?’. Es decir: a) si todos ellos son auténticos
Principios Generales del Derecho, con independencia de que sean o no innovadores en el
ordenamiento administrativo de salud publica (el autonémico andaluz o el basico estatal,
en su caso); b) si todos ellos son verdaderos «principios rectores» —a semejanza de los
homadlogos principios constitucionales (articulo 43 CE) y estatutarios, en su caso- en tan-
to que conforman mandatos normativos a los poderes publicos, y sélo eso; y c) si todos
ellos, con independencia de que sean o no «principios generales del Derecho» y/o «princi-
pios rectores», se traducen en derechos publicos subjetivos a favor de «toda la poblacién
en Andalucia» y de «los andaluces en el exterior» conforme dispone su articulo 1.2.

Las respuestas no son tan evidentes, no sélo tras examinar el mismo texto legal (el tenor
literal de los preceptos, su ubicacion y ordenacion sistemaética...28), sino tampoco lo son
después de realizar una minima interpretacion juridica del contenido mismo —el especifi-
camente sanitarios y, en su caso, el generalista o transversal- de cada uno de esos «prin-
cipios» del articulo 4 de la LSPA; una interpretacion que, sin duda, debe de incluir otros
articulos de la ley, especialmente los contenidos en el Titulo | («La ciudadania y la salud
publica»: articulos 5-34) y, dentro de él, los referentes a los derechos.

Lo cierto es que, en una primera aproximacion, el legislador autonémico ha ofrecido algin in-
dicio o pauta interpretativa en la misma Exposicion de Motivos de la LSPA, al proclamar en su
apartado lll lo siguiente: «...Es, en este sentido, una ley de caracter programatico que incide

regir la nueva organizacion de la salud publica...c) Situar a todas las personas en Andalucia y a los andaluces
en el mundo como eje central de las actuaciones de salud publica, asi como articular los objetivos, garantias y
procedimientos para alcanzar la equidad en salud de todas las personas y poblaciones de Andalucia»).

27 Tan sélo se aprecian dos principios generales del art. 3 de la LGSP que no estéan tipificados, directa o indi-
rectamente, en el art. 4 de la LSPA: los previstos en los apartados e) y h), que consagran, respectivamente, el
principio de evaluacion (<Las actuaciones de salud publica deben evaluarse en su funcionamiento y resultados,
con una periodicidad acorde al caracter de la accion implantada») y el principio de seguridad («Las actuaciones
en materia de salud publica se llevaran a cabo previa constatacion de su seguridad en términos de salud»).
Ahora bien, dada la naturaleza basica de la norma estatal, también estos principios generales rigen en la
CC AA de Andalucia; ademas, aunque no estén establecidos como principios rectores, si estan reconocidos
implicitamente en otros preceptos de la LSPA, ya se disponga como derecho publico subjetivo (art. 16.1.g):
«Derecho a que las Administraciones competentes desarrollen una adecuada evaluacion y, en su caso, auditoria
de las actuaciones en salud publica»), ya sea indirectamente y en méas de un precepto establece, en cuanto
demandado por otros principios rectores o por las reglas especificas referentes a la actividad administrativa de
limitacion en salud publica.

28 v |o advertia el Consejo Consultivo de Andalucia, en el dictamen 483/2011, de 19 de julio, sobre el Ante-
proyecto de Ley de Salud Publica de Andalucia en sus Il Fundamentos Juridicos.
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sobre la ciudadania y la sociedad poniendo la salud al servicio de la ciudadania, situando a
la ciudadania en el eje central de las actuaciones de salud publica y reconociendo su prota-
gonismo en esta materia....El caracter progresista de la ley se materializa en la conceptua-
lizacion que desarrolla en relacién con los derechos de los ciudadanos, fundamentalmente
mediante dos procedimientos: la creacion de nuevos derechos y la renovacion de derechos
histéricos, explicitando algunos que estaban aceptados tacitamente y elevando a la catego-
ria de derecho hechos que venian siendo histéricamente considerados exclusivamente como
actividades clasicas de la Administracion sanitaria. Ademas, los nuevos derechos reconoci-
dos se protegen con garantias que aseguren la efectividad y el libre acceso de la ciudadania
a su contenido...». Nada mas, pero nada menos. Y ;como lo traduce el legislador andaluz en
mandatos normativos, en preceptos de la LSPA? ;como se tipifican en esta ley los principios
rectores especiales y propios, o generales pero especificados y circunscritos al bien juridi-
co de la «salud publica» y no a otros bienes propios de la sanidad publica? No demasiado
acertadamente, no demasiado explicitamente, no demasiado ordenadamente; pero lo hace,
mas 0 menos: unas veces «repitiendo o reiterando» el mismo principio en distintos preceptos
casi con contenidos similares, otra veces conjuntamente con otros principios hasta no dife-
renciarlos con precision, y otras citandolos en un precepto y mas adelante delimitandolos y
conformandolos indirecta o implicitamente en otras partes de la LSPA,...

A titulo meramente introductorio y ejemplificativo, destaca el primer apartado del articulo
4, por cuanto, expresa o implicitamente, proclama ciertos principios, pero no mencionan
otros principios rectores también relevantes. Un articulo enunciando todos los principios
rectores hubiera sido no poco clarificador. Pero este precepto legal, aparte de omitir no
pocos principios juridicos generales, se refiere también a ciertos fines y objetivos genera-
les —no a todos, por supuesto— de la actuacion de las Administraciones Publicas. Asi, con
el significativo nombre de «La proteccién de la salud de la ciudadania», el articulo 4.a) dis-
pone: «Las Administraciones publicas de Andalucia garantizaran la proteccion de la salud
de la poblacion y promoveran su mejora mediante el ejercicio efectivo de la rectoria y el
liderazgo institucional®®, con enfoque de promocidn en la salud y participacion social, bajo
los principios de transparencia, equidad, solidaridad y universalidad»°.

29 Este precepto, ademas de mencionar algunos de los principios generales o rectores de la actuacion admi-
nistrativa en salud publica, reconoce -mas o menos expresa o implicitamente— las clasicas modalidades de
actividades administrativas adecuadas para hacer efectivos los fines y los objetivos esenciales —la mayoria
posteriormente tipificados como los principios rectores de la actuacion administrativa que estamos examinan-
do- proclamados en la misma LSPA (art. 3.1); en especial, la norma declara el deber de la Administracion de
garantizar «la proteccién de la salud de la poblacién» y de promover «su mejora», esto es, el deber legal de
realizar toda actividad administrativa tuteladora o protectora del bien juridico de la salud publica (incluye, por
tanto, la actividad de ordenacién y limitacion) y, asi mismo, toda actividad administrativa de promocién (incluye
asi la actividad de fomento y la de servicio publico), todas ellas, por cierto, constituyen actividades de la Admi-
nistracion y, consecuentemente, dirigidas, coordinadas, organizadas y decididas por ella misma («...mediante
el ejercicio efectivo de la rectoria y el liderazgo institucional...»), pesa la preceptiva presencia de los principios
de participacion de y de empoderamiento de la ciudadania a los que luego nos referiremos.

30 Llama la atencién que un principio esencial derivado de los derechos del art. 43 CE (la universalidad) y
previsto en la legislacion estatal y en las leyes autonémicas en materia de sanidad o salud (arts. 3.2 y 46.a) de
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2. Los principios rectores de la LSPA.

A) La transversalidad de la salud publica y los principios conexos de cooperacion y
coordinacion.

a) La deficiente tipificacion de la transversalidad como principio rector.

Es éste un principio capital, que, sin embargo, no esta explicitamente referido en el articulo
4 con ese nomen iuris®'. En cambio, si se menciona expresamente en otros preceptos de
la LSPA (el articulo 2.1, por ejemplo) y, en otra parte de la ley (Titulo Il: <La gobernanza en
salud publica»), dispone de un precepto especifico —con su mismo nomen iuris— que ofrece
su contenido esencial (el articulo 50) y también tiene un relevante desarrollo complemen-
tario (articulos 55-59).

Ciertamente, a pesar de que el articulo 2.1.b) de la LSPA —sobre el «objeto de la ley»—
impone el «caracter transversal...de las actuaciones de la Administracién publica», sor-
prendentemente no se cita explicitamente en el articulo 4, si bien si se encuentra previsto
con otras denominaciones en este mismo precepto, en «otros» dos de sus «principios
rectores», como veremos seguidamente. Y, sobre todo, llama la atencién la ausencia de
su mismo nombre en el articulo 4, por cuanto, como ya se ha avanzado, si se regula en
el Titulo Il de la LSPA; en particular, la transversalidad se incluye entre los denominados
«Principios de la organizacion basica de salud publica» (que se analizan en otra parte de
esta obra colectiva), enunciados en el articulo 43 de la LSPA («La organizacioén y la presta-
cién de los servicios de la salud publica se basaran en los siguientes principios:...f) La...
transversalidad de la salud publica...») y se regula en exclusiva en el citado articulo 50 («La
transversalidad de la salud»).

Pero retomemos las previsiones especificas de los principios rectores establecidas en el
articulo 4 de la LSPA. En primer lugar, el apartado d) —con el titulo de «El valor publico de
la salud en Andalucia»— al menos contempla indirectamente la transversalidad como un
principio instrumental al servicio de cierto objetivo esencial de las politicas publicas de

la LGS, art. 2.b) de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud,...)
no dispongan de un minimo contenido en la LSPA referido especificamente a los derechos relativos a la salud
publica previstos en el referido precepto constitucional, dificultando asi su delimitacién y apreciacion misma en
esta materia, al no ser integramente trasladable o aplicable el contenido esencial de este principio insito en el
derecho constitucional a la asistencia sanitaria que si ha estudiado la doctrina exhaustivamente. Vid., por todos,
MENENDEZ REXACH, El derecho..., op. cit, Revista «Derecho y Salud», Volumen 11, Mayo 2003, pags. 19-22).

31 Tampoco esta previsto, ni directa ni indirectamente, en la LSA, que, no obstante, si tipifica expresamente
12 principios generales en su art. 2, que, en su mayoria, se traducen y especifican también como principios
rectores en el art. 4 de la LSPA como iremos comprobando.
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salud publica®?, congruentemente, pues, con los fines esenciales de la LSPA enunciados
en su articulo 3.133; en efecto, el articulo 4.d) asi lo dispone: «...las Administraciones
publicas de Andalucia promoveran que la salud de la ciudadania sea un valor de referencia
en todas sus actuaciones...»

Y mas contundente y especificamente, la transversalidad se prevé en el siguiente apartado
del articulo 4, con un expresivo y significativo titulo («e) Principio de salud en todas las
politicas»): «Las actuaciones en salud publica se regiran por el principio de salud en todas
las politicas, como estrategia de cooperacion horizontal cuya finalidad es contribuir a la
mejora de la salud de la poblacion mediante la actuacion en los determinantes de la salud a
través de las politicas y acciones de todos los sectores de gobierno, con especial atencion
a los sectores distintos del de salud con capacidad de afectar a las condiciones sociales y
econdmicas que se encuentran en la base del estado de salud de la poblacion3*.»

b) El contenido minimo del principio.

Asi, pues, se confirma que la salud publica es un bien juridico expansivo, dotado de una vis
atractiva en la adopcion de las politicas publicas; asi se constata claramente en el articulo
50, que proclama expresamente el caracter transversal de la salud publica, «que compren-
de la integracion de la perspectiva de la salud publica en el ejercicio de las competencias
de las distintas politicas y acciones publicas» (apartado 1) y «de las politicas en todos los
ambitos de actuacion» (apartado 2), y, ademas, reiterando la prevalencia de la especifici-
dad de este esencial bien juridico-publico sobre otros bienes juridico-publicos al prescribir
que la transversalidad ha de realizarse «considerando sistematicamente las prioridades y
necesidades propias de la salud colectiva» (apartado 2).

32 (£l desarrollo de la salud publica y del bienestar en su ambito territorial persigue promover una Andalucia
saludable en la que la ciudadania pueda vivir una vida auténoma desarrollando su personalidad y sus plenas
capacidades...». Posteriormente, el mismo precepto legal, no sélo concreta como conseguir ese objetivo de
una poblacién andaluza «saludable», sino es que con ello amplia notablemente este fin u objetivo de la LSPA,
pareciendo superar cualquier concepcién extensiva o amplia del bien juridico constitucional de la salud publica
e incurriendo asi el legislador andaluz en una cierta equiparaciéon —o, en su caso, confusién inconsciente— con
el suprabien juridico constitucional del «orden publico, del que, como es bien sabido, la salud publica constituye
uno de sus esenciales y especificos bienes juridicos integrantes, pero no el tnico: «<La Administracion de la Junta
de Andalucia incentivara el reconocimiento de Andalucia como territorio saludable, promoviendo programas y
acciones dirigidos a dar a conocer las ventajas socioeconomicas, de infraestructuras, ocio y cultura, posicion
geoestratégica, innovacioén y alta calidad de vida que ofrece la Comunidad Auténoma, con el fin de posicionar a
Andalucia como un entorno saludable excelente para la convivencia humana.»

33 Especialmente, los siguientes: «a) Promover la salud y el bienestar personal de la poblacion para contribuir
al pleno ejercicio de sus capacidades» y «b) Fomentar entornos y modos de vida saludables para prolongar y
mejorar la calidad de la vida humana.»

34 Mas sucintamente se prevé también en el art. 3. b) de la LGSP, al disponer que «las politicas publicas que
incidan sobre la salud valoraran esta circunstancia conciliando sus objetivos con la proteccién y mejora de
la salud».
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La LSPA impone, pues, que este bien juridico de relevancia constitucional esté presente y
garantizado en toda accion de los 6rganos de gobierno y administrativos de Andalucia, en
todas las acciones de las Administraciones publicas y del sector publico andaluz, sean au-
tondmicas o locales, territoriales o instrumentales, institucionales o corporativas, y pres-
ten servicios o funciones sanitarias o cualquier otra actividad con incidencia o afectacién
para la salud publica®®, «con especial atencion a los sectores distintos del de salud con
capacidad de afectar a las condiciones sociales y econémicas que se encuentran en la
base del estado de salud de la poblacion», segln prescribe el propio articulo 4.e).

La prevalencia de la legislacion andaluza de salud publica esta asi explicitamente declarada
en el Derecho propio de la CC AA36. Las politicas publicas medioambientales, industriales
o agricolas, de vivienda y urbanisticas, de ordenacion del territorio y de infraestructuras
y transportes, de consumo y de comercio, de empleo y de servicios sociales, de empren-
dimiento o innovacién tecnolégica y de investigacion cientifica, de turismo y de deporte,
de educacion y de formacion, etc.?’, estan condicionadas a valorar previamente la salud
publica 'y a observar la normativa autondmica (y estatal basica) dictada al efecto.

No es poca la relevancia y la eficacia normativa de este principio juridico y de los consi-
guientes mandatos a los poderes publicos destinatarios. Porque esta transversalidad de
las politica publica de salud publica afecta a todos los poderes publicos y las funciones
publicas, y no sélo a las actividades administrativas stricto sensuy las actividades juridico-
privadas que desempenfan las Administraciones y demas entidades del sector publico an-
daluz; afecta también al ejercicio de la potestad reglamentaria —local y autonémica—y de
la misma potestad legislativa de la Junta de Andalucia, en los términos previstos en el ar-
ticulo 50.2 («<Los poderes publicos potenciaran que la perspectiva de la salud publica esté
presente en la elaboracion, ejecucién y seguimiento de las disposiciones normativas...»).

35 Incluso la LSPA impone la transversalidad en salud publica como objetivo mismo de la investigacion cientifica
que ha de fomentar y promover la Administracion de la Junta de Andalucia (art. 94.4: «promovera una cultura
participativa en las redes de investigacion que permita fomentar la cooperaciéon comun, identificar materias de
investigacion transversales y crear redes de conocimiento innovadoras en materia de salud publica»).

36 | g cierto es que la LGSP consagra, ademas, otro principio de transversalidad en materia de salud publica,
ausente en este art. 4 de la LSPA. El art. 3.b) de la LGSP, pese a tener el mismo titulo que el art. 4.e) de la
LSPA, tiene un importante contenido adicional: «Las actuaciones de salud publica tendran en cuenta las politicas
de caréacter no sanitario que influyen en la salud de la poblacion, promoviendo las que favorezcan los entornos
saludables y disuadiendo, en su caso, de aquellas que supongan riesgos para la salud». Esto es, la ley estatal
obliga a las politicas sanitarias y de salud publica a valorar otras politicas estrictamente no sanitarias pero que
puedan incidir en ese bien juridico-publico: la legislacion de salud publica ha de apreciar también la tutela de la
salud publica presente en la legislacion de seguridad alimentaria, de consumidores, de vivienda, de urbanismo,
de medioambiente,.... El principio de transversalidad de la salud publica es un principio de doble direccion y
afectacion, no limitado sélo a la prevalencia de la legislacion sanitaria y especifica de salud publica sobre las
demads normativas y politicas con incidencia en la salud publica.

37 psilo dispone mas explicitamente el art. 50.4, estableciendo una cierta prevalencia del principio en deter-
minadas politicas publicas sectoriales: «Se dara prioridad a la intersectorialidad en las &reas de educacion,
bienestar social, politicas de igualdad, medio ambiente, agricultura, consumo, empleo y vivienda».
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Pero ;cémo se hace? ;como se hace efectivo el principio de transversalidad? ;como se im-
planta en todas esas politicas publicas?. El articulo 4.e) s6lo contiene dos prescripciones
meramente enunciativas de cierto instrumento formal de realizacién de la transversalidad
(la llamada «estrategia de cooperacion horizontal») y de cierto instrumento evaluable para
poder efectuar la transversalidad (los llamados «determinantes de la salud»).

c) Los valores de preceptiva evaluacion en la transversalidad.

El articulo 4.e) prescribe la transversalidad mediante la actuacion publica en los «determi-
nantes de la salud». Es éste, pues, un elemento necesario, un criterio objetivo que ha de
observarse por los poderes publicos para hacer efectivo el principio rector de transversa-
lidad de la salud publica. Pero ;qué son estos «determinantes»? ;y cuéles son?. La LSPA
los define genéricamente en su articulo 2.8° como el «conjunto de factores personales,
sociales, econémicos y ambientales que determinan el estado de salud individual y colec-
tiva»; pero nada mas. La LSPA no los enuncia, no establece listado alguno —ni siquiera con
caracter ejemplificativo o de nimerus apertus— de «determinantes de la salud».

Y tampoco lo hace el precepto especifico que completa el contenido esencial de este im-
portante principio rector: el articulo 50 de la LSPA. Eso si, esta norma, en su apartado 1,
anade otro criterio o elemento de preceptiva valoracién junto («de consideracion sistemati-
ca», prescribe literalmente) a los determinantes de la salud: «la igualdad de oportunidades y
la equidad en salud», que, por cierto, constituye en si mismo un autébnomo y supraprincipio
rector3, tipificado expresamente en el articulo 4.g) y desarrollado especificamente en el arti-
culo 5, por lo que sera analizado mas adelante. Y en su apartado 2, el articulo 50 especifica
y concreta ese «nuevo» valor de la transversalidad de la salud publica, al disponer que los po-
deres publicos deberan tener en cuenta la «incidencia» de las normas y las politicas publicas
«en la situacion especifica de las personas y grupos de poblacién, al objeto de adaptarlas
para mitigar los efectos discriminatorios y fomentar la equidad en salud».

d) Los instrumentos de la transversalidad.
— La «cooperacion horizontal» y los principios de colaboracién y coordinacién.
Como se ha indicado, el articulo 4.e) sélo menciona la «estrategia de cooperacion hori-

zontal». Parece, pues, que este instrumento legalmente previsto para ejercer el principio
rector de transversalidad de la salud publica remite a ciertos principios generales de

38 Interesa ya anticipar que el mismo Predmbulo de la LSPA equipara ambos principios rectores hasta identificarlos
o unificarlos en un «super» principio: «...La equidad junto con la reduccion de desigualdades en salud es uno de
los ejes que recorre transversalmente todos los titulos de la ley. La ley propone garantizar la equidad en salud,
entendida como el derecho de las personas a disfrutar, en igualdad de oportunidades, de una vida saludable....»
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funcionamiento interno de cada Administracién publica territorial (relaciones interorgénicas
intradministrativas), asi como a ciertos principios que presiden las relaciones entre distin-
tas Administraciones publicas territoriales (relaciones interadministrativas) y que, ademas,
tienen una explicita y propia tipificacion como principios rectores en el apartado c) del
articulo 4 como mas adelante se explicara.

Ciertamente, la cooperacién horizontal remite, en primer término, a la colaboracién intra-
administrativa intersectorial stricto sensu en el seno de cada Administracion publica terri-
torial de la CC AA (Administracién autondmica o Administracién local), a la cooperacion en-
tre los érganos administrativos competentes en salud publica dentro de una determinada
Administracion andaluza y los distintos ¢rganos de esa Administracion con competencias
materiales o sectoriales incidentes en la salud publica. Los instrumentos de esta coope-
racion intersectorial podrian ser, bien los generales previstos en la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPAC), y/0 en las respectivas leyes generales de la Administra-
ciones autonomica y locales en Andalucia®®, o bien los especificamente establecidos en la
legislacion sanitaria de la CC AA (LSA y LSPA, especialmente).

Pero la transversalidad en salud publica no sélo ha de ejercerse mediante las técnicas e
instrumentos de cooperacion horizontal o colaboracion intraadministrativa, sino que tam-
bién ha de ejercerse mediante las potestades de coordinacién intersectorial. Lo confirma
el articulo 50.3 de la LSPA, al disponer que «la transversalidad se ejercitara a través de la
coordinacién y cooperacion intersectorial y multidisciplinaria». Y la propia LSPA (articulo
44.1), «sin perjuicio de las atribuciones del Consejo de Gobierno», atribuye a la Consejeria
competente en materia de salud, no sélo la competencia cooperativa intersectorial en
salud publica («c) La cooperacion intersectorial y multidisciplinaria en el ambito de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia...»), sino también «la superior direccion y coordinacién
de las politicas de salud publica» («b) La planificacion y coordinacion del marco de politicas
y lineas estratégicas de salud publica de la Administracién de la Junta de Andalucia»), esto
es, una competencia de coordinacion intersectorial e interorganica que, como es sabido,
implica una posicion de superioridad sobre los 6rganos administrativos «coordinados».

Ademas, la cooperacion horizontal como instrumento de la transversalidad también incluye
la cooperacion intersectorial entre distintas personas juridico-publicas. EI mismo articulo
50.3 explicitamente lo prevé al referirse a la coordinaciéon y cooperacion intersectorial y

39 psi, por ejemplo, dentro de cada Administracion publica andaluza un instrumento ordinario —y no exclusivo—
para cualquier cooperacién entre érganos y entidades administrativas es la «comunicacién» prevista en el art.
19 de la LRJPAC); vy, en particular en el ambito interno de la Administracion de la Junta de Andalucia también
podria canalizarse esta relacion cooperativa mediante la participacion de las Consejerias con competencias
con incidencia en salud publica -y, por supuesto, la propia Consejeria competente en salud o sanidad- en las
llamadas Comisiones interdepartamentales, esto es, érganos administrativos colegiados de colaboracion y
cooperacion que podria crear el Consejo de Gobierno conforme dispone el art. 31 de la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia (LAJA) .
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multidisciplinaria «<como elemento de cohesion de las politicas publicas de las entidades
e instituciones con responsabilidades sobre la salud publica», es decir, a la cooperacion
entre distintas personas juridicas. Asi, en primer lugar, se admite la colaboracion entre las
entidades instrumentales de la misma Administracion publica que ejerzan competencias
en salud publica o con incidencia en ella, ya sean (ex articulo 52 de la LAJA) entes de
Derecho publico (las llamadas Agencias) o de Derecho privado pertenecientes al sector
publico publico andaluz (las sociedades mercantiles y las fundaciones): las numerosas
Agencias y Fundaciones adscritas a la Consejeria de Salud, los entes instrumentales de la
Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales (Instituto de la Mujer, Instituto de la Juventud,
Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia, Agencia de Cooperacion In-
ternacional para el Desarrollo...), asi como numerosas entidades instrumentales de otras
Consejerias (la Agencia de Medioambiente y Agua de Andalucia, Agencia de Vivienda y
Rehabilitacion de Andalucia, Instituto de Prevencion de Riesgos Laborales, Agencia de
Gestion Agraria y Pesquera de Andalucia, Consorcios de Transportes, etc.). Y, en segundo
lugar, esa transversalidad colaborativa intersectorial también podra ser interadministrativa
en sentido propio, cooperando la Administracion de la Junta de Andalucia (sus érganos y
sus entes instrumentales con funciones en salud publica o con competencias incidentes en
ella) con las Administraciones locales de la CC AA (sus 6rganos o entidades instrumentales
afectadas) o las propias Administraciones locales entre si*C.

Finalmente, como ya se ha apuntado, conviene anadir que la cooperacién y la coordina-
cion administrativa intersectorial —en el seno interno de cada Administracién publica an-
daluza o entre distintas Administraciones de la CC AA*'- no sélo constituye un importante

40 Especificamente se prevé la cooperacién intersubjetiva en los arts. 52 y 53 —que son analizados en otro
estudio de esta obra colectiva al que, por tanto, nos remitimos— se refieren a la «<necesaria cooperacion interad-
ministrativa», prescribiendo, no solamente la cooperacion de la Administracion de la Junta de Andalucia con las
Administraciones locales «para el desarrollo de las competencias de salud publica y de los respectivos planes
de salud» (art. 52.2), sino también las llamadas «alianzas estratégicas» con otras Administraciones territoriales
y entes no territoriales («universidades, centros de investigacion y otras entidades autonémicas, nacionales e in-
ternacionales que aporten elementos de interés para la salud publica en Andalucia»: art. 53). Y especificamente
refiriéndose a la cooperacion con las Administraciones locales, la LSPA, que atribuye a la Consejeria la compe-
tencia cooperativa en su el apartado c) del art. 44 (y la LSA en su art. 37), en su art. 42 no solo prescribe que
«la Administracién sanitaria de la Junta de Andalucia establecera un programa de cooperacién y armonizacion
en materia de salud publica con los municipios andaluces» (apartado 1), sino que, ademas, prevé la creacion
de un drgano ad hoc de cooperacién interadministrativa en salud publica: la llamada «Comision Andaluza de
Cooperacion en Salud Publica» (apartado 2). Y por otra parte, entre los instrumentos cooperativos adoptables
destacan, en todo caso, los generales y habituales como son los convenios interadministrativos (art. 9 de la
LAJA y art. 83 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia: LAULA) y los consorcios
(art. 12 de la LAJAy arts. 78 y ss. de la LAULA).

41 | a funcién o potestad de coordinar las actuaciones de las distintas Administraciones publicas sanitarias
de la CC AA (coordinacion interadministrativa en sentido propio) también esta atribuida por el legislador a la
Consejeria de Salud. Primeramente, con un cierto objetivo, lo hace la LSA en su art. 38 —en relacion a los
municipios de Andalucia— y genéricamente en su art. 46 («La direccion y coordinacion de las actividades,
servicios y recursos del Sistema Sanitario Publico de Andalucia corresponden a la Consejeria de Salud, quien
garantizara la integracion y la coordinacién del mismo en orden a posibilitar la igualdad efectiva en el acceso
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instrumento del principio rector de transversalidad de la salud publica, sino que constitu-
yen otros principios generales propios e independientes con un ambito y unos objetivos
de salud publica que exceden del contenido exclusivo y propio de la transversalidad, como
se deduce de su misma tipificacion como principios rectores contenida en el apartado c)
del articulo 4 de la LSPA*?,

— La «evaluacion del impacto en la salud».

Los preceptos de la propia LSPA que complementan este principio de transversalidad
—consagrado en el articulo 4.e) y establecido esencialmente en el examinado articulo
50- se refieren al medio administrativo mas especifico y apropiado al efecto que, ademas
de establecerse en la LGSP con caracter basico en su articulo 35, se regula en la misma
LSPA: la llamada «evaluacion del impacto en la salud», definida primeramente su el articulo
2.12° («combinacion de métodos, procedimientos y herramientas con los que puede ser
evaluada una politica, un programa, proyecto o actividad, en relacion a sus potenciales
efectos en la salud de la poblaciony acerca de la distribucion de esos efectos dentro de

a las prestaciones bajo los principios de aseguramiento Unico y financiacién publica»), esto es, reconociendo
asi una Administracion coordinadora de otras Administraciones al estar integrado el Sistema Sanitario Publico
de Andalucia (art. 45.1 LSA), no sélo por el Servicio Andaluz de Salud y las deméas entidades instrumentales
«adscritas a la Administracion Sanitaria de la Junta de Andalucia», sino también por «los centros, servicios y es-
tablecimientos sanitarios de las Diputaciones, Ayuntamientos y cualesquiera otras Administraciones territoriales
intracomunitarias», aparte de poder formar parte del Sistema «centros, servicios y establecimientos sanitarios
de otras Administraciones Publicas adscritos al mismo, en los términos que prevean los respectivos acuerdos
0 convenios suscritos al efecto» (art. 45.2). Y, en segundo lugar, la LSPA también atribuye a la Consejeria esta
competencia coordinadora interadministrativa cuando dispone que «asume la superior direccion y coordinacion
de las politicas de salud publica y, en concreto,...: a) El establecimiento de las bases y estructuras fundamen-
tales de salud publica en el contexto del Sistema Sanitario Publico de Andalucia» (art. 44.1). Pero no es la
Consejeria el Unico 6rgano administrativo coordinador, ni es siempre la Administracion autondmica andaluza la
Administracion coordinadora. La propia LSPA en su articulo 40.3 atribuye a cada Administracién municipal una
cierta y relevante coordinacion en su ambito territorial ( <Los municipios asumen la coordinacion de las interven-
ciones contempladas en el Plan Local de Salud en materia de promocion de salud comunitaria en su territorio,
incorporando y articulando la accion y participacion de la poblacion y de los diferentes sectores publicos y pri-
vados implicados»), constituyendo este instrumento de planificacion administrativa local «el instrumento basico
que recoge la planificacion, ordenacién y coordinacion de las actuaciones que se realicen en materia de salud
publica en el &mbito de un municipio o de una mancomunidad de municipios...» (art. 41.1)..

42 Las actuaciones, las prestaciones y los servicios en materia de salud publica son un derecho individual y
social que los poderes publicos han de garantizar y mantener, de acuerdo con la coordinacion y cooperacion
interdepartamental con las Administraciones publicas competentes, y de acuerdo con la cooperacion y la coor-
dinacion intersectorial, como elemento de cohesion de las politicas de todos los sectores con responsabilidad
en la salud publica, con la finalidad de conseguir resultados de salud mas eficaces, eficientes o sostenibles».
Obsérvese que el art. 4.c), en esta tipificacion auténoma como principios rectores, no sélo parece establecerlos
como principios instrumentales de la transversalidad —aunque no usen este término, sino una expresion juridica
mas imprecisa y de mayor alcance («como elemento de cohesion de las politicas de todos los sectores con
responsabilidad en la salud publica»), sino que parece también disponerlos como principios instrumentales del
ejercicio efectivo de los derechos publicos subjetivos —prestacionales o no— que la propia LSPA reconoce y que
se trataran en su momento.
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la poblacién») y regulada ampliamente en los articulos 55-59 que seran tratados en otra
parte de esta obra colectiva a la que, por tanto, debemos remitirnos.

No obstante, en tanto completa —e integra asi en sentido amplio— el contenido esencial
del principio de transversalidad de la salud publica, merece aqui una minima atencion.
El articulo 55 de la LSPA desarrolla el concepto primario dispuesto en el articulo 2.12°,
completando dos de los referidos elementos definitorios y, lo que es ain mas relevante,
introduciendo un nuevo objetivo de capital importancia. Asi, por una parte, el precepto
especifica que la valoracidn de ese impacto se circunscribe a ciertos «planes, programas,
obras o actividades» (los recogidos en el articulo 56, que, aunque no contiene un listado
cerrado, si constituye —en principio— una cierta limitacion o reduccion del ambito objetivo
de la evaluacion del impacto®3) y que el objeto mismo de esa valoracion comprende todos
los posible efectos sobre la salud de los ciudadanos (los «directos» y los «indirectos»*4).
Por otra parte, el articulo 55 impone que la evaluacién senale, no sélo esos potenciales y
previsibles efectos, sino, ademas, «las medidas necesarias para eliminar o reducir hasta
limites razonables los efectos negativos y reforzar los efectos positivos».

Finalmente, esta evaluacion de impacto en salud se realizara, al menos, a través de dos ins-
trumentos administrativos formalizados que también estan definidos en el articulo 2 y regu-
lados basicamente en los articulos 57-59 de la LSPA: la «valoracién del impacto en la salud»
y el «<informe de evaluacion de impacto en la salud». EIl primero es la memoria descriptiva y
justificativa de ese previsible impacto que debe elaborar el sujeto —publico o privado— que
formule o promueva el plan o actividad sujeto a la evaluacion administrativa del impacto en la

43 E| apartado 1 es el mas relevante, aunque no es el Unico a tener en cuenta: «Se someteran a informe de
evaluacion del impacto en la salud: a) Los planes y programas que se elaboren o aprueben por la Administracion
de la Junta de Andalucia con clara incidencia en la salud, siempre que su elaboracion y aprobacion vengan
exigidas por una disposicion legal o reglamentaria, o por Acuerdo del Consejo de Gobierno, y asi se determine
en el acuerdo de formulacién del referido plan o programa. b) Los instrumentos de planeamiento urbanistico
siguientes: 1.° Instrumentos de planeamiento general asi como sus innovaciones. 2.° Aquellos instrumentos
de planeamiento de desarrollo que afecten a areas urbanas socialmente desfavorecidas o que tengan especial
incidencia en la salud humana. Los criterios para su identificacién seran establecidos reglamentariamente. c)
Las actividades y obras, publicas y privadas, y sus proyectos, que deban someterse a los instrumentos de
prevencion y control ambiental establecidos en los parrafos a), b) y d) del articulo 16.1 de la Ley 7/2007, de
9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental, que reglamentariamente se determinen...d) Aquellas
otras actividades y obras, no contempladas en el parrafo anterior, que se determinen mediante decreto, sobre
la base de la evidencia de su previsible impacto en la salud de las personas.»

44 sin embargo, sorprende que la LSPA no mencione otros especificos efectos que han de incluirse en la evalua-
cién del impacto, en cumplimiento de la norma béasica del art 35.3 de la LGSP que si las refiere expresamente
como desigualdades sociales en salud» («<La evaluacion de impacto en salud debera prever los efectos directos
e indirectos de las politicas sanitarias y no sanitarias sobre la salud de la poblacién y las desigualdades sociales
en salud con el objetivo de la mejora de las actuaciones»), maxime cuando la propia LSPA dedica una extensa
regulacion al principio rector de equidad social como se explicara mas adelante. En todo caso, aparte del
condicionamiento de la norma béasica referida, esos sui generis efectos que son las «desigualdades sociales en
salud» han de incluirse entre los efectos negativos indirectos que refiere el art. 55 de la LSPA.
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salud*®, debiendo aportarlo a la Consejeria de salud antes del «inicio de la actividad» (articulo
57). El segundo es el especifico informe administrativo ad hoc que ha de emitir la Consejeria
de Salud sobre «la valoracion del impacto en la salud realizada a un plan, programa, instru-
mento de planeamiento urbanistico, obra o actividad» (articulo 2.15°) y que ha de evacuarse
en los términos establecidos primeramente en los articulos 58 y 59 de la LSPA.

B) La equidad y la solidaridad

El articulo 4 de la LSPA proclama en sus apartados b) y g), respectivamente, los principios
rectores de solidaridad y de equidad, desarrollandolos conjuntamente en el articulo 5, que
tiene por titulo «el fomento de la solidaridad y la equidad». Se aprecia asi en la LSPA una
cierta conexion conceptual o, incluso, identificacion de ambos Principios generales del
Derecho que, en alguna medida, modula sus propios contenidos esenciales y definitorios,
especialmente el genérico y caracteristico del principio de equidad®®. En efecto, la LSPA
parece estar reduciendo la equidad en el ambito de la salud publica a la «equidad social»,
la «<igualdad social», la «justicia social» (justicia redistributiva, se prescribe en el mismo
apartado g) del articulo 4), en concordancia, cierto es, con la concepcidn del principio de
equidad establecida en la normativa basica*’, pero apartandose del concepto de equidad
que parece establecer la LSA*S.

45 | art. 2.26.° asi lo describe: «Documento que debe presentar el érgano que formula un plan, programa o
instrumento de planeamiento urbanistico, o el titular o promotor de una obra o actividad, sometidos a evaluacién
del impacto en la salud. En él deberan identificarse, describirse y valorarse los efectos previsibles, positivos
y negativos, que el plan, programa, instrumento de planeamiento urbanistico, obra o actividad pueda producir
sobre la salud de las personas».

46 También en las leyes autonémicas generales de sanidad o salud la concepcion del principio de equidad no es la
misma; unas veces se equipara a la igualdad de acceso al sistema de la sanidad publica y otras a la disminucion
de las desigualdades sociales y territoriales en salud. En cualquier caso, no es el concepto tradicional de este
principio general del Derecho, como acertadamente ha subrayado MENENDEZ REXACH: «...el término «equidad»
se ha convertido en un tépico en este ambito, pero se emplea en la legislacion sanitaria sin precision alguna, con
un caracter puramente retérico y, desde luego, sin ninguna conexién con el significado del término en el lenguaje
juridico ordinario: la equidad como justicia del caso concreto y, por lo tanto, con un cierto matiz de desigualdad
o alejamiento de la norma abstracta y general para dar un tratamiento mas apegado a las circunstancias del
caso...». Vid. El derecho..., op. cit. Revista «Derecho y Salud», Volumen 11, Mayo 2003, pag. 25.

47 E| art. 3.a) de la LGSP asi lo describe: «Principio de equidad. Las politicas, planes y programas que tengan
impacto en la salud de la poblaciéon promoveran la disminucion de las desigualdades sociales en salud e incorpo-
raran acciones sobre sus condicionantes sociales, incluyendo objetivos especificos al respecto». Y le reconoce
una transversalidad propia relevante: «Se considerara la equidad en todos los informes publicos que tengan un
impacto significativo en la salud de la poblacién».

48 Sy art. 2 lo diferencia del principio de igualdad social y equilibrio territorial, en cuanto lo vincula esencialmen-
te a la igualdad de acceso al sistema sanitario publico: «Las actuaciones sobre proteccién de la salud, en los
términos previstos en la presente Ley, se inspiraran en los siguientes principios: 1. Universalizacion y equidad
en los niveles de salud e igualdad efectiva en las condiciones de acceso al Sistema Sanitario Publico de Anda-
lucia. 2. Consecucion de la igualdad social y el equilibrio territorial en la prestacion de los servicios sanitarios».
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Es cierto que el apartado g) del articulo 4 de la LSPA no dispone una minima definicion o
contenido delimitador de la equidad —tan solo lo intima con la llamada justicia redistributiva
(<Las Administraciones publicas de Andalucia ejerceran la tutela de la salud publica y su
uso efectivo en condiciones de equidad y justicia redistributiva»)-y, en cambio, si define
una subcategoria o clase de equidad en salud: la llamada «equidad generacional»*°. Pero
su prevision en el articulo 5, junto a la solidaridad, confirma que el legislador andaluz ha
renunciado a un concepto propio y auténomo de la equidad como principio rector.

Por el contrario, el apartado b) del articulo 4 si contiene una delimitacién del contenido
esencial del principio de solidaridad: «Se reconoce el principio de solidaridad en salud
publica en Andalucia, segun el cual los poderes publicos asumen la responsabilidad de
dirigir sus politicas a la reduccion de las desigualdades en salud de la ciudadania,...». La
solidaridad en salud publica se identifica asi con la igualdad social en salud, o, mas exac-
tamente, con la ausencia de las llamadas «desigualdades en salud» definidas en el articulo
2.7° de la misma LSPA%. Y, por ello, no ha de extranar el explicito mandato imperativo
que el propio articulo 4.b) impone a los poderes publicos sanitarios en la CC AA: remover
«los obstaculos educativos, culturales, geograficos y econdmicos que puedan impedir la
libre promocién de la salud y el bienestar personal de la ciudadania y el ejercicio pleno de
sus capacidades». Politica solidaria de la Administracién sanitaria, pues, que tiene como
fin esencial reducir las desigualdades en salud (sociales, territoriales, generacionales, de
género, etc.), y que se traduce en acciones concretas previstas en el articulo 5.2 de la
LSPA, principalmente, demandadas por el mismo articulo 5.1 que confirma y explicita la
indicada equiparacién conceptual de la equidad y la solidaridad en la LSPA en los siguien-
tes términos: «El Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, siguiendo los principios
de solidaridad y de equidad en salud publica, posibilitara la aplicacidon de politicas publicas
redistributivas dirigidas a superar las diferencias de caracter social, y actuara como ele-
mento compensador de las desigualdades en salud».

Y si la Administracién sanitaria de Andalucia debe desarrollar las «politicas de solidaridad y
equidad en salud» (articulo 5.2), reduciendo, compensando, superando y removiendo las des-
igualdades de la sociedad en salud, resulta inexcusable la adopcion de medidas normativas y
administrativa especificas y singulares de «discriminacion positiva» sobre los grupos sociales
mas desiguales o discriminados en salud. Por ello, el mismo articulo 5.2 de la LSPA —en cum-
plimiento del mandato estatutario®!- ya impone ciertas «acciones» destinadas esencialmente

49 Se reconoce el principio de equidad generacional, por el cual la presente generacion debera asegurar que la salud
colectiva y el entorno que la posibilita se mantengan y mejoren en beneficio de las futuras generaciones.». Principio
sui generis y novedoso que, pese al nomen iuris, parece superar el concepto mismo del principio rector de la equidad
en salud y aproximarse a un cierta transversalidad con el ambito subjetivo, objetivo y finalista previsto en la norma.

50 «Aquellas diferencias que perjudican, de manera sistematica e injusta, a una persona o grupo en términos de
oportunidades y que originan una merma en su situacion de salud».

51 E art. 22.3 del Estatuto de Autonomia para Andalucia dispone: «Las personas con enfermedad mental, las
que padezcan enfermedades cronicas e invalidantes y las que pertenezcan a grupos especificos reconocidos
sanitariamente como de riesgo, tendrén derecho a actuaciones y programas sanitarios especiales y preferentes».
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a esos colectivos de «especial vulnerabilidad» en salud (discapacitados, menores, mayores,
personas en situacion o riesgo de exclusion social), ademas de establecer ciertos mandatos
normativos de caracter mas general y transversal en desigualdades en salud publica.

a) Las «acciones» generales.

En primer lugar, el articulo 5.2 prescribe una «adecuacién» o modificacion del status quo
de la salud publica —normativo y administrativo (esto es, su regulacion u ordenamiento
juridico y su ejecucion o aplicacion a través de las diversas y numerosas modalidades
de actividades e intervenciones administrativas en la materia)- con el fin de implantar la
equidad social en salud. Lo dispone expresamente su apartado d): <Adecuar las politicas,
estrategias y acciones con el objetivo de alcanzar la equidad e igualdad en las condiciones
de calidad de vida y salud de todos los hombres y mujeres de Andalucia»®2.

En segundo lugar, su apartado b), pese a referirse a una determinada actuacion administra-
tiva a la que seguidamente nos referiremos, en su inciso final si contiene una prescripcion
general imponiendo dos principios clasicos de la legislacion administrativa de asistencia 'y
servicios sociales: «La atencion integral a la poblacion con necesidad especifica de apoyo
de salud publica se regira por los principios de normalizacion e inclusion».

En cambio, el apartado g), aun cuando tiene un ambito de aplicacion genérico y transver-
sal en cuanto a las modalidades de las actividades administrativas afectadas y obligadas,
solo se refiere a dos colectivos a los que implicitamente se les reconoce una «cualificada»
especial vulnerabilidad en la LSPA, al ordenar «aplicar el enfoque de los derechos de la
infancia y de las personas con discapacidad».

b) Las modalidades o acciones especificas.
— Los «procedimientos administrativos» y otros medios identificadores de las desigualdades.

La consecucion de los objetivos y fines publicos indicados requiere la identificacion previa
de las desigualdades sociales en salud que se pretenden reducir o eliminar por las Admi-
nistraciones publicas sanitarias andaluzas. Por ello, es preciso establecer los protocolos
y los medios administrativos de deteccién y analisis de los concretos grupos sociales y
territoriales en situacion de desigualdad en salud publica. El apartado b) lo prescribe or-
denando «establecer los procedimientos para identificar precozmente las necesidades de
salud de la ciudadania que requieran una atencion de salud extraordinaria».

Y el apartado e) incluso ya impone una concreta y determinada accién administrativa:
«Elaborar estudios periodicos de desigualdades en salud en Andalucia que proporcionen

52 Cierto es, no obstante, que la norma impone ciertos especiales condicionamientos normativos «a tal efecto»,
en concordancia con lo dispuesto en las legislaciones transversales de género y de infancia o menores: «em-
pleara las perspectivas de género y edad en todas sus actuaciones».
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informacién sobre la situacion de la distribucion del valor salud en el territorio, en las
personas y en los diferentes contextos sociales y sobre las acciones que seria necesario
incluir en las politicas sanitarias».

— La preceptiva especifica actividad administrativa planificadora.

El apartado f) es ain mas relevante, por cuanto obliga a la Administracién sanitaria a
formular, tramitar y aprobar planes especiales de equidad social en salud en atencion
al territorio («planes especificos de actuacion para las personas que viven en zonas con
necesidades de transformacién social»), especialmente «para la poblacién inmigrante con
necesidades especiales, para las personas que realizan practicas de riesgo y para todas
aquellas personas en situacion o riesgo de exclusion social o especial vulnerabilidad». Y
ya sean planes exclusivos de una Administracion publica sanitaria (la autonémica, en el
marco del Plan Andaluz de Salud de conformidad con lo dispuesto en los articulos 30-33
de la LSA, o la local mediante el llamado Plan Local de Salud®3), o sean planes conjuntos
de cooperacioén entre la Administracion autonémica y la estatal al amparo del articulo 38
de la LSPA.

— La reorganizacion del servicio publico sanitario.

Los apartados a) y c) prescriben el deber de la Administracién sanitaria de adaptar «terri-
torialmente» su organizacion prestadora de los servicios de salud publica al principio de
equidad social, considerando, por una parte, la propia red territorial de la sanidad publica
en la CC AAy, por otra parte, las desigualdades en salud territorialmente identificadas.
Primero, desarrollando la red de recursos y servicios de la salud publica, «que tendra en
cuenta la necesidad de compensar los desequilibrios territoriales», y en especial, «garan-
tizando su acceso a la totalidad de la poblacién». Y segundo, mas concretamente, asegu-
rando la redistribucion de los recursos disponibles, «en funcion de las necesidades de la
poblacién, en los territorios que requieran una atencion de salud diferente de la ordinaria
por presentar necesidades personales o sociales especiales, para que puedan alcanzar el
maximo desarrollo posible de sus capacidades personales y, en todo caso, los objetivos
en salud establecidos con caracter general para toda la poblacion».

— Latutela administrativa efectiva de los derechos inherentes a la equidad social en salud.
El apartado h) impone a la Administracion, no solo implicitamente el pleno sometimiento

pleno al principio de legalidad en tanto que respetando el ejercicio de los «derechos de las
personas o colectivos mas desfavorecidos, a efectos de perseguir la igualdad de todas

53 El art. 41.2.c) de la LSPA incluye expresamente entre el preceptivo contenido minimo la «Reduccion de las
desigualdades en salud: socioeconémica, cultural, de género, que afecten a grupos especificos o a personas
en situacion o en riesgo de exclusion».
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las personas en sus condiciones de vida y en la calidad de su salud». sino también, en
cierta medida, garantizarlos en tanto que debe «hacerlos efectivos».

C) El <empoderamiento de la ciudadania» y los principios instrumentales de participacion
y transparencia administrativa.

La Exposicion de Motivos de la LSPA se refiere explicitamente a este principio esencial
de la ley, proclamandolo como uno de sus elementos vertebradores y definiéndolo como
«el traslado de poder en la toma de decisiones sobre su salud individual y colectiva a la
ciudadania». Se comprende asi que la LSPA, no sélo dedique un precepto especifico al
«empoderamiento de la ciudadania en salud» (el articulo 28), sino que, ademas, establez-
ca en otro precepto un cierto principio general del que se deriva precisamente el citado
empoderamiento ciudadano: la «centralidad de la ciudadania».

En efecto, la LSPA, aunque no lo incluye en los principios rectores del articulo 4 (tampoco
incluye el principio general del empoderamiento), si prevé en su articulo 19.1 la llamada
«centralidad de la ciudadania» como un supraprincipio en los siguientes términos suficien-
temente expresivos y de amplisimos e indeterminados ambitos de aplicacion: «Se recono-
ce a la ciudadania como la razon de ser de la actuacion de las Administraciones publicas
de Andalucia en materia de salud publica. El enfoque centrado en la ciudadania debera
regir la programacion y la actuacion de las mismas,...»%*. Centralidad de la ciudadania y
empoderamiento de la ciudadania no son, pues, lo mismo; aunque intimamente vinculados,
el empoderamiento solo podra ser apreciado como un principio especifico de la centrali-
dad ciudadana, porque no agota el amplisimo y «transversal> ambito de aplicacién de la
centralidad que ya se ha indicado, al entender el legislador andaluz el empoderamiento
como un «traslado de poder en la toma de decisiones».

Pero es que, ademas, la referida descripcién contenida en el Preambulo de la LSPA no
se confirma con lo dispuesto en el articulado de la misma ley. En primer lugar, el articulo
2.10.° define el <empoderamiento para la salud» como el «proceso mediante el cual las
personas y los grupos sociales adquieren un mayor control sobre las decisiones y ac-
ciones que afectan a su salud». Y en el mismo sentido, esta delimitacién conceptual del
principio se desarrollé en el precepto especifico regulador del <empoderamiento de la ciu-
dadania en salud» (el articulo 28), al disponer lo siguiente: «<Las Administraciones publicas
de Andalucia incentivaran y promoveran el empoderamiento para la salud de la ciudadania
y la sociedad, generando un proceso de mejora continua mediante el cual las personas

54 5in embargo, esa «razon de ser», este principio de ser la ciudadania el «centro rector» de las politicas de sa-
lud publica de las Administraciones andaluzas parece limitarse y reducirse notablemente por el mismo precepto
cuando, seguidamente, dispone que «se traducira en la garantia del acceso de los ciudadanos a las prestacio-
nes de salud publica y en la efectividad de los derechos reconocidos». Al menos, lo reconduce indirectamente
a la regulacién que la propia LSPA establezca de los derechos en salud publica.
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disfruten de libertad de eleccién y adquieran un mayor control sobre las decisiones y
acciones que afectan a su salud. Este empoderamiento ciudadano no implica, por tanto,
una auténtica libertad personal de eleccién del ciudadano en la actuacién administrativa de
salud publica que le afecte3® y, menos atn, un verdadero «traslado de poder en la toma de
decisiones» relativas a la salud publica, que, por cierto, seria incompatible con el propio
mandato del articulo 43.2 CE dada la naturaleza y el alcance del bien constitucional que
es la salud publica; el empoderamiento de la ciudadania en salud publica s6lo exige —y no
es poco, si se hace efectivo y se garantiza debidamente por la Administracién publica— un
«mayor control» de cada ciudadano/a sobre las decisiones y acciones administrativas de
salud publica que afecten a «su» salud.

Y ;como se hace efectivo este empoderamiento ciudadano? ;como se garantiza ese «ma-
yor control» individual sobre las decisiones y acciones administrativas de salud publica?
;como «incentivaran y promoveran el empoderamiento para la salud de la ciudadania y la
sociedad» las Administraciones publicas de la CC AA? El propio articulo 28 impone a las
Administraciones unos determinados deberes de «hacer o dar» que no son sino mandatos
legales demandados por la efectividad de otros principios rectores establecidos en el
articulo 4 de la LSPA (y también coherentes con ciertos derechos reconocidos en la LSPA
en los términos que veremos mas adelante) y que, en este sentido, actian como princi-
pios instrumentales del referido surpraprincipio rector del empoderamiento ciudadano:
la participacién (por cierto, ya explicitamente vinculada en la Exposicion de Motivos), la
informacion y la transparencia®, principios que, por cierto, también parecen ser instru-
mentos de otro supraprincipio, intimamente vinculado al empoderamiento ciudadano y
que, no obstante su ausencia como principio rector, si esta previsto en la LSPA: la llamada
«Gobernanza»®’.

55 En todo caso, el ejercicio de esa libertad y autonomia individual, aparte de tener unas condiciones y limitacio-
nes establecidas en la propia LSPA (especialmente contempladas en la regulacion de la actividad administrativa
limitadora, que se examinara en su momento), exige previamente un cierto grado de responsabilidad personal
de cada ciudadano/a; esto es, la libertad de eleccién presupone una minima y previa capacidad y responsa-
bilidad individual para poder, primero, comprender y valorar y, en segundo lugar, tomar la decisién individual
(elegir) méas adecuada atendiendo al bien juridico esencial amparado por la norma (la salud). Se explica asi
que el art. 27.1 de la LSPA —con el titulo «el aprendizaje y la capacitacion en salud»— reconozca, cierto es,
el «derecho» del ciudadano/a a formarse para poder ejercer esa liberta de elecciéon que proclama el art. 28,
pero también establezca «la responsabilidad de la ciudadania de dotarse de habilidades y competencias para
preservar, mejorar y restaurar la salud individual y colectiva y para proveerse de capacidades para adoptar un
comportamiento adaptativo y positivo que permita a las personas abordar con eficacia las exigencias y desafios
de la vida cotidiana en relacién con su salud y con el desarrollo de su propio proceso vital humano....».

56 «...A estos efectos: a) Facilitaran el desarrollo de procesos de participacion de la ciudadania en las deci-
siones de salud publica. b) Fomentaran el uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacion, y las
innovaciones orientadas hacia el empoderamiento de la ciudadania a través de la informacion y la transparencia.
c) Estableceran mecanismos sociales de control en la definicion de politicas, su regulacion y evaluacién, para
velar por la eficacia y la eficiencia en salud publica.»

57 Definida en el art. 2.14.° como la <manera de gobernar, bajo los principios de transparencia y participacion, que
se propone como objetivo el logro de un desarrollo econémico, social e institucional duradero que genere salud».
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En efecto, por un lado, el articulo 4.f) de la LSPA, a semejanza de lo previsto en la legisla-
cion basica estatal®®, se refiere especificamente a la transparencia como principio rector:
«La accion en salud, en el marco del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, se ejercera
guiada por un principio de transparencia, de tal modo que promueva y permita el cono-
cimiento de los procedimientos, actuaciones y decisiones, con criterios de objetividad,
veracidad, claridad y accesibilidad....»%°.

No ha de extranar, por tanto, que la LSPA, no solo establezca y reconozca el inherente
derecho subjetivo a la informacién «sanitaria», sino que regule su contenido esencial en
varios de sus preceptos que se examinaran al tratar los derechos en la LSPA.

Y, por otra parte, la LSPA también tipifica la participacion ciudadana como principio rector
en el apartado h) de su articulo 4: «<Las Administraciones publicas de Andalucia actuaran
siempre bajo el principio de la efectiva participacion de la ciudadania en la toma de deci-
siones y en el desarrollo de las politicas relacionadas con la salud publica, con especial
atencion a la poblacién menor de edad y a las personas que por cuestiones sociales o de
otro tipo tengan especiales dificultades para hacer valer su accién u opinion».

Este principio general —asi mismo tipificado en la LSA (articulo 2.7) y, en cambio, sélo pre-
visto como «derecho» en la LGSP (articulo 5)- también se desarrolla y concreta en la LSPA
como importantes derechos publicos subjetivos en sus articulos 15y 21, especialmente,
como comprobaremos.

D) Los principios de «caracter técnico»: pertinencia, integralidad, gestion de riesgo y
precaucion.

La LSPA, ademas de tipificar como principios rectores en salud publica ciertos principios
generales del Derecho de caracter politico-constitucional (equidad y solidaridad, empode-
ramiento ciudadano, transversalidad...), también establece otros principios rectores de un
caracter/origen mas bien cientifico-técnico, en cuanto —en mayor o menor medida, directa
o indirectamente- se justifican y demandan por la efectiva tutela de la salud publica segin
la comunidad cientifica sanitaria. En efecto, no es tanto un supraprincipio de eficacia/
eficiencia administrativa en cumplimiento del mandato constitucional establecido en el
articulo 43.2 lo que inspira y ampara estos otros principios juridicos rectores de salud
publica, sino ante todo un supraprincipio de eficacia/eficiencia sanitaria, por cuanto es la

58 El art. 3.f) de la LGSP también tipifica explicitamente este relevante principio general del Derecho publico:
«Las actuaciones de salud publica deberan ser transparentes. La informacion sobre las mismas debera ser
clara, sencilla y comprensible para el conjunto de los ciudadanos».

59Y afiade el deber legal —pero sin el minimo contenido determinado en el precepto— de cumplir el principio,
tanto «las personas responsables» como «todos los profesionales de salud publica», en el desempefio de las
funciones que desarrollan.
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proteccién efectiva y real de la salud publica lo que explica su misma juridificacion expli-
cita en la LSPA. Por ello, no ha de extrafar que, aunque no tan nitidamente en todos los
supuestos legalmente previstos, estos singulares principios juridicos rectores de la salud
publica prevean actuaciones administrativas reconducibles a la llamada genéricamente
«discrecionalidad técnica», que en este sector o materia se le podria calificar de «discre-
cionalidad cientifica-sanitaria»®°.

En efecto, por un lado, el articulo 4 en los apartados i) y j) proclama, respectivamente,
los principios rectores de «pertinencia» y de «integralidad». EI primer principio, tipificado
en términos idénticos en el articulo 3.c) de la LGSP, asi lo dispone, a pesar de la remision
que realiza a otros principios («criterios») que, aunque con el caracter cientifico indicado,
pueden tener otro caracter y fundamento®!: «Las actuaciones de salud publica atenderan
a la magnitud de los problemas de salud que pretenden corregir, justificando su necesidad
de acuerdo con los criterios de proporcionalidad, eficacia y sostenibilidad». El segundo, asi
mismo establecido en el articulo 3.g) de la LGSP (y en los articulos 2.3y 18.1 de la LSA),
parece ser alin mas principio técnico: «Las actuaciones de salud publica deberan organi-
zarse y desarrollarse dentro de la concepcion integral de la salud y sus determinantes»®2.

Por otro lado, aun cuando no se incluyen en el articulo 4 como principios rectores, lo cierto
es que la LSPA si establece los principios de «analisis de riesgos» y de «precaucion» como
principios generales de salud publica, disponiendo, ademas, una cierta regulacion de su
contenido esencial que, sin duda, confirma su fundamentacién y caracter cientifico-técnico
con mayor evidencia que la manifestada en los referidos apartados i) y j) del articulo 4.

60 Buena parte de los conceptos esenciales que se describen en el art. 2 de la LSPA nos remiten inexcusable-
mente, esencialmente o/y en primer término al menos, a esta naturaleza y fundamentacion cientifica-sanitario.
Asi, entre otros, la «Alerta sanitaria» (2°), <Epidemiologia» (11°), «Factor de riesgo» (13°), «Prevencion de la
enfermedad» (17°), «Salud ambiental» (22°), «Seguridad alimentaria» (24°) y, relevantemente por la extension
de su mismo ambito, la definicion «5.° Cartera de servicios», por cuanto se la describe como «conjunto de
técnicas, tecnologias o procedimientos, entendiendo por tales cada uno de los métodos, actividades y recursos
basados en el conocimiento y experimentacion cientifica, mediante los que se hacen efectivas las prestaciones
sanitarias,...»; y también, el concepto basico «19.° Proteccién de la salud», al definirse como el «componente
de la politica de salud en el que se encuadran las actividades orientadas al anélisis de riesgos asociados a los
alimentos y de riesgos ambientales,...». Por el contrario, destaca un supraconcepto que no esta exclusivamente
amparado en fundamentos cientificos, sino que, ademas de éstos —por ejemplo, los presentes en la referida
concepcion legal de la «proteccién de la salud»— incluye otros fundamentos que, en mayor o menor medida, se
reconducen a la llamada discrecionalidad administrativa o, en su caso, la discrecionalidad legislativa: la «16.°
Politica en salud» es la «Declaracion o directriz oficial, dentro de las instituciones publicas, que define las prio-
ridades y los parametros de actuacién como respuesta a las necesidades de salud, a los recursos disponibles
y a otras presiones politicas».

61 Ademas, el propio nomen iuris de «pertinencia» nos aproxima a otro Principio general del Derecho que tampo-
co tiene siempre un componente y un origen cientifico-técnico, sino méas bien de discrecionalidad administrativa:
el principio de congruencia.

62 No debe olvidarse la definicion del art. 2.3° «Atencién integral: Aquella que incorpora en la respuesta a un
problema de salud el nivel asistencial, la prevencion de la enfermedad, la promocién de la salud y la rehabilita-
cion integral, referida a la recuperacion del proyecto vital.»
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En primer término, el articulo 23.1 confirma que la LSPA consagra como principio rector
al llamado «analisis de riesgos», al disponer que «las actuaciones de salud publica deberan
basarse en el siguiente proceso de andlisis del riesgo...»%3; y la norma prevé su aplicacion
mediante un «proceso» con tres fases o actuaciones diferenciadas: evaluacién, gestion y
comunicacion del riesgo.

La primera fase —prevista en su apartado a)- es, sin duda, la mas «cientifica o técnica»,
al prescribirse que «la evaluacion del riesgo debe basarse en las pruebas cientificas dis-
ponibles...». La segunda también ofrece esencialmente ese contenido y caracter estricta-
mente sanitario en el sentido indicado («b) La gestion del riesgo debe tener en cuenta los
resultados de la evaluacion del mismo...»), parece, no obstante, admitir también que la
anterior y preceptiva fase evaluadora -y, por tanto, la propia fase de gestion— no sea exclu-
sivamente de caracter cientifico-sanitario, al incluir entre los resultados de la evaluacion,
no solo las «resoluciones técnicas» de las Administraciones sanitarias autondmica, estatal
y comunitaria («y las recomendaciones de la Organizacion Mundial de la Salud»), sino tam-
bién «dictamenes de las autoridades competentes de la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia, las autoridades sanitarias de la Administracién del Estado y de la Union Europea». Pero
este aparente componente no cientifico de una y otra fase es sélo una apariencia, puesto
que los referidos dictamenes administrativos, por exigencia del apartado a) y el fin mismo
del proceso de andlisis de riesgos, deben también basarse en razones cientificas; asi, tan
«técnicas» son las resoluciones administrativas dictadas por los 6rganos administrativos
competentes como los «dictamenes» (o informes) administrativos dictados por los corres-
pondientes 6rganos administrativos competentes para evacuarlos.

Sélo, pues, en la tercera fase del proceso la LSPA —la comunicacién del riesgo apreciado—
admite criterios juridicos-administrativos de origen o caracter no cientifico, en cuanto a
la forma de realizar mas adecuadamente esa comunicacion o transmision de informacion
cientifico-sanitaria (conforme a los principios rectores de «transparencia», y de «partici-
pacion»), y no en cuanto al contenido de la comunicacidén que, naturalmente, no puede
apartarse de la evaluacion misma y de sus resultados gestionados, como lo confirma la
necesaria participacion en la fase comunicativa de la comunidad cientifica-técnica implica-
da. El apartado c) del precepto asi lo dispone: «El proceso de comunicacién del riesgo se
establece entre las personas responsables de la evaluacion y de la gestion del riesgo, los
consumidores, las empresas, la comunidad académica y cientifica y demas partes intere-
sadas. Este intercambio incluye la explicacion de los resultados de la evaluacion del riesgo
y se basa en la transparencia».

En segundo lugar, el articulo 24, con el titulo de «Precaucion interventora», prevé el princi-
pio general de precaucion, que si esta explicitamente establecido como principio general

63y aunque compete a la Consejeria de salud, el art. 23.2 impone que lo realice «en colaboracién con las
Consejerias competentes en las materias correspondientes, asi como con las entidades y organismos cuya
intervencion se considere pertinente».
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de la accién en salud publica en el articulo 3.d) de la LGS. La descripcién de sus elementos
constitutivos se dispone en el apartado 1 del articulo 24 de la LSPA en los siguientes tér-
minos: «Cuando, previa evaluacion de la informacion disponible, se prevea la posibilidad de
que se produzcan efectos nocivos para la salud derivados de un proceso o de un producto
que no permita determinar el riesgo con suficiente certeza, se podran adoptar medidas
provisionales de gestion del riesgo para asegurar la proteccion de la salud. En cualquier
caso, se estara a la espera de informacidn cientifica adicional que permita una evaluacién
del riesgo mas exhaustiva.»

El presupuesto de hecho habilitante de la accion administrativa protectora de la salud pu-
blica demandada y amparada por este principio rector es, pues, la «posibilidad» apreciada
o evaluada cientificamente, pero no probada concluyentemente, de que una determinada
actividad cause «efectos nocivos para la salud»®*, esto es, exista cientificamente un riesgo
de producirse danos a la salud publica®®.

Lo relevante ahora es constatar que la LSPA prevé un principio rector de caracter técnico en
el sentido ya indicado®®. El riesgo para la salud publica ha debido ser evaluado y apreciado
cientificamente, puesto que la norma expresamente prescribe una nueva evaluacion del
riesgo mas exhaustiva cuando obtenga una informacion cientifica «adicional»®’, exigiendo
asi la existencia de una anterior informacion cientifica sobre el riesgo entonces evaluado®®.

64 Asi lo recuerdan y subrayan M. REBOLLO PUIG y M. IZQUIERDO CARRASCO, al afirmar que «el presupuesto
de hecho del principio de precauciéon —esto es, aquél en que, de regir este principio, procede su invocacién y
aplicacion— es la existencia de una incertidumbre cientifica sobre la relacién de causalidad, en sentido amplio,
entre un fendmeno y un dafo...». Y anaden: «...si bien no se cuenta con conocimientos concluyentes que irrefu-
tablemente demuestren un dano, si se parte de estudios cientificos de los que se deducen sospechas razona-
bles de su existencia. Ante esos supuestos de hecho, el principio de precaucion no predetermina absolutamente
la decision o el comportamiento que deba observarse, pero orienta mas o menos intensamente en el sentido
cauteloso, en el de tomar en consideracion los indicios de riesgo no probados absolutamente y en el de tender
a evitar el hipotético origen de ese dafio o, al menos, a reducirlo...». Vid. El principio de precaucion y la defensa
de los consumidores, «<Documentacion Administrativa» nim. 265-266, 2003, pags. 186-189.

65 El art. 3.d) de la LGSP describe este principio en términos mas proximos a la concepcion tradicional del
principio: «La existencia de indicios fundados de una posible afectacion grave de la salud de la poblacién, aun
cuando hubiera incertidumbre cientifica sobre el caracter del riesgo, determinara la cesacion, prohibicién o limi-
tacion de la actividad sobre la que concurran». Obsérvese, en todo caso, que la LGSP requiere que los efectos
dafinos sean relevantes («afectacion grave»).

66 Una especial y singular prevision de este principio se contiene en el apartado 3 del art. 76 de la LSPA, que
refiere los principios especificos de la actividad administrativa limitadora como veremos: «Siempre que sea posi-
ble, la autoridad sanitaria llevara a cabo el ejercicio de la autoridad o sus facultades a través de procedimientos,
practicas o programas basados en principios y evidencias cientificas sdlidas.»

67 Lo confirma el apartado 2, al disponer que «las medidas adoptadas de acuerdo con el principio de precau-
cién...se revisaran en un plazo razonable en funcion de la naturaleza del riesgo observado y del tipo de infor-
macion cientifica que sea necesaria.»

68 Con otras palabras también se aprecia en el citado precepto de la LGSP al referirse a la «incertidumbre
cientifica sobre el caracter del riesgo».
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lll. LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS.

El Capitulo Il del Titulo | de la LSPA se refiere a los «Derechos y obligaciones en rela-
cion con la salud publica»®®. Lo primero que llama la atencion del operador juridico es
la disparidad de extensién que esta ley dedica explicitamente a unas y otras situaciones
juridico-administrativas del ciudadano. En efecto, los derechos se tipifican en los articulos
9-1779, disponiendo, ademas, la mayoria de cada uno de estos articulos varios derechos;
en cambio, los deberes solo se prevén en un unico precepto (el articulo 18), enunciando
solo seis obligaciones. Cierto es, no obstante, que esta desproporcionada y diferenciada
tipificaciéon general del estatuto juridico del ciudadano destinatario de la aplicacién de la
LSPA se modula posteriormente en otros Titulos de la misma ley, especialmente cuando
regula las distintos medios y medidas administrativas propias de la actividad administrativa
de limitacién —o de policia, en su caso— en el ambito de la salud publica, por cuanto en
estas partes de la LSPA también se establecen otros deberes, y, por ello, el articulo 18
sera analizado en el seno de la actividad administrativa limitadora.

1. Un apunte sobre su titularidad.

Antes de analizar los concretos derechos establecidos en la LSPA, interesa subrayar —su-
cintamente, al menos- la dudosa delimitacion de su titularidad, esto es, si los titulares de
los derechos y los deberes de la LSPA son las personas o los ciudadanos, los usuarios del
sistema sanitario publico o los pacientes,... Los articulos 10 a 17 de la LSPA —asi como el
precepto regulador de los deberes (el articulo 19)- atribuyen los derechos a «la poblacién
en Andalucia»; en cambio, el derecho a la informacién previsto en el articulo 9 se reconoce
a los «ciudadanos». El articulo 1 del mismo texto legal también se refiere a los derechos y
los deberes de «la poblacion en Andalucia» (apartado 1) y a la aplicacion de la ley «a toda la

69 Recuérdese que el art. 22.2 de la Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Auto-
nomia para Andalucia ya establece unos minimos derechos: «2. Los pacientes y usuarios del sistema andaluz
de salud tendran derecho a: a) Acceder a todas las prestaciones del sistema. b) La libre elecciéon de médico y
de centro sanitario. ¢) La informacion sobre los servicios y prestaciones del sistema, asi como de los derechos
que les asisten. d) Ser adecuadamente informados sobre sus procesos de enfermedad y antes de emitir el
consentimiento para ser sometidos a tratamiento médico. e) El respeto a su personalidad, dignidad humana e
intimidad. f) EI consejo genético y la medicina predictiva. g) La garantia de un tiempo méaximo para el acceso a
los servicios y tratamientos. h) Disponer de una segunda opinién facultativa sobre sus procesos. i) El acceso
a cuidados paliativos. j) La confidencialidad de los datos relativos a su salud y sus caracteristicas genéticas, asi
como el acceso a su historial clinico. k) Recibir asistencia geriatrica especializada.»

70 Dudosamente pueden apreciarse elementos minimos definitorios de derechos publicos subjetivos en los arts.
6-8 (y el complementario art. 27) de la LSPA. El contenido mismo de estos preceptos, y no sélo su no ubicacion
en el referido Capitulo sobre los Derechos y Deberes, confirma que son mas bien mandatos legislativos a la
Administracion publica, que, aun cuando contienen incluso deberes para ella, dificiimente se convierten segui-
damente en incipientes derechos subjetivos. Asi, pues, los deberes de educacion, formacion y divulgacion en
salud publica que se prevén en dichos articulos precisaran de «conversiones», mediante norma reglamentaria
preferentemente, para traducirse en ciertos derechos subjetivos.
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poblacion en Andalucia», sin perjuicio de su aplicacion a los andaluces en el exterior «con
el alcance establecido en la Ley 8/2006, de 24 de octubre, del Estatuto de los Andaluces
en el Mundo» (apartado 2). Asi, pues, los titulares son ¢los vecinos de la CC AA? ;los resi-
dentes o empadronados en Andalucia? Parece que si, puede que si’!.

En todo caso, la determinacion de los sujetos titulares ha de realizarse de conformidad con
lo dispuesto al efecto en la normativa basica en salud pubica, y también de conformidad
con la ley sanitaria general de la CC AA. En primer lugar, el articulo 6.1 de la LSA se refiere
a los derechos de los «ciudadanos» (<Los ciudadanos, al amparo de esta Ley, son titulares
y disfrutan, con respecto a los servicios sanitarios publicos en Andalucia, de los siguientes
derechos:...»), asi como el articulo 8 que dispone los deberes. Ademas, la propia LSA
modula antes su posterior declaracion de titularidad de derechos y deberes sanitarios, al
disponer, de conformidad con la LGS’2, que «son titulares de los derechos, que esta Ley

71 Por otra parte, interesa recordar que la ley puede diferenciar entre titularidad del derecho y legitimacién para
ejercerlo. En este sentido resulta llamativo lo dispuesto en el art. 16.1 de la LSPA: «En el contexto del Sistema
Sanitario Publico de Andalucia, se reconocen los siguientes derechos de la poblacion en Andalucia frente a la
actuacion de las Administraciones publicas: a) Derecho a conocer y tener acceso a los informes, estudios ofi-
ciales y resultados de investigacion, llevados a cabo por la autoridad sanitaria en materia de salud publica, en
aquellos asuntos sobre los que se justifique un interés legitimo....»

72 Tampoco esta ley resulta ser lo suficientemente precisa y acertada en su descripcion de los titulares del
derecho a la asistencia sanitaria. Vid., por todos, MENENDEZ REXACH (El derecho..., op. cit. Revista «Derecho
y Salud», Volumen 11, Mayo 2003, pags. 20-22 y 31-32) y M. BEATO ESPEJO (vid. Derechos de los usuarios del
sistema sanitario a los diez anos de la aprobacion de la Ley General de Sanidad, <RAP» nium. 141, septiembre-
diciembre 1996, pags. 31-33). En cambio, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Reguladora de la Autonomia
del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de Informacion y Documentacién Clinica, diferencia, al
menos, entre paciente (<la persona que requiere asistencia sanitaria y esta sometida a cuidados profesionales
para el mantenimiento o recuperacion de su salud») y usuario (<la persona que utiliza los servicios sanitarios
de educacion y promocion de la salud, de prevenciéon de enfermedades y de informacion sanitaria») como ha
subrayado L. TOLIVAR ALAS, que, por otra parte, refiriéndose precisamente a la LGSP, afirma que «los derechos
reconocidos en la norma son exigibles por pacientes y usuarios del Sistema Nacional de Salud» (vid. Derechos
de pacientes y usuarios y gestion privada de servicios sanitarios: la garantia del tratamiento comun, en la obra
colectiva «Gestion privada de la salud publica», Leopoldo Tolivar Alas (Director), Editorial Académica Espafiola,
Leipzig, 2012, pags. 111 y 115). En todo caso, conviene subrayar las recientes reformas del ordenamiento
estatal que afectan a la delimitacion de los sujetos titulares de los derechos sanitarios, los usuarios, los ase-
gurados, cuestionandose el principio de universalidad. Asi, F. VILLALBA PEREZ ha sefialado que «la tendencia
hacia la universalizacion y gratuidad de la asistencia sanitaria espafola culminé con la disposicion adicional
sexta de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, que extendié el derecho de acceso a la
asistencia sanitaria publica a todos los espanoles residentes en territorio nacional, a los que no pudiera serles
reconocido en aplicaciéon de otras normas del ordenamiento juridico»; pero «a los pocos meses de la entrada
en vigor de la disposicion adicional sexta de la Ley General de Salud Publica, el Real Decreto-ley 16/2012, de
20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud, produce un
giro radical retornando al concepto de asegurado como eje central sobre el que pivota el servicio publico de
asistencia sanitaria, al senalar que «la asistencia sanitaria en Espafa, con cargo a fondos publicos, a través
del Sistema Nacional de Salud, se garantizara a aquellas personas que ostenten la condicién de asegurado...».
Vid. EI modelo espanol de asistencia sanitaria transfronteriza. Real Decreto 8/2014, de 7 de febrero, «Revista
Andaluza de Administracion Publica» (RAAP), nim. 89, mayo-agosto (2014), pag. 87. Y particularmente criticos
con las reformas realizadas con la Ley de Presupuestos, se han pronunciado V. AGUADO | CUDOLA y R. PRADO
PEREZ: «...Las reformas relativas al ambito subjetivo del sistema sanitario de salud publica no se ha realizado
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y la restante normativa reguladora del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, efectiva-
mente defina y reconozca como tales, los siguientes: 1. Los espanoles y los extranjeros
residentes en cualesquiera de los municipios de Andalucia. 2. Los espanoles y extranjeros
no residentes en Andalucia, que tengan establecida su residencia en el territorio nacional,
con el alcance determinado por la legislacion estatal....»’3.

Y la LGSP en los articulos 4 y 5 se refiere a los «ciudadanos» como titulares de los derecho
a la informacion y de participacién; en cambio, reconoce otros derechos —especificacion
de ciertos derechos fundamentales, cierto es— a «todas las personas» (articulos. 6 y 7).
Y el articulo 8 («Deber de colaboracién») se refiere a los «ciudadanos», a diferencia del
articulo 9.1 («Deber de comunicacién») que menciona a las «personas».

2. La dificultosa ordenacion y clasificacion de los derechos.

Examinando la regulacion dispuesta en los articulo 9-17 de la LSPA se pueden apreciar,
primeramente y especialmente con caracter instrumental a los efectos de una mayor
sistematizacion y examen de su contenido, dos categorias de derechos. Por un lado, en
esta parte del texto legal el legislador andaluz ha tipificado —en mayor o menor medida y
acierto— derechos publicos subjetivos que, su casi totalidad —aparte de ampararse nor-
malmente en alguno de los principios rectores o generales ya examinados— no son sino
desarrollo o aplicaciones especificas de los derechos generales sanitarios establecidos en
las leyes generales de sanidad (articulo 10 de la LGS y articulo 6 de la LSA, sobre todo) y
de los derechos basicos dispuestos en la LGSP (articulos 4-7): derecho a la informacion, a
la participacion, a la intimidad y la confidencialidad, a la reclamacion, etc..

Por otro lado, en estos mismos preceptos de la LSPA se disponen otros derechos de confi-
guracion legal mas difusa e imprecisa que, ademar de dificultar asi la propia determinacién

solamente a través de normativa de urgencia, sino también a través de leyes de presupuestos. Es el caso
significativo de los emigrantes que estan mas de 90 dias en el extranjero y que no tienen derecho a prestacion
de desempleo. La exclusién de un grupo de personas del sistema publico de salud a través de una ley de
presupuestos puede plantear dudas sobre su constitucionalidad puesto que, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, el contenido de estas leyes ha de referirse a aspectos presupuestarios (prevision de ingresos y
habilitaciéon de gastos) o a aquellos otros que inciden en la politica de ingresos y gastos del sector publico o la
condicionan...». Vid. Derecho a la proteccidn de la salud y exclusion de la asistencia sanitaria: la crisis econémi-
ca como pretexto para la limitacion del acceso a los servicios y prestaciones del Estado del bienestar, «Revista
Vasca de Administracién Publica» (RVAP) nim. especial 99-100, Mayo-Diciembre 2014, Demetrio Loperena Rota
In memoriam, pags. 92 y 93.

73 (3. Los nacionales de Estados miembros de la Unién Europea tienen los derechos que resulten de la aplica-
cion del derecho comunitario europeo y de los tratados y convenios que se suscriban por el Estado espafiol y
les sean de aplicacién. 4. Los nacionales de Estados no pertenecientes a la Unién Europea tienen los derechos
que les reconozcan las leyes, los tratados y convenios suscritos por el Estado espanol. 5. Sin perjuicio de lo
dispuesto en los apartados anteriores de este articulo, se garantizara a todas las personas en Andalucia las
prestaciones vitales de emergencia.»
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de su contenido esencial definitorio como derechos subjetivos’ y, por tanto, su efectivo
ejercicio ante las Administraciones publicas sanitarias, se prevén mas bien como «derechos»
a la ejecucion de ciertas actuaciones administrativas integrantes de alguna de las clasicas
modalidades de la actividad administrativa (limitacién, prestacional, fomento). Es decir, con
el titulo de derechos a la promocion administrativa de la salud, derechos a las acciones
administrativas preventivas de la salud publica o derechos a programas especificos de sa-
lud publica, la LSPA esta incluyendo —y reconociendo, pues— derechos subjetivos, no sélo
de caracter prestacional en sentido propio —que son la mayoria aunque se enuncien como
derechos a la promocion o derechos a las acciones preventivas— sino, ademas, algunos
derechos subjetivos de caracter no prestacional. Asi, la LSPA reconoce derechos a ciertas
prestaciones asistenciales de salud publica (servicio publico en sentido estricto), pero tam-
bién derechos a ciertas ayudas publicas por/para la salud publica (actividad administrativa
de fomento) y derechos a ciertas acciones administrativas interventoras restrictivamente de
derechos de otros ciudadanos para proteger la salud publica (actividad de limitacion o poli-
cia), al amparo, por cierto, del mandato constitucional del articulo 43.2 que dispone varias
modalidades de actuacion o intervencion administrativa tuteadora de la salud publica, como
ya indicamos.

Y todo ello, pese a que sorprendentemente la LSPA contiene un especifico precepto que
parece disponer una cierta recopilacion de todos los derechos establecidos en los articu-
los que le preceden y le suceden en el texto legal: el articulo 16.1, titulado «Derechos en re-
lacion con las actuaciones sanitarias»’>. Sin embargo, una simple lectura del precepto confirma
las dudas que lo justifiquen en los términos establecidos e, incluso, su propia utilidad y ubicacion
intermedia en la regulacion de los derechos contenida en los articulos 9-17 de la LSPA. Porque

74 No es la tnica ley sanitaria que incurre en este «defecto». La misma LGS también presenta una deficiencia si-
milar «de necesaria subsanacion», como subraya MENENDEZ REXACH, puesto que «para configurar un derecho
subjetivo que merezca esa denominacion es necesario que su contenido esté delimitado con la mayor precision
posible, y eso, desde luego no lo hace la LGS...». Vid. El derecho..., op. cit. Revista «Derecho y Salud», Volumen
11, Mayo 2003, pag. 19.

75 (1. En el contexto del Sistema Sanitario Pablico de Andalucia, se reconocen los siguientes derechos de la
poblacion en Andalucia frente a la actuaciéon de las Administraciones publicas: a) Derecho a conocer y tener
acceso a los informes, estudios oficiales y resultados de investigacion, llevados a cabo por la autoridad sanitaria
en materia de salud publica, en aquellos asuntos sobre los que se justifique un interés legitimo. b) Derecho a
conocer la cartera de servicios en salud publica como marco de compromiso entre la Administracion sanitaria
publica de Andalucia y la ciudadania. c) Derecho a que las prestaciones que se incorporen en la cartera de
servicios de salud publica sean aquellas que hayan demostrado sus beneficios, sean fiables, seguras y hayan
sido constatadas. d) Derecho a no sufrir discriminacion en el reconocimiento y en el acceso a los servicios de
salud publica. e) Derecho a la utilizacién de las tecnologias de la informacion y la comunicacién para potenciar
la interaccion electrénica en los asuntos de salud publica. f) Derecho a conocer y tener acceso a los informes
y estudios oficiales sobre desigualdades en salud y su repercusion social y territorial. g) Derecho a que las
Administraciones competentes desarrollen una adecuada evaluacién y, en su caso, auditoria de las actuaciones
en salud publica. h) Derecho a ser informados de las medidas preventivas que deben realizarse a fin de evitar
riesgos para terceras personas.»
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el articulo 16.1 no recoge todos los derechos reconocidos en la LSPA’8, y, en cambio, si incluye
otros derechos que, no estando tipificados especificamente como derechos en la LSPA, estan
previstos implicitamente, bien sea como principios rectores o bien como especificaciones de
otros derechos expresamente establecidos en la LSPA77.

A) Los derechos «cuasisubjetivos».
a) El «<supraderecho» al adecuado nivel de salud publica.

Resulta ilustrativo el articulo 10 de la LSPA que, con el omicomprensivo y significativo titulo
del «derecho a disfrutar de un adecuado nivel de salud publica», parece mas bien disponer un
principio rector de la actuacion administrativa en salud publica que derechos subjetivos. En todo
caso, la norma admite derechos de naturaleza prestacional o de servicio publico, de fomento
o promocién administrativa en sentido estricto y de prevencion administrativa (incluyendo asi
acciones limitadoras): «<La poblacion en Andalucia tiene derecho a que las Administraciones
publicas de Andalucia desarrollen politicas con objeto de conseguir un adecuado nivel de
salud publica, de forma que se incluyan la promocion de estilos de vida saludables, la pre-
vencion de las enfermedades, la actuacién sobre los principales factores determinantes de
la salud, el acceso a un entorno saludable y a condiciones sanitarias y de vida adecuadas,
asi como el acceso a la educacion e informacién sobre cuestiones relacionadas con la
salud, incluida la salud sexual y reproductiva, en el marco de actuacién de la presente ley».

b) Los derechos «a la promocion de la salud».

El articulo 12 de la LSPA, con el titulo <El derecho a la promocién de la salud», contempla
varios derechos «en el ambito de la promocién de la salud». Unos son especificos derechos
informativos —los previstos en los apartados a), c) e), f), g) i) y n)- que, por tanto, se anali-
zaran al tratar el genérico derecho subjetivo a la informacion en salud publica; y otros, en
cambio, pertenecen a esta segunda categoria convencional que estamos abordando aqui.
Asi, en particular, se reconocen los siguientes derechos, aunque su verdadera efectividad e
incluso determinacién de su contenido esencial lo establecera la legislacion especial aplica-
ble reguladora del sector o materia administrativa que en cada caso contemplan:

76 No recoge la generalidad de los numerosos derechos informativos establecidos en los arts. 9-12; tampoco
contempla los derechos no informativos tipificados en el art. 12 o la mayoria de los enunciados en el art. 13;
y mas claramente olvida tanto los derechos a la educacion y la formacién previstos indirectamente en los arts.
6-8 0 el relevante derecho a la participacion dispuesto en los arts. 15 y 21, especialmente. Por tanto, el art.
16.1, méas que disponer una recopilacion o resumen de los derechos dispuestos en la LSPA, lo que prevé es,
principalmente, una seleccion de esos derechos legales.

77 gp particular, el derecho del apartado c) se reconducen al principio rector de pertinencia del art. 4.1) de
la LSPA 'y el del apartado g) no es sino una «traduccién» del principio general de evaluacion previsto en el art.
3.e) de la LGSP.
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— Apartado d): Derecho a una alimentacion saludable en los centros escolares, sanitarios
y asistenciales’®. Derecho, pues, que obliga a la Administracion tanto a realizar esas
prestaciones (servicio publico) como a incentivar a los sujetos privados afectados a
realizarlas’®.

— Apartado h): Derecho a la asistencia sanitaria y a la actividad preventiva ante las dro-
gas®. Derechos prestacionales y derecho a las acciones administrativas de fomento y
limitadoras que sean precisas.

— Apartado j): Derecho a «...espacios publicos que permitan realizar actividades fisicas,
deportivas o ludicas...».

— Apartado k): Derecho a zonas verdes «en los lugares de convivencia de las personas».

— Apartado 1): Derecho a «estrategias de movilidad sostenible» (transporte publico, con-
trol de las emisiones contaminantes, disponibilidad de espacios...).

Todos ellos, en suma, se podran traducir, bien en sectoriales acciones administrativas de
servicio publico, o de ayuda al sector privado, bien en actividad administrativa ordenadora
o limitadora de terceros.

c) Los derechos «a las acciones preventivas de salud publica».

Aparte de disponer también un especial derecho subjetivo de informacién sanitaria que se
expondra en el lugar indicado, el articulo 13, utilizando un concepto amplio y expansivo de
la sanidad preventiva (que incluye también el derecho béasico a los «cribados» establecido
en el articulo 20 de la LGSP), ampara tanto derechos que requieren la intervencion admi-
nistrativa restrictiva y de policia (apartado a): derecho «a la prevencion...de problemas de
salud publica, comprendiendo las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales
y de otra indole, y la lucha contra ellas»), como derechos propiamente prestacionales al
disponer el derecho: «a) A la...atencién de problemas de salud publica, comprendiendo las
enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales... y de otra indole, y la lucha contra
ellas....c) A ser inmunizadas contra las enfermedades infectocontagiosas de acuerdo con
los criterios establecidos por la autoridad sanitaria competente. d) A recibir las prestacio-
nes preventivas, no incluidas en los parrafos a), b) y c), dentro de la cartera de servicios
del Sistema Sanitario Publico de Andalucia.»

78 Explicitamente, la norma dispone que la oferta alimentaria «sea equilibrada nutricionalmente» y, ademas, se
atienda «a la demanda de dietas especificas adecuadamente indicadas por motivos de salud».

79 «Asimismo, las Administraciones publicas de Andalucia promoveran la existencia de menus saludables en los
establecimientos privados que sirvan comidas».

80 Derecho «a que las Administraciones publicas desarrollen estrategias que promocionen estilos de vida sanos
que coadyuven a la reduccion del riesgo de drogadiccién y de los danos asociados al uso de las drogas, y a que
presten apoyo sanitario para abandonar estas dependencias».
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d) Los «especiales y exclusivos» derechos de los colectivos especialmente vulnerables.

La LSPA especifica, en el ambito de la salud publica, el derecho a «actuaciones y progra-
mas sanitarios especiales y preferentes» reconocido en el articulo 6.2 de la LSA en favor
de «los nifos®!, los ancianos, los enfermos mentales, las personas que padecen enferme-
dades croénicas e invalidantes y las que pertenezcan a grupos especificos reconocidos
sanitariamente como de riesgo»82. En concreto, el articulo 14 de la LSPA prescribe el
derecho de estas personas a «programas de salud publica especificos o adaptados a sus
necesidades especiales». La finalidad de este precepto, asi como su debida adecuacion a
la norma general que le sirve de cabecera (la LSA), requiere que se interprete en un sentido
amplio los «programas» aludidos, comprendiendo en estos instrumentos administrativos
cualquier clase de «actuacion» administrativa sanitaria («actuaciones y programas», dispo-
ne el articulo 6.2 de la LSA); es decir, estos «programas» especificos de salud publica no
s6lo podran ser planes o programas administrativos que se aprueben por la Administracién
sanitaria (actividad administrativa planificadora en sentido propio), sino también ciertas
especiales medidas administrativas asistenciales o prestacionales, de auxilio o fomento
e, incluso, de limitacion que sean necesarias o convenientes, a cuyos efectos, por cierto,
podran realizarse previamente los debidos «estudios periddicos» dispuestos en el articulo
19.2 de la misma LSPA83.

81 Ha de resaltarse que este colectivo es uno de los esencialmente protegidos sanitariamente por el legisla-
dor andaluz, como declara explicitamente el art. 6.3 de la LSA («Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion
basica del Estado, los nifios, en relacién con los servicios de salud de Andalucia, disfrutaran de todos los
derechos generales contemplados en la presente Ley y de los derechos especificos contemplados en el
articulo 9 de la Ley 1/1998, de 20 de abril, de los Derechos y la Atencién al Menor») y se aprecia con el
reconocimiento de los derechos dispuesto en el art. 10 de la citada Ley 1/1998. Méas especificamente, el
derecho a los programas administrativos especificos sanitarios se aprecia en el Decreto 246,/2005, de 8 de
noviembre, por el que se regula el ejercicio del derecho de las personas menores de edad a recibir atencion
sanitaria en condiciones adaptadas a las necesidades propias de su edad y desarrollo; su art. 1 asi lo dispone
con claridad: «El presente Decreto tiene por objeto regular el ejercicio del derecho de las personas menores
de edad a recibir atencion sanitaria en la Comunidad Auténoma de Andalucia, estableciendo las condiciones
en que debe producirse la misma, con el objetivo de ofrecer una atencién sanitaria integral, personalizada, y
adaptada a sus necesidades especificas».

82 F| art. 14 de la LSPA menciona numerosos grupos o colectivos, concretando y desarrollando algunos de
los grupos referidos en el art. 6.2 de la LSA, pero también afiadiendo nuevos grupos especificos de riesgo:
«Las personas menores, las mayores, las que se encuentren en situacién de dependencia, las personas con
discapacidad fisica, intelectual o sensorial, las que soporten situacion o riesgo de exclusion social, las que
sufran enfermedad mental, las que estén en situacién terminal, las que padezcan enfermedades crénicas y
discapacitantes, las diagnosticadas de enfermedades raras o de baja incidencia en la poblacion, las personas
con practicas de riesgo, las mujeres y menores victimas de violencia tendran derecho tendran derecho a...».
De esta forma, el art. 14 de la LSPA parece imponer asi un nimerus clausus o listado cerrado de los colectivos
sociales titulares de este derecho especial.

83 «Las Administraciones publicas de Andalucia realizaran estudios periédicos a fin de identificar las percep-
ciones, necesidades y expectativas de la ciudadania en salud publica y obtener la informacién necesaria para
responder a las mismas, teniendo en cuenta, entre otras, las perspectivas de edad, género y desigualdad
social en salud.»
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B) Los derechos subjetivos.
a) El derecho a la informacion.

La LSPA regula este tradicional derecho publico subjetivo® —garantizado estatutariamente
en nuestra CC AA®- con una especial extension en comparacion a otros derechos de
los ciudadanos en salud publica. Por un lado, desarrolla asi los numerosos derechos a la
informacién sanitaria establecidos en el articulo 6 de la LSA; por otro, complementa los
derechos informativos de caracter basico reconocidos en el articulo 4.1 de la LGSP, que
también son reproducidos en el articulo 9 de la LSPA. En efecto, la LSPA no solo regula
este relevante derecho juridico-publico en su articulo 9 («Derecho a la informacion»), sino
es que, ademas, establece numerosos derechos a obtener ciertas informaciones especi-
ficas de salud publica en otros preceptos que regulan también derechos no informativos
(articulos 10, 11, 12, 13, 16, principalmente). Cierto es, no obstante, que la configuracion
legal de todos los derechos informativos no es idéntica, esto es, el contenido esencial
en numerosos derechos lo determinara realmente una norma posterior, legal y de ambito
material mas especifico y sectorial o de rango reglamentario; asi lo prevé la propia LSPA,
disponiendo expresamente algunas remisiones o habilitaciones reglamentarias al efecto®®.

El articulo 9 de la LSPA inicia el reconocimiento legal del derecho a la informacién de
salud publica en los siguientes términos: «Los ciudadanos, directamente o a través de las
organizaciones en que se agrupen o que los representen, tienen derecho a ser informados,
con las garantias y, en su caso, con las limitaciones previstas en la normativa vigente®’,

84 Vid., por todos, BEATO ESPEJO, Derechos..., op. cit., <RAP» nim. 141, septiembre-diciembre 1996, pags.
33yss.

8 |a Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia, en su art.
22 («Salud») explicitamente lo reconoce asi: «2. Los pacientes y usuarios del sistema andaluz de salud tendran
derecho a:...c) La informacion sobre los servicios y prestaciones del sistema, asi como de los derechos que
les asisten. d) Ser adecuadamente informados sobre sus procesos de enfermedad y antes de emitir el consen-
timiento para ser sometidos a tratamiento médico...»

86 Asi, por ejemplo, los derechos informativos referidos en el art. 16 (apartado 2: «Reglamentariamente se
desarrollaran los contenidos y procedimientos para hacer efectivo el ejercicio de los derechos comprendidos en
el apartado anterior») o los previstos en el art. 11 («En los términos que reglamentariamente se determinen, la
poblacion en Andalucia tiene derecho...»).

87En particular, conviene recordar las limitaciones establecidas en la legislacion general reguladora del derecho
de acceso a la informacion publica y, en virtud de las remisiones o disposiciones normativas que contienen, las
dispuestas en la legislacién administrativa protectora de datos personales. Mas exactamente, la referida clausu-
la limitadora del art. 9 de la LSPA remite, inequivocamente y en primer término, a la Ley 1/2014, de 24 de junio,
de Transparencia Publica de Andalucia, que, a su vez remite expresamente en su art. 26 a la legislacion basica
de acceso a la informacion publica (la Ley estatal 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacioén publica y buen gobierno, cuyo art. 15.1 —aplicable al efecto— remite a la LOPDP) y a la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPDP), que explicitamente en
su art. 7.3 incluye la informacién sobre la salud de las personas entre los «Datos especialmente protegidos»,
disponiendo que «sélo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi
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en materia de salud publica por las Administraciones publicas de Andalucia. Este derecho
comprende, en todo caso, los siguientes88: a) A recibir informacién sobre los derechos que
les otorga esta ley, asi como sobre las vias para ejercitar tales derechos....». La norma, en
primer lugar, reconoce un derecho informativo de caracter instrumental-procedimental y
reaccional, en cuanto este derecho informativo tiene como fin esencial garantizar el respe-
to y la efectividad misma de los derechos informativos de caracter sustantivo o derechos
a obtener ciertas informaciones sanitarias, que veremos a continuacion.

Las informaciones de salud publica accesibles.

La generalidad de los derechos informativos tipificados en la LSPA afecta a informaciones
relativas, bien a las prestaciones publicas sanitarias disponibles (de sanidad preventiva o
de sanidad curativa), bien a concretos factores o determinantes de riesgo para la salud
publica, bien a las consiguientes acciones y medidas preventivas o reparadoras/curativas
que deben adoptar los ciudadanos. Asi, recordando lo que es la salud publica en cuanto
bien juridico protegido por la LSPA, no debe extrafar que la mayoria de la informacion es-
pecificamente prevista para el conocimiento por la ciudadania sea de caracter preventivo,
y no tanto sobre la asistencia sanitaria reparadora de la lesion producida a la salud publica;
asi mismo, se justifica la explicita prevision de informaciones —exclusivas y especificas—
relativas y destinadas principalmente a los grupos sanitarios de riesgo.

1. Informaciones de los servicios y las prestaciones sanitarias publicas.

El articulo 16.1 de la LSPA, en su apartado b), establece el genérico derecho «a conocer la
cartera de servicios en salud publica como marco de compromiso entre la Administracion
sanitaria publica de Andalucia y la ciudadania». En el mismo sentido general, el articulo
9.b) reconocer el derecho «a recibir informacion sobre las actuaciones y prestaciones de
salud publica, su contenido y la forma de acceder a las mismas». Y poco mas preciso es

lo disponga una ley o el afectado consienta expresamente», sin perjuicio del tratamiento de datos personales
sanitarios que la misma LOPDP admite genéricamente en su art. 8 o, mas relevante y especificamente, en sus
arts. 11.2 (el previo consentimiento del interesado «no sera preciso: e) Cuando la cesion se produzca entre Ad-
ministraciones publicas y tenga por objeto el tratamiento posterior de los datos con fines...cientificos. f) Cuando
la cesion de datos de caracter personal relativos a la salud sea necesaria para solucionar una urgencia que
requiera acceder a un fichero o para realizar los estudios epidemiolégicos en los términos establecidos en la le-
gislacion sobre sanidad estatal o autonémica) y 7.6 («...podran ser objeto de tratamiento los datos de caracter
personal a que se refieren los apartados 2 y 3 de este articulo, cuando dicho tratamiento resulte necesario para
la prevencion o para el diagnostico médicos, la prestacion de asistencia sanitaria o tratamientos médicos o la
gestion de servicios sanitarios, siempre que dicho tratamiento de datos se realice por un profesional sanitario
sujeto al secreto profesional o por otra persona sujeta asimismo a una obligacion equivalente de secreto. Tam-
bién podréan ser objeto de tratamiento los datos a que se refiere el parrafo anterior cuando el tratamiento sea
necesario para salvaguardar el interés vital del afectado o de otra persona, en el supuesto de que el afectado
esté fisica o juridicamente incapacitado para dar su consentimiento»).

88 De esta forma, la LSPA ya reconoce un numerus apertus de derechos informativos sanitarios de configu-
racion legal.
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el articulo 13.b), al disponer el derecho «a conocer los planes, las acciones y las presta-
ciones en materia de prevencion, promocion y proteccion de la salud, asi como aquellos
instrumentos para hacerlos efectivos».

En cambio, el mismo articulo 9, en su apartado d), ya configura suficientemente un derecho
subjetivo, disponiendo el derecho «a recibir informacién sobre programas y calendario vacunal».

2. Informaciones de prevencion.

La LSPA reconoce el derecho a conocer informaciones de finalidad preventiva o cautelar.
Con caracter general, el articulo 13 —con el titulo <El derecho a las acciones preventivas
de salud publica»— prescribe en su apartado b) el derecho «a conocer los planes, las
acciones...en materia de prevencion,...de la salud, asi como aquellos instrumentos para
hacerlos efectivos». Y también reconoce en distintos preceptos el derecho a recibir ciertas
informaciones especiales o especificas con la finalidad preventiva indicada. Asi:

— El articulo 16.h) se centra en la informacion precisa para prevenir riesgos a terceros.

— El articulo 9.c) se refiere a la «informacion sobre los condicionantes de salud como
factores que influyen en el nivel de salud de la poblacion y, en particular, sobre los
riesgos bioldgicos, quimicos, fisicos, medioambientales, climaticos, o de otro caracter,
relevantes para la salud de la poblacién, y sobre su impacto».

— El articulo 11 («Derecho a conocer en relacion con la salud publica») tipifica varios
derechos a conocer informaciones sanitarias especificas: «a) A un conocimiento ade-
cuado sobre el estado epidemioldgico de su entorno®. Esta informacion, basada en la
evidencia cientifica,...tiene que comprender los factores, las situaciones y causas de
riesgo para la salud individual y colectiva. b) A un conocimiento adecuado sobre la salud
ambiental,...c) A un conocimiento adecuado sobre las caracteristicas y condicionantes
relevantes para la salud publica de los productos alimentarios, asi como la naturaleza y
los riesgos asociados a los mismos, ...»%

89 Mas genéricamente lo dispone la legislacion sanitaria estatal, como recuerda C. CIERCO SIERA: «...cabe ya
hoy hablar con propiedad de un auténtico derecho de los ciudadanos a ser informados de los riesgos sanitarios
en grado de afectar a la salud publica. Un derecho que en nuestro pais adquirié cuerpo en la Ley de Derechos
del Paciente (2002), cuyo articulo 3, titulado precisamente Derecho a la informacién epidemiolégica, sefala
que «los ciudadanos tienen derecho a conocer los problemas sanitarios de la colectividad cuando impliquen
un riesgo para la salud publica o para su salud individual, y el derecho a que esta informacién se difunda en
términos verdaderos, comprensibles y adecuados para la proteccion de la salud, de acuerdo con lo establecido
por la Ley»...» Vid. Las medidas preventivas de choque adoptadas por la Administracion frente a los productos
insalubres, «Revista de Administracion Publica» (RAP) nim. 175, enero-abril (2008), pags. 74-75.

90 Esta informacion es adicional a la exigida en la normativa sectorial aplicable, esto es, la legislacion especifica
de seguridad alimentaria o la normativa general de defensa de consumidores y usuarios. Asi, no debe olvidarse
que la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de defensa y proteccién de los consumidores y usuarios de Andalucia
(LGDCUA) reconoce el derecho esencial del consumidor/usuario a la protecciéon de su salud (arts. 4y 6.1), y
que la estatal Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricion, ya fundamenta en el derecho
constitucional a la proteccién de la salud el derecho a la seguridad alimentaria (art.1.1).
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— El articulo 12 («derecho a la promocién de la salud»), en sus apartados a) e i), también
prevé el derecho a obtener informacion sobre: «los riesgos, enfermedades y secuelas
asociados a las diferentes etapas de la vida de las personas» y «la importancia de la
actividad fisica y como llevarla a cabo sin riesgos y con el mejor aprovechamiento».

— Los apartados c) y e) del mismo articulo 9 y el articulo 22 reconocen el derecho a ob-
tener urgentemente ciertas informaciones®!.

3. Informaciones reservadas a los grupos de especial riesgo o vulnerabilidad.

El articulo 12 de la LSPA prevé varias informaciones sanitarias destinadas a preservar la
salud de estos grupos sociales: adolescentes-jovenes® (apartado e): «informacion sobre
salud, orientacién sexual y reproductiva e identidad de género..,», concordando con lo
dispuesto en el articulo 10), enfermos mentales (apartado f): «<informacién adecuada sobre
los factores determinantes de la salud mental y sobre como pueden afrontarse») y discapa-
citados psiquicos (apartado g): «informacion clara, adecuada y precisa de todos aquellos
aspectos relativos a la salud, dirigida a la poblacion con discapacidad intelectual y a sus
familias, incidiendo sobre las discapacidades y factores de riesgo»). Y el articulo 16.1.f)
dispone el siguiente derecho informativo en cumplimiento del principio rector de equidad:
«conocer y tener acceso a los informes y estudios oficiales sobre desigualdades en salud
y su repercusion social y territorial».

Requisitos formales de la informacion accesible.

El articulo 20 de la LSPA dispone que «las Administraciones publicas de Andalucia pro-
moveran una informacién de salud publica de calidad, fiable y accesible a la poblacién».

9 F art. 22, con el sugestivo titulo de «Transparencia» (el art. 10 de la LGSP, su precedente estatal, prevé
otro titulo méas adecuado), dispone: «Cuando haya motivos razonables para apreciar que existe un riesgo para
la salud de las personas, las autoridades sanitarias deben adoptar las medidas adecuadas para informar a la
ciudadania sobre el mismo de manera adecuada segun su naturaleza, gravedad y magnitud, asi como sobre
las intervenciones que se adopten para prevenir, reducir o eliminar este riesgo». Y el art. 9 se refiere Unica-
mente a ciertos riesgos para la salud publica: el apartado c) in fine exige que la informacion sobre «los riesgos
biologicos, quimicos, fisicos, medioambientales, climaticos, o de otro caracter, relevantes para la salud de la
poblacién» se facilite urgentemente «si el riesgo es inmediato»; y su apartado e) disponer el derecho «a recibir
informacion fluida y sistematica en los supuestos de epidemias y pandemias».

92 Ha de subrayarse que el citado Decreto 246,/2005 desarrolla el derecho de informacion sanitaria de los me-
nores especificamente en su art. 5: «1. Las personas menores de edad tienen derecho a conocer, con motivo
de cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda la informacién disponible sobre la misma, en términos ade-
cuados a su edad, desarrollo mental, madurez, estado afectivo y psicolégico, a excepcién de los supuestos que
prevea la normativa vigente. Seran tenidos en cuenta la opinién y deseos del padre y de la madre o de los tutores y
las tutoras respecto a la cantidad y forma de la informacion que recibira la persona menor edad...3. El derecho a
la informacion del paciente menor de edad podra restringirse excepcionalmente por criterio facultativo, de acuerdo
con el criterio del padre y de la madre, ante la posibilidad de que esta informacién pueda, por razones objetivas,
perjudicar gravemente a su estado de salud, prevaleciendo en caso de conflicto la opinién de los padres de la per-
sona menor de edad. Llegado este caso, el personal facultativo dejara constancia razonada de las circunstancias
en la historia clinica y comunicara su decision al padre y la madre o representantes legales.»
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Calidad, fiabilidad y accesibilidad, pues, son las condiciones minimas generales que exige
la LSPA a toda informacion sanitaria a la que el ciudadano tenga derecho de acceso. Fiable
ha de ser la informacion, esto es, veraz y objetiva, ademas de ser suficiente y completa;
de calidad, es decir, una informacion eficaz y adecuada para la plena efectividad del dere-
cho informativo establecido en la ley; y accesible, esto es, accesible en cuanto a la forma
y el procedimiento de conocerla el ciudadano atendiendo a sus especiales caracteristicas
de grupo social sanitario que incidan en el acceso a la informacion®3, como acertadamente
se especifica en su apartado d)%*.

Ademas, la LSPA, cuando reconoce el derecho de conocer algunas de las informaciones
especificas ya examinadas, especifica y concreta los requisitos formales generales previs-
tos en el articulo 20. Asi, el articulo 11.a), en relacion al conocimiento del estado epide-
miolégico del entorno, prescribe que la informacion «<ha de ser suficiente, comprensible,
adecuada». Y el articulo 12, en sus apartados f), g) y n), se refiere respectivamente a la
«informacion adecuada sobre los factores determinantes de la salud mental», la «informa-
cion clara, adecuada y precisa de todos aquellos aspectos relativos a la salud, dirigida a la
poblacién con discapacidad intelectual y a sus familias» y la «informacion veraz, objetiva,
completa y suficiente sobre la incidencia de los habitos de consumo en la salud y sobre el
uso de bienes de consumo.»

Ejercicio del derecho de acceso a la informacién.

El articulo 20 no establece una regulacion suficiente del régimen juridico de la puesta a
disposicién de la informacién de salud publica accesible. Tan solo dispone algunas reglas
minimas en su apartado 1, remitiendo expresamente al reglamento en su apartado 2 y, en
concreto, conteniendo una amplia habilitacién legal, no a favor del Consejo de Gobierno
para que establezca el régimen mediante Decreto, sino a favor del titular de la Consejeria
de salud para disponerlo por Orden?>.

93 Este relevante requisito formal se tipifica mas completamente en la normativa basica estatal. El art. 4.d) de la
LGSP dispone que «toda la informacion se facilitara desagregada, para su comprensién en funcion del colectivo
afectado, y estara disponible en las condiciones y formato que permita su plena accesibilidad a las personas
con discapacidad de cualquier tipo.

94 (Facilitando la adecuacion de la informacion y sus soportes a los diferentes niveles educativos, a las diferen-
tes edades y a las discapacidades, de manera que se asegure su comprension.»

95 (Mediante orden de la persona titular de la Consejeria competente en materia de salud, se estableceran las
medidas necesarias para facilitar y hacer efectivo el ejercicio del derecho de accesibilidad a la informacion sobre
salud publica, determinando los responsables de la informacion los lugares en donde se encuentra, la forma de ac-
ceder y la metodologia para la creacion y mantenimiento de medios de consulta de la informacién que se solicite».
Y mas sorprendente aun resulta ser el apartado 3 («Las decisiones, acciones y omisiones que impidan o limiten
la accesibilidad a la informacién de salud publica se podran impugnar en los términos que reglamentariamente se
determinen»), por cuanto esta habilitacion a favor del reglamento para establecer un régimen de impugnacion de las
resoluciones administrativas no podra traducirse en un régimen reglamentario contrario al régimen estatal basico y
el autonomico general establecido tanto en la legislacion general de acceso a la informacién publica (Ley andaluza
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Asi, el articulo 20.1 de la LSPA prescribe exclusivamente tres normas®. La primera es el
reconocimiento de una cierta publicidad activa de la informacién de salud publica acce-
sible, al disponer su apartado c) que la Administracion debe garantizar el «<acceso de la
poblacion a los servicios electronicos de salud por medio de un sistema multicanal». La
segunda se contempla en el apartado b): reconocimiento de la publicidad pasiva o ejercicio
del derecho de acceso mediante solicitud, y, por tanto, un minimo procedimiento adminis-
trativo resolutorio y decisor de la peticion de informacion®’. Y la tercera —prevista en sus
apartados c) y e)- contiene un especifico mandato a las Administraciones, que deben asi,
no soélo establecer «una interoperatividad de los mecanismos de comunicacion entre las
Administraciones publicas de Andalucia que permita compartir e intercambiar informacién,
de manera que ofrezca una vision unificada», sino también colaborar «con los agentes
sociales para contribuir a la difusion de la informacion de salud publica».

b) El derecho de participacion.

El articulo 15 de la LSPA reconoce el derecho «a la participacién en asuntos de la salud
publica»?8, disponiendo dos mandatos a la Administracion que no conforman aun auténticos
derechos subjetivos sustantivos. En efecto, es el articulo 21 el precepto de la LSPA que
prescribe un cierto contenido esencial de este relevante derecho ciudadano en el ambito
de la salud publica®®: cierto es, no obstante, que no todos los apartados del mismo articulo

1/2014 y Ley estatal 19/2013) como en la normativa general de procedimiento administrativo y régimen juridico
de la Administracion (LAJA y LRJPAC).

96 De esta forma, hasta la aprobacion de la adecuada regulacion reglamentaria seria de aplicacion el régimen
general previsto en la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia, como implicitamente
contempla el propio art. 20.1 («Sin perjuicio de las disposiciones vigentes sobre el acceso a los documentos
oficiales, las Administraciones publicas de Andalucia promoveréan una informacion de salud publica...mediante
las siguientes actuaciones: a) Facilitando el acceso a la informacién sobre la salud publica...»).

97 Poniendo a disposicion de las personas la informacion sobre salud publica que soliciten, en los términos
establecidos en la legislacion vigente, de acuerdo con los principios de agilidad en la tramitacién y resolucion
de las solicitudes».

98 | a LSPA también dispone en otra parte normas complementarias de esta regulacion minima del derecho de
participacion, en tanto que regula en el Capitulo VI la llamada «colaboracién social en torno a la salud publica»,
reconociendo las «redes ciudadanas de salud publica y alianzas sociales» (art. 30), el «voluntariado en salud»
(art. 31), la «ayuda mutua» (art. 32), la «responsabilidad social por la salud» de las empresas (art. 33) y los
«acuerdos voluntarios para la mejora de la salud publica» (art. 34), que necesariamente nos remiten a ciertas
definiciones introductorias establecidas en el art. 2 de la LSPA (1.° Accion intersectorial para la salud, 4.° Ayuda
mutua, 20.° Responsabilidad social para la salud, 21.° Redes ciudadanas de salud).

99 El art. 21 no agota el contenido de este derecho subjetivo, como se comprobara al examinar sus apartados.
Ademas, el propio art. 15.3 lo confirma, en cierta medida, cuando realiza la siguiente remision normativa al re-
glamento: «Por orden de la persona titular de la Consejeria competente en materia de salud, se estableceran los
mecanismos concretos que permitan hacer efectivo el ejercicio de este derecho». Y lamentablemente también el
apartado 3 del art. 21 incurren en el error del visto art. 20.3, reproduciendo su texto, por lo que nos remitimos
a la critica antes realizada; y un segundo error, ya exclusivo del art. 21.3, es preciso subrayar: parece excluir a
la participacion ejercida en el desarrollo, la gestion y la evaluacion de las politicas de salud publica, por cuanto
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21 pueden estimarse como tipificadores o conformadores de especificos y concretos dere-
chos subjetivos en que se desmenuza el supraderecho subjetivo de participacion reconoci-
do en el articulo 15, pero no pocos apartados si lo hacen, como veremos.

1. Los mandatos generales y los derechos subjetivos universales de participacion.

El mandato general a las Administraciones publicas —que ampara al resto de mandatos con-
tenidos en los articulos 15 y 21— se establece en el articulo 15.1: «La poblacién en Andalucia
tendra derecho a la participacion efectiva en la formulacion, desarrollo, gestién y evaluacion
de las politicas en materia de salud publica de manera individual o colectiva». Participacion
ciudadana, pues, no soélo en los procesos de conformacién o toma de decisiones de las
Administraciones competentes en salud publica (<formulacién»), sino también en los procedi-
mientos de ejecucion y cumplimiento de esas decisiones publicas («desarrollo, gestion»), asi
como en su seguimiento y control («evaluacion»). No es poco lo que ordena el precepto. El
articulo 21.1 lo desarrolla minimamente en algunos de sus apartados!©°.

Mas relevante aun es el establecimiento de ciertos derechos especificos de participacion,
por cuanto se configuran como derechos subjetivos —aunque sea minimamente— y se
reconoce su titularidad universal ciudadana. Asi, el articulo 21.1 dispone el derecho a:
«c) Informar a la ciudadania, a través de los medios apropiados, sobre cualquier iniciativa
de elaboracion de propuestas de planes y programas de salud...d) Establecer que la po-
blacion pueda formular observaciones y alegaciones antes de que se adopte la decision
sobre planes o programas de trascendencia para la salud...f) Establecer mecanismos de
informacion, publicidad y divulgacion continuados, con la finalidad de informar a la ciuda-
dania de las cuestiones mas relevantes en materia de salud publica. A estos efectos, se
adoptaran canales de comunicacion permanentes y, de manera especial, se considerara
para ello a las asociaciones de consumidores y usuarios.»

2. Los mandatos especiales en pro de los grupos de riesgo.

El primer mandato especifico del legislador para la participacion de estos grupos sociales de
salud publica se contiene en el articulo 15.2: «<Las Administraciones publicas de Andalucia dis-

solo se refiere a los procedimientos de toma de decisiones (<Las decisiones, acciones y omisiones que impidan
o limiten la participacion en los procedimientos de toma de decisiones de salud publica se podran impugnar en
los términos que reglamentariamente se determinen»).

100 ) Promover una participacion real y efectiva de la ciudadania en la elaboracién, modificacién y revision de
las acciones en salud publica, creando instrumentos de participacion flexibles y adaptados a la misma...e) Arti-
cular una politica transversal de participacién que afecte a todos los centros e instituciones de caracter publico
o privado relacionados con la salud». Y también destaca el art. 21.2, referido especificamente a la ultima fase
de participacion: «<Las medidas previstas en el apartado anterior seran evaluadas bienalmente por la Consejeria
competente en materia de salud. Para ello elaborara un informe de situacion, de caracter publico, que recoja
los avances y las dificultades en el proceso de asegurar el derecho de participacion de la ciudadania, de modo
que se mida el impacto de los mecanismos adoptados».
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pondran de los cauces apropiados para facilitar la participacion de las personas con dificultad
de expresion, especialmente menores, mayores, personas con discapacidad y personas en
riesgo de exclusion. Y el articulo 21.1 dispone dos mandatos mas concretos y especiales,
centrados esencialmente en los menores!o!,

c) Los derechos fundamentales de especial afectacién en salud publica.

La LSPA también tipifica expresamente ciertos derechos fundamentales y principios cons-
titucionales esenciales en cuyo ejercicio pueden tener una incidencia cualificada las actua-
ciones de la Administracion publica sanitaria: los derechos constitucionales de igualdad y
de no discriminacién, de intimidad y de respeto a la dignidad humana.

El primero solo se reconoce parcial y sucintamente en el articulo 16 como el derecho
«a no sufrir discriminacion en el reconocimiento y en el acceso a los servicios de salud
publica», a diferencia de la LGS que lo prevé mas extensivamente y explicitando parte de
su contenido esenciall®?,

Y en la misma linea, los demas derechos fundamentales mencionados incluso se tipifican
conjuntamente en el articulo 17 («La poblacion en Andalucia tendréa derecho al respeto de
su dignidad e intimidad personal y familiar en relacién con su participacion en actuaciones
de salud publica»). Es preciso, por tanto, considerar las previsiones de la legislacion esta-
tal aplicable!®3, asi como la normativa reglamentaria de la CC AA que contiene regulacion
especifica de estos derechos en relacién a ciertos grupos sanitarios de especial riesgo
(los menores)104,

101 a) Fomentar la cultura de participacion en salud por parte de la poblacién, desde la primera infancia, estimu-
lando las alianzas con las asociaciones, en complemento y continuidad de la accion de los servicios...g) Establecer
mecanismos de participacion efectiva de las personas menores de edad, en los términos reglamentariamente
establecidos, en la formulacion, desarrollo, gestion y evaluacién de las politicas en materia de salud publica.»

102 g art. 6 1o contempla, con el titulo de «Derecho a la igualdad», refiriendo expresamente un exhaustivo listado
de causas constitucionales discriminatorias («nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccién u opi-
nion, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual, enfermedad o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social»), sino desarrollando especificamente en el ambito de la salud publica la causa de la «enferme-
dad» y el propio contenido general del derecho a la igualdad constitucional, en sus apartado 3y 4, respectivamen-
te, : «3. La enfermedad no podra amparar diferencias de trato distintas de las que deriven del propio proceso de
tratamiento de la misma, de las limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas actividades
o de las exigidas por razones de salud publica. 4. Este derecho se concretara en una cartera de servicios basica
y comun en el &ambito de la salud publica, con un conjunto de actuaciones y programas. Dicha cartera de servicios
incluira un calendario Unico de vacunacion y una oferta unica de cribados poblacionales.

103 E} art. 7 de la LGS, en su apartado 2, remite expresamente a la regulacion prevista en la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de Caracter Personal y en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de Infor-
macion y Documentacion Clinica.

104 E| referido Decreto 246,/2005 desarrolla estos (y otros conexos o vinculados) derechos fundamentales en
su art. 4: «1. En relacion con los derechos de las personas menores de edad en Andalucia, los profesionales
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IV. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA DE LIMITACION POR LA SALUD PUBLICA

Entre las modalidades de la actividad administrativa incidente en la salud publica destaca,
sin duda, la histérica actividad administrativa de limitaciéon u ordenacion, esto es, la ac-
tuacion mediante la que la Administracién impone deberes —prohibiciones y limitaciones o
restricciones, especialmente— ordenando obligatoriamente la actividad y la libertad de los
administrados, con el fin de garantizar el interés publico, el bien juridico-publico protegido
en la ley (en nuestro caso, la salud publica). La Administracion publica se manifiesta en
esta actividad tuteladora de la salud publica como un sujeto de Derecho que ejerce unas
intensas y cualificadas potestades administrativas exorbitantes y de evidente supremacia
sobre los ciudadanos, prerrogativas de imperium que no ejerce cuando presta asistencia
sanitaria o cuando promueve y fomenta la prevencion!,

sanitarios y no sanitarios estan obligados a: a) Respetar su personalidad, dignidad humana e intimidad en el
tratamiento y la estancia. b) Respetar y proteger la confidencialidad de toda la informacion relacionada con su
proceso asistencial y, en especial, con sus datos de caracter personal y relativos a su salud. c) Respetar su
libertad y la de su familia, de profesar cualquier religion o creencia, asi como sus valores éticos y culturales,
siempre que no pongan en peligro la vida de la persona menor de edad o la salud publica, en cuyo caso se
atendran a lo dispuesto por la legislacién vigente... 2. El respeto a la personalidad, dignidad humana e intimidad
de la persona menor y el respeto a su libertad y la de su familia a profesar cualquier religion o creencia, asi
como sus valores éticos y culturales, se hara siempre y cuando no implique discriminacion o subordinacion por
razén de sexo y atente contra la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres...4. La direccion de los
centros sanitarios velara para que la captacion de imagenes de las personas menores de edad, respete, en todo
momento su dignidad y cuente con el consentimiento otorgado al efecto por ellos mismos o, subsidiariamente,
con el consentimiento de su padre y madre, de sus tutores o de sus representantes legales, en los términos es-
tablecidos por la legislacién vigente, debiendo ademas contar con las autorizaciones legales correspondientes.
5. En todos los supuestos, se evitara la identificacién de la persona menor.»

105 E5 mas, bien sea considerando el bien juridico protegido (la salud publica) como uno de los bienes integran-
tes del superior bien juridico-administrativo denominado «orden publico» (constitucionalmente también previsto
aunque de forma absolutamente insuficiente en relacion al ejercicio de ciertos derechos fundamentales: arts.
16.1 y 21.2 CE), bien sea considerando la salud publica como un bien juridico superior y diferenciado del bien
del «orden publico» (asi parece reconocerse en el art. 11.2 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, y explicitamente diferenciado se aprecia en los arts. 5.11,
3.11 y 12.3 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio), bien sea calificando (o no) la actividad administrativa limitadora por riesgos y lesiones a la salud
publica/orden publico como una especialisima modalidad de la actividad administrativa limitadora conocida
como actividad administrativa de policia (vid., por todos, M. REBOLLO PUIG, La actividad de limitacion, en la
obra colectiva «Lecciones y materiales para el estudio del Derecho administrativo. Tomo lll. La actividad de la
Administracion publica. Volumen II. EI contenido», coordinada por T. Cano Campos, ed. lustel, Madrid, 2009,
pags. 20 y ss.), la regulacion de esta modalidad de intervencion administrativa en la legislacion autondmica y
la estatal sanitaria ofrece unas cualificadas intervenciones administrativas restrictivas de derechos ciudadanos
normalmente ausentes cuando estan presentes otros intereses generales y otros bienes juridico-publicos. En
este sentido, al menos resulta evidente que esta actividad administrativa limitadora (o de policia sanitaria) pre-
senta una singularidad especial, como ya resaltara y concluyera acertadamente REBOLLO PUIG: «...Se asienta
una ingente accion administrativa de tutela de la salud publica tradicionalmente asumida con mayor o menor
amplitud, pero que ahora, conservando su singularidad, se adecta, como nunca lo habia estado en Espaia, a
los postulados y exigencias del Estado de Derecho. Singularidad, efectivamente, porque la proteccién frente a
las perturbaciones individuales de la salud publica sigue justificando que la sanidad preventiva ostente las mas
intensas potestades de limitacién sobre los ciudadanos, incluso sobre sus derechos fundamentales, como se
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El Titulo IV de la LSPA, con el nombre «Las intervenciones en materia de salud publica
que garantizan los derechos de la ciudadania», conforma la parte de la ley reguladora de
los principios de las intervenciones administrativas limitadoras, las clases de intervencioén
ordenadora y los medios de limitacion en el ambito de la salud publica. Eso si, conviene
anticipar que la LSPA también contiene en otros Titulos algunos preceptos propios de
esta modalidad de actividad administrativa que, por tanto, seran aqui objeto de atencion.
El Titulo IV se compone de dos Capitulos: en el primero —<«Ejes basicos de actuacion»— se
disponen los principios esenciales informadores de esta especial modalidad de interven-
cion administrativa, aunque precisando la integracion de ciertos articulos ajenos al Titulo
que, por cierto, no son precisamente irrelevantes o de menor trascendencia en este
tema; en el Capitulo segundo —«De las intervenciones publicas»— la LSPA, ademas de
referirse a la organizacion administrativa que ejerce esta actividad limitadora®®, se ocupa

encarga de demostrar sobradamente la Ley Organica 3/1986. Singularidad también porque la salud publica,
en su sentido estricto y propio, justifica tan amplias habilitaciones legales a potestades limitativas de la libertad
individual.... , imposible de realizar aqui, si cabe afirmar, aun aceptando el clasico término de «policia sanitaria»,
que la actual legislacion espanola configura una «policia sanitaria del Estado de Derecho».» Vid. Sanidad..., op.
cit., <REALA» nim. 239, 1988, pag. 1470, especialmente). Mas recientemente, ha recordado la exorbitancia y
la vis de este titulo juridico habilitante para la intervencién limitadora de derechos y libertades fundamentales,
CIERCO SIERA. Vid. La necesaria..., op. cit., Revista «Derecho y Salud», Volumen 17, Extraordinario XVIl Con-
greso, 2008, pag. 37-38.

106 pocas novedades —en relacion a las normativas existentes —basica o autonémica— presentan los preceptos
de este Capitulo Il referentes a las Administraciones publicas sanitarias y los agentes limitadores. El art. 77
encomienda las potestades administrativas interventoras limitadoras a los 6rganos (o «unidades») administrati-
VoS sanitarios a los que les atribuye la condicién de «autoridad sanitaria», enunciando expresamente al Consejo
de Gobierno, la persona titular de la Consejeria competente en materia de salud, las personas titulares de los
organos y las responsables de las unidades que reglamentariamente se determinen, «asi como los alcaldes y
alcaldesas de los municipios de la Comunidad Autéonoma de Andalucia»; en cambio, el art. 52.1 de la LGSP es
mas preciso en la determinacién de los 6rganos con la condicién de autoridad sanitaria, y no remite al regla-
mento: «Tendré la consideracién de autoridad sanitaria estatal el titular del Ministerio de Sanidad, Politica Social
e lgualdad y, en el marco de sus respectivas funciones, los titulares de los 6rganos superiores y érganos direc-
tivos con responsabilidades en salud publica de dicho departamento ministerial con rango igual o superior al de
Director General». En segundo lugar, el art. 81.1 de la LSPA, por un lado, sélo reitera la condicién de «agente
de la autoridad» del personal —«funcionario o estatutario»— al servicio de la Administracion sanitaria que actue
en el ejercicio de las funciones de inspeccion que ya le atribuye el art. 23.1 de la LSA que, por cierto, enuncia
las principales potestades inspectoras y medidas administrativas limitadoras adoptables por los inspectores; y.
por otro, «asume» lo dispuesto en el art. 52.4 de la LGSP, al prescribir la competencia de la autoridad sanitaria
(y sus agentes) de «solicitar el apoyo, el auxilio y la colaboracién de otros funcionarios publicos o inspectores
sanitarios» (la LGSP también se refiere a -otros érganos administrativos, u otras instituciones») «y, si fuere ne-
cesario, de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad y de otros agentes de la autoridad que tengan encomendadas
funciones de seguridad» (la LGSP limita méas ese auxilio interadministrativo al referirse al «caso de estricta y
urgente necesidad y para el mejor cumplimiento de la legislacion vigente»). Por ultimo, destaca el art. 84.1, que
admite una limitada «externalizacién» en el seno de esta actividad administrativa limitadora: «Sin perjuicio de la
ejecucion de las tareas que representan ejercicio de la autoridad por los inspectores sanitarios o, en general,
por los funcionarios de las Administraciones sanitarias competentes en materia de salud publica, las actividades
de control analitico, verificacion, certificacion de calidad y procedimientos, evaluacion y calibracién en las ma-
terias objeto de esta ley pueden ser ejecutadas por entidades colaboradoras de la Administracién debidamente
acreditadas, de conformidad con lo establecido en la legislacion reguladora del sistema de acreditacion de este
tipo de entidades y la normativa sectorial correspondiente.»
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especificamente de los instrumentos juridico-administrativos de limitacién en el ambito de
la salud publical®’.

1. Los principios informadores de la actividad administrativa limitadora.

El articulo 76 de la LSPA los denomina «principios informadores de la intervencion adminis-
trativa». Su apartado 1 explicitamente enuncia casi todos ellos («<Todas las medidas a las
que hace referencia este titulo se adoptaran con sujecion a los principios siguientes:...»),
pero también sus apartados 2 y 3 contienen, aunque sea implicitamente por remision a
otra parte de la LSPA (el apartado 2), otros principios generales o, mas bien, especialida-
des de algunos principios propios de la actividad administrativa limitadora en salud publica.

A) La colaboracion voluntaria con la Administracion.

El primero de los principios dispuestos en el articulo 76.1 de la LSPA es el principio enun-
ciado en el apartado a): «Preferencia de la colaboracion voluntaria con las autoridades
sanitarias»1%8, No es éste un principio clasico y caracteristico de la actividad administrativa
limitadora y/o de policia, a diferencia de los principios previstos en los otros apartados del
precepto, que veremos.

107 Tempranamente, destaca la monografia de E. COBREROS MENDAZONA (vid. Los tratamientos sanitarios
obligatorios y el derecho a la salud. Estudio sistematico de los ordenamientos italiano y espanol, IVAP, Onati,
1988, passim) y el estudio de J.L. BELTRAN AGUIRRE (vid. La incidencia de la actividad administrativa sanitaria
en los derechos y libertades fundamentales de las personas, «<RVAP» nim. 6, 1983, pags. 155-186).

108 preyisiones similares en la LGSP, aunque no referidas en exclusiva a la actividad de limitacién, han sido
calificadas de «autonomia de la voluntad» por algtn autor y, asi mismo, criticadas por no concordar con los fines
esenciales de la legislacion de salud publica. Aunque dificilmente podra admitirse el principio de la autonomia
de la voluntad en el ejercicio de potestades administrativas y, en particular, con la finalidad de proteger bienes
juridicos-publicos constitucionalmente garantizados como es, precisamente, la salud publica, lo cierto es que
la critica de F. DE MONTALVO JAASKELAINEN es, en general, acertada: «...Los términos en los que aparece
proclamado dicho principio son practicamente idénticos a los que presiden la Ley 41/2002, de autonomia del
paciente y, a este respecto, consideramos que si bien el principio de autonomia ha de constituir un elemento es-
telar de esta ultima, siendo, como ya expresara hace décadas el conocido Informe Belmont, el principio que ha
de inspirar la relacion médico-paciente, no ha de ocurrir lo mismo con la Ley General de Salud Publica, so pena
de abocar la misma a un estrepitoso fracaso. Ello no significa que la autonomia de voluntad carezca de virtua-
lidad alguna en el &mbito de la salud publica,... Sin embargo, articular un modelo de salud publica asentado en
la autonomia de voluntad de los ciudadanos supone un contradiccion en sus propios términos..., la Ley General
de Salud Publica se fundamenta en un modelo de salud publica excesivamente individualista que convive mal
con las exigencias que desde un plano ético-legal se derivan de una efectiva politica de salud publica. La salud
publica constituye en el sistema juridico un limite precisamente a la autonomia de voluntad, al tomar en cuenta
el interés comun en detrimento, que no necesariamente completo sacrificio, de la autonomia de voluntad del
individuo. La salud publica constituye, pues, uno de los limites clasicos de la autonomia de voluntad y, concre-
tamente, del derecho a rechazar el tratamiento médico....». Vid. El paradigma de la autonomia en salud publica
¢;una contradiccioén o un fracaso anticipado?: el caso concreto de la politica de vacunacion, Revista «Derecho y
Salud», Volumen 24. Extraordinario XXIll Congreso 2014, pags. 27-28 y 32-33.
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Pero la sucinta y expresa tipificacion legal en el articulo 76.1 resulta ser insuficiente para
conocer el propio contenido esencial del principio o mandato normativo. Ciertamente, esta
preferencia legal por la llamada colaboracion voluntaria ;se refiere a la fase ejecutiva de
las medidas administrativas que se adopten? ;a la preferencia por la ejecucién o el cum-
plimiento voluntario por parte del obligado en detrimento de la ejecucion forzosa? O ;se
refiere a la fase declarativa de la medida administrativa limitadora? ;condiciona entonces la
misma adopcion de las medidas administrativas ordenadoras o restrictivas?

Al menos, cuando la accion administrativa interventora afecte a las personas que tienen de-
beres especificos en garantia de la salud publica, los articulos 73y 74 de la LSPA parecen
avalar esta ultima tesis, esto es, que cualquier medida propia de la actividad administrativa
de limitacion solo podra realizarse en defecto de la preferida «colaboracion voluntaria» en
el cumplimiento de esos deberes legales establecidos. En efecto, los articulos 73y 74
imponen esencialmente los principios de autorregulacion y autocontrol en el cumplimiento
de las obligaciones de salud publica que han de atender «las personas fisicas o juridicas,
titulares de instalaciones, establecimientos, servicios e industrias en que se lleven a cabo
actividades que inciden o pueden incidir en la salud de las personas» (articulo 73.1).

Es mas, el articulo 73 de la LSPA obliga a estos particulares a «establecer sistemas y pro-
cedimientos de autocontrol eficaces para garantizar la seguridad sanitaria». De este forma,
se constata que para el legislador andaluz no es suficiente disponer que estos sujetos «son
responsables de la higiene y la seguridad sanitaria de los locales, las instalaciones y sus
anexos, de los procesos y de los productos que se derivan» (articulo 73.1)19%; y tampoco
se limita a imponer a la Administracion la realizacién de cierta modalidad de la actividad
ordenadora (la vigilancia y la supervision'1?), caracteristica y propia de la conocida actividad
administrativa de inspeccion. Asi, pues, el legislador, no sélo establece el deber legal y prevé
la actividad administrativa de control del cumplimiento de ese deber legal, sino que, ademas,
establece un especifico y adicional deber: la adopcion de sistemas privados de autocontrol,
procedimientos eficaces de prevencion de los riesgos para la salud publica.

De esta forma, la regla general en pro de la colaboracion voluntaria se traduce, en primer
lugar, en un sistema de autovigilancia que se impone como deber especifico en la LSPA; el
sistema preventivo del autocontrol sanitario no se contempla en la LSPA como un sistema
facultativo o de adopcién voluntaria para los prestadores de servicios o productores de
productos incidentes en la salud publica, y tampoco se prevé como un sistema incentivable

109 mas genéricamente, el art. 73.3 parece prescribir una singular responsabilidad erga omnes: «Las perso-
nas fisicas y juridicas son responsables de sus actos y de las conductas que tienen influencia sobre la salud
de los otros».

110 aArt. 73.2. «Las Administraciones publicas de Andalucia competentes en cada caso velaran por el cumpli-
miento de las obligaciones establecidas en este articulo mediante el establecimiento de sistemas de vigilancia
y de supervision adecuados.»
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por la propia Administracion, sino como un auténtico sistema preceptivo y vinculante para
los sujetos con el deber de garantizar la seguridad sanitaria en sus actividades. Eso si,
en los articulos siguientes la LSPA declara el caracter voluntario o facultativo de protoco-
los de autorregulacién y de auditorias de salud publica que superen los niveles minimos
obligatorios de seguridad sanitaria establecidos en las normas aplicables y, en particular,
en las reglamentaciones técnicas sanitarias de las respectivas actividades privadas!!!,
disponiéndose incluso la actividad administrativa de fomento o auxilio de estos procesos
voluntarios de mejora de la seguridad privada de la salud publical!2.

B) El supraprincipio de proporcionalidad.

Este Principio general del Derecho adquiere una presencia y una relevancia sobresaliente
en el ejercicio de la actividad administrativa limitadora por razén de salud publica, por
cuanto, como veremos, la LSPA, bien no establece todas las concretas medidas o ac-
ciones administrativas limitadoras ante los riesgos o las lesiones que afecten a la salud
publica (admite asi un nimerus apertus de medidas), o bien, aun cuando tipifica una espe-
cifica medida limitadora, no la determina completamente, no dispone todo su contenido
y alcance. Asi, se aprecia la presencia de la llamada discrecionalidad administrativa en
la atribucion de potestades limitadoras a la Administracion sanitarias, medidas adminis-
trativas restrictivas o prohibitivas de derechos que no son sino actos administrativos de
caracter discrecional y no reglado.

Y es que la funcién constitucional de tutelar la salud publica demanda esta configuracion
normativa de las potestades de la Administracién tuteadora. Por ello, dada la relevancia
constitucional de este bien juridico-publico que es la salud publica, no debe extranar
que, ademas de esa configuracion «abierta» y «discrecional» de las acciones administra-
tivas limitadoras que se adopten, la LSPA las prevea en ocasiones mediante «clausulas

L1 gl art. 74 tipifica expresamente esta autorregulacion sanitaria en los siguientes términos: «Las personas
obligadas en el articulo anterior podran desarrollar procesos voluntarios de autorregulacion, respetando la
legislacion vigente en la materia y comprometiéndose a superar o cumplir mayores niveles, metas o beneficios
en materia de proteccién y seguridad sanitarias». Y el art. 75 se refiere a las auditorias: <Las empresas, ademas
de garantizar el cumplimiento de la normativa vigente, podran, de manera voluntaria, a través de una auditoria
de salud publica, realizar el examen metodoldgico de sus operaciones, respecto de la proteccion y seguridad de
la salud publica y el riesgo que generan, asi como el grado de cumplimiento de la normativa sanitaria y de los
parametros nacionales, internacionales y de buenas practicas de operacion aplicables, con el objeto de definir
las medidas preventivas y correctivas necesarias para proteger la salud publica».

12 F| art. 74 enuncia varias acciones administrativas de fomento. Y el art. 75.2 es atn mas preciso, en cuanto
prescribe un programa de fomento de auditorias, destinado especialmente a las PYMES, y contando con un
«comité que estara constituido al menos por representantes de instituciones de investigacion, colegios y aso-
ciaciones profesionales, organizaciones del sector industrial y representantes de los consumidores y usuarios».
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generales de apoderamiento» o0 «apoderamientos implicitos»113, esto es, las «tipifique»,
bien atribuyendo implicitamente ciertas potestades administrativas ordenadoras, en tanto
resulten deducibles o inherentes a las expresamente atribuidas en el texto legal —permi-
tiendo asi a la Administracion sanitaria adoptar las medidas administrativas limitadoras
que sean necesarias para evitar la lesion a la salud publica, como veremos—, o bien,
remitiendo al reglamento, no soélo la determinacién de esas medidas limitadoras, sino,
ademas, la determinacion del supuesto de hechos habilitante de la adopcion de esas
medidas administrativas interventoras!!4.

Se comprende, pues, que todas las especialidades y manifestaciones del principio general
de proporcionalidad (congruencia, proporcionalidad en sentido estricto y pro libertate) es-
tén presidiendo la actividad administrativa limitadora en el ambito de la salud publica. Y asi
se prevé en la misma LSPA, aunque en unos casos mas explicitamente y con mas precision
que en otros!!®, como se comprobara.

a) El principio de necesariedad de la medida limitadora.

El articulo 25 —contenido en el Capitulo IV del Titulo | al que se remite expresamente el
articulo 76.2 de la LSPA!!— tiene el expresivo y significativo titulo de «Minimizacion de
la intervencién», disponiendo en su apartado 1 el primer y esencial presupuesto de toda
accion administrativa limitadora por salud publica: «Ninguna persona podra ser obligada
a someterse a medidas preventivas, diagnodsticas o terapéuticas si no es estrictamente
necesario para preservar la salud colectiva». Asi, la accion administrativa ordenadora o

113 Refiriéndose a todos los bienes juridico-administrativos integrantes del bien supremo «orden publico», lo ha
subrayado REBOLLO PUIG. Vid. La actividad..., op. cit., en la obra colectiva «Lecciones...», coordinada por T.
Cano Campos, pags. 24-25

114 F| art. 25.3 contiene una clausula de una limitadisima adecuacion al principio de legalidad que debe presidir
la regulacion y la adopcién posterior de estas actividades administrativas de limitacién; la habilitacion directa al
titular de la Consejeria, sin imponer criterios o limites, no parece ser la prevision normativa mas acertada: <Me-
diante orden de la persona titular de la Consejeria competente en materia de salud se establecera el supuesto o
los supuestos concretos en los que, para preservar la salud colectiva, una persona o grupo de personas podran
ser obligadas a someterse a determinadas medidas preventivas, diagndésticas o terapéuticas».

115 gy cambio, con caracter general y, por tanto, referido a todo status juridico-administrativo del ciudadano
de conformidad con el superior status constitucional de libertad genérica de la persona (art. 10.1 CE), si se
dispone explicita aunque sucintamente en el art. 39.1 de la LRJPAC: «Las Administraciones Publicas que en el
ejercicio de sus respectivas competencias establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales
o colectivos..., deberan elegir la medida menos restrictiva, motivar su necesidad para la proteccion del interés
publico asi como justificar su adecuacion para lograr los fines que se persiguen,...»

116 (£n todo caso, la intervencion administrativa en salud publica se deberd acomodar a las garantias de la

ciudadania establecidas en el Capitulo IV del Titulo I.»
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restrictiva de derechos subjetivos o intereses legitimos ha de estar plenamente justificada
y motivada en su absoluta inexcusabilidad para la tutela del bien juridico protegido!!’.

b) Los principios de congruencia y de proporcionalidad stricto sensu.

El apartado c) del articulo 76.1 prevé ambas exigencias del supraprincipio de proporcio-
nalidad en la adopcion de medidas limitadoras, aun cuando no las diferencia nitidamente
al requerir solo la «proporcionalidad de la medida con las finalidades perseguidas y con la
situacion que la motiva»

Asi, en primer término, es precisa una adecuacién entre la medida administrativa limita-
dora que pretende imponer la Administracion publica y la lesion a la salud publica que
pretende impedir con esa concreta medida. La accion administrativa ha de ser la mas
apropiada —necesaria y conveniente— para conseguir el especifico objetivo o concreto fin
publico de proteccion de la salud publica que demanda el supuesto de hecho concurrente,
el peligro o riesgo que se aprecia en esta situacién o circunstancias determinadas. La
causa habilitante y justificadora de la adopcién de la medida limitadora ha de adecuarse al
efecto previsible de la medida administrativa.

Y, en segundo término, la medida administrativa limitadora, aunque sea congruente con el
fin publico y los motivos o causas que la justifican, debe contener también una restriccion
o limitacion debidamente proporcionada, esto es, ser proporcional al riesgo o lesion a la
salud publica que pretende evitar o eliminar. Lo exige el articulo 26 (« Proporcionalidad de
las actuaciones»): «<Las actuaciones y medidas que adopten las Administraciones publicas
de Andalucia para la proteccion de la salud publica en el ambito de esta ley seran propor-
cionales al resultado que se pretenda obtener,...».

c) El principio pro libertate o principio del favor libertatis: su cualificada y singular tipifica-
cion legal.

El apartado b) del articulo 76 de la LSPA prevé este principio clasico condicionador de
la actividad administrativa limitadora, disponiendo la «<minimizacién de la incidencia sobre
la libre circulacion de personas y bienes, la libertad de empresa y cualquier otro derecho
de las personas». Esto es, la intervencién administrativa por salud publica ha de ser, no
solo la mas adecuada o congruente y proporcional en atencién al concreto riesgo o lesion
apreciado o producido, sino, ademas, la menos aflictiva con los derechos subjetivos e
intereses legitimos de los administrados, con su libertad genérica, en ultima instancia;

17 Es mas, incluso cuando se tratase de una medida administrativa preventiva, esto es, una medida limitadora
adoptable ante riesgos para la salud publica y con el fin de evitar una probable o previsible lesién a la salud
publica, la propia LSPA dispone, como principio o regla general, un cierto derecho a no cumplir esas medidas
preventivas limitadoras. El art. 13 asi lo prescribe: <En el &mbito de las acciones preventivas de salud publica,
se reconocen los siguientes derechos a la poblacion en Andalucia:... e) A rechazar las acciones preventivas que
se propongan, siempre que no comporten riesgos a terceros, sin perjuicio de lo que establezca la normativa de
intervencién publica en materia de salud colectiva».
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la incidencia de la medida administrativa adoptada ha de ser la minima requerida por la
especifica tutela de la salud publica que la justifica y ampara.

Mas explicito y clarificador es el articulo 25.2: «Las actuaciones de salud publica se apli-
caran haciendo uso de las alternativas menos restrictivas en el gjercicio de la autoridad,
especialmente respecto a los poderes coactivos. Las funciones y servicios esenciales
de la salud publica se llevaran a cabo, en la medida de lo posible, con los procedimien-
tos y practicas menos invasivos para los derechos e intereses de las personas fisicas
y juridicas». Y lo reitera la LSPA una vez mas en el inciso final del referido articulo 26,
al requerir que las medidas «tendran en cuenta el objetivo de reducir al minimo, en lo
posible, los efectos negativos que puedan producir sobre la libertad y la seguridad de
las personas y empresas».

2. Los medios y las medidas administrativas limitadoras.

El articulo 78 de la LSPA, titulado «Intervencion administrativa en proteccion de la salud
publica», aun cuando en su apartado 1 enuncia ciertos medios administrativos limitadores,
no establece una lista cerrada de acciones interventoras restrictivas. Primero, porque el
propio articulo 78.1 lo impide al remitirse a la regulacién general contenida en la LSA, que
si enuncia un amplio listado de medios limitadores!!® y que, ademas, dispone una clausula
final habilitante de numerus apertus (<9. El ejercicio de cuantas competencias o funciones
le vengan atribuidas por normas legales o reglamentarias»). Segundo, porque el articulo
78.1.c) ampara que «normativamente» —por via reglamentaria, pues— la Administracion
sanitaria establezca nuevos deberes u obligaciones a «centros, actividades y bienes que
puedan suponer un riesgo para la salud»!1°. Tercero, porque el articulo 78.1.a) habilita a

118 .Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 19, 28 y 29 de la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de
Andalucia, las Administraciones publicas de Andalucia, en el marco de sus respectivas competencias y con la
finalidad de proteger la salud de la poblacién y prevenir la enfermedad, podran:...». La remision al art. 19 de la
LSA es acertada, por cuanto este precepto prevé la generalidad de las actuaciones administrativas restrictivas
o limitadoras (registros informativos y estadisticos, autorizaciones sanitarias, calificaciones, acreditaciones,
homologaciones y registros administrativos, prohibiciones y requisitos minimos, inspeccién,...). En cambio, la
remision a los arts. 28 y 29 no parece ser tan apropiada, por cuanto estos preceptos regulan las especificas
medidas provisionales adoptables en el ambito del procedimiento administrativo sancionador incoado por pre-
sunta infraccién sanitaria, medidas que, aunque no tengan naturaleza sancionadora como declara el art. 29
de la LSA, en los arts. 28 y 29 si se tipifican exclusivamente como medidas provisionales del procedimiento
sancionador, y no también como medidas limitadoras preventivas o cautelares acordadas sin incoacion alguna
de procedimiento sancionador.

119 Asi, ejerciendo su potestad reglamentaria, la misma Administracién sanitaria de la CC AA —la autondémica o
la local- no solo podra concretar, completar o desarrollar los deberes y las acciones administrativas limitadoras
dispuestas en la LSPA, como reconoce el art. 78.2 (<Todas estas medidas se adoptaran respetando los dere-
chos que los ciudadanos tienen reconocidos en la Constitucién, de acuerdo con el desarrollo reglamentario que
proceda»), sino es que, ademas, podra crear normativamente nuevas medidas limitadoras y nuevos deberes u
obligaciones, siempre y cuando estan justificadas por el fin publico de tutela de la salud publica acorde a los
principios y mandatos contenidos en la LSPA.
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la Administracion a acordar las medidas administrativas limitadoras que sean precisas en
relacion a la veracidad de la publicidad que incida en la salud («<las «acciones necesarias»,
bien para que la publicidad y la propaganda comerciales de productos y actividades que
puedan tener incidencia sobre la salud «se ajusten a criterios de veracidad en lo que
atane a la salud», bien «para limitar todo aquello que pueda constituir un perjuicio para la
misma»). Y cuarto, porque otros preceptos de la misma LSPA si especifican explicitamen-
te ciertas singulares modalidades de la actividad administrativa limitadora, que no estan
referidas en el articulo 78.1: las autorizaciones-registros administrativos sanitarios y las
llamadas «medidas cautelares»'20,

A) El presupuesto previo: los deberes legales generales.

Presupuesto de toda accion administrativa limitadora de la Administracion sanitaria es el
previo establecimiento de las obligaciones o los deberes juridicos cuyo cumplimiento debe
la Administracion controlar y garantizar mediante los medios y las medidas administrativas
limitadoras mas apropiadas. Interesa asi, en primer lugar, conocer minimamente estos
mandatos legales ordenadores dispuestos en la LSPA.

El articulo 18 enuncia las «obligaciones de la ciudadania en materia de salud publica» que,
en general, amparan la posterior actividad administrativa limitadora que se esta analizan-
do'?. Y los articulos 79 y 80 desarrollan —y especifican ya en el ambito de la actividad
administrativa de limitacion— los dos ultimos deberes tipificados en el articulo 18.

a) El deber general de no perturbar el orden publico sanitario.

El apartado c) del articulo 18 establece un deber general de no lesionar ni poner en riesgo
la salud publica, un deber genérico y esencial, pues, que habilita a la Administracion sanitaria

120 g art, 82.1, de conformidad con el art. 19.2 y 5 de la LSA y el art. 29.1 de la LGSP, prescribe el deber
de solicitar y obtener la previa autorizacion administrativa sanitaria de funcionamiento para las instalaciones,
establecimientos, servicios e industrias en que se lleven a término «actividades que puedan incidir en la salud
de las personas». Poco mas dispone la LSPA, porque contiene una amplia habilitacion y remision reglamentaria
para establecer este régimen juridico autorizatorio: «...Se establecera de forma reglamentaria, en los casos
en que proceda, el contenido de la autorizacién sanitaria correspondiente y los criterios y los requisitos para
otorgarla». Por el contrario, el art. 83 -y el propio art. 78.1- si establece un minimo régimen de las medidas
cautelares que se expondra.

121 Tan s6lo el incumplimiento de dos deberes referidos en el precepto no reclama inexcusablemente los
tipicos medios y las habituales medidas administrativas limitadoras tipificadas en la LSPA en los términos que
se explicitaran seguidamente. El primero de ellos, previsto en el apartado a) y desarrollado en el art. 29, es
«utilizar adecuadamente la informacién recibida de las autoridades competentes relativa a la salud publica,
respondiendo, en su caso, por los dafios y perjuicios que se ocasionen por su indebida utilizacién»; el deber se
enmarca mas bien en la actividad administrativa de fomento de caracter preventivo. El segundo, dispuesto en
el apartado d), es «hacer un uso responsable de las prestaciones y servicios publicos»; deber éste inherente a
la misma prestacion de la actividad del servicio publico sanitario.
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a adoptar las medidas limitadoras necesarias para terminar con la lesion o el peligro gene-
rado, como la misma LSPA concreta y declara en distintos preceptos en relacion a ciertos
supuestos de hecho o clases de medidas limitadoras (ex arts. 25.1, 69.1, 72.2¢c), 77.2,
78.1.a), 79...), que ya hemos visto o veremos proximamente. Asi lo dispone: «No causar,
voluntariamente o por negligencia grave, un peligro para la salud de otras personas».

b) El deber general de cumplir las medidas administrativas limitadoras sanitarias.

El apartad b) del articulo 18 también proclama un deber genérico —implicito, quizas, en el
principio general de la autotutela administrativa y de la ejecutividad de los actos adminis-
trativos— que, sin duda, alcanza una especial relevancia en el ambito de la actividad admi-
nistrativa limitadora y, mas aun, en la protectora de bienes juridico-constitucionales como
es la salud publica: «<Respetar y cumplir las medidas establecidas por la autoridad sanitaria
para la prevencion de riesgos, la proteccion de la salud o la lucha contra las amenazas a
la salud publica».

c) El deber general de colaborar con la Administracion sanitaria tuteladora.

El apartado f) dispone el deber general de «cooperar con las autoridades sanitarias en
la proteccién de la salud, la prevencion de las enfermedades y las estrategias de promo-
cién de la salud y la calidad de vida». El articulo 79 reitera ese deber de los ciudadanos
(«las instituciones y entidades privadas y los particulares»), especialmente en cuanto «sea
necesario para la efectividad de las medidas adoptadas», y extiende a otros sujetos: los
demas organos, entidades y Administraciones publicas, «en el marco de sus competencias
respectivas», de conformidad con los deberes y los principios generales de las relaciones
interadministrativas dispuestos en el articulo 4 de la LRJPAC. Personas de Derecho priva-
do y personas de Derecho publico, pues, tienen el deber de colaborar con las autoridades
sanitarias y sus agentes.

Un especifico y relevante deber de colaboracion es el deber de informar a la Administracién
sanitaria, tipificado en el articulo 80.1'2%: «En el caso de que los titulares de las instalacio-
nes, establecimientos, servicios e industrias detecten la existencia de riesgos significativos
para la salud derivados de la actividad o de los productos respectivos, tienen la obligacion
de informar inmediatamente a la autoridad sanitaria correspondiente»'23, Ademas, el citado

122 F art. 9.2 de la LGSP recuerda que existen sujetos especialmente obligados por este deber de informacién
sanitaria: «...Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende sin perjuicio de las obligaciones de comunicacion
e informacion que las leyes imponen a los profesionales sanitarios.»

123 Incluso, la norma impone el deber de «proceder a retirar, si procede, el producto del mercado o cesar la
actividad de la manera que se determine por reglamento». Importante obligacion legal, sin duda, cuyo con-
tenido esencial, no obstante, lo determinara una norma de rango reglamentario, como reitera el apartado 2
para ambos deberes (informar y suspender actividad): <La Consejeria con competencias en materia de salud
establecera los protocolos que regulen los procedimientos para informar a las autoridades competentes en la
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articulo 18, en su apartado e), impone a los ciudadanos este deber referido al supuesto de
un singular y cualificado riesgo sanitario (emergencia de salud publica), omitiendo sorpren-
dentemente el requisito de inmediatez en la comunicacion: «<Poner en conocimiento de las
autoridades sanitarias cualquier evento o situacion que pueda constituir una emergencia de
salud publica».

Y un segundo deber especifico de cooperacion lo dispone el articulo 79.2: la comparecen-
cia en la sede de la Administracion sanitaria: «Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sera obligatoria la comparecencia de
las personas en las dependencias publicas cuando ello sea necesario para la proteccion
de la salud publica...»

B) Laimposicién de deberes por actos administrativos: las érdenes sanitarias.

Los articulos 78.1 y 83 de la LSPA prevén ciertas medidas administrativas limitadoras,
acordadas por la Administracion sanitaria imponiendo deberes u obligaciones especificas
a los administrados destinatarios. El contenido de estos actos administrativos limitadores,
asi como el supuesto de hechos habilitante de estas 6rdenes administrativas, se dispone
en ambas normas; pero poco mas se establece en la LSPA sobre su respectivo régimen
juridico y menos atn sobre un régimen juridico comun!24,

En todo caso, se aprecia dos clases de érdenes administrativas sanitarias; érdenes gene-
rales o normales y drdenes especiales o extraordinarias. El articulo 78.1 contempla en su
apartado b) determinadas medidas limitadoras de caracter excepcional y especial'?®. El
articulo 83 enuncia medidas limitadoras mas generales.

a) Las medidas limitadoras generales: las llamadas medidas cautelares.

El articulo 83.1 de la LSPA prescribe que, «en el marco de lo dispuesto en el articulo 21 de
la Ley 2/1998, de 2 de junio, de Salud de Andalucia, las autoridades sanitarias competentes

materia, el contenido de la comunicacién correspondiente y los criterios para la determinacién de las medidas
preventivas adecuadas.»

124 140 s6lo el apartado 4 del art. 83 parece ser de aplicacion a unas y otras medidas de policia sanitaria: <Estas
medidas no tienen caracter de sancién y se mantendran el plazo que exija la situacién de riesgo que las justifique».

125 Recuérdese, por otra parte, que su apartado a) se refiere, como vimos, a medidas limitadoras circunscritas
a una actividad concreta (publicidad), pero no tienen la naturaleza extraordinaria o excepcional de las previstas
en el apartado b). Y en cuanto a las medidas contempladas en su apartado c), unas -también ya examinadas—
constituyen, mas que medidas administrativas en sentido propio, medidas reglamentarias o normativas, y las
otras previstas en el mismo apartado se refieren a otra modalidad singular de accion administrativa limitadora:
la actividad de inspeccion sanitaria.
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podran adoptar, mediante resolucion motivada, las medidas cautelares siguientes». Asi,
pues, el régimen general de estas medidas limitadoras sanitarias esta previsto, primeramen-
te, en el articulo 21 de la LSA, al que es preciso acudir en tanto prevea normas ausentes en
el articulo 83 de la LSPA'?. El articulo 21.1 de la LSA dispone dos caracteristicas de estas
medidas limitadoras que merecen senalarse: una es su naturaleza juridico-administrativa
stricto sensu, esto es, medidas de la Administracion sanitaria que adopta dictando actos ad-
ministrativos y no mediante el ejercicio de su potestad reglamentaria; y dos es su caracter,
finalidad v justificacion «preventiva» o, dicho con los términos del articulo 83, «cautelar»'?’,

Ciertamente, las medidas limitadoras preventivas enunciadas en el articulo 83.1 -y «cual-
quier otra medida ajustada a la legalidad vigente», segun dispone su apartado f)- podran
acordarse por la Administracion sanitaria «si existen indicios racionales de riesgo para

126 gy particular, destaca el supuesto de hecho habilitante de estas 6rdenes administrativas sanitarias, que
es, sin duda, muy amplio («aquellas actividades publicas y privadas que, directa o indirectamente, puedan tener
consecuencias negativas para la salud»), por cuanto rige, en principio, para las medidas cautelares previstas
en el art. 83.

127 precisamente por este caracter y fin preventivo, la delimitacién conceptual de las medidas cautelares y las
medidas provisionales contintia presentando demasiadas dudas, especialmente en la legislacion de salud publica,
como acertadamente subraya C. CIERCO SIERA: «Una figura que parte de un planteamiento claro y elemental
(responder réapido y con pocas cortapisas), pero cuyos contornos son confusos, como ya anuncia, de entrada, la
disparidad terminoldgica con la que se presentan: tan pronto llamadas cautelares como provisionales, especiales,
preventivas o de salvaguarda...». Y anade: «...los limites entre las dos figuras se han vuelto cada vez mas eva-
nescentes e inapreciables. Tan es asi que, de facto, parece ya haberse instalado en nuestra legislacion una plena
equiparacion entre los términos de medida preventiva, provisional o cautelar, que se intercambian sin estridencias.
Y no hay mejor prueba de ello que lo sucedido en el &mbito normativo que nos ocupa, toda vez que las medidas
que la LGS califica de preventivas (ex art. 26) aparecen luego transformadas en el RSGP en medidas provisionales
(ex art. 11). Esta asimilacion, como decimos tan extendida, no resulta, a mi modo de ver, satisfactoria. Antes al
contrario, acarrea disfunciones que trascienden la mera precision terminologica. Es cierto que al ensanchar con
tanta vastedad el campo de las medidas provisionales —en especial, por efecto de la reorientacion teleologica
aludida— se ha creado un recipiente en el que no parece dificil dar acomodo a las medidas preventivas, respetando
su virtualidad operativa. Sin embargo, este recipiente no esta en grado de cobijar toda su significacion. Una parte
importante tal vez si, pero no toda; y ello, fundamentalmente, por una razon. Al trocar las medidas preventivas en
provisionales se las esta sujetando, sin darse cuenta, a una procedimentalizacion artificial que puede llegar a com-
prometer su proyeccion...». Y es este requisito general del previo procedimiento administrativo para la adopcion
de los actos administrativos (art. 105.c) CE y art. 53.1 de la LRJPAC), el fundamento del primer criterio delimitador
que postula CIERCO: «...Por mucho que se tense la nocion de medida provisional, esta categoria nunca podra
soltar amarras del procedimiento administrativo, que es, a fin de cuentas, el marco que le da su sentido ultimo.
Por este motivo, cuando se transforma en provisional una medida preventiva no queda mas remedio que disefar,
al mismo tiempo, un procedimiento administrativo donde insertarla. Un procedimiento que, sin embargo, solo va a
servirle de carcasa y que ninguna ventaja aportara a la accién de la Administracion. De entrada, obligara a seguir
una secuencia de tramites que, asi sea nimia, dificilmente se compadecera con la urgencia que normalmente re-
clama la medida provisional. Pero ademas, la procedimentalizacion comporta inexorablemente la referencia a una
resolucién final que marca el norte de todas las actuaciones intercaladas, entre ellas, por supuesto, las medidas
provisionales...»; y del segundo, amparado en el primero: «De ahi el significado de ciertas barreras inherentes a
las medidas provisionales como causar perjuicios de dificil o imposible reparacion (art. 72.3 de la LRJAP), que
carecen por completo de sentido si se aplican a las medidas preventivas, inicamente supeditadas en cuanto a su
contenido aflictivo por el principio de proporcionalidad.....».Vid. Las medidas,,,. op. cit., <Revista de Administracién
Publica» (RAP) nim. 175, enero-abril (2008), pags. 57 y 64-65.
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la salud», ya sean riesgos directos o indirectos (ex articulo 21 LSA)!?8. Y son acciones
administrativas que afectan al libre ejercicio de la actividad causante del riesgo a la salud
publica, ya derive el riesgo del mismo funcionamiento de la actividad o prestacion del ser-
vicio, del estado de sus establecimientos e instalaciones o demas medios «materiales o
personales», o de sus propios productos. En todo caso, la medida administrativa debe ser
la apropiada para evitar el riesgo apreciado en cada circunstancia o supuesto, conforme a
los principios y criterios generales de la actividad limitadora ya analizados.

Examinando basicamente el contenido de las medidas tipificadas en el articulo 83.1, la
medida de menor incidencia o menor restriccion parece ser la prevista en el ultimo apar-
tado («e) La determinacion de condiciones previas en cualquier fase de la fabricacion o la
comercializacién de productos y sustancias, y también del funcionamiento de instalacio-
nes, establecimientos, servicios e industrias a que hace referencia esta ley»), puesto que,
ademas, esta medida ha de adoptarse «con la finalidad de corregir las deficiencias detec-
tadas». En cambio, una intervencion limitadora méas acusada se aprecia en las medidas
administrativas referidas en los apartados a) y d), es decir, respectivamente, «la inmovili-
zacioén y, si procede, el decomiso de productos y sustancias» y «la intervencion de medios
materiales o personales» que tengan una repercusion extraordinaria (articulo 21.2 de la
LSA). Y mayor afectacion y grado de limitacién presentan tanto la medida de «suspensién
del ejercicio de actividades» como la medida de «cierre preventivo de las instalaciones,
establecimientos, servicios e industrias», titpificadas respectivamente en los apartados c)
y b) del articulo 83.1.

En cuanto al régimen comun de estas medidas administrativas limitadoras, el elemento
esencial es su duracion, porque debe estar condicionada o mediatizada por su naturaleza
de medida cautelar y su finalidad estrictamente preventiva. Por ello, el articulo 83.4 de
la LSPA reproduce lo dispuesto en la norma basica equivalente!??, disponiendo que «se
mantendran el plazo que exija la situacion de riesgo que las justifique».

Y un segundo elemento comun se prevé en relacion al procedimiento administrativo pre-
ciso para acordar estas medidas preventivas generales. El articulo 83.1 s6lo dispone un

128 | apartado 1 in fine especifica que «las medidas comprendidas en el presente apartado se podran adoptar
en aplicacién del principio de precaucién». La doctrina ya habia advertido la aplicacion de este principio en la
adopcion de las medidas preventivas o cautelares previstas en la legislacion estatal. Asi lo indicaba CIERCO SIE-
RA: «...Por un lado, no puede dejar de significarse el creciente protagonismo que la sospecha esta adquiriendo
en la proteccion de la salud colectiva, por obra en gran parte de la potente irrupcién del principio de precaucion.
Quiere expresarse con ello que las medidas de salvaguarda podran basarse no sélo en la deteccion de un riesgo
cierto, sino también en una amenaza incierta. La LGS permite actuar asi «en caso de que exista o se sospeche
razonablemente...» (art. 26)...». Vid. Las medidas,,,. op. cit., <Revista de Administracion Publica» (RAP) num.
175, enero-abril (2008), pag. 68.

129 €| art. 54.3 de 1a LGSP asi o prescribe: «<Las medidas se adoptaran... y su duracién no excedera del tiempo
exigido por la situacion de riesgo que las motivé...»
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preceptivo tramite de audiencia a los interesados!3° y una posterior comunicacion interad-
ministrativa «a las Consejerias que sean competentes por razén de la materia».

b) Las medidas limitadoras extraordinarias.

Lamentablemente, pese a la maxima incidencia que estas medidas administrativas sanita-
rias tienen sobre las actividades e, incluso, la misma libertad personal, de los ciudadanos,
sobre ciertos derechos fundamentales en suma, la LSPA no ofrece una regulacion mini-
mamente ordenada y segura. Por una parte, el articulo 83 dispone algunas reglas sobre
ciertos especiales supuestos de hechos ante los que procederia adoptar singularmente
las medidas cautelares referidas, remitiéndose también a la regulacién estatal de la Ley
Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica'3!;
por otra parte, el articulo 78 tipifica concretas medidas interventoras extraordinarias,
disponiendo ciertas reglas singulares y también una remision a la citada Ley Organica.

Asi, las medidas limitadoras especiales previstas en la LSPA son las generales referidas
en su articulo 83.1. Eso si, su régimen juridico es singular, puesto que se adoptan ante un
supuesto de hecho habilitante singular —no integramente coincidente con el dispuesto en el
articulo 1 de la Ley Orgéanica 3/1986-132 y de una forma también muy especial. En efecto, es-
tas medidas se adoptaran unicamente «en caso de riesgo inminente y extraordinario para la
salud de la poblacién» y sin «previa audiencia a las partes interesadas» (articulo 83.1, dltimo
parrafo): El presupuesto de hecho habilitante de estas medidas de policia sanitaria es, pues,
la «urgencia» en la aparicién del riesgo sanitario, debiendo ser, ademas, grave esa inminente
afectacion en la salud publica; en otras palabras, «se exige de esta forma que la situacion a
afrontar pueda ser calificada de amenaza, en el sentido de préxima en el tiempo, y, ademas,
grave, por sus efectos sobre la salud» (CIERCO SIERA)!33. Se trata, pues, de una actividad

130 E| art. 83.2 dispone que «los gastos derivados de la adopcion de medidas cautelares a que se refiere el
apartado anterior seran a cargo de la persona o empresa responsable».

131 Regulacion insuficiente y deficiente, como ya indicara relevantemente CIERCO SIERA: «...Dejando a un lado
la pléyade de conceptos juridicos indeterminados que pueblan el breve articulado de esta ley —compuesta de
tan sélo cuatro articulos—, es lo cierto que sus carencias son alarmantes. Hasta el punto de que se silencia por
completo nada menos que la garantia judicial que la CE impone para doblegar legitimamente ciertos derechos
fundamentales. Sonada omisién que ha obligado a establecer parches en otras leyes como el que recoge el
art. 8.6 de la LJCA...». Vid. La necesaria..., op. cit., Revista «Derecho y Salud», Volumen 17, Extraordinario XVII
Congreso, 2008, pag. 27.

132 Fgte precepto exige para adoptar las medidas previstas en la Ley «razones sanitarias de urgencia o necesi-
dad». En cambio, el art. 21.3 de la LSA si asume la calificacion juridica de la Ley orgénica: «Las medidas previs-
tas en el apartado 2 que se ordenen con caracter obligatorio, de urgencia o de necesidad, deberan adaptarse
a los criterios expresados en el articulo 28 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y a la Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica».

133 «...Centrados, pues, en la salud publica, el quid no estriba en definir qué es la salud de la poblacion y, por

tanto, un riesgo sanitario colectivo, sino en esclarecer cudles han de ser los requisitos que éste ha de reunir a
los efectos de poder movilizar una medida de salvaguarda. Con arreglo a la LGS, el riesgo ha de ser inminente
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administrativa de limitacion extrema, la constituida por una coaccion administrativa directa o
inmediata, una resolucion administrativa ejecutiva adoptable sin previo procedimiento admi-
nistrativo, dada la inminencia y la gravedad de la lesion a la salud publica que se ha apreciado
por la Administracién sanitaria.

Y la segunda clase de medidas extraordinarias son las extraordinarias stricto sensu, las
tipificadas en la referida Ley Organica. El contenido de gravamen o aflictivo de la medida
interventora es maximo, porque afecta, no ya a los bienes y a la actividad del ciudadano,
sino a su propia libertad ambulatoria y autonomia de la voluntad personal. Las medidas
son, pues, reconducibles a los medios administrativos de compulsién sobre las personas.

La LSPA las prevé de dos formas. La primera mediante la remision explicita a la regulacion
de la Ley 3/1986, esto es, contemplando medidas sanitarias excepcionales que pueden
adoptarse en los Unicos supuestos y en los estrictos términos dispuestos en la citada Ley
3/1986134. La segunda se manifiesta en una explicita especificacion y desarrollo de esas
medidas estatales extraordinarias tipificadas genéricamente en los articulos 2 y 3 de la
Ley Organical3®. El articulo 78.1.b) de la LSPA asi las dispone: «...las medidas de recono-
cimiento médico, diagndstico, tratamiento, cuidados, hospitalizacién o control cuando se
aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la salud de
las personas a causa de una circunstancia concreta de una persona o grupo de personas
o por las condiciones en que se desarrolle una actividad. También se podran adoptar
medidas para el control de las personas que estén o hayan estado en contacto con los
enfermos. Estas medidas se adoptaran en el marco de la Ley Orgéanica 3/1986, de 14
de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica y demas normas concordan-
tes,...». Pero anade: «si bien la Consejeria con competencias en materia de salud podra
establecer pautas a seguir para el inicio y seguimiento de una hospitalizacion terapéutica
obligatoria ante situaciones de personas diagnosticadas de una enfermedad transmisible
gue objetivamente suponga la existencia de un peligro para la salud de la poblacién y en las

y extraordinario (ex art. 26).... Dos rasgos que han sido oportunamente destacados por la jurisprudencia en un
buen nimero de asuntos. No han dudado asi nuestros Tribunales en anular medidas de salvaguarda adoptadas
al amparo de este precepto para encarar riesgos carentes de estas cualidades...». Vid. Las medidas preventi-
vas de choque adoptadas por la Administracion frente a los productos insalubres, «Revista de Administracion
Publica» (RAP) nim. 175, enero-abril (2008), pags. 65y 66.

134 as medidas previstas en el art. 83.3, por ejemplo, por cuanto el precepto remite integramente a lo estable-
cido en la Ley Orgénica: «Cuando se produzca un riesgo para la salud publica derivado de la situacién sanitaria
de una persona o grupo de personas, las autoridades sanitarias competentes para garantizar la salud publica
adoptaran las medidas necesarias para limitar esos riesgos, de las previstas en la legislacién, de acuerdo con
lo dispuesto en la Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica».

135 (| as autoridades sanitarias competentes podran adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento, hospi-

talizacion o control cuando se aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para
la salud de la poblacion debido a la situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las
condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad.»
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que se hayan descartado o hayan fracasado otras alternativas terapéuticas o preventivas
que evitarian el contagio de otros individuos.»

V. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA SANCIONADORA

El Titulo VIl de la LSPA se refiere al régimen sancionador, refiriéndose el Capitulo | a las
infracciones y el Capitulo Il a las sanciones administrativas.

1. Las infracciones administrativas y las responsabilidades derivadas de las
infracciones.

A) La tipificacion de las infracciones.

El articulo 103.1 de la LSPA contiene una genérica prevision del ejercicio de la potestad
administrativa sancionadora en materia de salud publica, reconociendo, en primer término,
las infracciones que, afectando a este bien juridico, estan, sin embargo, tipificadas en las
Leyes sanitarias estatales o autonomical3®; en segundo lugar, el precepto ya se refiere
explicitamente a las infracciones «especificas o exclusivas» de salud publica —las tipifica-
das en la misma ley autonémica- reconociendo, ademas, la funcién complementaria en la
tipificacion de estas infracciones establecidas en la LSPA que, en virtud del articulo 129.3
de la LRJPAC, tienen genéricamente asignada los reglamentos ejecutivos de las leyes
administrativas sancionadoras («...las infracciones contempladas en la presente ley y en
las especificaciones que la desarrollen en el ejercicio de la potestad reglamentaria...»).

Examinando la forma de tipificacién de las infracciones, interesa subrayar que los articulos
104, 105y 106, tipifican, respectivamente, como infracciones leves, graves y muy graves,
las acciones u omisiones ilegales expresamente descritas en los preceptos. Pero la califi-
cacion o clasificacion juridica de los tipos infractores enunciados se modula posteriormente
en la misma LSPA, al disponer también una especial forma de tipificacion de las infracciones
graves y muy graves, tipificando como tales las infracciones de su respectiva menor gra-
vedad en las que concurran alguno de los criterios legales que enuncia a continuacion!®’.

136 .Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, la Ley 29/2006, de 26
de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, y la Ley 2/1998, de 15 de ju-
nio, de Salud de Andalucia...». Es evidente que también es preciso tener en cuenta las infracciones de salud pu-
blica tipificadas en otras leyes administrativas sectoriales y, por supuesto, las establecidas en la estatal LGSP.

137 El art. 105.2 asi lo prescribe: «Las infracciones tipificadas como leves podran calificarse de graves en fun-
cién de la aplicacion de los siguientes criterios: a) Nivel de riesgo para la salud publica. b) Cuantia del eventual
beneficio obtenido. c) Grado de intencionalidad. d) Gravedad de la alteracién sanitaria y social producida y de
la afectacion de los derechos de la ciudadania. e) Generalizacion de la infraccién y reincidencia». Y la misma
técnica tipificadora se dispone en el art. 106.2 para las infracciones muy graves: «Las infracciones tipificadas
como graves podran calificarse como muy graves cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en
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B) Las responsabilidades sancionadoras y no sancionadoras.

El articulo 103.1 de la LSPA se refiere, no soélo a la responsabilidad administrativa sancio-
nadora del presunto responsable de la infraccion administrativa sanitaria, sino también a
las demas responsabilidades que, en su caso, pueden derivarse de la comision de la in-
fraccién administrativa. No dispone regulacién alguna, cierto es, pero las cita: «..las infrac-
ciones contempladas en la presente ley...seran objeto de sancion administrativa,..., sin
perjuicio de las responsabilidades civiles, penales o de otro orden que puedan concurrir».

De esta forma, por un lado, este precepto legal admite implicitamente la responsabilidad
administrativa de resarcimiento y reparacion de los efectos ocasionados con la infraccion.
El infractor sancionado debe restituir o reponer la situacion en el estado anterior a la comi-
sién de la infraccion y, por tanto, reparar o indemnizar los dafos y perjuicios ocasionados
con la infraccién. Se trata de dos deberes distintos, dos responsabilidades administrativas
diferentes, basadas ambas en la responsabilidad sancionadora del infractor: el deber de
«restablecer la legalidad» alterada reponiendo la situacion anterior a la comisién de la
infraccién y el deber de indemnizar danos y perjuicios, esto es, una responsabilidad pa-
trimonial «civil» derivada de la comision del ilicito administrativo, una responsabilidad que
podra declararse en la misma resolucion administrativa sancionadora de conformidad con
el articulo 130.2 de la LRJPAC.

En cuanto a las responsabilidades sancionadoras, el articulo 103.1 prevé, ademas de la
responsabilidad administrativa sancionadora sanitaria y la referida responsabilidad civil o
patrimonial, la concurrencia de responsabilidades «penales o de otro orden que puedan
concurrir». Pero esta prevision normativa ha de interpretarse con lo dispuesto en el mismo
apartado 2 del articulo 103, que impide la «doble sancion» por la misma infraccion: «De
conformidad con lo previsto en el articulo 133 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, no podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados, penal o adminis-
trativamente, en los casos en que se aprecie identidad de sujetos, hecho y fundamento».
Por ello, el articulo 109.5 de la LSPA dispone explicitamente que «La Administracion de la
Junta de Andalucia no iniciara procedimiento contra el mismo sujeto a quien se estuviese
tramitando un procedimiento sancionador por la Administracién municipal si concurren los
mismos hechos y fundamento juridico».

2. Los sujetos responsables de las infracciones.

El articulo 103.3 de la LSPA prevé varios sujetos responsables de la comision de las in-
fracciones administrativas y también distintas clases de responsabilidades administrativas

el apartado 2 del articulo anterior de esta ley, salvo que esta concurrencia haya determinado su tipificacion
como grave».
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sancionadoras: «Son sujetos responsables de las infracciones en materia de salud publica
las personas fisicas o juridicas que, por accién u omisién, hubiesen participado en aquellas
mediando dolo, culpa o negligencia».

En primer lugar, el precepto admite una responsabilidad administrativa sancionadora de
las personas juridicas, esto es, una responsabilidad sancionadora directa o personal de
la propia persona juridica, también exigible, con caracter general, en virtud del articulo
130.1 de la LRJPAC. Ahora bien, mediando una infraccién administrativa imputable, en
condicién de autor, a una persona fisica dependiente de una persona juridica -y, por tanto,
no ser una infraccion administrativa especificamente tipificada y referida a las personas
juridicas— la responsabilidad sancionadora personal de la persona juridica solo podra ser
exigible por incumplimiento de su deber legal de prevenir «vigilando» la comision de esa
infraccion, esto es, sélo mediando su culpa in vigilando. Es mas, esta responsabilidad
sancionadora de la persona juridica podra declararse cuando el autor material sea su
representante legal, su administrador o desempene funciones directivas o rectoras de la
entidad, pero no cuando sea so6lo un mero empleado de la persona juridica; ello debe ser
asi, no sélo porque parece dudoso extender la responsabilidad sancionadora de la entidad
por culpa in vigilando ante las infracciones cometidas por cualquiera de sus empleados
al no resultar exigible legalmente el mismo deber de vigilancia sobre todos ellos sin valo-
racion de sus respectivas funciones en el seno de la entidad, sino porque respondiendo
asi la persona juridica por las infracciones cometidas por sus representantes legales esta
respondiendo en cierta medida por sus propios actos, en virtud de la imputacién de la
voluntad y actuacion de los érganos y las personas fisicas que expresan o manifiestan la
propia voluntad social de la persona juridica.

En segundo lugar, el articulo 103.3 admite explicitamente distintos grados de participa-
cion en la comisién de la infraccién y, por tanto, las respectivas responsabilidades adminis-
trativas sancionadas de las personas participantes. En efecto, cuando la norma declara la
responsabilidad de las «personas fisicas o juridicas» que, por accion u omision, «<hubiesen
participado» en las infracciones estd admitiendo, no soélo la responsabilidad sancionadora
de quienes sean autores materiales o autores en sentido estricto, sino también de quienes
incurran en otros grados de participacion en la infraccion administrativa cometida (cémpli-
ces o cooperadores).

3. Las sanciones administrativas.
El articulo 107.1 de la LSPA establece las sanciones principales previstas para cada clase

de infracciones administrativas (leves, graves y muy graves): las sanciones pecuniarias
(multas), disponiendo una cuantia minima y una maxima para cada clase!38. En cambio,

138 (1. Las infracciones sefialadas en esta ley serén objeto de las siguientes sanciones: a) Infracciones leves:

hasta 3.000 euros. b) Infracciones graves: desde 3.001 hasta 15.000 euros. c) Infracciones muy graves: desde
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el apartado 3 del articulo 107 sélo tipifica una Unica sancion administrativa accesoria o
adicional (el cierre temporal —por un plazo méaximo de cinco afios— del establecimiento o
servicio'??) y solo la admite para las infracciones muy graves!“0.

De esta forma, el principio de proporcionalidad en la imposicién de la sancién, en aten-
cién a las circunstancias concretas concurrentes (las llamadas circunstancias agravantes o
atenuantes, tipificadas genéricamente en el articulo 131.3 de la LRJPAC), rige tanto en la
determinacion de las sanciones principales como en la imposicion de la sanciéon accesoria
del cierre. Asi, la discrecionalidad administrativa en la determinacion del contenido de cada
sancién —que esta ya limitada en la misma LSPA por la respectiva cuantia minima y maxima
de las sanciones pecuniarias establecida en el articulo 107.1 (y por el plazo de duracién
maxima establecido en el articulo 107.3') se limita con este Principio general del Derecho
que exige la motivacion o justificacion explicita del importe concreto impuesto de sancion pe-
cuniaria en las especificas circunstancias concurrentes en la comision de la infraccién. ...».

4. El procedimiento administrativo sancionador.

El mismo articulo 103.1 de la LSPA ya establece como requisito del ejercicio de la po-
testad administrativa sancionadora el previo expediente administrativo, reiterandose mas
especificamente en el articulo 110.1 («solamente podran imponerse sanciones previa tra-
mitacion del correspondiente procedimiento»), por lo que incurrird en nulidad absoluta
toda sancion impuesta sin el previo procedimiento administrativo sancionador conforme
dispone el articulo 62.1.e) de la LRJPAC.

Pero la LSPA no regula un procedimiento sancionador especial para sancionar las infracciones
de salud publica. Tan solo establece algunos preceptos relativos a concretos tramites del

15.001 hasta 600.000 euros, pudiendo rebasar esta cantidad hasta alcanzar el quintuplo del valor de los pro-
ductos o servicios objeto de infraccién». Merece resaltarse la dual limitacién de la cuantia maxima que dispone
el apartado c) para las infracciones muy graves, asi como la expresa habilitacion legal que contiene el apartado
2 para actualizar «periédicamente» las cuantias por Decreto del Consejo de Gobierno.

139 Como ha subrayado REBOLLO PUIG, el Tribunal Constitucional ha rechazado que las CC AA tipifiquen la
sancioén de cierre definitivo (SSTC 87/1985, de 16 de julio, y 136/1991, de 20 de junio). Vid. «Salud publica
y alimentacién. Potestad sancionadora», en la obra colectiva Diccionario de sanciones administrativas, dirigida
por B. Lozano Cutanda, lustel, 2010, pags. 978-979 y 985.

140 g prevé, a semejanza de la LGS (art. 36), otras clases de sanciones no pecuniarias como son, por ejem-
plo, el decomiso de productos, la suspension del ejercicio de la actividad o la revocacion de las autorizaciones
sanitarias, por lo que, en su caso, sélo podrian acordarse como medidas cautelares (art. 83 de la LSPA) o
medidas provisionales del procedimiento administrativo sancionador (art. 108 de la LSPA).

141 Opsérvese que tampoco la LSPA dispone criterio o circunstancia agravante alguna para la imposicion de
esta sancion complementaria. Por ello, es preceptiva la presencia y la aplicacién del principio de proporcionali-
dad en el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora, y, por tanto, este principio demanda que solo se
imponga la sancién accesoria cuando se haya impuesto la sancién principal en su cuantia méaxima.
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procedimiento sancionador, como veremos. No ha de extranar, pues, que el propio articulo
110.2 de la LSPA remita a la regulacion general del procedimiento administrativo sanciona-
dor!#2, rigiendo asi lo dispuesto en el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, que aprueba
el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora (RPS).

A) Los drganos competentes.

En cuanto a los dérganos administrativos competentes para incoar, instruir y resolver el
procedimiento sancionador, sorprende que el articulo 109 de la LSPA no atribuya compe-
tencias entre los organos administrativos de la misma Consejeria de salud o sanidad!*3.
Es preciso, por tanto, aplicar primeramente lo dispuesto en la LSA, por cuanto su articulo
27.2 atribuye la competencia al titular de la Consejeria de Salud para imponer multas infe-
riores a cierto importe y al Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia para las multas
de importes superiores. Pero, en segundo término, es obligado aplicar las normas regla-
mentarias atributivas de competencias que, en virtud de la habilitacion legal contenida en
el articulo 27.3 de la LSA, se contienen en el Decreto 20/2005, de 25 de enero, por el que
se desconcentran las competencias sancionadoras y se regulan determinados aspectos
del procedimiento sancionador en materia de salud.

En efecto, es esta norma reglamentaria la atributiva de las competencias para incoar y
resolver los procedimientos sancionadores sanitarios, desconcentrando la originaria y dual
atribucion organica competencial realizada por el articulo 27.2 de la LSA. De esta forma,
no hay un unico érgano administrativo sancionador, y tampoco hay un Gnico érgano incoa-
dor de los procedimientos sancionadores en salud publica'#*. El articulo 3 del Decreto atri-
buye la competencia a varios 6rganos (Delegacion Provincial, Direccion General de Salud
Publica y Participacion, titular de la Consejeria y Consejo de Gobierno), en funcion de la
cuantia de la sancion que corresponda imponer; y el articulo 2 del citado Decreto atribuye
la competente para iniciar el procedimiento, bien al titular de la Delegacion Provincial de
la provincia andaluza donde se hubiera cometido la presunta infraccion o donde radique

142 g procedimiento sancionador en materia de salud publica se ajustara a las disposiciones legales sobre el

procedimiento administrativo y a las normas sobre el ejercicio de la potestad sancionadora».

143 poy contrario, su apartado 2 remite a la normativa de régimen local (<Los érganos municipales competentes
para iniciar, instruir o resolver los procedimientos sancionadores se determinaran conforme a la legislacion de
régimen local y a sus propias normas de organizacion»), a diferencia de lo dispuesto en el art. 27.2 de la LSA que
expresamente atribuye al Alcalde la competencia sancionadora para imponer multas «hasta 2.500.000 pesetas» .

144 |nteresa sefialar que el Decreto 20/2005 no establece norma alguna sobre los 6rganos competentes para
instruir los procedimientos sancionadores. En todo caso, es preciso recordar que en todo procedimiento admi-
nistrativo sancionador deben ser dos —al menos— los érganos administrativos que intervengan, por imperativo
del art. 134.2 de la LRJPAC: el 6rgano instructor o tramitador del procedimiento y el 6rgano competente para
resolverlo. La LSA (art. 27.2) solo se refiere a los 6rganos competentes para resolverlo, los llamados érganos
sancionadores, y el Decreto 20/2005 (arts. 2 y 3) establece la competencia de los érganos incoadores del
procedimiento, que, en su caso, actuarian también como érganos instructores.
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el domicilio del presunto responsable, o bien, al titular de la Direccién General de Salud
Publica y Participacién o de la Direccion General de Calidad, Investigacion y Gestion del
Conocimiento, cuando el domicilio radicara fuera de la CC AA y/o la presunta infraccién
se hubiera cometido en varias provincias andaluzas. La Unica competencia sancionadora
que atribuye la LSPA *%es la dispuesta en el articulo 107.3 para la sancién accesoria no
pecuniaria del cierre temporal: «Sin perjuicio de la sancion econémica que pudiera corres-
ponder, en los supuestos de infracciones muy graves se podra acordar por el Consejo de
Gobierno el cierre temporal de los establecimientos o servicios...»

B) Los tramites y los plazos.
a) La accion administrativa sancionadora y la prescripcion de las infracciones.

El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio por el 6rgano administrativo com-
petente en cada caso; sélo este 6rgano podra decidir iniciar el procedimiento sancionador,
0 no iniciarlo. Y ademas, ha de incoarlo para evitar la prescripcion de la infraccion, puesto
que las infracciones administrativas de salud publica no pueden ser sancionadas siempre,
sino que tienen un plazo para ser sancionadas, plazo que difiere segun la calificacion de
la infraccion en los términos dispuestos en el articulo 111.1 de la LSPA: «Las infracciones
calificadas como leves por la presente ley prescribiran al afo, las calificadas como graves a
los dos anos y las calificadas como muy graves a los cinco afos». Asi, ttranscurrido el plazo
de prescripcion de la infraccién (que «se computara desde el dia en que se hubiera cometido
la infraccion»: articulo 111.1), la Administracién sanitaria no puede exigir responsabilidad
sancionadora, pues ésta se ha extinguido con el transcurso de ese plazo y, por tanto, no solo
no puede imponer sancion, sino que tampoco puede iniciar el procedimiento sancionador!#e.

145 Sorprende también la ausencia de norma atributiva competencial cuando la Administracién de la Junta de
Andalucia, en virtud de lo previsto en el art. 27.4 de la LSA, ha de ejercer subsidiariamente la potestad sanciona-
dora cuya competencia esta atribuida al municipio y, en concreto, al Alcalde. El procedimiento de este ejercicio
subsidiario de la potestad sancionadora esta previsto en el art. 5 del Decreto 20/2005.

146 Incluso, aun cuando la infraccién no hubiera prescrito, la LSPA prohibe a la Administracién sanitaria ejercer
la potestad sancionadora en otro supuesto: caducidad de la acciéon administrativa sancionadora. Asi lo dispone
el art. 111.2: «La accién para perseguir las infracciones caducara cuando, conocida por la Administracion la
existencia de una infraccién y finalizadas, en su caso, las diligencias dirigidas al esclarecimiento de los hechos,
hubiera transcurrido un afio sin que la autoridad competente hubiera ordenado incoar el oportuno procedimien-
to». De esta forma, el legislador andaluz, por un lado, confirma que las llamadas aactuaciones administrativas
previas o «informacion previa» — las «diligencias dirigidas al esclarecimiento de los hechos»— que facultativamen-
te podréa acordar el 6rgano administrativo, previamente a la, en su caso, incoacion del procedimiento sanciona-
dor precisamente con la finalidad esencial de conocer mejor las concretas circunstancias y asi poder constatar
la conveniencia o no de iniciar el procedimiento sancionador, no interrumpen el plazo de prescripcion («<El plazo
de prescripcion...se interrumpira desde la adopcion y notificacion del acuerdo de inicio del procedimiento san-
cionador a la persona interesada»: art. 111.1); y, por otro lado, dispone un implicito y adicional «segundo plazo
de prescripcién» de un ano para las infracciones graves y muy graves (las leves prescriben al ano), computable
desde ¢el conocimiento administrativo de la infraccion? ;la finalizacién de las diligencias previas? o ;el inicio de
estas actuaciones previas?
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b) Las medidas provisionales.

Dictado el acuerdo de iniciacion del procedimiento sancionador por el ¢érgano adminis-
trativo incoador, «el érgano competente para resolver podra adoptar, mediante acuerdo
motivado, como medidas provisionales para asegurar el cumplimiento de la resolucién
que pudiera recaer y, en todo caso, para asegurar el cumplimiento de la legalidad y salva-
guardia de la salud publica, entre otras, las siguientes: a) La suspension total o parcial de
la actividad. b) La clausura de centros, servicios, establecimientos o instalaciones. c) La
exigencia de fianza» (articulo 108.1 de la LSPA). Este es el Ginico tramite del procedimiento
sancionador que regula la LSPA: las llamadas medidas administrativas provisionales, pre-
vistas genéricamente en los articulos 72.1 y 136 de la LRJPAC.

Ahora bien, el articulo 108.2 también prevé una modalidad de estas medidas preventivas
o cautelares en egjercicio de la potestad administrativa sancionadora: las dictadas por el
organo incoador o el 6rgano instructor «cuando concurran razones de urgencia inaplaza-
ble». Son medidas cautelares y de urgencia, pero no parece que, ademas, sean «medidas
administrativas provisionalisimas» acordables antes de incoarse el procedimiento sancio-
nador al amparo de lo dispuesto en el articulo 72.2 de la LRJPAC, puesto que el articulo
108.2 de la LSPA no las contempla expresamente con caracter previo a la incoacién del
procedimiento administrativo sancionador; y es precisa esa explicita prevision lega dado el
caracter excepcional de estas medidas limitadoras y la propia prevision general del articu-
lo 72.2 de la LRJPAC («...el érgano competente, ...podréa adoptar las medidas correspon-
dientes en los supuestos previstos expresamente por una norma de rango de Ley...»)1*7,

c) El plazo méaximo de resolucién y notificacion.

Dictado el acuerdo de iniciacién del procedimiento sancionador por el 6rgano administrati-
vo competente, se inicia el plazo maximo de duracion del procedimiento sancionador (seis
meses, si es infraccion leve, y nueve meses, si es infraccion grave o muy grave: articulo
110.3 de la LSPA»!*8), pues en caso contrario se produce la llamada caducidad del pro-
cedimiento sancionador.

147 Distintas son las medidas preventivas previstas en el art. 4 del Decreto 20/2005, por cuanto, mas que me-
didas provisionales del procedimiento sancionador, son, bien medidas provisionalisimas previas a la incoacion
del procedimiento sancionador (las previstas en el apartado 1: «El titular de cada Delegacién Provincial de la
Consejeria de Salud, en el &mbito territorial de la misma, seréd competente para adoptar las medidas a las que
se refiere el articulo 29 de la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia»), o bien medidas administrati-
vas cautelares previstas especificamente en el art. 83 de la LSPA (las establecidas en el apartado 2: «<Asimismo,
corresponde al personal que lleve a cabo funciones de inspeccion la adopcion de las medidas a las que hace
referencia el articulo 21.2 de la citada Ley de Salud de Andalucia. En tales supuestos, dicho personal habra de
dar cuenta inmediata de las actuaciones realizadas al titular de la correspondiente Delegacién Provincial de la
Consejeria de Salud, que debera ratificar o no dichas actuaciones en un plazo maximo de 48 horas desde que
las mismas fueron adoptadas, de acuerdo con lo previsto en el articulo 23.1 d) de la referida Ley»).

148 | plazo maximo debe suspenderse (y luego reanudarse donde se suspendio) cuando concurran, bien las cir-
cunstancias previstas en el art. 42.5 de la LRJPAC, bien cuando el procedimiento sancionador se haya paralizado
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Capitulo Il. LA GOBERNANZA EN SALUD PUBLICA
EN ANDALUCIA: PRESTACIONES,
RECURSOS E INVESTIGACION

Maria Luisa Gomez Jiménez

INTRODUCCION

Los principios que rigen la actuacién de las Administraciones Publicas, han sido objeto de
analisis constitucional y administrativo en su proyeccion en las distintas ramas del orde-
namiento juridico. De ellos, uno destaca especialmente respecto de la actuacion de las
Administracion Publica sanitaria nos referimos al principio de Coordinacion Administrativa.
Este enunciado de manera especifica en el articulo 103 de la Constitucién, refleja la confi-
guracion del ordenamiento juridico como sistema en general y del ordenamiento sanitario
como sistema en particular.

Pues bien este principio alcanzo significativa interpretacion constitucional en la Sentencia
32/83, sobre la necesidad de coordinacion interadministrativa y la interpretacion del prin-
cipio en el ambito sanitario. Poco se incorporaba entonces en la normativa y jurisprudencia
constitucional sobre la nocion de gobernanza y si sobre la funcion de Gobierno y de las
competencias de éste en tanto que dirige a la Administracién Civil del Estado y de las
Comunidades Auténomas. (Articulo 97 de la Constitucion).

El Titulo Il de la Ley de Salud Publica! se ocupa de las politicas de Gobernanza y lo hace
desde las premisas de la salud publica entendida en el contexto internacional, nacional

1| a definicion de Salud Publica puede verse en la Ley estatal basica, 33/2011, de 4 de octubre al decir: «La
salud publica es el conjunto de actividades organizadas por las Administraciones publicas, con la participacion
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y local. Asi en los cinco capitulos que componen el titulo se abordan las cuestiones de
coordinacioén interadministrativa desde la nocion de salud global, prestando especial aten-
cion a las politicas de salud publica como politicas transversales, o la salud como politica
transversal.

En este capitulo analizaremos los contenidos del Titulo Il de la Ley en la necesidad de
orientar las caracteristicas de qué sea o deba ser la gobernanza de la Salud Publica en
Andalucia.

I. LA SALUD PUBLICA EN LA SOCIEDAD GLOBAL

Llama poderosamente la atencion el titulo que el capitulo | del titulo Il de la Ley incorpo-
ra en el examen de la Gobernanza de las Politicas Publicas de Salud, al incorporar una
proyeccion internacional de la atencion sanitaria que no puede ser desconocida toda vez
que como sabemos las enfermedades no conocen fronteras. Asi sefala el articulo 352 el
reconocimiento del principio de colaboracion, que se debe enmarcar en la actividad de
cooperacion general del Estado Espariol y por tanto en el sentir del articulo 1033 de la
Constitucién, respecto del entendimiento de la coordinacion interadministrativa. Pues la
colaboracion o cooperacién como principio si bien no esta enunciado como tal en el pre-
cepto, se desprende del espiritu de lealtad constitucional?, y es el prius l6gico y ontolégico
de los demaés principios constitucionales®.

Ademas, la intervencion en materia de salud publica implica la necesaria coordinacion
interadministrativa que se proyecta en el ambito internacional, pues las enfermedades
no conocen fronteras y exigen un protocolo de actuacién que permita la prevencion de
enfermedades y la actuacion en caso de epidemias o estrategias globales en materia de
sanidad. Es por ello, que la Ley recoge en el articulo 36, la proyeccién de salud publica de
la Comunidad Auténoma en el contexto internacional e integra en el mismo, las referencias

de la sociedad, para prevenir la enfermedad asi como para proteger, promover y recuperar la salud de las
personas, tanto en el ambito individual como en el colectivo y mediante acciones sanitarias, sectoriales y
transversales».

2 «En el marco de la politica de cooperacion general del Estado espafiol, se reconoce en Andalucia el principio
de colaboracion para la salud global y la participacion en la accion colectiva internacional, que comprendera el
esfuerzo sistematico para la salud de la comunidad global y la organizacién de respuestas entre los miembros
de esta comunidad para afrontar dichas necesidades, incluyendo la formulacion de politicas, la movilizacién de
recursos y la implantacion de estrategias»

3 Reflejaria el Prof. Martin Rebollo con acierto

4 STC 32/83, sobre coordinacién interadministrativa en relacion al sistema de Salud y los principios constitu-
cionales en el ambito del sistema de Salud.

53TC 32/83,
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correspondientes a la cooperacioén internacional con otros paises en el marco del articulo
38.1 de la Ley General de Sanidad®.

Ademas la Ley de Salud Publica viene a contemplar también previsiones respecto de la
adecuada prestacion de salud publica a las comunidades y ciudadania andaluzas asenta-
das en el exterior. Esto es, la proyeccion de las disposiciones normativas autonémicas
deben alcanzar por la via del acuerdo y la cooperacion internacional a la implementacién
de politicas publicas de salud a andaluces en el exterior, no senala la norma, sin embargo,
con precision el ambito material de dicha proyeccién normativas, pues en puridad pare-
ciera ser de aplicacion a residentes y a no residentes en el extranjero. En este sentido, la
reciprocidad’ que ampara el contenido del articulo 13 de la Constitucion respecto de la
calificacion del régimen aplicable a los extranjeros en Espana y a los espanoles fuera de
Espafia, resulta de especial interésg.

6 1. La Administracion de la Junta de Andalucia, a través de la Consejeria competente en materia de coordina-
cién de la cooperacion internacional para el desarrollo, llevara a cabo actividades de cooperacion con otros
paises e instituciones sanitarias internacionales con el objetivo de mejorar la salud de la poblacion, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 38.1 de la Ley 14/1986, de 25 de abril (RCL 1986, 1316), General de Sanidad.

7 Sobre el principio de reciprocidad puede verse: VACAS FERNANDEZ, Félix: «El principio de reciprocidad como
condicion del reconocimiento del derecho al sufragio de extranjeros en las elecciones municipales en Espafa
y sus implicaciones desde el Derecho Internacional», en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria» nim. 20,
2009. Madrid. Con las criticas que puedan introducirse al mismo desde la perspectiva de los derechos huma-
nos, en CERIANI CERNADAS, Pablo: «Los Derechos Politicos de los extranjeros en Espafia desde un enfoque de
derechos Humanos. La ilegitimidad del principio de reciprocidad», en La Igualdad en los derechos, clave de la
integracién, coordinado por Francisco Javier Lucas Martin, y Angeles Solanes Corella. Pags. 481-520.

8 En este contexto resulta de interés la consulta de la Sentencia del Tribunal Constitucional 95/2000, de 10
de abril, en relacién a la configuracién del Derecho a la Asistencia Sanitaria, como expone el érgano jurisdic-
cional en el Fundamento Juridico nim. 2 y 3 de la Sentencia, respecto de la vulneracién del articulo 24 de la
constitucion:

«La jurisprudencia de este Tribunal ha venido definiendo el alcance de la proyeccion del principio de igualdad
y no discriminacién sobre los derechos y libertades de los extranjeros, a los que se refiere el art. 13.1 CE, al
establecer que gozaran en Espana de las libertades publicas garantizadas en el Titulo I, si bien en los términos
que establezcan los Tratados y la Ley. Desde nuestra STC 107/1984, de 23 de noviembre (RTC 1984, 107),
hemos mantenido que ni la expresién misma de libertades publicas ha de interpretarse en sentido restrictivo, ni
tal remision supone que se haya querido desconstitucionalizar la posicion juridica de los extranjeros relativa a
ellas, sino que supone, tnicamente, el reconocimiento de éstas con arreglo a su configuracion legal. Y asi, como
declaramos en dicha Sentencia y hemos reiterado en las SSTC 99/1985, de 30 de septiembre (RTC 1985, 99),
y 130/1995, de 11 de septiembre (RTC 1995, 130), los extranjeros gozan en nuestro pais, en condiciones
plenamente equiparables a los espanoles, de aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y
que resultan imprescindibles para la garantia de la dignidad humana (art. 10.1 CE); por contra, no es posible
el acceso a otro tipo de derechos (como los reconocidos en el art. 23 CE, segln dispone el art. 13.2 y con la
salvedad que contiene) y, finalmente, existe un tercer grupo integrado por aquellos derechos de los que podran
ser titulares en la medida y condiciones que se establezcan en los Tratados y Leyes, siendo

admisible en tal caso que se fijen diferencias respecto a los nacionales. Pues bien, en lo que se refiere al supuesto
que nos ocupa, preciso es advertir que tanto el mantenimiento del sistema publico de Seguridad Social (art. 41
CE) como el reconocimiento del derecho a la salud (art. 43 CE) y, consecuentemente, la obligacion de los pode-
res publicos de organizarla y tutelarla mediante las medidas, prestaciones y servicios necesarios (art. 43 CE) se
contienen en el Titulo | del texto constitucional, lo que permite establecer la relacion entre ellos y la prevision ya
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La configuracién del Principio de Reciprocidad® como principio de configuracion legal,
implica por tanto la conveniencia de considerar una aplicacion en diferido de los derechos
y deberes en situaciones similares con caracter simultdneo o consecutivo. Su proyeccion
en el ambito del Derecho internacional, y respecto del ejercicio de derechos y garantias
implica la coexistencia de dos voluntades expresadas en la forma de un cumplimiento
simultaneo de las obligaciones. Asi, por ejemplo en el caso de la asistencia sanitaria
transfronteriza, la transposicion de la Directiva 2011/24/UE!° del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa a la aplicacion de los derechos de los
pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza, operada a través de RD 81/2014, de 7
de febrero!! que establece normas para garantizar la asistencia sanitaria transfronteriza
y por el que se modifica el Real Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta
médica y ordenes de dispensacién. Pues bien en dicha norma, se prevén medidas de re-
embolso economico de los gastos por asistencia sanitaria y se recuerda en la Exposicion
de Motivos de la norma:

«El reembolso de los gastos se limita a la asistencia sanitaria establecida en la
cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud y, en su caso, la carte-
ra complementaria de la Comunidad Auténoma correspondiente. Como es légico,

mencionada del art. 13.1 CE, deduciéndose el derecho de los extranjeros a beneficiarse de la asistencia sanitaria
en las condiciones fijadas por las normas correspondientes. Asi se desprende también de la regulacién vigente a
la fecha de los hechos (art. 4 de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio [RCL 1985, 1591 y ApNDL 5093], sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia) y del actual art. 3 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de
enero (RCL 2000, 72 y 209), a cuyo tenor «los extranjeros gozaran en Espana, en igualdad de condiciones que
los espafioles, de los derechos vy libertades reconocidos en el Titulo | de la Constitucion y en sus leyes de desa-
rrollo, en los términos establecidos en esta Ley Organica». En el mismo sentido cabe citar los arts. 8 y 9 del Real
Decreto 155/1996, de 2 de febrero (RCL 1996, 630 y 1185), en desarrollo de la anterior Ley Orgénica de 1985,
y que sustituyd al anterior Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo (RCL 1986, 1899 y 2401), norma aplicable
en el momento en el que el recurrente solicité el derecho denegado». Ademas debe tenerse en cuenta la afeccion
que sobre la configuracion del derecho a la asistencia sanitaria se ha realizd con la aprobacién del Real Decreto
16/2012, de 20 de abril (RCL de 24 de abril), de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud, y mejora la calidad de las prestaciones, que excluyé a las personas inmigrantes del acceso a
la Sanidad publica y que tan duramente criticado ha sido por el Gobierno Andaluz. Comunidad en la que se han
realizado esfuerzos para defender la necesaria atencion de la asistencia sanitaria a los inmigrantes, al introducir un
documento de reconocimiento temporal de asistencia, emitido en los distritos de atencion primaria y que permite
el acceso al sistema sanitario publico en la Comunidad Auténoma. Asi, segln fuentes de la propia Consejeria en
2014, las atenciones a estas personas sélo han supuesto el 0,18% de las consultas de Medicina de Familia, el
0,49% de las urgencias hospitalarias y el 1,1% de los partos. Algunas valoraciones sobre las medidas y su reper-
cusion mediatica pueden verse en: (http://www.juntadeandalucia.es/salud/channels/portada/Noticia29337?perfil
=ciud&idioma=es&tema=/temas_es/&contenido=/channels/portada/Noticia29337).

9 Son muchos los estudios que desde diferente disciplinas se han ocupado del principio de reciprocidad, asi
por ejemplo Shing | - LIU, «El principio de la reciprocidad y la globalizacion desde las perspectiva de la regla de
oro», en Persona y Derecho, 60 (2009), pags.19-27; Bueno Arus, «El principio de reciprocidad en la extradicion
y en la legislacion espafola», en Anuario de derecho Penal y ciencias penales BOE 1984.

10 (LCEur 2011, 475)

L1 (BOE de 8 de febrero de 2014, con rectificaciones publicadas en el BOE de 17 de abril de 2014).
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se exigen las mismas condiciones y tramites que se impondrian si la asistencia
sanitaria se prestase en territorio nacional por los correspondientes servicios
sanitarios asignados».

Medidas que exigen de la aplicacién de una cooperacion interadministrativa aplicable por
lo demas también en el ambito de la norma al reconocimiento de recetas!?, las redes
europeas de referencia, las enfermedades raras, la sanidad electrénica, y la evaluacién de
las tecnologias sanitarias.

Ademas, como la propia norma indica, las Comunidades Auténomas encuentran en su
implementacion un reto pues deben desde la sanidad publica «en cualquier caso respe-
tar los valores esenciales de universalidad, acceso a una atencion sanitaria de elevada
calidad, equidad y solidaridad, para los pacientes y ciudadanos con independencia de su
Estado miembro de afiliacion!3». En este contexto, el Servicio de Salud de la Comunidad
Auténoma Andaluza debera «<hacer frente, por un lado, al posible incremento de pacientes
provenientes de otros Estados miembros y, por otro, habran de rembolsar los gastos de
los afiliados que decidan ser atendidos en otro Estado de la Union4».

Asi, la proyeccion internacional en materia sanitaria, deriva no ya sélo de la implementa-
cion de las politicas europeas y la correspondiente transposicion de directivas comunita-
rias al respecto sino que debe enmarcarse también en la estrategia de accién exterior en
materia de Salud!®. Accién exterior que se ha dibujado tempranamente en la Comunidad
Auténoma desde la aprobacion en 1991 del Decreto 122/91, de 18 de junio, que creo
la Comisiéon de Asuntos Comunitarios, para garantizar la coordinacion de las actuaciones
de la Junta de Andalucia en las materias derivadas de la pertenencia a las Comunidades
Europeas. Posteriormente en 1995, la Comision pasé a denominarse, por Decreto 61,/95,
de 14 de marzo, Comisién de Asuntos Europeos y Cooperacion Exterior, y se modificaron

12 No se olvide en este sentido que el RD 81/2014, vino en este sentido a introducir modificaciones en el texto
del RD 1718/2010, de 17 de diciembre en torno a la recetas médicas y las o6rdenes de dispensacion, en la
Disposicion final 1 del Decreto 81,/2014.

13 Exposicion de Motivos del RD 81/2014.
14 Exposicién de Motivos del RD 81,/2014.

15 Articulo 31 de la Ley 2/2014, de 25 de marzo, relativa a la accion exterior en materia de salud, que sefiala:
«La Accién Exterior en materia de salud se orientara a la proteccion de la salud de los ciudadanos ante ries-
gos sanitarios transfronterizos de origen humano, animal, alimentario, ambiental u otros; a la colaboracion en
materia de asistencia sanitaria internacional; a la actividad de inspeccién en el ambito de la sanidad exterior; a
la colaboracion en prevencion y promocion de la salud de los ciudadanos y a la cooperacién en investigacion e
innovacién en materia sanitaria y de formacion.

2. La planificacion de la Accion Exterior en materia de salud tendra en cuenta las iniciativas y compromisos que
se deriven de las estrategias que se impulsen en el marco de la Union Europea y desde la Organizacion Mundial
de la Salud y otras organizaciones internacionales y promovera la presencia espanola en los foros sanitarios de
estas instituciones, asi como el fomento de tratados internacionales, y las actividades de cooperacion interna-
cional y de movilidad de expertos.»
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sus funciones y atribuciones. Posteriormente el Decreto 11/2004, de 24 de abril vino a
modificar la estructura de las Consejerias llevando a la Consejeria de Presidencial® las
competencias relativas a la accion exterior y Cooperacion internacional al Desarrollo.

No se olvide, en este contexto que la aplicacion de la Ley de Salud Publica se hace en el
marco de las disposiciones estatales que en particular integran la Ley de Salud Publica Es-
tatal Ley 33/2011, de 4 de octubre!’. Norma que como viene a sefalar en su exposicion
de Motivos vendra a sentar las bases legales que sustentan las acciones de coordinacion
y colaboracién entre las administraciones publicas en materia de Salud Publica.

En este contexto, la proyeccion internacional de las politicas de Salud publicas se proyec-
tara también de manear especifica en la cooperacioén internacional al desarrollo. Cuestion
que ha motivado la creacion de la Agencia Andaluza de Cooperacion al Desarrollo (en
adelante AACID). La Agencia fue creada por Ley 2/2006, de 16 de mayo'®, en el marco
de la Ley 14/2003, de 22 de diciembre de Cooperacion Internacional al Desarrollo!?,
rigiéndose en la actualidad por el Decreto 184,/2014, de 30 de diciembre que vino a dero-
gar al anterior, y que incorpord. Pues bien, la Ley Andaluza de Cooperacién al Desarrollo,
vino a considerar una prioridad sectorial los servicios sociales basicos, entre los que se
incorporaron la atencion a la salud®. La actuacion administrativa se moduld en los Planes

16 Esta atribucion competencial fue completada por Decreto 347/2004, de 25 de Mayo que cred la Secretaria
General de Accién Exterior. Norma ademéas que como puede imaginarse fue derogada en sucesion de conti-
nuidad con las reestructuraciones de consejerias que se suceden al comienzo de cada legislatura y que en la
actualidad se regula por el Decreto 204/2015, de 14 de julio, que establece la estructura organica de la Con-
sejeria de Presidencia y Administracion Local (BOJA de 15 de Julio), y cuyo articulo 8 prevé, las competencias
encomendadas a la Secretaria General de Accidn Exterior, entre las que se destacan: «La coordinacion general
de las actuaciones de la Junta de Andalucia en materia de accién exterior y especialmente las derivadas de la
pertenencia de Espafa a la Union Europea, representando a la Comunidad Auténoma ante los érganos de coor-
dinacion de la Administracion General del Estado en estas materias, e impulsando y coordinando la participacion
de la Junta de Andalucia en instituciones u 6rganos de la Unién Europea, el Consejo de Europa y en otras organi-
zaciones regionales» o «El apoyo, seguimiento y coordinacion de la participacion de la Junta de Andalucia en los
Programas de Cooperacion Territorial europea en sus tres &mbitos: cooperacion interregional, transnacional y
transfronteriza», o «Asimismo la coordinacién de las competencias relacionadas con los andaluces y andaluzas
en el exterior y de la ciudadania andaluza retornada».

17 Esta Ley ha sido modificada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, que modifica el Texto Refundido de la Ley
de Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes complementarias. (BOE de 28 de marzo de 2014).

18 BOJA de 24 de mayo y correccion de errores de 12 de Junio de 2006.

19 Norma que ademas debe tomar en consideracion la politica de cooperacion al desarrollo a nivel estatal, y en
particular la Ley 23/98, de 7 de Julio de cooperacién Internacional al Desarrollo, que ha sido modificada a su
vez por: la Ley 2/2014, de 25 de marzo de Accion y del Servicio Exterior del Estado, la Ley 36/2010, de 22 de
octubre, del Fondo para la Promocion al Desarrollo; la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptaciéon normativa
a la convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad y desarrollado por el RD
141272005, de 25 noviembre, que regula la Comisién Interministerial de Cooperacion Internacional.

20 Articulo 3.1. a) Ley 14/2003, de 22 de diciembre.
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Andaluces de Cooperacion Internacional al Desarrollo?!. EI Plan Andaluz de Cooperacion al
Desarrollo para el trienio 2015-2018 fue aprobado por Acuerdo del Consejo de Gobierno
el 27 de Agosto de 201522

El articulo 37 de la Ley de Salud Publica dedica especial atencion a la proyeccién de las
politicas sanitarias en el ambito de la Unidn Europea?3. En este sentido, se enumera en
el precepto la competencia de transposicion, desarrollo y ejecucion de la normativa co-
munitaria que en el ambito de su competencia derive de la aplicacion del articulo 235 del
Estatuto de Autonomia. Pues bien, tres elementos destaca la norma; a saber, de un lado
la participacién en la formacion de la Voluntad del Estado en lo que respecta a la adopcién
de decisiones y actos normativos que afecten a la salud Publica, en el ambito de la Unién
Europea?*, de otro lado respecto de la promocion de lo que la norma denomina de «con-
vergencia» con las estrategias de la Union Europea?®.

Il. LAS ACCIONES DE SALUD PUBLICA EN ANDALUCIA

La Ley dedica el Titulo lll, a lo que denomina las Acciones de Salud Publica. Asi, entre los
articulos 60 a 72, se ocupan de los aspectos relativos a las prestaciones de salud Publica
(articulos 60-61); al sistema de vigilancia e informacion (articulos 62-67), y la promocion

21 psi por ejemplo el Decreto 283/2007, de 4 de diciembre vino a aprobar el Plan Andaluz de Cooperacion al
Desarrollo para el periodo 2008-2011, (BOJA de 16 de enero de 2008).

22 pyede consultarse respecto del previo del informe econémico del Il Plan de Cooperacion al Desarrollo de la
Comunidad Auténoma:
http://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/Memorias%20e%20Informes%20PACODE%202015-2018.
pdf Publicado en el BOJA de 2 de septiembre de 2015.

23 Debe tenerse en cuenta en este sentido el Reglamento nim. 282/2014, de 11 de marzo, del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativo a la creacion de un tercer programa de accién de la Unién Europea en el &ambito
de la salud para el periodo 2014-2020 y por el que se deroga la decisién nim. 1350/2007/CE.

24 Articulo 37.3 de la Ley de Salud Publica (DOUE de 21 de marzo de 2014. Actos legislativos).Ademas el arti-
culo 168 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea vino a senalar el principio rector de la proteccion
a la Salud como un principio transversal de tal suerte que la salud humana deba estar protegida y se tome en
consideracion en todas las politicas y actividades de la UE.

25 | as Politicas Comunitarias enmarcadas en la estrategia 2020, contemplan las especificas previsiones a
la Salud Publica, y lo hacen con la esperanza de conseguir que la salud sirva de baluarte a a la prosperidad
econdmica. Pues para la Comision, un gasto eficiente en Salud puede fomentar el crecimiento asi describe por
ejemplo en:

http://ec.europa.eu/health/strategy/docs/swd_investing_in_health.pdf (Febrero 2013). Por ello, en la estra-
tegia en materia de salud publica desarrollada desde la Comision Europea, resulta esencial el examen de la
inversion en sistemas sostenible de Salud; la inversion en la salud de las personas como capital humano, de tal
suerte que se vincule el estar en posesion de unas buenas condiciones de salud con la empleabilidad, y la con-
tribucion al crecimiento; la inversion en la reduccion de la falta de equidad en salud, de tal forma que se fomente
la cohesion social y se trate de romper el circulo vicioso existente entre una deteriorada salud, la exclusién y la
pobreza. Ademas se prevé la inversion en Salud Publica desde los fondos Europeos.
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de la Salud (articulo 68). Ademas se incorporan en el este Titulo dos capitulo dedicado a
la promocién, prevencion de enfermedades y problemas de Salud y a la proteccién de la
Salud que comprende los articulos 69 a 72 de la norma. Vedmoslo con mas detalle.

1. La definicion de las prestaciones de Salud Publica desde la Ley de Cohesion
y Calidad de la Sanidad.

Respecto de las prestaciones de Salud Publica, éstas se definen en un funcién de las previ-
siones contenidas en la Ley de Cohesion y Calidad de la Sanidad 16/2003, de 28 de mayo?°,
en la redaccion dada por la Ley 33/2011, de 4 de octubre?’. Téngase en cuenta por lo
demas que la Ley 33/2011, vendra a integrar el régimen juridico de la Salud Publica desde
su conceptualizacion como «el conjunto de actividades organizadas por las Administraciones
publicas, con la participacién de la sociedad, para prevenir la enfermedad asi como para
proteger, promover y recuperar la salud de las personas, tanto en el ambito individual como
en el colectivo y mediante acciones sanitarias, sectoriales y transversales»28,

Esta definicion encierra elementos que deben ser determinados de manera precisa res-
pecto de cuales sean las actividades organizadas por las Administraciones Publicas, y que
acciones sanitarias, sectoriales y transversales seran precisas para su aseguramiento. En
este contexto, cobra sentido la descripcion de prestaciones o catalogo de prestaciones
de salud publica que la Ley Andaluza incorpora?® y que incrementa el que se describe con
caracter basico en la legislacion Estatal®. Asi al Catalogo de 11 prestaciones establecidas

26 Articulo 11 de la Ley.
27 L a Disposicion Final Segunda de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, viene a modificar el apartado 2 del articulo 11.
28 Articulo 1, de la Ley 33/2011.

29 Estas son definidas como: <El conjunto de iniciativas organizadas por las Administraciones publicas andaluzas
para preservar, proteger y promover la salud de la poblacién. Es una combinacién de ciencias, habilidades y actitudes
dirigidas al mantenimiento y mejora de la salud de todas las personas a través de acciones colectivas o sociales».

30 A saber: (articulo 11. 2 de la Ley)

La prestacion de salud publica comprende las siguientes actuaciones:

a) La informacidn y la vigilancia en salud publica y los sistemas de alerta epidemioldgica y respuesta répida

ante emergencias en salud publica.

La defensa de los fines y objetivos de la salud publica que es la combinacion de acciones individuales y

sociales destinadas a obtener compromisos politicos, apoyo para las politicas de salud, aceptacion social y

respaldo para unos objetivos o programas de salud determinados.

¢) La promocion de la salud, a través de programas intersectoriales y transversales.

d) La prevencion de las enfermedades, discapacidades y lesiones.

e) La proteccion de la salud, evitando los efectos negativos que diversos elementos del medio pueden tener
sobre la salud y el bienestar de las personas.

f) La proteccion y promocién de la sanidad ambiental.

g) La proteccion y promocion de la seguridad alimentaria.

h) La proteccién y promocién de la salud laboral.

b

it
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en la Legislacion Estatal la normativa Andaluza suma la friolera de 17 prestaciones méas
que abordan aspectos sectoriales tan relevantes como la prevencién de la discapacidad y
la dependencia o la intervencion sectorial en la promocion de la salud en la ordenacion del
territorio y el urbanismo o la vivienda. Ni que decir tiene que este catalogo de prestaciones
debe actuar pues de forma coordinada con las disposiciones contenidas en la legislacion
sectorial correspondiente y con proyeccién transversal en todo el ordenamiento juridico.

Examinaremos a continuacién los principales desarrollos normativos acaecidos hasta la
fecha en la implementacion del catalogo de prestaciones de salud publica en cada uno de
los aspectos sectoriales y transversales que han sido previstos normativamente y cuya
proyeccion excede las especificas previsiones de la Ley de Salud Publica para adentrarse
en el examen de la definicion acabada del catalogo de prestaciones y del conjunto de acti-
vidades administrativas desarrolladas para la promocién y proteccién de la Salud Publica.

A. Informacion y la vigilancia en salud publica y los sistemas de alerta epidemiologica y
respuesta rapida ante emergencias en salud publica

Asi, la primera prestacion de salud publica que se proyecta en nuestra Comunidad Auté-
noma hace referencia a la «informacion y la vigilancia en salud publica y los sistemas de
alerta epidemioldgica y respuesta rapida ante emergencias en salud publica»*. Pues bien,
la actividad de vigilancia de la Salud Publica habia sido ya establecida en el articulo 12
de la ley Estatal de Salud Publica, Ley 33/ 2011, de 4 de octubre. En dicha ocasion, la
norma introduce una calificacion de las actividades de vigilancia sanitaria que debe tomar
en consideracion los siguientes factores:

a) Los condicionantes sociales y las desigualdades que incidan en la salud con mediciones
en el nivel individual y en el poblacional.

Nadie duda hoy del valor de los denominados condicionantes sociales en la configuracién
de la salud publica. Asi el informe de la Comisién de Condicionantes Sociales sobre la
Salud- que fue creada en el seno de la organizacién Mundial de la Salud con el objetivo de

i) La evaluacion de impacto en salud.

j) La vigilancia y control de los posibles riesgos para la salud derivados de la importacion, exportacion o tran-
sito de bienes y del transito internacional de viajeros.

k) La prevencion y deteccion precoz de las enfermedades raras, asi como el apoyo a las personas que las
presentan y a sus familias.

La prestacion de salud publica incluira, asimismo, todas aquellas actuaciones singulares o medidas especiales

que, en materia de salud publica, resulte preciso adoptar por las autoridades sanitarias de las distintas Admi-

nistraciones publicas, dentro del ambito de sus competencias, cuando circunstancias sanitarias de caracter

extraordinario o situaciones de especial urgencia o necesidad asi lo exijan y la evidencia cientifica disponible

las justifique.»

31 Ex articulo 11.2 de la Ley de Cohesion y Calidad de la Sanidad.
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recabar datos cientificos sobres posibles medidas e intervenciones en funcién de la equi-
dad sanitaria y promover un movimiento internacional para alcanzar este objetivo.

Ademas la Ley de Salud Publica Andaluza nace con el objetivo de equidad intergenera-
cional y el proposito de introducir elementos para luchar con las desigualdades. En este
contexto, el IV Plan Andaluz de Salud3? de la Junta de Andalucia, aprobado por el Consejo
de Gobierno, incorpora la estrategia regional de salud e integra las premisas de actuacion
en el ambito de la Salud Publica contemplando un diagnostico de las condicionantes de ca-
racter social y econdmico que inciden en la configuracion del mapa de la Salud Andaluza,
y se enmarca en un desarrollo normativo prolifico en vigilancia sanitaria33.

3214 figura de los Planes de Salud habia sido ya prevista en el articulo 31 de la Ley de Salud de la Comunidad

Auténoma, Ley 2/98, de 15 de junio, al prever en el apartado 2 de la norma que el Plan Andaluz de Salud preveria:

«En particular, el Plan Andaluz de Salud contemplara:

a) Conclusiones del anélisis de los problemas de salud de la Comunidad Auténoma y de la situacion de los
recursos existentes.

b) Objetivos de salud, generales y por areas de actuacion.

c¢) Prioridades de intervencion.

d) Definicion de las estrategias y politicas de intervencion.

e) Calendario general de actuacion.

f) Los recursos necesarios para atender el cumplimiento de los objetivos propuestos y evaluacion de los mismos»

33 pues bien, como primera medida la vigilancia

— Orden de 3 de junio de 2011, por el que se crea el fichero denominado del Sistema de Vigilancia Microbiol6-
gica de Andalucia.

— Real Decreto 2210/1995, de 28 de diciembre, por el que se crea la Red Nacional de Vigilancia Epidemiologica

— Decreto 66/1996, de 13 de febrero, sobre el Sistema de Vigilancia Epidemioldgica,

— Orden de 19 de diciembre de 1996, por el que se desarrolla el Decreto 66/1996, de 13 de febrero, por el
que se desarrolla el Sistema de Vigilancia Epidemiologica

— Orden de 23 de abril de 1997, por el

— Orden de 19 de diciembre de 1996, por el que se desarrolla el Decreto 66/1996, de 13 de febrero, por la
que se desarrolla el de Sistema de Vigilancia Epidemiolégica, y se establece la relacién de enfermedades de
declaracion obligatoria.

— Orden de 23 de Abril de 1.997, por la que se modifican las de 6 de Marzo de 1.996, que crean y modifican
ficheros automatizados de datos de caracter personal gestionados por esta Consejeria. (BOJA del 13 de
Mayo).

— Resolucion 36/99, de 16 de junio, por el que se establece el Sistema de Vigilancia Epidemiologica en Asis-
tencia Especializada

— Decreto 245/2001, de 6 de noviembre, por el que se crea la categoria de Técnico de Salud de Atencién
Primaria en el Servicio Andaluz de Salud.

— Orden de 17 de junio de 2002, por la que se modifica la de 19 de diciembre de 1996, por la que se desarrolla
el Sistema de Vigilancia Epidemiolégica en la Comunidad Auténoma de Andalucia y se establece la relacion de
enfermedades de declaracién obligatoria.

— Orden de 17 de enero de 2005, por la que se regulan y suprimen los ficheros automatizados que contienen
datos de caracter personal gestionados por la Consejeria de Salud.

— Orden de 25 de diciembre de 2005, por el que se crean, modifican y suprimen ficheros automatizados de
caracter personal gestionados por la Consejeria

— Orden SCO/3270/2006, de 13 de octubre, por la que se desarrolla el Real Decreto 2210/1995, de 28 de
diciembre, por el que se crea la Red Nacional de Vigilancia Epidemioldgica, en relacién con las salmonelosis
de transmision alimentaria.

102



CAPITULO II. LA GOBERNANZA EN SALUD PUBLICA EN ANDALUCIA: PRESTACIONES, RECURSOS E INVESTIGACION

Asi, en el ambito de las competencias asumidas por el Gobierno Andaluz en materia de
salud publica el Decreto 208/2015, de 14 de julio ha procedido a la reestructuracion de
las Consejeria de Salud y del Servicio Andaluz de Salud introduciendo con expresion de la
Direccion General de Salud Publica y Consumo.3* Pues bien la Secretaria General de Salud
Publica y Consumo3® asumira las competencias en materia de salud publica y ordenacion
farmacéutica y consumo?®.

— Orden de 25 de junio de 2007, por la que se establecen los criterios de aplicacion y valoracion del comple-
mento de productividad mediante método directo al personal funcionario de la Consejeria que desempenen
las funciones de la Red de Alerta del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, fuera del horario laboral.

— Instruccion de 4 de julio de 2007, sobre vigilancia epidemiologica de la tuberculosis en la asistencia sanitaria
en la Comunidad Auténoma de Andalucia.

— Decreto 297/2007, de 18 de diciembre, por el que se crea y regula el Registro de Cancer de Andalucia.

— Orden de 16 de mayo de 2008, por el que se crea el fichero con datos de caracter personal Registro de
Céncer de Andalucia.

— Orden de 10 de septiembre de 2008, por la que se introduce la vacunacion frente al virus del papiloma hu-
mano en el calendario de vacunaciones de Andalucia y se define el mismo.

— Orden de 11 de diciembre de 2008, por la que se modifica la Orden de 19 de diciembre de 1996 por la que
se desarrolla el Sistema de Vigilancia Epidemioldgica en la Comunidad Auténoma de Andalucia y se establece
la relacién de enfermedades de declaracion obligatoria.

— Orden de 13 de marzo de 2009, por la que se crean ficheros con datos de caracter personal en el ambito de
la Secretaria General de Salud Publica y Participacion.

— Correccién de errores de la Orden de 13 de marzo de 2009, por la que se crean ficheros con datos de
caracter personal en el &mbito de la Secretaria General de Salud Publica y Participacion.

— Circular de 14 de mayo de 2009, sobre la designacion de los laboratorios de referencia de micro bacterias
en la Comunidad Auténoma de Andalucia.

— Instruccién interna SVEA, sobre designacion de laboratorios de referencia de Salud Publica para alertas por
enfermedades con sospecha de etiologia virica.

34 Articulo 2 del Decreto 208/2015, de 14 de julio (Publicado en el BOJA de 15 de julio de 2015).

35 ] articulo 5. Secretaria General de Salud Publica y Consumo

«1. A la persona titular de la Secretaria General de Salud Publica y Consumo le corresponden las funciones
previstas en el articulo 28 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, y las relacionadas con las politicas de salud
y de consumo, el desarrollo de las estrategias de continuidad, coordinacién e integralidad de estas areas (...)
2. De la Secretaria General de Salud Publica y Consumo dependen directamente la Direccion General de Salud
Publica y Ordenacion Farmacéutica y la Direccion General de Consumo»

36 Asi sefiala entre otras el articulo del Decreto 208/2015 las siguientes: «

a) Elimpulso, direccidn, supervision y control de las politicas de salud publica y politicas intersectoriales en el
ambito de competencias de la Secretaria General y de las actuaciones en materia de promocion, prevencion,
vigilancia, proteccion de la salud, asi como la coordinacion del Plan Andaluz de Salud, los planes integrales
y planes sectoriales.

b) La planificacion general y la ordenacion territorial sanitarias de la Comunidad Auténoma de Andalucia, asi
como el seguimiento y control de los instrumentos que reconocen y garantizan el derecho a la atencion
sanitaria en Andalucia.

c) La definicion y evaluacion de las prestaciones sanitarias de Andalucia, asi como la coordinacion con el con-
junto del Sistema Nacional de Salud en materia de centros y servicios de referencia.

d) La direccion y coordinacion de las competencias que corresponden a la Consejeria de Salud en materia de
atencion socio-sanitaria.

e) La coordinacion general de la ordenacion farmacéutica y en materia de productos sanitarios, en el ambito
de las competencias de la Comunidad Auténoma.

103



EL DERECHO DE SALUD PUBLICA Y POLITICAS SOCIALES E IGUALDAD DE ANDALUCIA

b) Los riesgos ambientales y sus efectos en la salud, incluida la presencia de los agentes
contaminantes en el medio ambiente y en las personas, asi como el impacto potencial
en la salud de la exposicion a emisiones electromagnéticas.

Una de las caracteristicas de las politicas de salud pubica lo constituye el examen de los
riesgos ambientales. Si bien la nocién de riesgo ambiental demanda aproximarnos a otras
ciencias como la geografia del riesgo, resulta relevante que la norma se ocupa no de todos
los riesgos ambientales sino de los que provocan un efecto sobre la salud. Es por tanto tan
relevante el riesgo ambiental como sus efectos en la salud. A efecto de lo cual la norma
ejemplifica el riesgo en dos casos, a saber: la presencia de agentes contaminantes en el
medio ambiente y en segundo lugar la exposicion a emisiones electromagnéticas.

La contaminacion del medio ambiente a que la norma hace referencia obliga aunque sea
de forma sucinta a recordar los antecedentes normativos de la politica medioambiental.
Asi el articulo 45 de la Constitucién reconoce el Derecho Medio Ambiente, y prevé en el
articulo 149.1.23 la atribucion de la bases de la regulacion sobre el medio ambiente al
Estado, norma que ha permitido en sus desarrollos autonémicos, a partir de la asuncion de
competencias sobre desarrollo y ejecucion por las Comunidades Auténomas. Cuestién que
en el caso Andaluz permitio la aprobacion de la Ley 7/2004, de 18 de mayo Proteccion
Ambiental de la Comunidad Auténoma que vino a introducir los desarrollos normativos en
materia de proteccién de la atmdsfera y del medio Ambiente. La norma enmarcada en el
desarrollo de las Competencias de la Comunidad Auténoma en materia de medio ambien-
te, fue derogada3’ por la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion de Calidad Ambiental de la
Comunidad Autonoma38. Norma que ha sido ademas recientemente afectada por Decreto
— Ley 3/2015, de 3 de marzo, que modifica la Ley anterior para incorporar los avances
integrados en la Ley Estatal 21/2013, de 9 de diciembre de Evaluacion Ambiental.

f) La definicion, tutela y seguimiento de los contratos-Programa y de los planes de actuacion elaborados por

la Consejeria de Salud.

La direccion y coordinacion de las enfermedades y riesgos para la salud en situaciones de emergencia

sanitaria.

h) La coordinacién de los sistemas de informacion de vigilancia en salud y del bienestar, asi como las redes de
alerta sanitaria de Andalucia.

i) La responsabilidad de la superior direccion y coordinacion de la evaluacion del impacto en salud, de acuerdo
con lo previsto en la Ley 16/2011, de 23 de diciembre (LAN 2011, 579), de Salud Publica de Andalucia.

j) La definicion e impulso de las politicas de accidn local y comunitaria en salud, asi como la promocién de la
participacion activa de la ciudadania en las politicas de salud.

k) El impulso, direccion, supervision y control de las politicas de consumo de la Junta de Andalucia y de las
politicas de proteccidn, promocion y defensa de los derechos e intereses de las personas consumidoras y
usuarias, en el marco de competencias atribuido a la Consejeria.

1) Elimpulso de las politicas de promocidn de la igualdad y de todas aquellas politicas que favorezcan la con-
ciliacion de la vida personal, familiar y laboral en el ambito del Sistema Sanitario Publico de Andalucia.

m) Y en general, todas aquellas que le atribuya la normativa vigente y las que expresamente le sean delegadas»

-

g

37 Disposiciéon Derogatoria Unica: 1.a) de la Ley.

38 BOJA de 20 de Julio de 2007.
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Lo cual obligé amén de la modificacion de la normativa Andaluza sobre calidad am-
biental a modificar también aspectos tales como la ley de aguas de Andalucia, entre
otros. Como quiera que no sea el objeto de este trabajo el analisis acabado de la prolija
normativa de proteccion ambiental andaluza®?, sino en lo relativo a la proyeccion de los
riesgos ambientales en la proteccion de la salud, es en ellos donde nos centramos. Pues
bien, en aras de la salvaguarda de los riesgos ambientales emergentes la Disposicion
Adicional quinta de la Ley de Gestion de la Calidad Ambiental ha previsto la creacion de
un comité cientifico:

«que tendra entre sus cometidos la emision de dictamenes sobre riesgos ambien-
tales que pudieran derivarse de los campos electromagnéticos originados por ins-
talaciones radioeléctricas, de los organismos modificados genéticamente y de la
nanotecnologia, sin perjuicio de las competencias ya atribuidas a otros 6rganos en
materia de telecomunicaciones, salud publica, seguridad de los consumidores o
agricultura».

Asi la materia pendiente aun de un desarrollo reglamentario, pone sobre la mesa la necesi-
dad de una politica integrada que atienda aspectos como seguridad de los consumidores,
la normativa sobre telecomunicaciones y la salud publica desde su proyeccion en la salud
ambiental. Esta proyeccion que por otro lado deriva también de exigencias comunitarias
ha dado lugar a la elaboracion de sendos informes de Medio Ambiente de Andalucia®®, que
dedican especial atencion a la relacion entre salud y medio ambiente. Las estrategias y
politicas publicas que prestan atencion al medio ambiente lo hacen por tanto como parte
de la proteccioén de la Salud Publica, o con afeccion en la salud publica®!.

39 Entre las que se pueden citar: el Decreto 357/2010, de 3 de agosto, que aprueba el Reglamento para la
Proteccién del cielo nocturno de Andalucia; Decreto 239/2011, de 12 de Julio, que regula la calidad del medio
ambiente atmosférico y crea el registro de sistemas de evaluacion de la calidad del aire en Andalucia; Decreto
18/2015, de 27 de enero, sobre régimen aplicable a los suelos contaminados; Decreto 231,/2013, de 3 de
diciembre que aprueba los planes de calidad del aire en determinadas zonas de Andalucia; Decreto 334/2012,
de 17 de julio, que regula las entidades colaboradoras en materia de calidad del Aire de Andalucia; o la Orden
de 19 de abril de 2012, que regula las instrucciones técnicas en materia de vigilancia y control de las emisiones
atmosféricas de Andalucia; o el Decreto 73/2012, de 20 de marzo que aprueba el Reglamento de Residuos
de Andalucia; Decreto 17 de enero de 2012 que regula la autorizaciéon ambiental integrada, actualizado por
Decreto 109/2015, de 17 de marzo.. entre otras normas autondmicas que prestan atencion a la proteccion
ambiental y la gestion de la calidad ambiental en la Comunidad Auténoma.

40 pyede verse el contenido de los tltimos informes en: http://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/site/
ima/menuitem.a65de566d14b178a1a1021105510elca/?vgnextoid=9a08abd336159410VgnVCM10000013
25e50aRCRD&vgnextchannel=77394da7fbe33210VgnVCM1000005501 1eacRCRD&Ir=lang_es (ultima consul-
ta en octubre de 2015).

41 En este sentido puede verse el aporte del Prof. Jordana Fraga: «Andalucia: simplificacion administrativa en
leyes ambientales y reconsideracion razonable del impacto en salud», en Observatorio de Politicas Ambientales,
2015, coord. Por LOPEZ RAMON FERNANDO, Y ALENZA GARCIA JUAN FRANCISCO. En este sentido mas antiguo
puede verse el clasico trabajo de Guerrero Zaplana, Guerrero Zaplana, Espafa, y Escuela Judicial (Espafa),
Salud publica y derecho administrativo.2004.
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c¢) La seguridad alimentaria, incluyendo los riesgos alimentarios.

Otro de los elementos que se deben considerar en el examen de la vigilancia en salud
publica lo vienen a integrar el examen de la normativa sobre seguridad alimentaria. Asi, en
Andalucia, el 8 de septiembre de 201542, se aprobd la estrategia de seguridad alimentaria
2016-2020, que incorpora como objetivos los siguientes:

«a) Consolidar un sistema de seguridad alimentaria integral y coordinado.

b) Incluir la mejora continua en el trabajo realizado con el fin de incrementar la seguridad
de los alimentos consumidos en Andalucia y asi incrementar la proteccién de la salud
de los consumidores andaluces.

c) Fijar un marco estable que permita establecer alianzas con todos los grupos de interés
con responsabilidades en Seguridad Alimentaria de toda la cadena alimentaria.

d) Introducir los nuevos conceptos de gobernanza que la formulacion de nuevos paradig-
mas en este ambito imponen.

e) Facilitar el cumplimiento de las empresas alimentarias, asi como el ejercicio de los dere-
chos y deberes de los ciudadanos, en el marco de sus respectivas responsabilidades».

Pues bien como documento estratégico dicho acuerdo se enmarcar en el traspaso de
competencias realizado por el Estado a la Comunidad Autdonoma por RD 1118/1981, de
24 de abril, que incorporaba competencias correspondientes al control sanitario de la
produccién, almacenamiento, transporte, manipulacion y venta de alimentos, bebidas y
productos relacionados, directa o indirectamente con la alimentacion humana.

Asi, la competencia exclusiva Autonémica tiene como contrapartida en el ambito estatal
la Ley 17/2011, de 5 de julio.** Norma Basica dictada al amparo de la competencia
exclusiva en materia de bases y coordinacién de la sanidad ex articulo 149.1.16 de la
Constitucién. La Ley 17/2011, de Seguridad Alimentaria, se aplica con caracter basico
en todo su articulado con excepcion del capitulo Il que se proyecta en materia de sanidad
exterior, y el capitulo que se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.14, que
atribuye competencia exclusiva al Estado en materia de Hacienda General. Asimismo,
se citan en la norma, los titulos competenciales que permiten el caracter basico de los
articulos 6 y 9 de la ley en lo que se refiere a la competencia exclusiva del estado sobre
las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica, ex articulo
1491.13, y la regulacién contenida en el articulo 37 de la Ley que se dicta al amparo del
articulo 149.1.1 de la Constitucion que atribuye competencia exclusiva al Estado sobre la
regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles
en el ejercicio de sus derechos y deberes constitucionales. Todo ello de conformidad con
lo dispuesto en la Disposicién final Primera de la ley 17/2011, de 5 de julio.

42 pcuerdo del Consejo de Gobierno publicado en el BOJA de 11 de septiembre de 2015.

43 BOE de 6 de Julio de 2011.
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d) Los riesgos relacionados con el trabajo y sus efectos en la salud.

Entre las prestaciones de salud publica se encuentran las que se vinculan a los riesgos
derivados de la Salud en el Trabajo o Salud Laboral**. Pues bien esta nocién conecta con
el Derecho del trabajo® y las proteccion y seguridad en el Trabajo que permite introducir
toda la normativa sobre seguridad laboral y prevencion de riesgos laborales. La conexion
entre la salud publica y la actividad laboral ha estado presente no sélo desde la normativa
sanitaria espafola sino que ha sido especialmente reflejada en la normativa comunitaria“®.
Aspectos tales como el estrés laboral, o los riesgos psicosociales afectan a nuestra salud
y deben ser abordados por los poderes publicos desde la proyeccién de la salud publica.
No es este el lugar de detenernos en el examen de las politicas que desde el ambito
nacional se han implementado hasta la fecha en la salvaguarda de la Salud Laboral de la
poblacion. Asi, el 24 de abril de 2015, se aprob6 por Acuerdo de Consejo de Ministros la
Estrategia de Salud y Seguridad en el trabajo para el periodo que comprende desde 2015-
2020%. El plan de accion 2015-2016, de la Estrategia de Salud y Seguridad en el Trabajo
ha venido a incorporar entre sus objetivos generales; promover una mejor aplicacion de la
normativa sobre seguridad y salud en el trabajo y su consolidaciones en las comunidades
auténomas, y entre los objetivos especificos, la promocion «con la colaboraciéon de los
interlocutores sociales y las Comunidades Autonomas, las mejoras de las condiciones
de seguridad y salud en el trabajo especialmente en sectores, actividades, colectivos y
empresas de mayor riesgo».

Esto es, la necesaria colaboracion con las Comunidades Autdnomas resulta imprescindible
para la ejecucion de las estrategias estatales en materia de salud y seguridad en el traba-
jo. La razon hay que buscarla en la delimitacion de titulos competenciales existente sobre
el particular y que en lugar de residenciarse exclusivamente en las competencias sobre ba-
ses y coordinacion de la Sanidad, incorpora la competencia sobre seguridad en el trabajo
y salud laboral. A saber: el articulo 40.1 de la Constitucién atribuye a los poderes publicos
como principio rector de la politica social y econémica, velar por la seguridad e higiene
en el trabajo. En el afo 1995, se aprobé la Ley de Prevencion de riesgos laborales que en
su exposicion de motivos justificaba su aprobacion no sélo en el mandato constitucional

44 puede verse sobre un examen de la Ley Estatal de Salud Publica en los aspectos relativos a la Salud Laboral
el trabajo de Pérez Alonso, M. Antonia: «Aspectos Basicos de la Ley 33/2011, general de salud publica y sus
conexiones en el ambito laboral», Tirant on line, 2011.

45 Téngase en cuenta en este sentido la reforma operada en el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores,
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, que aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores, y el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre por el que se aprueba la Ley del Empleo,
ambos publicados en el BOE de 24 de octubre de 2015, nim. 255.

46 Garcia —Gomez, «La Salud Laboral y la Salud Publica: 10 anos de politicas sanitarias de Salud Laboral, en
Archivo de Prevencion de Riesgos Laborales, 2005 nim. 8 (3). 100-102.

47 3y contenido puede verse en: http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FICHAS%20DE %20
PUBLICACIONES/EN%20CATALOGO/GENERALIDAD/Plan%20de%20accion%202015_2016%20ESST.pdf
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sino en la necesidad de transponer al ordenamiento juridico interno el acervo comunitario
en materia de seguridad laboral, asi como los mandatos internacional derivados de la
Organizacion Internacional del Trabajo. La Ley de Prevencién de riesgos laborales nacio
entonces con el fin de dar respuesta a un mandato del articulo 40.2, de la Constitucién
enmarcandose las mismas ademas en la legislacion laboral en virtud del articulo 149.1.7
de la Constitucion*®, y aplicable a todas las Administraciones Publicas en virtud del articulo
149.1.18 de la Constitucion, en cuanto debiera aplicarse al personal al servicio de las
Administraciones Publicas, cuyas condiciones de salud laboral deben ser salvaguardadas
por los poderes publicos. En este contexto, la configuracion de la norma como basica*?
permite que las Comunidades Auténomas puedan desarrollar regulacion de desarrollo y
ejecucion® de la misma como ha sido el caso.

Asi en Andalucia la normativa sobre seguridad y salud laboral, viene de la mano entre
otras del Decreto 429/1996, de 3 de septiembre® que previo la creacién de la Comision
interdepartamental de Seguridad y Salud Laboral. La Comision vendria a asumir entre sus
funciones las de:

«1) Coordinar las diversas acciones y los proyectos de las diferentes Consejerias, Orga-
nismos y Entidades de la Junta de Andalucia que tengan algun tipo de relacion con la
seguridad y salud laboral.

48 Vendria a decir en este sentido la Exposicion de Motivos de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales:

<Al insertarse esta Ley en el ambito especifico de las relaciones laborales, se configura como una referencia
legal minima en un doble sentido: el primero, como Ley que establece un marco legal a partir del cual las
normas reglamentarias iran fijando y concretando los aspectos mas técnicos de las medidas preventivas; vy, el
segundo, como soporte basico a partir del cual la negociacién colectiva podra desarrollar su funcién especifica»

49 Sobre la calificacion de los preceptos de la norma y su alcance puede verse el contenido de la Disposicion
Adicional tercera de la norma. No se olvide no obstante que la Ley de Prevencién de riesgos laborales ha sido
objeto de sucesivas reformas en aspectos especificos y por legislacion sectorial diferente como es el caso de:
La Ley 50/98, de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social; la Ley 39/1999, de
5 de noviembre, de Conciliacion de la Vida familiar y Laboral; Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social; Ley 54/2003, de 12 de diciembre de reforma del marco de la
Legislacion en prevencion de riesgos laborales; Ley 30/2005, de 29 de diciembre de Presupuestos de 2006;
Ley 31/2006, de 18 de octubre de implicacion de los trabajadores en las sociedades anénimas y cooperativas
europeas; Ley Organica 3/2007, de lgualdad; Ley 25/2009, de 22 de diciembre o también llamada Ley Om-
nibus; Ley 32/2010, de 5 de agosto, de Proteccion de los Trabajadores Auténomos; Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, Ley de emprendedores; y la Ley 35/2014, de 26 de diciembre de reforma de la Ley General de
la Seguridad Social en relacion con el régimen juridico de las mutuas de accidente de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social.

50 La delimitacion precisa del grado de intervencion de la Comunidad Auténoma en la materia, viene por tanto
determinado por la calificacién juridica de la competencia atribuida a la misma y reflejada en el Estatuto de
Autonomia de Andalucia. Asi, el antiguo articulo 17.2 de. Estatuto de Autonomia de Andalucia, recogia entre sus
previsiones, la ejecucion de la legislacion laboral, integrandose en la misma las medidas de seguridad, higiene
y prevencién de riesgos laborales.

51 BOJA de 5 de octubre de 1996.
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2) Formular recomendaciones y propuestas de actuacion a las Consejerias, Organismos
y Entidades de la Junta de Andalucia, con referencia a los acuerdos que se adopten,
fomentando la colaboracion de éstas en la programacién y ejecucion de las acciones
relacionadas con dicha materia.

3) Realizar el seguimiento y control de las diversas actuaciones que se acuerden, a cuyo
efecto debera confeccionarse con caracter anual una memoria.

4) Potenciar la realizacion de campafas sectoriales sobre prevencién de riesgos profesionales.

5) Proponer e informar la elaboracién de la normativa necesaria, en el ambito de los ob-
jetivos de esta Comisién, para la mejora de las condiciones de trabajo en Andalucia».

Y cuales quiera otras funciones que previa propuesta del Presidente de la Comision resul-
tara oportuna dentro del ambito funcional y material de la misma.

No debe olvidarse por lo demas que uno de los primeros desarrollos autondmicos en el
ambito de la Salud Laboral Andaluza vendra reflejado tan sélo dos afios més tarde en el
texto de la Ley de Salud de Andalucia, Ley 2/1998, de 15 de Junio. Asi la Ley de Salud de
Andalucia, dedicaria un capitulo Il de la misma a la regulacién de las condiciones de Salud
Laboral. Este temprano desarrollo de la politica Andaluza en prevencién de riesgos Labora-
les y proteccion de la Salud Laboral, permitié la puesta en marcha de entes instrumentales
especificos como sea el caso del Instituto Andaluz de Prevencion de Riesgos Laborales®?.

Ademas la propia Ley de Salud Publica de Andalucia que analizamos incorpora una espe-
cial atencion a la salud laboral en el articulo 67, que si bien se incorpora en el capitulo Il de
este titulo, bajo el epigrafe de los sistemas de Vigilancia e informacion integra en su conte-
nido la descripcion de las actuaciones que en colaboracion con la Consejeria Competente
la Administracién Sanitaria de Andalucia va a desarrollar en el ambito de la Salud Laboral.

A saber:

«1. La vigilancia y estudio de los problemas de salud laboral, en base a los datos
de lesiones por accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, enfermedades
relacionadas con el trabajo, incapacidad temporal y permanente y mortalidad por
patologias profesionales y otra informacién que sea de interés.»

Cuestion ésta que ha sido desarrollada a partir de los Estudios y Guias elaborados desde
la Direccion General de Seguridad y salud Laboral®3.

«2. El establecimiento y revisién de los protocolos para la vigilancia de la salud
individual de las personas trabajadoras expuestas a riesgos laborales, con especial
atencion al ambito de la actividad laboral temporera.»

52 Creado por la Ley 10/2006, de 26 de diciembre.

53 Pueden verse los tltimos documentos publicados en: http://www.juntadeandalucia.es/organismos/empleo-
empresaycomercio/areas/seguridad-salud/riesgos-laborales.html
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En este contexto, se incorporan los resultados del plan de Actuacién sobre las Empresas
de mayor siniestrabilidad (PAEMSA VI) para 2015-201654. Dicho Plan cuya edicion en el
presente afo es la 6 tiene como objetivos reducir la siniestrabilidad laboral a corto plazo,
y mantener a la baja, la reduccion alcanzada. Asi, el plan prevé la puesta en marcha de un
programa de reduccion de la siniestrabilidad que integra tanto el diagndstico de situacion
y reduccion de siniestrabilidad como en informe de seguimiento. Ademas, se debe atender
a la actividad que de forma colaborativa desarrolla la Consejeria de empleo, empresa y
comercio, con el Instituto Nacional de la Seguridad e Higiene en el Trabajo.

«3. El desarrollo de los programas de vigilancia de la salud posocupacional, de
acuerdo con la legislaciéon especifica de prevencion de riesgos laborales, espe-
cialmente con las personas trabajadoras expuestas al amianto® y otros agentes
cancerigenos.

4. La promocion de la realizacion de actividades de promocion de la salud en el
lugar de trabajo.»

Sobre este particular dedica la Ley un apartado especifico sobre el que luego volveremos.

«5, La identificacién y prevencién de patologias que, con caracter general, puedan
verse producidas o agravadas por las condiciones de trabajo®®.

6. La promocién de la formacién de los profesionales de la medicina y enfermeria
del trabajo.

7. La elaboracion de un mapa de riesgos laborales para la salud de las personas
trabajadoras en colaboracién con la autoridad laboral competente.

8. El establecimiento de un sistema de informacién sanitaria que posibilite el control
epidemiologico laboral y de las patologias profesionales.»

Finaliza el articulo referenciado con una clausula abierta que da entrada a cualquiera otras
actividades que promuevan la mejora en la vigilancia, promocion y proteccion de la salud
de las personas trabajadoras».

En suma, se trata la prevencion de los accidentes de trabajo y la Salud Laboral de un
elemento crucial en la politica de Salud Publica de la Comunidad que debe sin embargo
coordinarse con las actividades realizadas sobre el particular desde el Instituto Andaluz de

54 puede verse en: http://www.juntadeandalucia.es/organismos/empleoempresaycomercio/areas/seguridad-
salud/estrategias-programas/paginas/paemsa.html

55 GARCIA GOMEZ, M et al. «La vigilancia de la salud de los trabajadores expuestos al amianto: ejemplo de
colaboracion entre el Sistema de Prevencion de Riesgos Laborales y el Sistema Nacional de Salud». Rev. Esp.
Salud Publica [online]. 2006, vol.80, n.1 [citado 2015-10-29], pp. 27-39. Disponible en: <http://scielo.isciii.es/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1135-57272006000100004&Ing=es&nrm=iso>.

56| 4 prevencion de patologias laborales es objeto de la medicina del trabajo y de los estudios sobre prevencion
de riesgos laborales y salud laboral a que hemos hecho referencia.
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Prevencion de Riesgos Laborales y a escala nacional, por el Instituto Nacional de Seguri-
dad e Higiene en el Trabajo.

e) Vigilancia respecto del tratamiento de enfermedades transmisibles y no transmisibles.

Otra de los factores que se toman en consideracion en las actividades de vigilancia de
Salud Publica, incorporadas en el vasto catalogo de la normativa estatal, lo constituye el
tratamiento de enfermedades que se clasifican en transmisibles®” y no transmisibles, entre
las segundas se incluye la zoonosis y las enfermedades emergentes®®. Respecto de las
primeras, en la Comunidad Autonoma Andaluza existe un programa de vigilancia que afirma
ser uno de los mas antiguos en la sanidad publica Andaluza, que se conecta ademas con
las iniciativas a nivel nacional. Es de destacar la Orden de 3 de Junio de 2011, por el que
se crea el fichero denominado sistema de Vigilancia Microbiolégica de Andalucia®®. Norma
gue se enmarca en la creacion en Andalucia por Decreto 66/1996, de 13 de Febrero el
Sistema de Vigilancia Epidemiologica. Hay que tener en cuenta que las actuaciones de
vigilancia epidemiologica exigen coordinacion interadministrativa y el respeto a las dispo-
siciones de orden nacional emanadas sobre la materia, y que su descripcion prolifica®,
ha permitido la puesta en marcha por Orden de 19 de diciembre de 1996, del sistema de
Vigilancia Epidemiologica de Andalucia.

Si observamos las actuaciones realizadas pronto notaremos que el trabajo minucioso
de la Consejeria en este punto ha permitido la clasificacién entre enfermedades de
declaracion obligatoria, —esto es aquellas enfermedades que deben ser monitoreadas
y controladas por la Administracion Sanitaria®!. Téngase en cuenta por lo deméas que
las modificaciones que se operan en la investigacion médica permiten modificar pro-
gresivamente los listados y catdlogos que incorporan los anexos de las disposiciones
examinadas. Ademas, las modificaciones operadas en la normativa interna obedecen
también a las directrices emanadas del derecho comunitario, como sucede en el caso
de la Decision de 28 de abril de 2008, de la Comision Europea que modifica la Decision
2002/253/CE, por la que se establecen las definiciones de los casos para comunicar las
enfermedades transmisibles a la red comunitaria. El ejercicio de las actividades de vigi-
lancia en enfermedades transmisibles ha permitido la puesta en marcha de protocolos y
campanas de vigilancia que desde la Consejeria de Salud, han integrado la participacion
de redes de médicos centinelas y hospitales. El caso paradigmatico lo ofrece el Sistema

57 ppartado 5.

58 Apartado 6.

59 BOJA de 22 de Junio de 2011, nim. 121.

60 Vgase enumeracion contenida en la nota a pie de pagina nim. 34 del presente trabajo.

61 | catalogo de enfermedades de declaracion obligatoria ha sido actualizado por la Orden de 11 de diciembre
de 2008, de la Consejeria de Salud, para introducir entre ellas el virus por inmunodeficiencia Humana (VIH), la
Hepatitis C.
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Centinela de Vigilancia de la Gripe. Sistema que se enmarca en el Sistema de Vigilancia
de la Gripe en Espafna y que estaba integrado para el ano 2012-2013, por 16 redes de
médicos centinela, y laboratorios para andlisis virico. Pues bien en el caso Andaluz, y
segln sefala el Protocolo de funcional aprobado en 2012, la red del sistema de vigilan-
cia de la Gripe en Andalucia estaba compuesto por 126 médicos generales y pediatras
pertenecientes a todos los distritos sanitarios de Andalucia, y con representatividad te-
rritorial y poblacional®2. Esos sistemas protocolos alerta son importantes para detectar
variaciones en los patrones y poner en marcha medidas que permitan no solo evitar la
propagacién de la enfermedad sino controlar su impacto en la poblacién. En el mismo
sentido que el Sistema de Vigilancia Centinela de la Gripe, se han puesto en marcha en
Andalucia, otros mecanismos tales como el programa de Vigilancia microbiologica, en
el que se desarrollan actividades al albur del convenio existente entre la Consejeria de
Salud, y la Sociedad Andaluza de Microbiologia y parasitologia Clinica. Ademas, se in-
corporan sistemas de vigilancia que monitorizan la evolucién de enfermedades como el
SIDA, respecto de las encelapotias espongiformes transmisibles Humanas en Andalucia,
y otras enfermedades emergentes®3.

f) Los problemas de salud relacionados con el transito internacional de viajeros y bienes

De todos es sabido que las enfermedades no conocen fronteras, la necesidad de estable-
cer mecanismos de mejora de las condiciones de salud respecto del transito internacio-
nal de viajeros y de bienes repercute pues de manera directa en la misma configuracion
de la Salud Publica a nivel nacional. No debe no obstante confundirse esta atribucion con
las medidas incorporadas bajo la calificacion de Sanidad Exterior. Ya que la sanidad Ex-
terior por imperativo del articulo 149.1.16 de la Constitucion es competencias exclusiva
del Estado y no de las Comunidades Autonomas. Ademéas como luego habra ocasion de
reflejar la atencién al transito internacional de pasajeros ha venido a configurarse como
una prestacion incorporada al sistema de vigilancia de salud publica en Andalucia. Es pre-
ciso que se promueva la vigilancia en el transito de pasajeros para evitar epidemias, es-
pecialmente en los momentos en los que el riesgo estacional o circunstancial del mismo
es mayor. Conecta por tanto la prevision de vigilancia de este punto con los programas de
vigilancia a los que se ha hecho referencia ut supra. Precisiones que apuntan al fortaleci-
miento de las relaciones de colaboracion entre el Estado y las Comunidades Autéonomas,

62 protocolo Funcional del Sistema de Vigilancia Centinela de la Gripe en Andalucia que puede verse en: http://
www.juntadeandalucia.es/salud/export/sites/csalud/galerias/documentos/p_4_p_1_vigilancia_de_la_salud/
protocolo_centinela_gripe_andalucia2012_2013.pdf

63 Por enfermedad emergente entendiéndose por tal aquella que o bien han sido descubiertas en los ultimos 20
anos, y se contraponen a que las se consideran controladas y conocidas, y también comprende aquellas enfer-
medades infecciosas que habian desaparecido y han vuelto a detectarse caso de las mismas, es decir volvieron
a emerger. Evidentemente todas estas referencias hay que hacerlas ademas en el ambito de las previsiones
emanadas a nivel internacional desde la Organizacion Mundial de la Salud.
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y las Administraciones Locales, ya que la dimension de armonizacion e integracion son
fundamentales en la salud publica.®*

No debe olvidarse en este punto, la previsiones de orden internacional®® que desde la
Organizacion Mundial de la Salud, han permitido la puesta en valor de mecanismos de
prevencion de transmisién de enfermedades, que han sido abordadas en el Reglamento
Sanitario internacional, adoptado por la 58 asamblea mundial de Salud celebrada en Gine-
bra el 23 de mayo de 2005, en el bien entendido de que la proteccion de la salud publica
del pais debe para ser efectiva tomar en consideracion los escenarios internacionales de
propagacion de enfermedades. Asi, el Reglamento se aprobd con la finalidad de «prevenir
la propagacion internacional de enfermedades, proteger contra esa propagacion, contro-
larla y darle una respuesta de salud publica proporcionada y restringida a los riesgos para
la salud publica y evitando al mismo tiempo las interferencias innecesarias con el trafico y
el comercio internacionales»®’.

Ademas la norma presta especial atencién a la informacion y comunicaciéon, mediante el
reforzamiento de los sistemas de vigilancia epidemioldgica, y en los dispositivos de reac-
cion justa, y proporcionada (maxima seguridad con minimas trabas»), en la mejora de los
procedimientos para el establecimiento de la adecuada vigilancia y control sanitario en las
fronteras y en los medios de transporte internacional ante las alertas sanitarias, y en si
mismo, se configura como una llamada a la colaboracion internacional®®,

g) Las lesiones y la violencia.

La violencia ligada en mdltiples ocasiones a procesos de criminalidad debe ser incorpo-
rada en las actividades de vigilancia en salud publica pues su incidencia puede afectar de
manera directa a la proteccion de la salud de la poblacion. La identificacion de las causas
de la violencia, permiten introducir parametros de respuesta proporcionada a la misma.
Y ello por cuanto la violencia se ha convertido en un problema de salud Publica mundial,

64 Martin Moreno, José Maria, «<Hacia un modelo de cooperacion y armonizacién en el campo de la salud publica
en Espana», en Revista Espaiola de Salud Publica, vol.76, n.6 [citado 2015-10-31], pp. 637-643. Disponible
en: <http://www.scielosp.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1135-57272002000600001&Ing=en&nrm
=iso>. ISSN 1135-5727. http://dx.doi.org/10.1590/S1135-57272002000600001.

65 Resultan de interés las reflexiones realizadas, en: QUIROS HM, RODRIGUEZ GONZALEZ H, VALDERRAMA VER-
GARA JF. Armonizacién de la vigilancia sanitaria interfronteriza una propuesta vinculante en salud internacional.
Rev Panam Salud Publica. 2011; 30(2):148-52

66 BOE de 12 de marzo de 2008.
67 Articulo 2 del Reglamento Sanitario Internacional.

68 MINGUEZ GONZALO, Miguel. EI «<nuevo reglamento sanitario internacional»: RSI (2005).Rev. Esp. Salud Publi-
ca [online]. 2007, vol.81, n.3 [citado 2015-10-31], pp. 239-246. Disponible en: <http://scielo.isciii.es/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1135-57272007000300001 &Ing=es&nrm=iso>. ISSN 1135-5727.
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como nos recuerda el informe mundial sobre la violencia y la Salud®®. Esta percepcion
permite entender que la integracion de la violencia en los criterios de vigilancia en salud
publica fuera desarrollada por la Comunidad Auténoma de manera vehemente. Una de las
manifestaciones mas actuales del tratamiento de la violencia es la violencia de Género que
ha sido objeto de atencién de la Ley 13/2007, de 26 de noviembre de medidas de pre-
vencién y proteccion integral contra la violencia de género. Sin perjuicio de los desarrollos
normativos en la materia, resulta de especial interés la vinculacién de la actuacion admi-
nistrativa en aras de proteger contra la violencia de género respecto de las competencias
en el ambito sanitario, cuestion que ha sido puesta de manifiesto por ejemplo a través del
protocolo Andaluz, para la Actuacion sanitaria ante la violencia de Género. Las medidas
incorporadas en la normativa andaluza sobre violencia de género conectan no solo con la
transversalidad de las politicas de igualdad sino con la constatacion del efecto en la salud
de las acciones de violencia, de tal suerte que la violencia de género es calificada como un
problema de salud publica’®. La traslacion de esta configuracion al ambito autonomico ha
supuesto la puesta en marcha de programas y estrategias que desde la salud publica han
abundado en la configuracion de instrumentos normativos especificos orientados a tal fin.
Asi, en Andalucia, se cred en 2009, la Comision Institucional de Andalucia de coordinacion
y seguimiento de acciones para la erradicacion de la violencia de género’!, y la puesta en
marcha del Observatorio Andaluz para la Violencia de Género’?, entre otras disposiciones
de desarrollo.

En este sentido la reflexion y trabajos de la Sociedad Espanola de Salud Publica y Adminis-
tracion Sanitaria (en adelante SESPA), y su grupo de trabajo sobre salud publica y género,
se han ocupado de elaborar un posicionamiento en formato de informe’3 sobre los condi-
cionante que respecto de la politica de salud publica incorporan la cuestiones de género.

h) Otros problemas para la salud publica de los que se tenga constancia.
La norma deja abierto la enumeracion de factores que se deben tomar en consideracion en

el analisis de la vigilancia en salud publica, incorporando en la misma también aquellas de
las que se tenga constancia aunque no hayan sido descritas especificamente en la norma.

69 ETIENNE G. KRUG, LINDA L. DAHLBERG, JAMES A. MERCY, ANTHONY B. ZWI Y RAFAEL LOZANO, Informe
Mundial sobre la Violencia y la Salud, OMS, Organizacion Panamericana de la Salud. Washington. 2003.

70 ALVARADO RIGORES, Y GUERRA NEYRA; «La violencia de género un problema de salud Publica», en Interac-
cion y perspectiva ; Revista de Trabajo Social, nim. 2, 2012,

71 Decreto 72/2009, de 31 de marzo (BOJA de 20 de abril de 2009).
72 Creado por Decreto 298/2010, de 25 de mayo (BOJA de 15 de junio de 2010).

73 BORRELL, Carme; GARCIA-CALVENTE, Maria del Mar y MARTI-BOSCA, José Vicente. La salud publica desde la
perspectiva de género y clase social. Gac Sanit [online]. 2004, vol.18, suppl.1 [citado 2015-11-01], pp. 02-06.
Disponible en: <http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0213-91112004000400002&Ing=¢e
s&nrm=iso>. ISSN 0213-9111.
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Es decir incorpora un nimerus apertus de supuestos que por otro lado permiten integrar
en la vigilancia alertas continuas siempre que sean calificadas como tal, volveremos poste-
riormente sobre el sistema de vigilancia de Andalucia y las alertas del mismo’4.

B. La defensa de los fines y objetivos de la salud publica

La segunda prestacion de Salud Publica contemplada en la Ley Estatal con caracter basico
es la que hace referencia a los fines de la salud publica. Esta descripcion resulta excesiva-
mente genérica y mas aln si se califica como prestacion del sistema Sanitario. No obstan-
te la norma en aras de clarificar el contenido de la misma anade: «que es la combinacion
de acciones individuales y sociales destinadas a obtener compromisos politicos, apoyo
para las politicas de salud, aceptacion social y respaldo para unos objetivos o programas
de salud determinados». Se trata por tanto de una prestacion que incorpora la actuacién
politica de los poderes publicos y que debe plasmarse documentalmente en estrategias,
protocolos y programas que incorporen la salud publica entre sus prestaciones. Seria por
tanto la previsién contenida en la norma una referencia de caracter transversal, y proyec-
table en el conjunto de actuacion de los poderes publicos ya sea en el ambito sanitario o
no. Esta traslacion de contenidos y objetivos permite dar respuesta a la calificacion como
principio rector de la Politica Social y Econdmica a la atencion a la Salud’®, entendiendo
la salud publica como parte de la misma. Ademas la atencion a la salud se define desde
parametros europeos en la conformacion de la politica sanitaria de la Union Europea, pues
si bien la UE no tiene competencia en materia sanitaria, sino que ésta es competencia
exclusiva de los paises miembros, si que de acuerdo con lo establecido en el articulo 152
del Tratado de la UE tiene atribuida la competencia de complementar las politicas de los
Estados miembros para «<mejorar la salud publica, prevenir las enfermedades, y evitar las
fuentes de peligro para la salud humana».

En este contexto, se opera la prevision contenida en el libro blanco de la Comisiéon Eu-
ropea, «Juntos por la Salud, un enfoque estratégico para la UE: 2008-2013»7%. En esta
ocasion la Comisidn Europea enfatiza la necesidad de contar con una estrategia con una
estrategia comun. Cuestién que se ha materializado a luz de los temas que nos ocupan,
y en conexion con la globalizacién social y econdmica, asi como la deteccion de riesgos
internacionales a través de la creacion del Centro Europeo para prevencion y control de las
enfermedades’’. Pues bien las informaciones derivadas de la puesta en marcha del centro

74 Articulo 62 y ss. de la Ley de Salud Publica de Andalucia.
75 Ex articulo 43 de la Constitucion.

76 | as referencias pueden verse entonces en Calvete Oliva, «Estrategia de Salud de la Unién Europea: Salud
Publica para las personas europeas», en Revista Espafola de Salud Publica, nim. 82, 2008, Pags., 273-281.

7T E| centro europeo de prevencion y control de las enfermedades fue establecido por Reglamento de la Comi-
sion de (EC 851,/2004) de la Comisién Europea y Consejo.
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muestran las principales lineas de actuacion a nivel europeo en el marco del Programa
estratégico plurianual 2007-2013. Lineas que prevén entre otras las de «ser el principal
centro de apoyo de referencia en la Unién Europea para el refuerzo y el aporte de capaci-
dad a través de la formacién en prevencion y control de las enfermedades transmisibles y
las enfermedades de origen desconocido»’8.

C. La promocion de la salud, a través de programas intersectoriales y transversales

En conexion con la prestacion anterior describe la norma la posibilidad de realizacion de
programas transversales e intersectoriales, lo que implica la proyeccién interdisciplinar las
acciones de prestacion de salud publica que abarcan regulacion sectorial dispersa como
ha podido comprobarse brevemente en el excurso de referencias normativas realizado al
albur del examen de la prestacion de vigilancia en materia de salud publica.

Sin perjuicio de las referencias a qué programas intersectoriales o transversales son los
que se evocan en la norma recordaremos estas previsiones cuando en el detallado examen
de los desarrollos autonémicos en Andalucia volvamos sobre la proyeccion intersectorial y
transversal de la actuacién en salud publica.

D. La prevencioén de las enfermedades, discapacidades y lesiones.

La actividad preventiva en sanidad es una de las mas relevantes en la calificacion de las
prestaciones de salud publica. El Prof. Rebollo Puig’?, nos lo recordaba al diferenciar alla
por el ano1988, esto es apenas habian transcurrido dos afos de la entrada en vigor de
la Ley General de Sanidad de 1986, de la distincién entre sanidad curativa y la sanidad
preventiva, y recoge por lo demas la afirmacion del Prof. Mufioz Machado®°, respecto de
la calificacion de la sanidad preventiva como:

«Denominaremos sanidad preventiva a toda actuacion publica que se refiera a la
tutela de la salud de la colectividad en su conjunto, y sanidad asistencial, a la des-
tinada a atender a los problemas sanitarios individuales».

78 Articulo 9, Retos 2007-2013, del Centro Europeo para la prevencion y control de las enfermedades (CEPCE),
y Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre las actividades de enfermedades
transmisibles del CEPCE, resultados positivos desde la creacion del centro, actividades previstas y necesidades
en materia de recursos.

79 REBOLLO PUIG, M; «Sanidad Preventiva y Salud Publica en el marco de la actual Administracion Sanitaria
Espafola», en REALA, nim. 239 (1988.).

80 MUNOZ MACHADO, La sanidad publica en Espania (evolucion histérica y situacion actual), Madrid, 1975, p. 19.
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Pues bien esta actividad preventiva abarca tanto la prevencién de enfermedades, como de
discapacidades y lesiones. Veamos con algln detalles en qué medida debe ser tenida en
cuenta la vigilancia de la prevencion en la salud publica.

E. La proteccion de la salud, evitando los efectos negativos que diversos elementos del
medio pueden tener sobre la salud y el bienestar de las personas

Dedica la Ley estatal especial atencion como luego veremos a los elementos precisos para
la proteccion de la salud, es por ello que su calificacién en sede de vigilancia sanitaria,
so6lo nos recuerda la necesidad de contextualizar la misma en el entorno — poniendo el
énfasis en el impacto que el medio puede tener sobre la salud de las personas, esto es
con elementos que o bien abogan hacia la sanidad ambiental o bien a la incorporacién de
elementos vinculados a la calificacién del estado de bienestar y la configuracion social de
prestaciones precisas y su impacto en la salud de los ciudadanos.

F. La proteccion y promocion de la sanidad ambiental.

Las actividades de sanidad ambiental que describiéramos ut supra, deben ser promovidas
y protegidas desde las Administracion Publicas, lo que implica hacer ejercicio del principio
rector de la politica social y econémica. Asi, en el contexto de las disposiciones a las que
haciamos referencia al evaluar los riesgos ambientales®!, y sin perjuicio del complemento
organizativo que emana de la normativa autondmica sobre proteccion ambiental®?, la regu-
lacion de la interaccién entre salud y medio ambiente®3

En este contexto, en Andalucia y siguiendo la linea de disposiciones con caracter estraté-
gicos vinculadas al Plan de Salud de la Consejeria se aprob6 el Plan de Salud Ambiental de
la Comunidad Auténoma Andaluza, que comprende el periodo 2008-2012. En dicho plan
se puso de manifiesto la importancia que para la salud humana tiene la calidad ambiental.

Témese en consideracion que si bien en este lugar examinamos la sanidad ambiental como
una prestacion contemplada en la Ley Estatal de Salud Publica, su proyeccién en el ambito
sanitario estatal no se hizo esperar. Asi, en sede de las competencias autonédmicas en
materia de Medio ambiente, el documento borrador elaborado en 2011, de Plan de Medio
Ambiente horizonte 2017.84

81 Epigrafe A) b) de este trabajo
82 psi, el Decreto — Ley 3/2015 de 3 de marzo

83 Relacion con la que el Prof. MARTIN MATEO comenzara su clasico Derecho Ambiental. Instituto de Estudios
de Administracién Local. Madrid. 1977.

84 http://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal_web/web/temas_ambientales/evaluacion_integra-
cion_planificacion/planificacion_ambiental/politicas_transversales/Plan_Andaluz_Medio_Ambiente/pma_hori-
zonte2017/versionborr_v2_pma.pdf
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G. La proteccion y promocion de la seguridad alimentaria

La seguridad alimentaria es objeto de atencion como prestacion de salud Publica tanto en
la Ley Estatal de Salud Publica como en la Autonémica Andaluza. La Ley 17/2011, de 5 de
julio vino a integrar no sélo la transposicién de normativa comunitaria en la materia sino un
conjunto de disposiciones que con caracter basico,®® debian orientar la actuacion publica
para garantizar la gestion de los riesgos. Nunca hasta ahora —senalaria el preambulo de la
Ley— «se ha tenido tal conocimiento de la relacion existente entre alimentacion y salud, ni
se han generado tantas situaciones de incertidumbre cientifica, ni se ha demandado por
parte de la ciudadania una intervencion administrativa tan importante para garantizar la
gestion de los riesgos».

Pues bien esta conexion entre salud y alimentacion se proyecta con caracter integral,
desde la deteccion y eliminacion de riesgos fisicos, quimicos y biolégicos, desde un en-
foque anticipatorio que conecta con el principio de precaucion, hasta el tratamiento de la
obesidad infantil, y juvenil. Por ello llega afirmar la Ley que. a través de las medidas de
seguridad alimentaria se incide en los derechos de los ciudadanos, a través de los riesgos
sociales, de integracién o discriminacion, y de género.

La Ley fue coetanea por lo demas de la Ley 11/2001, de 5 de julio, por el que se crea
la Agencia Espanola de Seguridad Alimentaria y nutricién. A esta ha seguido mas recien-
temente otra disposicion que no nos resistimos a citar, nos referimos a la Defensa de la
Calidad Alimentaria aprobada por Ley 28/2015, de 30 de Julio®. Pues bien esta dltima
disposicién viene a contribuir al acervo de disposiciones en materia de seguridad y sani-
dad alimentaria al prestar atencién a la calidad alimentaria, como elemento a preservar
en la cadena alimenticia y en concreto contribuyendo a la generacion de un alto nivel de
confianza en los productos alimenticios mediante los necesarios procedimientos para de-
fender su calidad®’. Norma que sin embargo no se proyecta a las medidas de seguridad
alimentaria, ni a los aspectos higiénicos sanitarios.28

Ademas, en este contexto el Real Decreto 176/2013, de 8 de marzo operé la derogacion
parcial de mdltiples reglamentaciones técnico-sanitarias, en el marco de la regulacién co-
munitaria que como nos recuerda la profesora Garcia Montoro, son directamente aplica-
bles a Espanfa, sin necesidad de transposicion alguna®.

85 Ex Articulo 149.1.16 de la Constitucion.

86 BOE de 31 de Julio de 2015

87 Articulo 3.1 a) de la Ley de Defensa de la Calidad Alimentaria.
88 Articulo 2.2 de la Ley de Defensa de la Calidad Alimentaria

89 (La eliminacion de los requisitos industriales e higiénico-sanitarios; condiciones de los materiales y el per-
sonal; aditivos y contaminantes; almacenamiento y transporte; competencias, responsabilidades y sanciones
responde al caracter imperativo de los Reglamentos (CE) n® 852/2004 y n° 853/2004, que son directamente
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El Prof. Dr. Menéndez Rexach?®, ha examinado con detalle la regulacion sanitaria espafiola,
y sus avances de la mano de las disposiciones comunitarias y nos planeta cuestiones de
relevancia reflexion respecto del alcance de la normativa espanola. En Andalucia, la segu-
ridad alimentaria se prevé como una prestacion que implica actuaciones de proteccion?!,
pero la Comunidad Auténoma carece de una ley especifica sobre la materia®?, siendo la
Ley de Salud Publica de Andalucia que examinamos el referente normativo de excelencia
de las politicas de seguridad alimentaria en la Comunidad. Ello sin perjuicio de disposicio-
nes de desarrollo tales como la que permite la creacion del Registro Sanitario Autonémico,
aprobado por Decreto 61/2012, de 13 de marzo?3, por el que se regula el procedimiento
de la autorizacién sanitaria de funcionamiento y la comunicacion previa de inicio de acti-
vidad de las empresas y establecimientos alimentarios y se crea el Registro Sanitario de
Empresas y Establecimientos Alimentarios de Andalucia.

H. La proteccion y promocion de la salud laboral

Respecto de la Salud laboral recogemos en este punto las referencias realizadas ya en el epi-
grafe de este trabajo dedicado a los riesgos de salud laboral, que se toma en consideracion
en la vigilancia de salud publica, —como prestacion, incluida en el catalogo de prestaciones
de la Ley. En tanto que la salud laboral es ademas un criterio de atencion en la vigilancia de
la salud publica. No obstante lo cual, la calificacion de la proteccién y promocién como salud
laboral implica la necesaria actuacion administrativa en salvaguarda de la misma.

. La evaluacion de impacto en salud

Una de las actividades relevantes en la atencién a la proteccion de la Salud Publica es la
denominada evaluacion de impacto en Salud. La Evaluacion de Impacto en Salud (o EIS),
puede definirse siguiendo la propia descripcién del documento de Consenso de Gotem-
burgo como:

aplicables sin necesidad de transposicion a derecho interno, y que contienen una regulacién suficiente sobre
todos estos aspectos», en Seguridad alimentaria: impacto del nuevo real decreto 176/2013, de 8 de marzo,
que deroga determinadas reglamentaciones técnico-sanitarias y normas de calidad referidas a productos ali-
menticios, Revista CESCO de Derecho del Consumo, nim. 6/2013.

90 MENENDEZ REXACH, Estudios Juridicos sobre seguridad alimentaria, en Marcial Pons, Madrid. 2015.

91 Articulo 71, g) que reza respecto de la proteccion de la Salud Publica:

«Velara por la inocuidad en todos los eslabones de la cadena alimentaria, con especial incidencia de aquellos
alimentos de origen vegetal o animal que hayan sufrido modificacién genética», y articulo 72 de la Ley de Salud
Puablica de Andalucia.

92 p diferencia de lo que sucede en otras Comunidades Autonomas como: Aragon a través de su Ley 10,2010,
de Salud Publica y Seguridad Alimentaria;

93 BOJA de 27 de marzo de 2015.
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«una combinacion de procedimientos, métodos y herramientas mediante las que
una politica, programa o proyecto puede ser evaluado en funcion de sus potencia-
les efectos en la salud de la poblacion y de su distribucion en dicha poblacion. Su
principal finalidad es asesorar en la toma de decisiones para maximizar los efectos
positivos en salud, reducir razonablemente los negativos y distribuirlos de forma
equitativa entre la poblacion»%%,

Pues bien sin perjuicio de que se haga referencia a esta cuestion con posterioridad es
interesante recuperar en este punto la normativa andaluza sobre la materia, que ha sido
aprobada por Decreto 169/2014, de 9 de diciembre®. Asi la norma Andaluza avanza
en la configuracion del procedimiento a seguir respecto de la evaluacion del impacto en
la salud de las politicas Publicas. Téngase en cuenta ademas que la causa de que dicha
regulacion haya dado lugar a significativas actuaciones en el ambito andaluz deriva de la
prevision normativa contenida en la Ley 2/98 de Salud de Andalucia®®. Ademas, la ley de
Salud publica de Andalucia®” que examinamos en este capitulo ha venido a institucionalizar
la practica de la Evaluacién del Impacto en la Salud (en adelante EIS), en sintonia con la
prevision contenida en este sentido en la Ley Estatal de Salud Publica®®.

La evaluacion de Impacto en la Salud, ha sido institucionalizada desde la Organizacion
Mundial de la Salud, asi en 2005, la OMS establecio la Comisién sobre determinantes
sociales en la salud®. Pues bien, para la OMS la Evaluacién del Impacto en la salud se
puede definir como «una combinacién de procedimientos, métodos y herramientas a tra-
vés de las cuales se puede juzgar una politica, programa o proyecto en relacion con sus
efectos potenciales sobre la salud de la poblacién y la distribucién de tales efectos»!,
Este mecanismo de evaluacion ha sido implementado en ambitos sectoriales y permite

94 Puede verse en: http://www.juntadeandalucia.es/salud/channels/temas/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/
evaluacion_impacto_salud/evaluacion_impacto_salud?idioma=es&perfil=org&tema=/temas_es/P_4_SALUD_
PUBLICA/evaluacion_impacto_salud/&contenido=/channels/temas/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/evalua-
cion_impacto_salud/evaluacion_impacto_salud&desplegar=/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/

95 BOJA de 15 de diciembre de 2014, num. 243.

96 Articulo 15.1 que sefala: «la Administracion Sanitaria Publica de Andalucia promoveréa el desarrollo, entre
otras actuaciones relacionadas con la salud publica, de medidas de control y promocién de mejoras sobre todas
aquellas actividades con posibles repercusiones sobre la salud».

97 Titulo II.
98 Capitulo VI, Titulo II.

99 Sobres los Determinantes Sociales en la Salud y su impacto en la configuracion de los programas de salud
puede verse el documento «Reducir las inequidades sanitarias actuando sobre los determinantes sociales de
la salud» WHA62.14, de la 62 Asamblea Mundial de la Salud, http://apps.who.int/gb/ebwha/pdf_files/A62/
A62_R14-sp.pdf?ua=1

100 gic en: http://www.who.int/water_sanitation_health/resources/hia/es/

120



CAPITULO II. LA GOBERNANZA EN SALUD PUBLICA EN ANDALUCIA: PRESTACIONES, RECURSOS E INVESTIGACION

someter con caracter transversal la actuacion publica a la consideracion de la normativa
sobre salud publical®?,

En Andalucia, la implementacion de las evaluacién del impacto en la salud ha sido prevista
desde las actuaciones del Centro de Recursos de Evaluacién del impacto en la Salud (en
adelante CREIS). EI CREIS es una plataforma gestionada desde la Escuela de Salud Publica
de Andalucia, que incorpora informacion, difusion de conocimientos e informacion y expe-
riencias en el ambito del informe sobre el impacto en la Salud. EI CREIS ha sido pionero en
Espanfia, siendo el Unico centro en castellano, sobre esta tematica'®?. Pues bien, y respec-
to de los desarrollos derivados de la Ley de Salud Publica de Andalucia, debe recordarse
la remision normativa a los articulos 55 a 59 de la Ley. Normativa que ha sido objeto de
desarrollo especifico en el Reglamento aprobado por Decreto 169/2014, de 9 de diciem-
brel93 que desarrollar el Procedimiento para la realizacion de la Evaluacion de Impacto en
la Salud. Interesante resulta por lo demas la regulacion contenida en la disposicion auto-
nomica que nos ocupa y que viene a reflejar la transcendencia de dicha evaluacion como
prestacion del sistema sanitario de salud publica en Andalucia.

Asi, el Reglamento Andaluz de procedimiento de EIS, diferencia segun se trate de la eva-
luacion de planes y programas (articulos 7 al 9 del Decreto 169/2014); y lo que es mas
importante si se trata de la evaluacion de los instrumentos de planeamiento urbanistico!®.

101 g que sea este el lugar del examen de los procedimientos de Evaluacion del impacto en la Salud, y su pro-
yeccion desde las previsiones de la OMS a los distintos paises europeos incluidos Espafa, no nos resistimos a
incorporar alguna referencia bibliografica interesante para comprender esta figura. Asi, Sandin -Vazquez, Maria
y Sarria Santamera, Antonio: «Evaluacion del Impacto en la Salud: valorando la efectividad de las politicas en la
salud en las poblaciones», en Revista Espanola de Salud Publica, nim. 82 de 2008, pags. 261-272.

102 g, URL puede verse en: http://www.creis.es/

103 BoJA de 15 de diciembre de 2014.

104 agj el articulo 12 del Reglamento que introduce el procedimiento de EIS en Andalucia sefala:

«1. Los criterios para determinar si un instrumento de planeamiento de desarrollo tiene especial incidencia en

la salud son los siguientes:

a) Poblacion potencial afectada, mostrando especial atencion a grupos de poblacién especialmente vulnera-
bles, como personas mayores, infancia, personas con discapacidad y mujeres embarazadas.

b) Severidad de modificacion del medio fisico con efectos adversos en la red hidrogréfica, habitats naturales,
usos del suelo o alteraciones en la calidad del agua o del aire.

¢) Grado de reduccion en cobertura, disponibilidad o accesibilidad a instalaciones y servicios sanitarios, edu-
cativos o sociales o de conexion con el resto del nicleo urbano.

d) Nivel de satisfaccion de las necesidades de abastecimiento, saneamiento, dotaciones y servicios préximos y
utiles para el entorno y la comunidad, incluyendo la facilitacion de medios de transporte publico adecuados.

e) Presencia de medidas que condicionen estilos de vida incompatibles con la salud, como el sedentarismo, y
que supongan la pérdida o ausencia de espacios verdes o que dificulten la disponibilidad o accesibilidad a
instalaciones recreativas, deportivas —carril bici, rutas verdes— o a instalaciones infantiles.

f) Ausencia de espacios comunitarios y otros que faciliten las relaciones sociales saludables y los usos socia-

les de los espacios urbanos.

Existencia de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas en parcelas colindantes que puedan

afectar a la poblacion que ocupe el espacio ordenado por el instrumento de planeamiento, incluyendo la

=
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La Ley de Salud Publica regula en el Titulo Il, Capitulo V de la Ley la definicion de la EIS en
Andalucia, al sefalar que ésta tiene por objeto!%: «valorar los posibles efectos directos
o indirectos sobre la salud de la poblacion de los planes, programas, obras o actividades
recogidos en el articulo 56, y senalar las medidas necesarias para eliminar o reducir hasta
limites razonables los efectos negativos y reforzar los efectos positivos».

Ademas, la Ley de Salud Publica ha incorporado bajo el ambito de aplicacion de la evalua-
cion de impacto de salud publica, no soélo los planes y programas sino también las activida-
des y obras, publicas y privadas, y sus proyectos, que deban someterse a los instrumen-
tos de prevencién y control ambiental establecidos en los péarrafos a), b) y d) del articulo
16.1 de la Ley 7/2007, de 9 de julio!%, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental'®?,
que reglamentariamente se determinen. En este supuesto, la resolucion de evaluacion
del impacto en la salud se considera incluida en el informe de impacto ambiental corres-
pondiente. Esto es, sdlo se someten a evaluacion de impacto de salud, las actividades y
obras publicas y privadas y sus proyectos que deban someterse a autorizacion ambiental
integrada; autorizacion ambiental unificada y calificacion ambiental.

Téngase en cuenta por lo demas que la regulacién de la autorizacion ambiental integrada,
autorizacion ambiental unificada y calificacion ambiental, debera contener la evaluacion
de impacto ambiental de la actuacion a considerar. De tal suerte que dicha evaluacién
de impacto en la Salud estard subsumida en la evaluacién de impacto ambiental, que por
definicién la actuacion o el instrumento en cuestion debera poseer.

Se excepciona no obstante de la aplicacion de la necesidad de evaluacion de informe de
impacto sobre la salud de aquellos planes o programas cuyo contenido sea estrictamente
de caracter financiero o presupuestaria y aquellos que tengan por objeto la proteccion civil
en caso de emergencia o la defensa nacional. Y ello por cuanto asi lo viene a disponer
el articulo 56.3 de la Ley de Salud Publica de Andalucia. A continuacién la Ley de Salud
Publica viene a dedicar atencion a la metodologia, informe y procedimiento de evaluacion.
Respecto de esta ultima debe tomarse en consideracion lo ya apuntado respecto de la
regulacion autondmica de desarrollo, a qué haciamos referencia ut supra. En relacion a
la metodologia merece la pena destacar que la norma ha medido la intervencién en dos

aproximacion a cementerios prevista en los articulos 39 y 40 del Decreto 95/2001, de 3 de abril, por el que
se aprueba el Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria de Andalucia.

h) Situacion de las parcelas en relacion con zonas inundables o zonas con riesgo de afeccion por fendémenos
catastroficos de origen natural o antrépico».

105 Articulo 55 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.
106 BOJA de 20 de Julio de 2007.

107 Articulo que en su redaccion ultima es deudor de la modificaciéon operada en la Ley de Salud Publica de
Andalucia por la Ley 3/2014, de 1 de octubre, de medidas normativas para reducir las trabas administrativas
de las empresas. Norma que en su Exposicién de Motivos viene a recordarnos que la
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fases, una primera ex ante, que debe ser llevada a cabo por el érgano o ente que desee
llevar a cabo la actividad objeto de evaluacion. En este caso, lo que la ley exige es la
formulacion de una «valoracion», sobre el impacto en la salud de la actividad en cuestion.
Evidentemente cabe esperar que la valoracién de la entidad sobre el impacto en la salud
deba ajustarse a los principios de coordinacion, y proporcionalidad, transparencia y buen
gobierno administrativo. Sin embargo, la realizacién de esta valoracién ex ante no excluye
la realizacion del informe de evaluacién de impacto en salud, que debe ser evacuado por
la Consejeria competente en materia de salud publical®8,

Pues bien la Ley de Salud Publica de Andalucia si viene a detallar los distintos supuestos de
emision del informe por la Consejeria y los efectos vinculantes o no vinculantes del mismo.

Veamos con algun detalle este particular; Senala el articulo 58 de la Ley Andaluza de Salud
Publica lo siguiente:

«1. En los procedimientos de aprobacion de los planes y programas a los que se refiere el
articulo 56.1.a), sera preceptivo el informe de evaluacién de impacto en salud, que debera
emitirse en el plazo maximo de un mes.

Excepcionalmente, mediante resolucion motivada, dicho plazo podra ser ampliado hasta
un maximo de tres meses. De no emitirse en el plazo senalado, este informe se entendera
favorable y se proseguiran las actuaciones»

En dicho apartado se incorpora pues obligacion de emisiéon de informe preceptivo y vin-
culante. Sin embargo la no emisién del informe no paraliza las actuaciones ni es causa de
invalidez del acto administrativo resultante sino que se da valor al contenido del informe y
se entiende que éste ha sido favorable. Esto es, que se entenderia emitido con caracter
presunto con contenido favorable, aunque bien pudiera pensarse que en realidad dicho in-
forme no ha existido. La regla a la que nos acostumbrd la ya derogada Ley 30/92, de Pro-
cedimiento Administrativo Comun era que mientras no se dijera nada en alguna normativa,
eso es salvo disposicion expresa el informe era no vinculante. Lo que no sucede en el caso
que examinamos porque la norma de forma expresa quiere matizar el caracter preceptivo
del mismo. Esta misma prevision ha sido recogida en la Ley 39/2015, de 1 de octubre
del procedimiento Administrativo de las Administraciones Publicas'®®. Norma que ademés
viene a expresar la opcion de suspender la tramitacién del procedimiento si no se evacua
el informe y éste es preceptivo para la resolucion del mismo. Cuestiéon que conecta con la
inclusién de la no emisidn del informe preceptivo entre las causas de suspension del plazo
maximo para resolver, ex articulo 22.1 d) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre. Resulta
entonces que ya sea a la luz de la nueva Ley de Procedimiento Administrativo que entrara

108 volveremos posteriormente sobre la organizacion y competencias en materia de Salud Publica,

109 Articulo 80 de la Ley 39/2015.
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en vigor el 2 de octubre de 2016, como a la luz de la normativa vigente en la actualidad, la
no emisién de un informe preceptivo es causa de suspension en la tramitacion del proce-
dimiento. No obstante lo cual, la Ley andaluza de Salud Publica, no sélo ha salvado la sus-
pension de la tramitacion — ante el supuesto de no evacuacion del preceptivo informe sino
que ha dado sentido favorable al supuesto en que éste no haya sido evacuado — habiendo
transcurrido el tiempo establecido para ello!!°. Lo curioso en el caso que examinamos es
que el plazo otorgado como regla general es de un mes, pudiéndose ampliar a tres meses,
y pudiéndose continuar las actuaciones en todo casi si este finalmente no ha sido evacua-
do. Lo que no se habia afirmado en la Ley de procedimiento Administrativo era qué sentido
ten entonces el informe. Pues no se dice nada en la Ley de Procedimiento Administrativo,
ni la vigente ni la que entrara en vigor en breve y si en la Ley Andaluza de salud Publica,
que matiza el sentido favorable del mismo!!l. Ademas, como sefiala el articulo 80.4 in fine
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, el informe emitido fuera de plazo no sera tenido en
cuenta, a la hora de adoptar la correspondiente resolucion. Es decir, el informe si no ha
sido evacuado en plazo deja de ser vinculante para convertirse en no vinculante. Esto es,
se «castiga» la extemporaneidad de la administracion en el cumplimiento de los plazos de
evacuacion del correspondiente informe de impacto.

Respecto de los procedimientos de aprobaciéon de instrumentos de planeamiento urba-
nistico, el informe es preceptivo y vinculante y debe emitirse en el plazo maximo de tres
meses!1?y afiade la norma: «Si transcurrido dicho plazo no se hubiera evacuado el informe
citado, se entendera su conformidad al plan propuesto».

Esto es, también en este supuesto nos encontramos con un informe preceptivo y vincu-
lante que pasa a ser emitido de forma presunta sino ha sido emitido de forma expresa
antes de que concluya el plazo para evacuacién previsto en la norma que en el caso de
instrumentos de planeamiento urbanistico es como regla general de tres meses.

Asi tan sélo para el caso de los procedimientos de autorizacién de actividades y obras, y
sus proyectos, a los que se refiere las letras c¢) y d) del articulo 56.1, se remite la Ley de
Salud Pubica a la Legislaciéon de procedimiento Administrativo, debiéndose las remisiones
que hace al articulo 83 de la Ley 30/92, a la regulacion contenida en los articulos 79, 80,

110 para el caso de la Ley 39/2015, (articulo 22. 1 d) el plazo de suspension maximo sera de tres meses,
tiempo a partir del cual se pueden proseguir las actuaciones.

1 con ello y dado el caracter preceptivo del informe que no se pierde, se quiere dar a entender que o bien
el informe no tiene en el procedimiento en cuestién la significacion que pudiera esperarse al permitir que su no
evacuacion no impida la tramitacién del procedimiento, y por otro lado permite que de entenderse evacuado con
caracter presunto, dando lugar a un acto administrativo presunto de informe favorable, se estén otorgando por
via presunta lo que no ha sido otorgado de forma expresa, y volveriamos en este punto sobre la adquisicion de
derechos y facultades a la que habilita la obtencion del informe favorable de evaluacion de impacto en la salud
del programa o Plan en cuestion.

112 Articulo 58.2 de la Ley de Salud Pablica de Andalucia.
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y 81 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre de Procedimiento Administrativo. En este caso el
plazo méximo para la evacuacion del informe es de un mes, que puede ser ampliado hasta
un maximo de tres meses.

J. Lavigilancia y control de los posibles riesgos para la salud derivados de la
importacion, exportacion o transito de bienes y del transito internacional de viajeros

Se ha hecho la referencia a esta cuestion ut supra.

K. La prevencion y deteccion precoz de las enfermedades raras, asi como el apoyo a
las personas que las presentan y a sus familias

El tratamiento de las enfermedades raras y su prevenciéon supone un elemento que pre-
ocupa socialmente, y se hace visible cuando suceden casos que saltan a los medios de
comunicacion. La calificacion de una enfermedad como rara implica de por si que la misma
no es frecuente en el conjunto, por tanto no recibe de entrada los recursos y la atencién
suficiente para su erradicacion. En Andalucia, y para dar respuesta a esta prestacién se
aprobd por Consejo de Gobierno un documento de caracter estratégico que recoge me-
didas de ejecucién en el periodo 2008-2012, el Plan de Atencién a personas afectadas
por enfermedades raras!!3. Este documento que opera como plan integral en el marco del
lll Plan Andaluz de Salud, incorpora medidas de actuacién para la atencién a supuestos
de enfermedades raras. Es loable el intento de la Administraciéon Publica por incorporar
y recoger a nivel estratégico y programatico dicha atencion a colectivos diferenciados o
con especiales necesidades, cuestion anadida es hasta qué punto se ha podido valorar el
grado de ejecucion de las medidas y su efectividad, en los supuestos en los que se detecta
una enfermedad rara.

2. La definicion de las prestaciones de Salud Publica desde la Ley de Salud
Publica de Andalucia

En el caso de la Ley de Salud Publica de Andalucia, a las prestaciones de salud publica
descritas en la Ley de Cohesion y Calidad de la Sanidad!'# se vienen a integrar ademas,
las que se incorporan en la propia Ley y que comprenden:

113 pyede verse en: http://www.juntadeandalucia.es/salud/sites/csalud/galerias/documentos/c_1_c_6_pla-
nes_estrategias/plan_enfermedades_raras/plan_enfermedades_raras.pdf

114 prticulo 11.2 Ley 16,2003, de 28 de mayo
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A. La vigilancia de las desigualdades!'®, en salud y en el acceso a los servicios de salud
que puedan tener su origen en diferencias socioecondmicas, de género, lugar de
residencia, cultura o discapacidad.

Los determinantes para la salud que permiten la contextualizacion de las politicas de salud
publica, son incorporados en la Ley Andaluza desde la vigilancia de las desigualdades en
salud y lo que se califica como desigualdad en el acceso a los servicios de salud. La prohi-
bicion de discriminacidn que pueda fundarse en diferencias socioecondmicas, en razon de
género, diferencia por lugar de residencia, cultura o discapacidad, se incorpora entonces
como principio que rige la actuacién de la Administraciéon Sanitaria Andaluza.

Como nos recuerda REGIDOR Y GUTIERREZ-FISAC, RODRIGUEZ!!€, fue en 1977, cuando
la Trigésima Asamblea Mundial de la Salud, decidié que el principal objetivo de caracter
social para los gobiernos y para la OMS, durante los siguientes decenios hasta el afio
2000, debia ser conseguir que todos los habitantes del mundo tuvieran acceso a un nivel
de salud que les permitiera desarrollar una vida social y econémica productiva. Pues desde
entonces y con las salvedades de las propuestas e informes que se han sucedido desde
entonces en la denominada Ley de la atencidon inversa — esto es que aquellos que mas
asistencias sanitaria necesitan son normalmente los que menos pueden acceder a ella,
el objetivo incorporado aqui como prestacion es el de superar las desigualdades y vigilar
para que éstas no impidan el acceso a la salud. Asi, la Estrategia Europea «Health 2020»,
que pone el horizonte temporal en el ano 2020, fruto de la 62, sesién del Comité Regional
para Europa tuvo lugar en Malta en 2012, vino a senalar:

«La salud y el bienestar de la poblacion se alcanza mejor si el gobierno trabaja conjunta-
mente para conseguir una mejora en los determinantes sociales e individuales de la sa-
lud. La buena salud puede servir de apoyo a la recuperacion econodmica y al desarrollo».

Pues bien, la atencion a las desigualdades exige el analisis de las mismas y la implicacion
o relacion entre estas y el acceso a la salud. Documentos de trabajo en este sentido
han proliferado con contenido estratégico mas cercanos al softlaw administrativo. Asi, el
Borrador del Plan estratégico de Igualdad de oportunidades 2013-2016, aprobado por el
Instituto de la Mujer, prevé las medidas de promocion de igualdad en las politicas de salud
y bienestar social. Para ello entre las medidas propuestas se integran las de:

— promocion de generacion del conocimiento sobre la salud y el bienestar psicosocial,
apoyando la investigacion, y difusion de la informacion especializada
— elaboracioén de indicadores de salud y bienestar social sensibles al género

115 «Propuesta de politicas e intervenciones para reducir las desigualdades sociales en salud en Espana» Ga-
ceta Sanitaria, Vol. 26, nim. 2, de 2012.

116 REGIDOR Y GUTIERREZ-FISAC, RODRIGUEZ, Diferencias y Desigualdades en Salud en Espafia, Diez de Santos,
Madrid, 1994.
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En este contexto, los informes de la Comisién para reducir las desigualdades en Salud en
Espafiall’, vienen a abundar en la necesidad de examinar aspectos tales como: la distri-
bucién de poder, riqueza y recursos, las condiciones de vida y de trabajo cotidianas, a lo
largo del ciclo vital y los entornos favorecedores de la salud.

Para llevar a cabo esta labor de vigilancia la Ley crea ademas el Observatorio de Salud
Publica de Andalucia, que regulado en el articulo 48 de la Ley que senala:

«1. En el seno de la Escuela de Salud Publica, se constituira el Observatorio de Salud
Publica de Andalucia, como unidad de caracter técnico y cientifico para el asesoramiento
a la Consejeria competente en materia de salud.

2. El Observatorio de Salud Publica de Andalucia promovera el analisis de la situacion de
salud y sus factores determinantes en Andalucia, con especial atencién a los que provocan
situaciones de desigualdad en salud, y sera el encargado de analizar las tendencias a largo
plazo sobre las materias que se le confien, en especial, respecto al impacto en la salud
publica de los desarrollos tecnolégicos y el anélisis del efecto de las investigaciones en
salud en el futuro y para las nuevas generaciones.

3. El Observatorio de Salud Publica de Andalucia contard con un foro de participacion
social y un foro de caracter cientifico. Por orden de la persona titular de la Consejeria de
Salud se desarrollaran sus funciones, composicion, organizacion y funcionamiento.

4. El Observatorio de Salud Publica de Andalucia integrara al actual Observatorio de Salud
Medioambiental de Andalucia existente en la Escuela Andaluza de Salud Publica».

Pues bien, es a esta unidad de caracter técnico a la que le va a corresponder el examen
de los factores determinantes en Andalucia, con especial atenciéon de los que provocan
situaciones de desigualdad en salud.

B. La evaluacion del impacto de las intervenciones para mejorar la salud de la
ciudadania.

Sobre este particular ténganse en cuentas las consideraciones realizadas ya en el aparta-
do que con el mismo titulo y respecto de la enumeracién de prestaciones de Salud Publica
a nivel estatal han sido ya realizadas, con la proyeccion de la regulacion autondmica de
aplicacion.

117 \nforme de la Comision para reducir la desigualdades de Salud en Espafa, que puede verse en: http://www.
msssi.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/promocion/desigualdadSalud/docs/Propuesta_Poli-
ticas_Reducir_Desigualdades.pdf
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C. La promocidn y proteccion de la calidad acustica del entorno.

Las acciones de Salud publica deben comprender también los elementos que permitan
asegurar la proteccion acustica del entorno, en tanto que esta incide de manera directa en
la calidad de vida afectando a la salud!!®. Para el examen de la adecuada calidad acustica
es preciso examinar la normativa existente sobre proteccion contra el ruido. Asi la Ley
7/2007, de 9 de Julio de gestién de la Calidad ambiental de Andalucia, vino a desarrollar
la Ley 37/2003, de 17 de noviembre sobre ruido, estableciendo en materia de contamina-
cion acustica previsiones que permitirian desde la definicion de mapas de ruido, planes de
accion a la designacion de servidumbres acusticas. La atencion a la calidad acustico del
entorno como factor determinante de actuacion de los poderes publicos en la proteccién
de la salud, permite en la configuracién de la misma como prestacion de salud publica la
puesta en marcha de actuaciones incorporadas en el Plan Integral de Salud 2013-2020,
aprobado por el Consejo de Gobierno.

En ese contexto, el Decreto 6/2012, de 17 de enero!!® vino a desarrollar el reglamento de
Proteccion contra la Contaminacion Acustica en Andalucia, y modificar el Decreto 357/2010,
de 3 de agosto, que aprueba el reglamento para la calidad del cielo nocturno frente a la
contaminacioén luminica y las medidas de ahorro y eficiencia energética. Pues bien en dichos
desarrollos reglamentarios de la Ley de Calidad ambiental'?°, que resefiamos se hace patente
la necesidad de configurar mecanismos que permitan la zonificacion acustica del entorno, y
se establecen mecanismos para el control y la proteccion contra la contaminacion acustica.

No se olvide que como el propio Tribunal Constitucional ha venido a resenar en la Senten-
cia 16/2004, de 23 de febrero se produce una vulneracion del derecho fundamental a la

118 | o demuestran asi estudios entre los que por ejemplo podemos citar; ESTEBAN ALONSO, ALFONSO: Con-
taminacion Acustica y Salud, Observatorio Medioambiental, Madrid. 2003.

119 B0 JA de 6 de febrero de 2012.

120 Téngase en cuenta en este sentido que de conformidad con el articulo 149.1. 23 de la Constitucién Espanola
se reconoce al Estado la competencia exclusiva para dictar la legislaciéon basica en materia de medio ambiente,
sin perjuicio de las facultades que las Comunidades Auténomas puedan asumir para dictar normas adicionales
de proteccion. Pues bien, dicha competencia que fue objeto de desarrollo por la Ley estatal de caracter basico
ha sido también recogida en el articulo 57.2 del Estatuto de Autonomia para Andalucia que vino a reconocer
la competencia compartida sobre la regulacién del medio ambiente atmosférico, y de las distintas clases de
contaminacién del mismo. Ademaés en el &mbito local la Ley de Autonomia Local de Andalucia Ley 5 /2010, de
11 de junio vino a recoger las competencias municipales en materia de contaminacién acustica. Pero por si ello
no fuera suficiente esta materia ha sido objeto de atencién a nivel comunitario a través de las directivas que
como la Directiva 2002/49/C, del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de junio de 2003, sobre evaluacion
y gestion del ruido ambiental. Asi, la Ley Estatal resenada ut supra es fruto de la transposicion de esta directiva
y ha sido objeto de desarrollo por disposiciones reglamentarias, tales como el Real Decreto 1315/2005, y
el Real Decreto 1367/2007, de 19 de octubre sobre zonificacién acustica. Pues bien en | contexto que nos
ocupa la normativa de desarrollo de rango reglamentario incide en estas cuestiones normativas estableciendo
disposiciones adicionales de proteccién que se configuran como una prestacion de salud publica en la medida
en que afecten a la salud de la poblacion.
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integridad fisica y moral y a la intimidad personal y familiar derivada de la continuada a
niveles intensos de ruidos «que pueden poner en grave peligro la salud de las personas»,
o0 mas recientemente la STC de 29 de septiembre de 2011.

D. La promocion, la proteccion de la salud y la prevencién de los factores de riesgo para
la salud en los establecimientos publicos, lugares y sitios de convivencia humana.

La deteccion de los factores de riesgo constituye ademéas competencia de la Consejeria de Sa-
lud. Esta prestacién hace referencia a las actuaciones de proteccion y prevencion de la salud,
esto es a la sanidad preventiva. No califica la norma sin embargo cuales deban ser los riesgos
para la salud a los que se hace referencia, entendemos que pueden derivarse del contagio de
enfermedades tales como al gripe o por ejemplo los que se derivan del aire acondicionado.
Por otro lado tampoco define le norma que se quiera decir por centros de convivencia humana.
Otras normativas autonémicas, como es el caso de la Comunidad Canarias al introducir la regu-
lacion de esta prestacion de salud publical?! ha ejemplificado lo que quiere decirse por sitios
de convivencia humana al incluir en los mismos: «centros escolares, instalaciones deportivas y
los lugares, locales e instalaciones de esparcimiento publico».

E. La promocion, la proteccion de la salud y la prevencién de los factores de riesgo para
la salud derivados del ejercicio de practicas y actividades realizadas sobre el cuerpo
humano en establecimientos de atencion personal de caracter no terapéutico que
puedan tener consecuencias negativas para la salud, y también se incorporan como
prestacion la promocidn, la proteccion de la salud y la prevencién de los factores de
riesgo para la salud en relacion con el ejercicio de terapias naturales realizadas sobre
el cuerpo humano en centros y establecimientos no sanitarios, incluidas las acciones
de intervencion administrativa y control sanitario.

La prestaciéon que se recoge en el apartado E de la norma retne en el enunciado ele-
mentos que vienen a coincidir con los descritos en el apartado anterior, no obstante y si
avanzaramos alguna definicion de que se entienda por factor de riesgo para la salud, de-
beriamos hacer uso de la definicién que la Organizacion Mundial de la Salud utiliza al decir,
que riesgo es: «la probabilidad de que se produzca un resultado adverso» o «el factor que
aumenta esa probabilidad»122. De hecho, la contencién de riesgos es uno de los medios
mas potentes para mejorar la seguridad internacional, segun viene a reconocer también el
Reglamento Sanitario Internacional.

121 Este es el caso por ejemplo de la Ley 11/1994, de 26 de julio de Ordenacién Sanitaria de Canarias.

122 Organizacién Mundial de la Salud, Informe sobre la Salud en el mundo 2002. El Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espanola, senala que riesgo: «la contingencia o proximidad de un dafio», http://dle.rae.
es/?w=riesgo&o=h
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En realidad integramos dos prestaciones de la Ley de Salud Publica de Andalucia en el pé-
rrafo anterior pero la interrelacién existente entre ellas hacia mas facil su analisis integra-
do. Pues en ambas se define el riesgo para la salud de actividades que se realizan sobre
el cuerpo humano. La diferencia estriba en que en la prestacion primera se llevan a cabo
las actuaciones en establecimientos de atencién personal de caracter no terapéutico,
mientras que en el segundo caso las actividades se realizan en centros y establecimientos
no sanitarios. Ademas se incluyen en la prestacion las actividades de intervencion adminis-
trativa y control sanitario.

En este contexto, la distincion entre ambas prestaciones se encuentra en la naturaleza del
centro o establecimiento en el que se desarrolla la actividad que puede afectar a la salud
humana. Si el centro es no terapéutico, por ejemplo un polideportivo, pero se producen
actuaciones sobre el cuerpo humano que inciden sobre la salud la atencion del sistema
sera diferenciada a si por el contrario el centro es terapéutico, y en ese caso se limita al
establecimiento de terapias naturales, por ejemplo quiromasaje, o acupuntura, si esta no
esta integrada en la cartera de sistema sanitario andaluz, y ademas el centro en el que
se realizan no tiene caracter de centro sanitario. Por centro sanitario hay que entender
aquel que se encuentra integrado en el Sistema Sanitario Publico, en distincion a aquellos
centros no sanitarios, aunque se pueden llevar a cabo en ellos terapias de caracter natural.

Salvadas pues las distinciones conceptuales la calificacion de la prestacion del sistema
de salud publica se orienta a la promocién proteccion y prevencién de factores de riesgo,
lo cual implica diferencia distintos tipos de riesgos en funcion del origen de los mismos.
Podria afirmarse entonces que tanto en esta como en las anteriores prestaciones y la que
sigue a continuacién el denominador comun es la calificacion del riesgo y la necesidad de
instrumentar mecanismos legales que sirvan de instrumentos de proteccion de la salud y
prevencién de los factores de riesgos, de tal forma que éste se minimice y su incidencia
sea improbable.

F. La farmaco-vigilancia y el control sanitario de otros productos de utilizacion
diagndstica, terapéutica o auxiliar que puedan suponer un riesgo para la salud de las
personas.

La prestacion de farmaco-vigilancia, implica el control de los productos farmacéuticos,
se entiende por tal el conjunto de actividades de salud publica que se ocupan de la iden-
tificacién, cuantificacion, evaluacién y prevencion de los riesgos derivados del uso de
los medicamentos una vez que han sido comercializados. La regulacion estatal sobre
farmaco-vigilancia se operd a través de la Ley 10/2013, de 24 de julio'?3, que Incorporan
al ordenamiento juridico espanol las Directivas 2010/84/UE del Parlamento Europeo y

123 Téngase en cuenta ademas que en la materia se ha aprobado Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24
de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Garantias y uso racional de los medicamentos
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del Consejo, de 15-12-2010'24, sobre farmaco-vigilancia, y 2011,/62/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8-6-201112% sobre prevencién de la entrada de medicamentos
falsificados en la cadena de suministro legal, y se modifica la Ley 29/2006, de 26 de julio
de 2006, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios; y por
el Real Decreto 577/2013, de 26 de julio'2®, por el que se regula la farmaco-vigilancia de
medicamentos de uso humano. La norma que venia a desarrollar la Ley 29/2006, de 26
de julio de medicamentos y productos sanitarios, estableciendo una regulacién acorde a
la normativa comunitaria'?’.

En ella se establecian no soélo la definicion del Sistema Espafol de Farmacologia sino las
funciones de la Agencia Espanola de Medicamentos y productos sanitarios en materia de
farmaco-vigilancia,'?® y las funciones de las Comunidades Auténomas respecto de la farma-
co-igilancial?. En este contexto, la Comunidad Autonoma Andaluza desarrollé en la Ley

y productos sanitarios. Norma que ha sido impugnada ante el Tribunal Constitucional por el Gobierno Vasco
(articulo 102 de la norma). BOE de 11 de noviembre de 2015.

124 | CEur 2010M1883
125 | cEur 2011\1029
126 BOE de 27 de julio de 2013, nim.

127 Reglamento (UE) n.° 1235/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 2010,
y el Reglamento (UE) n.° 1027/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, que
modifican, en lo que respecta a la farmaco-vigilancia de los medicamentos de uso humano, el Reglamento (CE)
n.° 726/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, por el que se establecen pro-
cedimientos comunitarios para la autorizacion y el control de los medicamentos de uso humano y veterinario y
por el que se crea la Agencia Europea de Medicamentos, y el Reglamento (CE) n.° 1394/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, sobre medicamentos de terapia avanzada, todos ellos
con objeto de adoptar medidas que mejoren el funcionamiento del Derecho de la Unién sobre farmaco-vigilancia
de los medicamentos de uso humano.

128 prticulo 4 del Reglamento

129 Asi, el articulo 5 del RD 577/2013, vino a senalar que correspondian a las Comunidades Autonomas:

Articulo 5.

Funciones de las comunidades autéonomas.

Son funciones de las comunidades auténomas, a través de sus érganos competentes o de las unidades en

quien estos deleguen:

1. Establecer de forma permanente y continuada un programa de notificacion espontanea adecuandose a las
Buenas Préacticas del Sistema Espafiol de Farmaco-vigilancia, y comunicar a la Agencia Espanola de Medi-
camentos y Productos Sanitarios la unidad responsable de ejecutar esta tarea en la comunidad auténoma.

2. Promover y realizar las acciones, estudios o programas de farmaco-vigilancia que se acuerden en el seno
del Comité Técnico del Sistema Espafiol de Farmaco-vigilancia.

3. Posibilitar la notificacion de sospechas de reacciones adversas por parte de profesionales sanitarios y
ciudadanos a través de diversos medios, incluido el electrénico, teniendo en cuenta lo acordado en el seno
del Comité Técnico del Sistema Espafol de Farmaco-vigilancia.

4. Poner en marcha diferentes estrategias para facilitar a médicos, farmacéuticos y deméas profesionales
sanitarios y ciudadanos, la notificacién de las sospechas de reacciones adversas. El disefio de dichas estra-
tegias se realizara en coordinacion con la Agencia Espafola de Medicamentos y Productos Sanitarios en el
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2/98 de Salud, previsiones!30 sobre la necesidad de colaboracion de las instituciones de la

Administracién Autondmica con la Administracion General del Estado en materia de farmaco-

vigilancia y control de acciones adversas de los medicamentos. Asi la Orden de 1 de marzo

20001!3!, de la Consejeria de Salud vino a prever la regulacion de los organos encargados de

10.

11.

12.

13.

14.

15.
16.

17.

18.

19.

seno del Comité Técnico del Sistema Espafiol de Farmaco-vigilancia, pudiéndose contar con la participacion
de organizaciones de consumidores y pacientes, sociedades cientificas y organizaciones profesionales.
Registrar en la base de datos FEDRA las sospechas de las reacciones adversas recibidas. El plazo maximo
para este registro sera de diez dias naturales desde la recepcion de la informacién para los casos graves
y de ochenta dias naturales desde su recepcién para los casos no graves.

Proporcionar a la Agencia Espafola de Medicamentos y Productos Sanitarios la informacion que se les
requiera para evaluar la relacion beneficio-riesgo de los medicamentos o el impacto de las medidas regula-
doras ejecutadas por razones de seguridad.

Evaluar la informacién contenida en la base de datos FEDRA y en otras bases de datos de sospechas de
reacciones adversas accesibles para detectar sefales.

Cooperar con la Agencia Espafola de Medicamentos y Productos Sanitarios y los titulares de la autorizacién de
comercializacién en la deteccion de posibles duplicidades de notificaciones de sospechas de reacciones adversas.
Cooperar con la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios para la implantacion y de-
sarrollo de programas y estudios sobre la evaluacion y gestion de los riesgos de los medicamentos, de
conformidad con los acuerdos adoptados por el Comité de Seguridad de Medicamentos de Uso Humano.
Cooperar con la Agencia Espanola de Medicamentos y Productos Sanitarios en la difusién del conocimiento
sobre la seguridad de los medicamentos.

Establecer sistemas de colaboracién con las unidades responsables de seguridad del paciente, de tal
manera que las sospechas de reacciones adversas derivadas de errores de medicacion se integren en la
base de datos FEDRA, informando a su vez a dichas unidades de los casos que llegan directamente a los
Centros Autonoémicos de Farmaco-vigilancia.

Implementar las medidas oportunas acordadas en el Comité Técnico del Sistema Espariol de Farmaco-vigi-
lancia, encaminadas a identificar el nombre del medicamento y el nimero de lote en aquellas notificaciones
que involucren a medicamentos de origen biolégico o biotecnolédgico.

Implementar las medidas oportunas para obtener la informacién necesaria para la adecuada evaluacion
cientifica de las notificaciones de sospechas de reacciones adversas, implicando a los titulares de la au-
torizacion de comercializacién, a los profesionales sanitarios o a los ciudadanos, segln proceda, en la
obtencion de informacion de seguimiento.

Realizar y remitir a la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios un informe anual de
actividades y llevar a cabo auditorias internas bienales de su Centro Autonémico de Farmaco-vigilancia,
emitiendo informe a la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios.

Realizar las funciones relativas a los estudios posautorizacion referidas en el Capitulo VI.

Realizar las inspecciones precisas para verificar el cumplimiento de lo dispuesto en el Capitulo V, dentro de
su ambito de competencias y notificar a la Agencia Espafola de Medicamentos y Productos Sanitarios el
resultado de las inspecciones, tanto las favorables como las desfavorables, incluyendo en este Ultimo caso
los incumplimientos que detecten.

Contribuir al progreso cientifico mejorando los métodos de farmaco-vigilancia, asi como el conocimiento y
la comprension de la naturaleza y mecanismos de las reacciones adversas, y el perfil de seguridad de los
medicamentos.

Cualquier otra funcién que pueda resultar necesaria en el ambito de la farmaco-vigilancia, y que deba ser
ejercida por las comunidades auténomas.

Las comunidades autébnomas garantizaran los medios necesarios para llevar a cabo las tareas arriba enco-
mendadas».

130 Articulo 15.6 de la Ley de Salud de Andalucia.

131 BOJA de 30 de marzo de 2000.
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la farmaco-vigilancia en la Comunidad Auténoma de Andalucia. En este contexto se crea el
Centro Andaluz de Farmaco-vigilancia, y el comité Andaluz de Farmaco-vigilancia.

Respecto del primero, este nace con la finalidad de:

«a) Desarrollar las actuaciones del Sistema Espanol de Farmaco-vigilancia en el ambito de
la Comunidad Auténoma conforme a los programas generales y especificos estableci-
dos, informando trimestralmente a la Direccidon General de Farmacia y Conciertos de
las actividades realizadas.

b) Informar con caracter inmediato a la Autoridad Sanitaria sobre cualquier reaccion ad-
versa grave o novedosa que pudiera requerir la adopcion de medidas cautelares o
informativas.

c) Asesorar ala Administracién Sanitaria y a los profesionales sanitarios sobre reacciones
adversas a medicamentos o grupos de medicamentos, o sobre otros aspectos rela-
cionados con el uso racional de los mismos, emitiendo los informes que al respecto le
sean solicitados.

d) Gestionar el registro de las reacciones adversas que, producidas por medicamentos en
fase de investigacién o durante la realizacion de un ensayo clinico, sean comunicadas
a la Consejeria de Salud en cumplimiento de la normativa vigente.

e) Realizar el seguimiento y coordinacion de los programas determinados por la Autoridad
Sanitaria sobre medicamentos de especial control médico.

f) Actuar como centro consultivo y asesor en materia de estudios en fase IV, excluidos
los ensayos clinicos, realizados en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

g) Elaborar y publicar con caracter cuatrimestral el «<Boletin Alerta de Farmaco-vigilancia»,
asi como cualquier otra publicacion que, por la Direccion General de Farmacia y Con-
ciertos de la Consejeria de Salud, se estime necesaria para el fomento de la farmaco-
vigilancia en Andalucia, y

h) Elaborar una memoria anual de las actividades realizadas por el Centro y remitirla a la
Direccion General de Farmacia y Conciertos antes del 1 de marzo del ano siguiente».

Amén de los estudios desarrollados sobre la materia,'32 la farmaco-vigilancia como pres-
tacion de salud publica, ha sido desarrollada en todas las comunidades autonomas, que
han venido a establecer mecanismos de colaboracion con la Administracion general del
Estado para su implementacion.

G. La prevencién y proteccion de la salud ante cualquier otro factor de riesgo, en
especial la prevencion de las discapacidades y dependencias.

La atencién a la prevencion de discapacidades y dependencias conecta con dos legislacio-
nes sectoriales diferenciadas. A saber: la atencion a la discapacidad y la normativa sobre

132 por todos citamos al Prof. DOMENECH PASCUAL, Régimen Juridico de la farmaco vigilancia, Civitas, Madrid. 2009.
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supresion de barreras arquitectonicas o las correspondientes a la atencion a las personas
con alguna discapacidad o diversidad funcional, y por otro lado, la normativa sobre de-
pendencia que emana de la Ley Estatal de Dependencia y su implementacion en el ambito
Autondmico. Como quiera que no es este el lugar de examinar con detalle la regulacion
de los aspectos sociales!3® de la dependencia, y si solo hacer una referencia tangencial
a ambas cuestiones, a la luz de la regulacién autonémical3?*, prestamos atencion a la
nocién de los factores de riesgo que puedan afectar en la prevencién de discapacidades
y dependencias.

Asi entre los planes que se desprenden de la programacion estratégica de la Consejeria
de Salud, y en el mismo Plan Andaluz de Salud se integran previsiones que atienden a la
necesidad de la puesta e marcha de politicas activas que fomenten la autonomia y contri-
buyan a la minoracién de aquellas situaciones de riesgos frente a la discapacidad. Asi, vino
a suceder con el Plan Andaluz de Atencion a las personas con discapacidad 2003-2006
y 2011-2013!3%; y de forma especifica el Plan de Accion integral para las mujeres con
discapacidad en Andalucia 2008-201 3136,

Recuérdese en este sentido y como hemos visto de forma sectorial en la descripcion de
planes especificos en aspectos relacionados con prestaciones publicas ya descritas, que
la planificacion en materia de salud publica es un instrumento integrado en la propia ley.
Asi nos lo senala el articulo 54 de la Ley de Salud Publica de Andalucia:

«1.La planificacién de la salud publica en Andalucia se concretara en el desarrollo de
las politicas de salud en el marco del Plan Andaluz de Salud, de conformidad con lo

133 Remitimos en este punto al excelente aporte de los profesores FERNANDEZ RAMOS Y PEREZ MONGUIO, en
El derecho de los Servicios Sociales en Andalucia, en Instituto Andaluz de Administracion Publica. Estudios de
Derecho Propio de Andalucia, Sevilla.

134 5opre la discapacidad en Andalucia puede verse; TORRES LOPEZ, ASUNCION, en «Régimen Juridico Admi-
nistrativo de la Discapacidad en Andalucia», en FERNANDEZ RAMOS Y PEREZ MONGUIO, en El derecho de los
Servicios Sociales en Andalucia, en Instituto Andaluz de Administracion Publica. Estudios de Derecho Propio de
Andalucia, Sevilla. Pags. 527-573.

135 Que puede verse on line en: http://www.juntadeandalucia.es/salud/channels/temas/temas_es/___QUIE-
NES_SOMOS/C_6_Andalucia_en_salud_planes_y_estrategias/plan_discapacidad_personas/plan_discapaci-
dad_personas?perfil=ciud&desplegar=/temas_es/___QUIENES_SOMOS/&idioma=es&tema=/temas_es/___
QUIENES_SOMOS/C_6_Andalucia_en_salud_planes_y_estrategias/plan_discapacidad_personas/&contenido=/
channels/temas/temas_es/___QUIENES_SOMOS/C_6_Andalucia_en_salud_planes_y_estrategias/plan_disca-
pacidad_personas/plan_discapacidad_personas

136 Que pueden verse on line en: http://www.juntadeandalucia.es/salud/channels/temas/temas_es/___ QUIE-
NES_SOMOS/C_6_Andalucia_en_salud_planes_y_estrategias/plan_discapacidad_mujeres/plan_discapaci-
dad_mujeres?perfil=ciud&desplegar=/temas_es/___QUIENES_SOMOS/&idioma=es&tema=/temas_es/___
QUIENES_SOMOS/C_6_Andalucia_en_salud_planes_y_estrategias/plan_discapacidad_mujeres/&contenido=/
channels/temas/temas_es/___QUIENES_SOMOS/C_6_Andalucia_en_salud_planes_y_estrategias/plan_disca-
pacidad_mujeres/plan_discapacidad_mujeres
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establecido en los articulos 30 a 33 de la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de
Andalucia.

2. En el marco del Plan Andaluz de Salud vigente, por la Consejeria competente en mate-
ria de salud, se fomentara el desarrollo de planes provinciales.

3. Sin perjuicio de lo establecido en la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia,
la Consejeria competente en materia de salud velara por el desarrollo de los planes
locales de accion en salud a los que se refiere el articulo 38».

Y ello por cuanto la planificacion en materia de salud publica comprende no solo el Plan de
Salud sino que en virtud de lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley de Salud Publica, se
prevé la elaboracion de planes de Salud especificos, que para el supuesto que nos ocupa
y al margen de los dos enumerados ut supra integran entre otros los siguientes!3’:

- el Plan integral de Salud Mental de Andalucia

- el Plan Integral de Diabetes de Andalucia

- el Plan Integral de Atencion a las cardiopatias de Andalucia

- el Plan Andaluz de Alzheimer

- el Plan de Atencion a cuidadoras familiares en Andalucia

- el Plan de atencion a personas afectadas con enfermedades raras
- el plan Andaluz de Cuidados Paliativos.

- el Plan Andaluz de atencion a las personas con dolor...

Por dltimo témese en consideracién el anteproyecto de Ley de Garantias y Sostenibilidad
del Sistema Sanitario Publico Andaluz que si bien se encuentra en plena formulacién cuan-
do se redactan estas lineas, su contenido apunta en la direccién de mejorar las garantias
del sistema sanitario de tal suerte que se refuerce via ley la prevalencia de la atencién
sanitaria y la proteccién desde la salud publica en el catalogo de prestaciones descritos.
Asi, el articulo 26 de dicho anteproyecto senala que sera precisa la coordinacion de los
servicios sociales y sanitarios!38, en particular para la prevencion y atencion de las situa-
ciones de dependencia y fragilidad.

H. La prestacion de los servicios de analisis de laboratorio en materia de salud publica
en el marco de actuacion de la Consejeria competente en materia de salud.

Una de las prestaciones del Sistema Andaluz de Salud Publica lo constituye la realizacién
de actividades de servicios de andlisis de laboratorio, siempre respecto de actuaciones

137 gy referencia puede verse en: http://www.juntadeandalucia.es/salud/sites/csalud/portal/index.jsp?idiom
a=es&perfil=ciud&opcion=listadoTematico&tema=/temas_es/___QUIENES_SOMOS/C_6_Andalucia_en_salud_
planes_y_estrategias/&desplegar=/temas_es/___QUIENES_SOMOS/&menu=S

138 |hteresante en este punto es el trabajo del Prof. CASADO PEREZ, Demetrio, Coordinacién Publica en y entre
la rama de los Servicios Sanitarios y Sociales, Hacer Editorial, 2008.
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en materia de salud publica. Pues bien dicha prestacion solo es posible en el marco de
la organizacion administrativa de la consejeria de Salud y sus organismos auténomos.
En este particular es de especial significacion la supresion del registro de laboratorios
de salud publica en Andalucia que se operd como resultado de la transposicion de
la Directiva Bolkenstein, Directiva 2006/123/CE, de 12 de Diciembre del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativas a los servicios en el mercado interior al ordenamiento
juridico interno. Pues dicha Directiva fue traspuesta en Espana por Ley 17/2009, de
23 de noviembre y en Andalucia por la Ley 3/2010, de 21 de mayo. Pues bien en este
contexto, se aprob6 el Decreto 141/2011, de 26 de abril, que vino a derogar al Decreto
444/1996, de 17 de septiembre, por el que se regula el procedimiento de autorizacion,
el reconocimiento de la acreditacion y el registro de los Laboratorios de Salud Publica en
Andalucia. A resultas de lo cual, no es preceptiva ni la autorizacion ni el registro de los
laboratorios de Salud Publica en nuestra comunidad Auténoma. Asi, cuando el operador
economico o titular del servicio pretenda el reconocimiento de resultados analiticos, por
parte de los servicios de control oficial, solo podran tenerse en cuenta resultados proce-
dentes de laboratorios acreditados en base a la norma ISO 17025, para los cuales existe
una declaracion oficial sobre su competencia técnica y, por tanto, estd garantizada la
fiabilidad de sus resultados!®.

I. La policia sanitaria mortuoria.

La atencion a la salud publica incorpora también entre sus prestaciones en Andalucia los
aspectos relacionados con la policia mortuoria. En este sentido como en todos los que se
van analizando a lo largo de estas paginas se puede apreciar que la Comunidad Auténoma
ha legislado profusamente en la materia. Asi, la primera regulacién en la materia se operé
por el Decreto 95/2001, de 3 de abril'*%, por el que se aprueba el Reglamento de Policia
Sanitaria Mortuoria, que fue modificado por el Decreto 238/2007, de 4 de septiembre!*!
Posteriormente, la necesidad de transposicion de la Directiva 2006/123/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior'42, se operd por medio del Decreto 141/2011, de 26 de abril, de modifi-
cacion y derogacion de diversos decretos en materia de salud y consumo, que permitio la
modificacion del reglamento en Decreto 62/2012, de 13 de marzo!3.

139y glio en sintonia con el comunicado oficial emanado de la propia consejeria de Salud de la Comunidad
Auténoma Andaluza.

140 BOJA de 3 de Mayo de 2001.

141 BOJA de 18 de septiembre de 2007.
142 B0 JA de 12 de Mayo de 2013.

143 BOJA de 27 de Marzo de 2012.
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Pues bien, en aplicaciéon de la normativa a la que hacemos referencia debe entenderse
siempre desde el ambito competencial que la Ley de Salud de Andalucia, Ley 2/98, de 15
de junio sefialara al atribuir'** a la Comunidad Autonoma la competencia para el estableci-
miento de los criterios generales, normas y directrices para el ejercicio de la policia sanita-
ria mortuoria. Cuestion ademas de caracter previo para el ejercicio por los ayuntamientos
de sus competencias en la materia, relativas al control sanitario de los cementerios y
policia mortuorial#®. No podria ser de otra forma pues son los municipios los que se van a
ocupar de la gestion de aspectos relativos a la salubridad publica, si bien no debe obstar
dicha competencia y la especifica atribucion en policia mortuoria a las Administraciones
Locales, que debe respetar en todo caso las competencias Autonémicas en la material®.

J. La vigilancia e intervencién frente a la zoonosis'*.

Comun tanto en la clasificacion de prestaciones contenida en la Ley Estatal de Salud
Publica como nuevamente descrita en la Ley Andaluza de Salud publica, la vigilancia e
intervencion frente a la zoonosis constituye un denominador comun de la politica de salud
publica. Y es que para los poderes publicos preocupa la forma en la que las enfermedades
que provienen de los animales pueden afectar la salud humana y por ello las medidas de
politica publica relevante para vigilar y prevenir supuestos de zoonosis. Esta es una mate-
ria que ha sido también objeto de interés por la Consejeria competente en la materia de
Agricultura, pesca y desarrollo rural. Sin perjuicio de la profusa regulacion comunitaria, y
estatal al respecto, en particular en el caso examinado y tanto que prestacion de salud
publica en Andalucia, la atencion a la zoonosis integra también la politica de sanidad ani-
mal'*® de la Consejeria. Esto es, existe una conexion relevante entre ambas cuestiones
que ha puesto de manifiesto la doctrinal®®.

144 Articulo 19.8 de la Ley de Salud de Andalucia.
145 Articulo 38.1 e) de la Ley de Salud de Andalucia.

146 Como ha recordado el Tribunal Supremo en la Sentencia de 12 de noviembre de 1992, citada en la Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, 601/2001, de 23 de mayo de 2001, en su fundamento juridico
Tercero al decir: «<no puede dudarse de la potestad auto-organizativa de los Ayuntamientos en lo que se refiere
a los modos de gestion del servicio publico funerario, sometida Unicamente a lo establecido en la legislacion
estatal y autonémica en la medida que la competencia para regularlo venga atribuida a tales entes superiores, y
sometida también a la aprobacion de la correspondiente Comunidad Auténoma». (Ponente: lImo.Sr. D. Fernando
Seoane Pesquera).

147 Segln el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la Zoonosis es la enfermedad o infeccion
que se da en los animales y que es transmisible al hombre en condiciones naturales.

148 pasi el Decreto 65/2012, de 13 de marzo que regula las condiciones de sanidad y zootécnicas de los
animales.

149 pEREZ MONGUIO, Animales Potencialmente peligrosos, Bosch, 2006. GONZALEZ RIOS, I: Sanidad Animal y
Seguridad Alimentaria en los productos de origen animal, Comares, 2004.
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K. El control sanitario de la publicidad en el marco de la normativa vigente.

El control sanitario de la publicidad implica de nuevo la atencion no soélo sobre la adecuada
proteccion de la salud a través de la publicidad®® en campafas de proteccion de la salud,
y prevencion de enfermedades sino la competencia profesional en la praxis médica cuando
se conjugan profesionales que ejercen su actividad de asistencia médica tanto en el ambito
publico como privado. Las referencias especificas a la publicidad sanitaria son entonces com-
plementarias de otras medidas sectoriales. Si bien en nuestra Comunidad Auténoma no existe
una regulacion especifica de desarrollo de la misma mas alla del enunciado de la Ley de Salud
Puablica que referenciamos.

L. La promocion y la proteccion de la salud en la ordenacion del territorio y el
urbanismo.

El examen de la prestacion que incorpora la atencion a la salud en la ordenacion del te-
rritorio y el Urbanismo, toma en consideracion las reflexiones ya realizadas respecto del
informe de evaluacién de impacto en la salud de los proyectos y planes, en este caso de
los planes de urbanismo. El Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana
(en adelante TRLSURU) aprobado por Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
viene a incorporar entre sus objetivos la regulacion de las condiciones basicas que permi-
tan un desarrollo sostenible «competitivo y eficiente del medio urbano, mediante el impulso
y el fomento de las actuaciones que conducen a la rehabilitaciéon de los edificios y a la
regeneracion y renovacion de los tejidos urbanos existentes, cuando sean necesarias para
asegurar a los ciudadanos una adecuada calidad de vida y la efectividad de su derecho
a disfrutar de una vivienda digna y adecuada»!5!. Ademas, el TRLSURU, hace referencia
expresa entre sus principios al de desarrollo sostenible que incorpora los elementos que
deban contribuir a la prevencion adecuada de riesgos y peligros para la salud publica, y
con ello contribuir a la eliminacion de perturbaciones de ambas. Es el urbanismo saludable
y la ciudad habitable como ciudad saludable en la que las actividades que tienen lugar
permiten la adquisicion de una adecuada calidad de vida.

Asi, el desideratum del desarrollo urbano sostenible se proyecta con caracter transversal
en la actuacién publica urbanistica y permite la definicion de los contenidos de los ins-
trumentos de planeamiento y de la calificacion del suelo!®2. Pues bien en este contexto
y respecto de las competencias autonémicas de caracter exclusivo sobre urbanismo y

150 ygase por ejemplo las campaiias y normativa especifica en otras comunidades Auténomas como es el caso
de Galicia, donde se aprobd el Decreto 75/2001, de 22 de marzo sobre el control sanitario de la publicidad,
promocién, suministro, venta y consumo de productos de tabaco.

151 Articulo 1 del TRLSURU 2015

152 Como sucede en el articulo 16 del TRLSURU respecto del contenido del derecho de propiedad del suelo en
situacion de rural de edificacion.
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ordenacién del territorio la Comunidad Auténoma de Andalucia aprob6 en el ano 2002, la
Ley 7/2002, de 17 de diciembre de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, que ha sufrido
una modificacion relevante por la Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2015, de 9 de
julio®3. Pues bien a la luz de la Sentencia del Tribunal Constitucional, la Ley de Ordenacién
Urbanistica de Andalucia (en adelante LOUA)!%4, se incorporan como fines especificos de la
actividad urbanistical®®: a) «Conseguir un desarrollo sostenible y cohesionado de las ciuda-
des y del territorio en términos sociales, culturales, economicos y ambientales, con el ob-
jetivo fundamental de mantener y mejorar las condiciones de calidad de vida en Andalucia».

Lo cual debe redundar en la mejora de la salud de los ciudadanos. Se encuentra por tanto
esta prevision integrada en la normativa urbanistica. Como seria objeto de otro lugar el
examen detallado de los contenidos de la LOUA%®, solo nos limitaremos a destacar la
relevancia de la prestacion de salud publica que la Ley de Salud Publica de Andalucia in-
corpora recordando eso si, la significacién de los informes de evaluacion en la salud de las
politicas publicas y de los planes y programas e instrumentos de planeamiento, conforme
haciamos ut supra respecto de la descripcion de la normativa autonémica que se ocupa
de esta cuestion.

En relacion a la politica de Ordenacién del territorio haremos brevemente, referencia a la
Ley 1/94 de Ordenacion del Territorio de Andalucia, que con las reformas contenidas en
la normativa de vivienda ha permitido la atencién a la Salud de manera tangencial. No ya
respecto de la salud Ambiental o de la evaluacion de impacto en la salud de las politicas te-
rritoriales, sino respecto de la configuracion de los planes con incidencia en la ordenacion
del territorio, de tal suerte que las actuaciones en suelo deban no sélo orientarse a la mejo-
ra de la calidad de ida de los ciudadanos sino a la implementacion de ciudades saludables.

M. La prevencion y proteccion de la salud en las viviendas y en los entornos
residenciales.

La Salud en las viviendas y edificaciones, asi como en los entornos residenciales es requisi-
to sine qua non en el proceso edificatorio. Asi, la actuacién administrativa ha demandé- con
caracter preventivo desde la configuracion de las cédulas de habitabilidad de las viviendas
un control ex ante de las condiciones en las que éstas se encuentran previa a su ocupacion
y puesta en valor en el mercado residencial. Hay que senalar, que las competencias sobre

153 BOE de 14 de agosto de 2015, nim. 194.
154 | a Sentencia del Tribunal Constitucional declaré inconstitucional y nulo articulo 188,
155 Articulo 3, apartado 1. a)

156 Jna inicial reflexion sobre la misma tuvimos ocasion de realizar en: GOMEZ JIMENEZ, MARIA LUISA Aspectos
Basicos de la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, Tecnolex, 2011. Sin perjuicio de que las reformas
normativas que se han sucedido desde entonces ameriten un mayor detalle y analisis cuyo lugar no corresponde
realizar aqui.

139



EL DERECHO DE SALUD PUBLICA Y POLITICAS SOCIALES E IGUALDAD DE ANDALUCIA

atencion a la vivienda es exclusiva autonémica, como senala el Estatuto de Autonomia
de Andalucia, articulo 56. Ademas la Comunidad Autdnoma ha venido a desarrollar dicha
competencia exclusiva a través de la Ley 1/2010, de atencion al Derecho a la Vivienda en
Andalucia, que fue precedida de la Ley 13/1995 de la Vivienda de la Comunidad Auténoma
y que ha sido seguida de regulacion especifica de desarrollo de caracter reglamentario, y
ello sin contar la incorporacion de referencias a aspectos edificatorios en LOUA® (Ley de
Ordenacién urbanistica de Andalucia).

Como la doctrina ha puesto de manifiesto existe una correlaciéon entre vivienda en mal
estado y salud, o entre pobreza energética, o hidrica y salud,!®® en la configuracién de lo
que viene a denominarse como viviendas saludables!®®- Asi el IV Plan Andaluz de Salud,
prevé la necesaria mejora de la habitabilidad, hecho que —senala el plan— repercutira en la
salud de la ciudadaniat®

Los estudios realizados sobre la pobreza energética e hidrica y los efectos sobe la salud
al repercutir en la provisién de servicios minimos que la vivienda debe integrar para con-
siderarse como saludable, revelan que la vivienda saludable soélo podra derivarse de una
actuacion que a escala global sea capaz de integrar actuaciones que reduzcan la conta-
minacion atmosférica, se ocupen del reciclaje de residuos, y permitan en definitiva una
sostenibilidad ambiental, social y econémical®!.

Ademas la vivienda por imperativo del articulo 47 de la Constitucion debe ser no sélo
digna sino adecuada. Adecuacion que implica la adaptacion de la misma a la necesidad de
quienes la ocupan, y que debe conectarse con no solo la mejora de la calidad de vida sino
de la salud de los que puedan desarrollar su actividad personal, o familiar en la misma. En
este sentido, la normativa sobre supresién de barreras arquitecténicas; la incorporacion

157 Téngase en cuenta las modificaciones introducidas en la LOUA a este particular a partir de la anulacién via
fallo de la Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2015, de los articulos 31.4, articulo 188

158 pgj por ejemplo el estudio de los profesores: THOMSON. H., de la Universidad de Glasgow y SIAN THOMAS
de la Universidad de Cork, «Housing Improvements for health and associated socio-economic outcomes», Insti-
tute of Health and Well being Glasgow. 2015

159 4 nocién de Healthy Homes o viviendas saludables ha sido objeto de atencién a nivel internacional también
desde los proyectos que han llevado a cabo un andlisis exhaustivo de los condicionantes que inciden en la salud,
desde la edificacion de vivienda. Un ejemplo de esta nocién al encontramos en el proyecto desarrollado en la
Universidad de Harvard, en el esfuerzo conjunto entre el Facultad de Arquitectura Disefio y Urbanismo, y la Es-
cuela de Salud Publica, en el que tuvimos ocasién de participar, Health and Places Initiative, y cuyos contenidos
pueden verse en: http://research.gsd.harvard.edu/hapi/overview/people/

160 E| nivel de satisfaccion con la vivienda en los hogares andaluces es similar en Andalucia que en el estado
Espanol (un 63,5%). Con respecto a las condiciones de habitat, el 21,3% de los hogares andaluces no disponen
de temperatura adecuada durante los meses frios (mientras en Espana es el 12,8%) y el 25% no dispone de
temperatura adecuada en verano.

161 Sopre la interrelacion entre Sostenibilidad Social y Politica de Vivienda puede verse entre otros, el trabajo
que publicamos en Dykinson: Sostenibilidad Social y Rehabilitacion de Vivienda, Dykinson, Madrid 2015.
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de previsiones sobre accesibilidad a la vivienda, y las que se conectan con la vulnerabilidad
social de los que necesitan una vivienda adaptada, nos aproximan a la proyeccion de la
nocion de vivienda saludable.

N. La promocion y proteccion de la salud asociadas a los medios de transporte.

La intervencién administrativa en la salud abarca desde la misma configuracién de la pro-
teccién de la salud en medios de transporte, a toda la normativa sectorial sobre transpor-
tes terrestres y las medidas no sélo de promocién, sino de proteccion de la salud vinculada
a la misma. La contaminacion acustica y los problemas medioambientales derivados de
la ubicacion de infraestructuras de transportes inciden de manera directa en la salud!®2.
Cuestiones que son tenidas en cuenta desde la proteccion de la salud ambiental o los
condicionantes econdmicos —sociales que inciden en la salud. Ademas de las referencias
realizadas a la evaluacion del impacto sobre la salud de los proyectos y programas— en
este caso que impliquen la ubicacion de infraestructuras del transporte o se vinculen a
los mismos. No es este el lugar de realizar un examen detallado de la legislacién secto-
rial administrativa que ha venido a regular cada uno de los medios de transportes a nivel
estatal, y sus repercusiones en el ambito autondmico, aunque si haremos algunas breves
reflexiones al contenido de esta prestacion de salud publica, que como otras que hemos
desarrollado implican el conocimiento y reflexion sobre otras regulaciones sectoriales y
especificas que inciden sobre la salud.

En el ambito de la legislacion sectorial la Ley de Transportes Terrestres de la Comunidad Au-
ténoma se aprobé por la Ley de transportes urbanos y metropolitanos de Andalucia 2/2003,
de 12 de mayo'®3. Norma que ya al albur de las referencias al transporte urbano sostenible
viene a afirmar que es preciso que el modelo del sistema de transportes, —con referencias
especificas a las propuestas del Libro Blanco del Transporte y las Resoluciones del Consejo
de Transportes de la Unién Europea, «contribuyan al bienestar econémico y social sin per-
judicar la salud humana ni el medio ambiente»164. Igual referencia normativa se contempla
en la Ley Andaluza de Servicios Ferroviarios'®® que fue aprobada por Ley 9/2006, de 26
de diciembre!®®. Pues bien dicha norma, amén de introducir en la exposicion de motivos

162 F| caso paradigmatico lo ofrecen la ubicacion de aeropuertos y la abundante jurisprudencia sobre el impacto
para la salud y las servidumbres que ha lugar la instalacion de estas infraestructuras.

163 BOJA de 27 de mayo de 2003, y modificada por Decreto-Ley 17/2014, de 23 de diciembre, sobre Trans-
portes Urbanos y Metropolitanos de Andalucia para la adopcién de medidas de control del transporte publico de
viajeros discrecional en vehiculos de turismo.

164 Exposicién de Motivos de la Ley 2/2003, de Transportes Urbano en Andalucia.

165 No se olvide igualmente a nivel estatal la normativa sobre sector ferroviario ha sido objeto de la Ley
38/2015, de 29 de septiembre. (BOE de 30 de septiembre de 2015).

166 BOJA de 30 de diciembre de 2006.
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referencia especifica a los principios de transportes sostenible, incorpora en la tipificacién de
las infracciones graves, «la realizacién de actividades que afecten a mercancias peligrosas o
perecederas, objeto de transporte, en condiciones distintas a las fijadas reglamentariamente,
cuando se ponga en peligro la seguridad de las personas, de los bienes, del trafico ferroviario
0 se pueda afectar a la salud publica»'¢’. Siendo la afeccion a la Salud de las personas un
criterio de ponderacién de las sanciones!®®. Esta limitacion de la actuacién en virtud de la
afeccién a la Salud como criterio de contraste final sobre la calificacién de la sancién, resulta
por lo demas de la prevalencia del principio del respeto a la salud publica, en la legislacién
sectorial de transporte «sostenible»16%. Otras cuestiones se conectan en este sentido a la
nocion de transporte —salud publica, cual sean las emisiones de gases contaminantes de
vehiculos y medios de transportes, y su afeccion sobre la salud, o la contaminacion acustica
a que antes haciamos referencia. De ahi que la sostenibilidad ambiental, deba desde la salud
ambiental atender a cuestion que afectan directamente en la salud de o bien los usuarios de
los medios de transportes o de los que tienen su residencia o lugar de trabajo habitual cer-
cano a una infraestructura del transporte -y trafico cuyo funcionamiento afecta a la salud!”°,

Ademas deben incluirse también en este apartado el denominado transporte sanitario,
que fue objeto de la Resolucién de 31 de Junio de 1995, del Servicio Andaluz de Salud de
ordenacion del transporte sanitario.

0. La prevencion, deteccion precoz y proteccion de la salud en casos de maltrato y
abuso sexual infantil y en aquellas situaciones de riesgo que perjudiquen la salud de
las personas menores.

En relacion a esta prestacion implica la deteccion del maltrato y abuso sexual infantil.
La proteccion de los menores en nuestro ordenamiento juridico trae causa de la regula-
cion contenida en la Constitucion Espanola: Articulo 39 de la Constitucidn, que viene a
sefalar que:

«3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera
del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda.

167 Articulo 33.f) de la ley.
168 Articulo 37.a) de la Ley.

169 ptiéndase al dato de la creacién del Observatorio Andaluz de Movilidad Sostenible y logistica por Decreto
133/2014, de 16 de septiembre (BOJA de 2 de octubre).

170 muNoz RUIZ, ANA BELEN: «Problemas recientes sobre vigilancia de la salud: los casos de las empresas
«Transportes Intercity» y «Servicios Integrales KTZ»», en Revista de Informacion Laboral, nim. 1, 2015.
Pags. 67-75.
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4. Los ninos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan
por sus derechos.»

Pues bien, esta proteccion que ha sido objeto de reflejo y atencidn en Declaraciones Inter-
nacionales, como la Declaracion de los Derechos del Nifo de 20 de 20 de diciembre de
1959, la Convencién de la ONU de los Derechos del nino, de 20 de noviembre de 1989,
que han venido entre otros textos a recoger el principio de interés superior del nifio. En
nuestro ordenamiento juridico, la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio!”! de reforma del
sistema de proteccion a la infancia y la adolescencial’2. En Andalucia, la regulacion del
menor!”3 se contempla en la Ley 1/998, de 20 de abril'’* de atencion al menor, que inte-
gra las medidas de atencién en el caos de maltrato!”>. Ademas la Comunidad Auténoma
Andaluza cuenta con un Sistema de Informacion sobre maltrato infantil'”®.

En el caso del abuso sexual infantil, y la explotacién sexual de menores y pornografia, las
decisiones comunitarias han servido de motor de decisiones en los paises miembros, asi
la Directiva 2011/893, de 13 de diciembre, fue transpuesta por Ley Estatal 26/2015, de
28 de Julio, que modificé el sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.

Pues bien, la incorporacion del Sistema Informacion y Vigilancia contra el Maltrato Infan-
til, se califica como prestacion dentro del sistema de salud publica de Andalucia, lo cual
implica la puesta en marcha de actividades especifica (el teléfono del menor, la prevision
de protocolos y programas dirigidos a la prevencion y proteccion del maltrato infantill”?).

171 BOE de 23 de julio de 2015.

172 | a noma que entr6 en vigor el 12 de agosto de 2015, ha venido a reformar la Ley Orgéanica 1/96, de 15
de enero, que regula la proteccion juridica del menor; de modificacion parcial del cédigo civil y la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

173 E| Estatuto de Autonomia para Andalucia de 2007, viene a incorporar en el articulo 63.1 la Competencia
Exclusiva respecto de la proteccion de menores, (regulacién del régimen de proteccion y de las instituciones
publicas de proteccion y tutela de menores desamparados, en riesgo y de menores infractores), y promocion
de las familias y de la infancia.

174 BOJA de 12 de mayo de 1998.

175 s la Ley Andaluza viene a declarar en el articulo 11.5, la obligacién de poner en conocimiento de los
organos competentes de la Administraciéon General del Estado de las situaciones que puedan suponer riesgo
de maltrato para el menor.

176 Aprobado por el Decreto 81,/2010, de 30 de marzo de modificacion del Decreto 3/2004, de 7 de enero de
2004, de modificacién del Sistema de Informacién sobre Maltrato Infantil de Andalucia.

177 No es este el lugar de examinar los desarrollos de los programas y el procedimiento de actuacion para la
proteccion contra el maltrato infantil, si haremos referencia no obstante al espacio web que la Consejeria de
Salud dedica al Sistema de Informacién en Maltrato infantil (en adelante SIMA), y que puede consultarse en:
http://www.juntadeandalucia.es/organismos/igualdadypoliticassociales/areas/infancia-familias/apoyo-familias/
paginas/deteccion-maltrato.html
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P. La atencién temprana dirigida a la poblacién infantil de O a 6 anos afectada por
trastornos en el desarrollo o con riesgo de padecerlos.

La ultima de las prestaciones que recoge la Ley de Salud Publica de Andalucia hace re-
ferencia en sintonia con la anterior a la atencion a la poblacion infantil, entre O a 6 anos,
afectada por trastornos de desarrollo o con riesgo de padecerlos. No especifica la Ley a
qué trastornos hace referencia ni siquiera cuales son los mecanismos para identificar cual
seria el colectivo en riesgo de sufrirlos.

En relacion a los trastornos de desarrollo la norma ha sido objeto de desarrollo desde la
atencion al trastorno del espectro Autista que se suele manifestar en los primeros tres
anos de vida del menor. Esta actuacion se integraria dentro de lo que se denomina aten-
cion tempranal’® al menor. En Andalucia la atencion temprana correspondia a los centros
de atencién infantil temprana, y ello en el marco de las competencias asumidas por la
Consejeria de Asuntos Sociales.

Pues bien, no fue sino hasta la aprobacién de la Ley Andaluza de Atencion a la discapaci-
dad aprobada por Ley 1/1999, de 31 de marzo!’?, cuando se transfiere a la competencia
sobre atencién temprana a la Consejeria de Salud!®, incorporandose en el catalogo de las
prestaciones de salud publica. Asi la Ley de Atencion a la discapacidad dedica el Titulo |l
a la Salud e incorpord dentro del capitulo de prevencion de las deficiencias, en el articulo
11, el establecimiento de sistemas de deteccidn temprana. Segun sefala la Consejeria de
Salud, son en este sentido, seis los trastornos de desarrollo que son objeto de atencién
en la atencion temprana, a saber:

— trastornos del desarrollo cognitivo

— trastornos de desarrollo del lenguaje

— trastornos de expresion somatica

— trastornos emocionales

— trastornos de la regulacion y el comportamiento
— trastornos de la relacion la comunicacion.

178 Segun senala el Libro Blanco de la Atencién Temprana, (de la Federacion Estatal de Asociaciones de Aten-
cion Temprana (GAT), editado por el Real Patronato de la Discapacidad, Documento 55/2005, pagina 12), se
entiende por Atencidén Temprana: «el conjunto de intervenciones, dirigidas a la poblacién infantil de 0-6 afos, a
la familia y al entorno, que tienen por objetivo dar respuesta lo mas pronto posible a las necesidades transitorias
0 permanentes que presentan los nifios con trastornos en su desarrollo o que tienen el riesgo de padecerlos.
Estas intervenciones, que deben considerar la globalidad del nifio, han de ser planificadas por un equipo de
profesionales de orientacién interdisciplinar o transdisciplinar».

179 BOJA de 17 de abril de 1999.

180 Articulo 11.3 de la Ley Andaluza de Atencién a la Discapacidad.
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Que integran los siguientes trastornos:

Trastornos en el desarrollo motor
Trastorno Motor Cerebral / PCI.
Trastorno de origen espinal.
Trastorno de origen periférico.
Trastorno de origen muscular.
Trastorno de origen 6seo-muscular.
Trastorno del tono no especificado.
Habitos y Descargas Motrices.

Trastornos visuales
Ciegos congénitos
Ceguera adquirida
Nifios de baja vision
Nistagmos
Estrabismo
Defectos de refraccion
Trastornos motores

Trastornos auditivos
Conductiva o de transmisién
Perceptiva o neurosensorial
Mixta
Hipoacusia leve
Hipoacusia moderada
Hipoacusia grave o severa
Hipoacusia profunda
Cofosis
Prelocutiva
Perilocutiva
Postlocutiva

Trastornos psicomotores
Retraso psicomotor simple
Trastornos de la coordinacion dinamica
Trastornos de la coordinacion estatica
Trastornos e la coordinacion visomanual
Trastornos de la organizacion temporal
Trastornos de la organizacion espacial
Trastornos del esquema corporal
Trastornos de la literalidad
Trastornos del control respiratorio
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Si se toma en cuenta ademas que la actuacion se lleva a cabo a través de Programas
Asistenciales Integrados, puede concluirse que la atencién temprana en Andalucia tiene un
profuso desarrollo en la organizacion y puesta en valor de recursos publicos en atencion a
los menores entre 0 y 6 afnos con riesgo de padecer algln trastorno o que ya lo posean.

Entre los programas Asistenciales Integrados (en adelante PAIS) destacan: EI PAIS de
seguimiento de recién nacido en riesgo!®!: el PAIS trastornos del desarrollo con capaci-
dad intelectual'®?; PAIS trastornos del desarrollo con discapacidad motora!®; como se-
faldbamos ut supra el PAIS de trastorno del espectro autista®®, y los PAIS de trastornos
sensoriales!®,

Por ultimo como puede apreciarse la profusion de planes y programas de atencion al menor
ha permitido una actuacion integral, que se proponia, entre otros el Decreto 362/2003, de 22
de diciembre!® que habia aprobado el Plan Andaluz de Atencion a la infancia, que como un
plan sectorial, y que vendria a contemplar las actuaciones en la materia entre los anos 2003
a 2007. No es éste no obstante el Gnico plan que tiene como objeto la atencion al menor, es
interesante citar entre otros, por ejemplo el Plan integral de obesidad infantil, 2007-2012, asi
como el programa de Salud Infantil y Adolescente de Andalucia'®’ todos ellos, en especial los
mas recientes reflejan la reforma en la atencion a la infancia acontecida en los tltimos arios. 188

Recuérdese el dato ademas de que si bien hasta aqui se podrian integrar el catalogo de
prestaciones de salud publica que contempla la norma, no es éste un numerus clausus

181 pyede consultarseen: http://www.juntadeandalucia.es/salud/sites/csalud/contenidos/Informacion_General/
_3_p_3_procesos_asistenciales_integrados/pai/at_nacido_riesgo_v3?perfil=org

182 puede consultarse en: https://docs.google.com/viewer?url=http%3A%2F %2Fwww.juntadeandalucia.es
%2Fsalud%2Fexport%2Fsites%2Fcsalud%2Fgalerias%2Fdocumentos%2Fp_3_p_3_procesos_asistenciales_
integrados%2Fintelectual%2F0_trastorno_intelectual.pdf.

183 pyede consultarse en: http://www.juntadeandalucia.es/salud/sites/csalud/contenidos/Informacion_General/
_3_p_3_procesos_asistenciales_integrados/pai/at_trastornos_discapacidad_motora_v3?perfil=org

184 puede consultarse en: http://www.juntadeandalucia.es/salud/sites/csalud/contenidos/Informacion_General/
p_3_p_3_procesos_asistenciales_integrados/pai/at_trastornos_espectro_autista_v3?perfil=org

185 pyede consultarse en: http://www.juntadeandalucia.es/salud/sites/csalud/contenidos/Informacion_
General/p_3_p_3_procesos_asistenciales_integrados/pai/at_trastornos_sensoriales_v3?perfil=org

186 BOJA de 28 de enero de 2004,

187 pyede verse en:
http://www.juntadeandalucia.es/salud/sites/csalud/portal/index.jsp?idioma=es&perfil=org&opcion=listadoT
ematico&tema=/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/programa_salud_infantil/&desplegar=/temas_es/P_4_SA-
LUD_PUBLICA/

188 |Jn estudio actual sobre las mismas puede verse en: RAMIRO, JULIA: «La reforma de la proteccion de la
infancia: impacto sobre los derechos de los nifios», en Revista General de Derecho Administrativo, nim. 39,
mayo 2015.
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sino «apertus», porque la Ley de Salud Publica de Andalucia viene a senalar que el Consejo
de Gobierno actualizara el catélogo de prestaciones: «incorporando aquellas que generen
los progresos cientificos en salud publica que sean fiables, seguras y fundamentadas en la
evidencia cientifica disponible, siempre que sean esenciales para alcanzar el mas alto grado
de salud~»'°. De esta forma el catalogo de prestaciones se encontraria en constante actua-
lizacion. Por ultimo y para cerrar el articulo sobre prestaciones la norma introduce lo que
debiera haber incorporado como principios de la actuacion de salud publica al orientar todo
la actividad administrativa en salud publica a la atencién de los mas vulnerables, y aquellos
que puedan ser dependientes o discapacitados!'®, al decir: que éstas deberan dirigirse a:

«las personas mas vulnerables y a procurar la equidad social, étnica, cultural,
econdmica, territorial y de género. También se desarrollaran actuaciones es-
pecificamente dirigidas a las personas con discapacidad o dependencia y a
quienes las cuidan».

Con ello se refuerza el caracter de las politicas de salud publica como politicas trans-
versales que afectan a la vez a la actividad publica en distintos ambitos sectoriales pero
que se proyectan a través de la integracion de la salud en otras politicas publicas y de la
implementacion de mecanismos de coordinacion y colaboracion interadministrativa e insti-
tucional, intersectorial y multidisciplinaria. Y todo ello en el marco de la gobernanza de la
salud publica que a este particular integra el principio de la transversalidad de la salud!®!,

3. La Cartera de Servicios!'°? de Salud Publica de la Comunidad Andaluza

El Sistema Sanitario Publico de Andalucia integra en la cartera de Servicios, las presta-
ciones en materia de Salud Publica, es por ello que la Ley de Salud Publica dedica una

189 Articulo 60.3 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.
190 Articulo 60.4 de la Ley de Salud Pablica de Andalucia.
191 Articulo 50 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.

192 g¢ regula en el articulo 61 de la Ley de Salud Publica que reza lo siguiente:

1. En el marco de lo dispuesto en el articulo 20. 2 de la Ley 16/ 2003, de 28 de mayo (RCL 2003, 1412), de
cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, la cartera de servicios del Sistema Sanitario Pablico de
Andalucia sera aprobada por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia a propuesta de la Consejeria
competente en materia de salud, tras el estudio de las necesidades de salud de la poblacién y los criterios
cientificos relevantes de aplicacion.

2. La cartera de servicios de salud publica de Andalucia definird de forma detallada las prestaciones e indicara
las estructuras administrativas encargadas de llevarlas a cabo, asi como los sistemas de acreditacion,
informacion y registro normalizados que permitan la evaluacién continua y descentralizada.

3. Lacartera de servicios de salud publica comprendera el conjunto de técnicas, tecnologias o procedimientos
que permitan hacer efectivas todas las prestaciones de salud publica definidas en el articulo 60, e integrara
también las actuaciones de salud publica incluidas en otras carteras de servicios del Sistema Nacional de
Salud, especialmente la cartera de servicios de atencién primaria, y sera actualizada periodicamente para
atender los nuevos problemas y necesidades de salud.
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atencion especial a la definicion de la misma como el conjunto de técnicas, tecnologias o
procedimientos que permitan hacer efectivas todas las prestaciones de salud publica a las
que hemos hecho referencia en el epigrafe anterior, e integrara también las actuaciones
de salud publica incluidas en otras carteras de servicios del Sistema Nacional de Salud,
especialmente la cartera de servicios de atencion primaria, y sera actualizada periédica-
mente para atender los nuevos problemas y necesidades de salud!®3. Ademas la cartera
de servicios no solo debe incorporar las prestaciones sino las estructuras administrativas
encargadas de llevarlas a cabo asi como los sistemas de acreditacion, informacion y
registro normalizados que permitan la evaluacion continua y descentralizada!®*. Ademas
se prevé que la Cartera de Servicios debe ser aprobada por el Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia a propuesta de la Consejeria competente.

Asi, el RD 1030/2006, de 15 de septiembrel®> vino a definir la cartera de servicios Co-
munes del Sistema Nacional de Salud. Esta norma ha sido posteriormente modificada y
actualizada por sendas Ordenes SSI/2065/2014, de 31 de octubre, por la que se modifi-
can los anexos |, Il y lll del R.D. 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece
la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para
su actualizacion!®®, y Orden SSI/1356,/2015, de 2 de julio!®?, por la que se modifican los
anexos II, lll y VI del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se esta-
blece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento
para su actualizacion, y se regulan los estudios de monitorizacién de técnicas, tecnologias
y procedimientos. Es pues éste el contexto normativo en el que se desarrollan las presta-
ciones de salud publica que se incorporen al sistema sanitario publico andaluz, toda vez
que como nos recordara en su dia el articulo 55.2 del Estatuto de Autonomia de Andalucia,
la Comunidad Auténoma tiene competencia compartida en materia de sanidad interior, y
senala «proteger la salud publica en todos sus ambitos».

La razén principal que motivo la modificacion de la cartera comun de servicios del Sistema
Nacional de Salud, fue nuevamente las medidas de austeridad econdmica que se plasma-
ron en el ambito de la sanidad publica por medio del 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. Sin perjuicio que desde la doctrina
se han hecho respecto de la necesidad o no y el contenido de la norma en cuestion, por

193 Ex articulo 61.3 de la Ley de Salud Publica.

194 Articulo 61.2 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.
195 BOE de 16 de septiembre de 2006.

196 BOE de 6 de noviembre de 2014.

197 BOE de 8 de julio de 2015.
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cuanto permite en realidad un «cambio de modelo»!%® sanitario, y una calificacion y con-
figuracién que ha obligado a la precision de la condiciéon de asegurado y beneficiario del
sistema sanitario!°,

Para la Ley de Salud Publica®® la Cartera de Servicios del Sistema sanitario publico An-
daluz viene definida como: «el conjunto de técnicas, tecnologias o procedimientos que
permitan hacer efectivas todas las prestaciones de salud publica definidas en el articulo
60, e integrara también las actuaciones de salud publica incluidas en otras carteras de
servicios del Sistema Nacional de Salud, especialmente la cartera de servicios de atencion
primaria, y sera actualizada periddicamente para atender los nuevos problemas y necesi-
dades de salud.»

4. La vigilancia e informacion en Salud Publica en Andalucia

Como hemos podido apuntar en las paginas que preceden para la correcta aplicacion de
las prestaciones que conforman el catalogo de prestaciones de salud Publica en Andalucia
€s preciso gue se pongan en marcha los mecanismos oportunos entre los que destacan la
vigilancia y la inspeccion en salud Publica.

Asi a esta cuestion se dedica un significativo nimero de preceptos (articulos 62-67 de
la Ley de Salud Publica. En ellos se establece no sélo en qué consista la vigilancia, e
informacién en salud publica, sino quien deba llevarla a cabo; el sistema de informacién
de Vigilancia en Salud; el sistema de alertas y crisis y el tratamiento de la informacién y
cuestiones especificas de salud laboral.

Como ha podido verse ut supra la actividad de vigilancia se integra en el catalogo de pres-
taciones de sistema sanitario publico de Andalucia e integra el examen detallado de los
condicionantes que deban monitorearse en dicho proceso de supervision y control. No es
la vigilancia una actividad pues complementaria a las demas sino un elemento basico para
la determinacion de la puesta en valor de las prestaciones que hemos examinado. Es por
ello que la Ley Andaluza, dedica un especial capitulo de la misma al examen de la vigilancia
en salud Publica. Sin perjuicio de los avances realizados en el epigrafe anterior respecto
de las prestaciones vinculadas a la vigilancia en salud publica incorporamos pues a con-
tinuacién, algunas de las caracteristicas definitorias del régimen de vigilancia. En primer

198 Como con acierto nos recuerda el Prof. SOUVIRON MORENILLA, J. M. «Reforma en la Asistencia Sanitaria
Publica: Racionalizacion o cambio de modelo?» Revista Andaluza de Administracion Publica, Enero-abril, 201 3.

199 cyestion que ha sido objeto de desarrollo a través del Reglamento aprobado por RD 1192/2012, de 3 de
agosto por el que se regula la condicion de asegurado y beneficiario a efectos de asistencia sanitaria en Espana,
con cargo a los fondos Publicos del Sistema Nacional de Salud (BOE de 4 de agosto de 2012).

200 Articulo 61.3 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.
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lugar, la vigilancia debe ser continta. No sirve de nada iniciar protocolos de alerta que sélo
operen en periodos del ano. En segundo lugar, la vigilancia debe basarse en la deteccion 'y
seguimiento de los determinantes de los problemas relevantes de salud de la poblacién?,
Es justo la calificacién del sistema de Vigilancia en Salud el que se define en las lineas que
siguen y que incorpora la puesta en valor de un sistema de alertas que se orienta a%%2;

«a) Conocer la epidemiologia de los principales problemas de salud y sus determinantes, a
partir de las caracteristicas de las personas afectadas, su distribucion etaria, geogra-
fica y la tendencia temporal.

b) Identificar desigualdades en salud de origen geografico, de género, por la accesibilidad
o utilizacién de servicios de salud, derivadas del hecho migratorio o por exposicion a
riesgos para la salud.

¢) Analizar los efectos de los riesgos ambientales sobre la salud de la poblacion.

d) Detectar precozmente situaciones epidémicas o de riesgo para la salud colectiva.

e) Contribuir a la planificacion de los servicios de salud.

f) Facilitar la evaluacién de la efectividad de las intervenciones en salud publica.»

Estos objetivos que sirven para orientar la actuacion en el sistema de vigilancia, han sido
objeto de atencién ademas desde la puesta en marcha de mecanismos que permitan no
sélo la investigacion?93, sino el control de los riesgos y las emergencias en salud publica.
Estas previsiones de vigilancia se esperan de todo el sistema sanitario publico y operan
respecto del riesgo de contagios pandemias, demandando una actuacion decidida de los
poderes publicos para contener las mismas y evitar su incidencia en la salud publica de la
poblacidn2%4,

Pues bien en este contexto se ha puesto en marcha en Andalucia, un Sistema de Informa-
cion de Vigilancia en Salud, que vendra a integrar la informacioén de utilidad para la vigilan-
ciay la salud publica?®. Ademas segun destaca el sistema de Vigilancia y Salud Publica es
un sistema orientado a resultados, y en la conformacion de los resultados el conocimiento
de la informacién precisa resulta fundamental. Ademas el Sistema de Vigilancia en Salud
de Andalucia, se va a orientar a identificar indicadores para la planificacion y evaluacién

201 Articulo 62.1 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.
202 prticulo 62.2 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.
203 Como tendremos ocasion de apuntar en otra parte de este trabajo y ha sefalado el articulo 62.5, in fine.

204 E5 en este sentido de relevancia la actuacion desarrollada también por quienes vigilan en las campanas
de vigilancia epidemioldgica la incidencia de enfermedades como la rubeola o el sarampién: MASA CALLES, J;
LOPEZ PEREA, NOEMi; VIARCE TORRES DE MIER, MARIA de: «Vigilancia epidemioldgica en Espafia del Saram-
pién, la Rubéola y el Sindrome de Rubéola congénita», Revista Espafola de Salud Publica, 2015, 89: 365-379.

205 Ex Articulo 63.1 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.
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de los objetivos definidos en las lineas estratégicas de salud publica incluidas en planes y
programas del sistema sanitario2°6:

Definir los criterios que permitan obtener una informacion comparable, mediante el
acceso estructurado a las fuentes de informacion.

Desarrollar una tecnologia que permita obtener, de manera eficiente, la informacion, y
facilite que su tratamiento sea compatible con los sistemas de informacion sanitarios
del SSPA (Sistema Sanitario Publico Andaluz).

Establecer los criterios de agrupacion geogréfica y periodicidad

Esto es, se trata de la proyeccion de los objetivos de la vigilancia a escala estatal en el am-
bito autondmico. Ademas, el Sistema de vigilancia debera recoger las variables que permi-
tan «identificar los problemas para la adopcion de medidas oportunas, asegurar la calidad
de la informacién y realizar un analisis epidemiolégico segln el nivel socioeconémico y
educativo, la situacion laboral, el género, la edad, la condicion de discapacidad, el ambito
geografico y la tendencia en el tiempo»297. Ademas, la Ley ha establecido una obligacion
de facilitar informacion siempre que ésta sea precisa para el Sistema de Vigilancia de la
Salud?%®, A la obligacion de facilitar informacién que no excluye a los poderes publicos se
suma la no menos importante tematica de la proteccién de datos sanitarios que obren
en poder de las Administraciones Publicas o personas juridicas. La atencion a los datos
sanitarios, debe hacerse en el marco de la normativa de proteccion de datos, amén de la
adopcion de medidas de seguridad necesarias en relacion a los mismos?%? y es que «los
titulares de datos personales tratados en virtud de esta ley ejerceran sus derechos de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién
de Datos de Caracter Personal?'%. Debe pensarse que dado que la actividad de recogida
de informacioén se debe introducir en soportes electrénicos, la proteccion de los datos lo
es ademas en el entorno de la red y de las nuevas tecnologias.

Asi, la puesta en valor del Sistema de Vigilancia viene a implicar la aplicaciéon de programas
de vigilancia especificos?!!, que como exponiamos en la primera parte de este trabajo se

206 Sic, puede verse en: http://www.juntadeandalucia.es/salud/channels/temas/temas_es/P_4_SALUD_PUBLI
CA/P_1_VIGILANCIA_DE_LA_SALUD/estrategia_y_objetivos/estrategias_y_objetivos?perfil=org&desplegar=/
temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/&idioma=es&tema=/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/P_1_VIGILANCIA_DE _
LA_SALUD/estrategia_y_objetivos/&contenido=/channels/temas/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/P_1_VIGK
LANCIA_DE_LA_SALUD/estrategia_y_objetivos/estrategias_y_objetivos

207 Articulo 63.2 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.

208 Articulo 64 de la Ley de Salud Piblica de Andalucia.

209 Articulo 65 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.

210 RCL 1999, 3058, segtn sefiala el articulo 65 de la Ley de Salud Piblica de Andalucia.

211 Asi, integran los programas de vigilancia hasta la fecha: el programa de Vigilancia del Cancer y sus varian-
tes; el programa de vigilancia de la diabetes y sus determinantes que se complementé con el Plan Integral de la
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integran en el catalogo de prestaciones del sistema sanitario publico, tanto desde la Ley
Estatal de Salud Publica como en su proyeccién autondémica.

La Red de alertas sanitaria, cuya referencia hemos realizado ya en relacion a la descripcion
del catédlogo de prestaciones en salud publica, se regula en la descripcién de sus funciones
en el articulo 66 de la Ley de Salud publica de Andalucia, en lo que viene a denominarse
el sistema de Alertas y Crisis en Salud Publica, que vendra a desarrollar los siguientes
objetivos??:

«a) Proporcionar el apoyo logistico y coordinar los medios operativos en las situaciones de
alerta y emergencia que puedan afectar a la salud de la poblacion.

b) Integrar en una Unica red departamental la deteccion de riesgos, la planificacion y
preparacion de respuestas y el desarrollo de las intervenciones regionales.

c) Coordinar las informaciones y las comunicaciones en relacién con las alertas, emergen-
cias y situaciones de crisis.

d) Servir de apoyo al plan de respuesta de salud publica para alertas por riesgos ex-
traordinarios biolégicos, quimicos, alimentarios, radioldgicos y nucleares del Sistema
Publico de Salud de Andalucia.»

Ademas el sistema de alertas debe actuar de forma coordinada?!® con otros sistemas
de alerta y crisis existentes en la Administracion Publica. En este sentido, debe tomarse
en consideracion la precisa integracion del sistema de alerta Andaluz con el Sistema de
Alertas nacional, para la puesta en marcha de redes alerta de apoyo?!“. Las redes alerta
deben diferenciarse de las redes centinelas que actuan gracias a la voluntad de los profe-
sionales que las integran, y el Sistema de Alertas y Crisis en Salud Publica debe establecer
los mecanismos para informar y comunicar el riesgo a la ciudadania, con especial atencion
a los consumidores y usuarios, a las empresas implicadas, a la comunidad cientifica y
académica y demas partes interesadas.

5. La Promocion, Prevencion y Proteccion de la Salud

La Ley de Salud Publica de Andalucia incorpora ademas especificas medidas relativas a
la promocion, prevencién y proteccion de la salud. Asi nos lo sefalan los articulos 68 a

diabetes de Andalucia de 22 de abril de 2009. En cuanto a planes integrales, se han aprobado entre otros —ya
resefiados—: el Plan Integral de Tabaquismo; el Plan Integral de Salud Mental, Plan integral de Oncologia Plan
integral de atencion a las cardiopatias en Andalucia; Plan Integral de Atencion a la Accidentabilidad.

212 prticulo 66 de la Ley de Salud Publica.
213 Articulo 66.3 de la Ley de Salud Publica.

214 | o5 Procedimientos especificos pueden verse en http://www.juntadeandalucia.es/salud/sites/csalud/con-
tenidos/Informacion_General/p_4_p_1_vigilancia_salud/procedimiento_generales_especificos?perfil=org
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71 de la Ley de Salud Publica de Andalucia. La distincion entre promocién, prevencién
y proteccion resulta relevante desde la proyeccion que la misma tenga respecto del ca-
talogo de prestaciones descritos ut supra. Veamos a continuacion cada una de las tres
caracteristicas.

A. La Promocion de la Salud Publica

A la promocion de la Salud dedica la norma el articulo 68, que complementa las indica-
ciones contenidas en el articulo 15 de la Ley de Salud de la Comunidad Auténoma?!5,
Pues bien, a resultas de estas determinaciones la Ley Andaluza de Salud Publica viene a
determinar el fomento de las acciones que promuevan el desarrollo fisico, mental, y social
de las personas. A los efectos de la promocién de la Salud la Ley de Salud Publica puso
de manifiesto la necesidad de crear mecanismos que permitan el desarrollo de programas
locales y regionales de salud.?1® Asi se han venido a desarrollar programas y planes de
ambito local y regional que tienen como objeto la promocion de la salud.

La Ley de Autonomia Local, 5/2010, de 11 de Junio?!’, establece como competencia muni-
cipal en su articulo 9: la promocion, defensa y proteccion de la Salud Publica. Dicha compe-
tencia local que se detalla en la descripcion de especificas actuaciones?® a desarrollar por

215 £ articulo 15 de la Ley de Salud 2/98 de Junio venia a sefialar:

«La Administracion Sanitaria Publica de Andalucia, a través de los recursos y medios de que dispone el Sistema

Sanitario Publico de Andalucia y de losorganismos competentes en cada caso, promovera el desarrollo de las

siguientes actuaciones relacionadas con la salud publica:

1. Atencion al medio en cuanto a su repercusion sobre la salud humana individual y colectiva, incluyendo medidas
de control y promocién de mejoras sobre todas aquellas actividades con posibles repercusiones sobre la salud.

2. El control sanitario y prevencién de los riesgos para la salud derivados de los productos alimenticios, en toda
la cadena alimentaria hasta sudestino final para el consumo.

3. El control sanitario y la prevencién de las antropozoonosis.

4. Promocion y mejora de la salud mental.

5. Vigilancia e intervencion epidemioldgica frente a brotes epidémicos y situaciones de riesgo de enfermedades
transmisibles y no transmisibles, asi como la recopilacién, elaboracion, anélisis y difusién de estadisticas
vitales y registros de morbimortalidad que se establezcan.

6. Colaboracion con la Administracion del Estado en la farmacovigilancia y control de las reacciones adversas a
los medicamentos, y en el controlsanitario de otros productos de utilizacion diagndstica, terapéutica o auxiliar
que puedan suponer un riesgo para la salud de las personas.

7. Educacion para la salud de la poblacion, como elemento primordial para contribuir a la mejora de la salud
individual y colectiva.

8. Promocion de estilos de vida saludables entre la poblacion, asi como promocién de la salud y prevencion de
las enfermedades en los grupos de mayor riesgo.

9. Fomento de la formacién e investigacion cientifica en materia de salud publica».

216 s sefiala el articulo 68.1 de la Ley de Salud Publica de Andalucia: «que tengan como base la relacién
intersectorial y la participacion ciudadana en la formulacion y ejecucién de politicas publicas saludables.

217 BOJA de 23 de Junio de 2010.

218 Entre estas destacan, a) La elaboracion, aprobacion, implantacion y ejecucion del Plan Local de Salud; b) El
desarrollo de politicas de accion local y comunitaria en materia de salud.; c) El control preventivo, vigilancia y
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la Administracion Local. Actuaciones — cuyo examen detallado escapa a estas lineas pero
que habria que enmarcar en el &mbito de la normativa de régimen local, de las previsiones
que han venido integrando la proteccion de la salud en las competencias municipales, como
sucede por ejemplo con la Carta Europea de la Autonomia Local?!®,

Asi, la Ley de Salud 2/98, previé la creacién de los planes locales de salud cuyo desarro-
llo, encontramos con posterioridad en el articulo 41 de la Ley de Salud Publica de Andalu-
ciaenelafo 2011, que senala que son planes locales de salud los instrumentos basicos
que recoger la planificacion, ordenacion y coordinacion de las actuaciones que
se realicen en materia de salud. Ademas, los Planes Locales de Salud deben ser ela-
borados por los municipios, y deberan contener las determinaciones minimas que marca
la Ley??°, debiendo éstos asumir, ademas, la coordinacion de las intervenciones contem-
pladas en el mismo en materia de promocion de la salud comunitaria??!. Se impone en la
elaboracion de los Planes Locales, el respeto al principio de colaboracion interadministra-
tiva.?22 Esto es la Consejeria de Salud, en ejercicio de sus competencias, debe cooperar
en la elaboracién de los Planes locales de Salud. Como instrumentos de planeamiento de

disciplina en las actividades publicas y privadas que directa o indirectamente puedan suponer riesgo inminente
y extraordinario para la salud; d) El desarrollo de programas de promocién de la salud, educacién para la salud
y proteccion de la salud, con especial atencion a las personas en situacion de vulnerabilidad o de riesgo; e)
La ordenacion de la movilidad con criterios de sostenibilidad, integracion y cohesion social, promocion de la
actividad fisica y prevencion de la accidentabilidad; f) El control sanitario de edificios y lugares de vivienda y
convivencia humana, especialmente de los centros de alimentacion, consumo, ocio y deporte; g) El control
sanitario oficial de la distribucién de alimentos; h) EI control sanitario oficial de la calidad del agua de consumo
humano; i) El control sanitario de industrias, transporte, actividades y servicios; j) El control de la salubridad de
los espacios publicos, y en especial de las zonas de bano. (sic, articulo 9.13 de la Ley de Autonomia Local de
Andalucia aprobada el 11 de Junio de 2010.

219 gobre el valor juridico de la Carta Europea de la Autonomia Local puede verse: REQUEJO PAGUES: «El valor
de la Carta Europea de la Autonomia Local en el ordenamiento espanol», en La autonomia de los entes locales
en positivo: la carta europea de la autonomia local como fundamento de la suficiencia financiera, por CAAMANO
RODRIGUEZ, Madrid, 2003;en el mismo texto puede leerse el trabajo del Prof. F. FERNANDEZ FARRERES ; «La
posicion de la Carta Europea de la Autonomia Local en el sistema de fuentes del Derecho espaiiol: una reflexion
critica»; FERNANDEZ MONTALVO, RAFAEL: «La presencia de la Carta Europea de la Autonomia Local en los
pronunciamientos jurisprudenciales sobre la Autonomia Local», en Anuario de Gobierno Local, nim. 1, 2004,
entre otros.

220 Asi, segln sefala la norma el contenido minimo del Plan Local de Salud seria:

«a) El hogar y la familia como centro de la intervencion.

b) Seguridad y gestion del riesgo: vial, laboral, alimentaria, medioambiental y ciudadana.

¢) Reduccién de las desigualdades en salud: socioeconémica, cultural, de género, que afecten a grupos espe-
cificos o a personas en situacion o en riesgo de exclusion.

d) Estilos de vida saludable: actividad fisica, alimentacion equilibrada y lucha contra el tabaquismo.

e) Entornos saludables y estrategias sostenibles: escuelas, lugares de encuentro, ocio y paseo.

f) Elementos de proteccion en relacion con las garantias en salud alimentaria y salud medioambiental.»

221 Segln senala el articulo 40.3 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.

222 Ey Articulo 52 de la Ley de Salud Publica de Andalucia, y respecto de la planificacion de la Salud Publica, el
articulo 54.3 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.
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la salud??®, han sido objeto desde el &mbito de la planificacion en Salud de la Comunidad
Autonoma. Y ello en el marco de la competencia de promocién de la salud que implica no
solo la interrelacion entre la Administracién Autonémica y la Administracion Local sino la
colaboracion con las sociedades cientificas, agentes sociales, y organizaciones no guber-
namentales. Con ello se pretende la «cobertura total de la poblacion»224,

En el contexto de los planes locales de salud, a partir de la definicion contenida en el lll
Plan Andaluz de Salud (2003-2008), se puso de manifiesto la necesidad de configurar una
estrategia local que bajo la férmula de Accién Local, permitiera llevar al plano local las
actuaciones de salud publica previstas a escala autonoémica, lo cual vendria a implicar la
integracion de la Salud en las Agendas locales, y la inclusion de ésta como competencia
transversal de las agendas de la actuacion publica en el plano local, y autonomico. La RE-
LAS, o Red de Accion Local, fue objeto de desarrollo con caracter previo a la Ley de Salud
Publica de Andalucia, pero su proyeccion se ha materializado en desde la Ley de Salud
Publica con la organizacién administrativa que ésta incorpora.

El informe preliminar de resultados del proyecto piloto para el desarrollo de la red local de
accion en salud en Andalucia elaborado en 2010, vino a revelar no solo la necesidad de la
firma de convenios de colaboracion entre la Delegacién Provincial de Salud con el Gobier-
no Local®?®, sino la necesidad de que la RELAS opere contando con agentes locales como
estrategia de coordinacion de la politica local en salud. De tal suerte que el ejercicio de las
competencias locales en salud publica, que se instrumenta mediante la puesta en marcha
de los planes locales de salud, se estructura en Andalucia con base a la denominadas
Accion Local en Salud. Las razones para dicha implementacion local hay que buscarlas en
la relevancia funcion que los municipios desarrollan en la promocion de la salud publica,
pues si bien las competencia sobre salud corresponde a las Comunidades Auténomas en
General y en virtud de lo dispuesto en el Estatuto de Autonomia a Andalucia, la proyeccién
de las competencias locales en el marco de la atribucion competencial estatal, permite la
implementacion de politicas de salud publica.

Otra de las caracteristicas de las actuaciones de promocién de la salud es que deben
tener caracter transversal y afectar a todos los aspectos de la vida de la persona. Es por
ello por lo que la Ley Andaluza vino a describir los ambitos de proyeccién de las acciones
de protecciodn, no solo en relacion a las etapas de la vida de la personas sino en funcion de
los entornos en las que ésta se desarrolla. Asi, la integracion de los ambitos educativos,

223 gopre los planes de Salud volveremos con posterioridad en este trabajo.

224 psi viene a sefialar el articulo 68 de la Ley de Salud Publica, al decir: <La Consejeria con competencias en
materia de salud elaborara y desarrollara, directamente o con las corporaciones locales, y en colaboracién con
las sociedades cientificas, agentes sociales y organizaciones no gubernamentales, las acciones y programas
de promocién de la salud, procurando optimizar los recursos y alcanzar una cobertura total de la poblacion».

225 E| informe del proyecto piloto muestran pues
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familiar, el lugar de trabajo, y el entorno??®. Lo cual conecta con las reflexiones realizadas
ut supra sobre los condicionantes del medio en la salud, y los aspectos de salud ambiental
examinados. Ello ha permitido que se hayan podido definir actuaciones de promocién en
cada uno de los aspectos que sefiala la Ley. Asi, respecto del embarazo??’, el desarrollo
infantil seguro y saludable??®; |a actividad fisica???; la sexualidad®3°; el cuidado y la higiene
personal; el consumo de tabaco; el consumo del alcohol; las relaciones personales, paren-
tales y de convivencia; el envejecimiento activo; los lugares de trabajo y los espacios de
ocio; los estilos de vida; y la recuperacion de la trayectoria vital de las personas.

226 Articulo 68.3 de la Ley de Salud Pablica de Andalucia.

227 Sefiala el 68.2 a) de la Ley de Salud Publica: a) El embarazo, el parto y el nacimiento puedan ser saludables
y gratificantes, respetando las preferencias de la madre cuando el nivel de riesgo lo permita. En este contexto,
se han generado documentos de trabajo y guias que abordan no sélo el manual de buenas préacticas en atencion
perinatal, sino aspectos tales como la tecnologia apropiada para el parto o el monitoreo electrénico continuo
de la frecuencia cardiaca para la evaluacion fetal durante el trabajo de parto. (Cochrane Collaboration.), que
pueden verse en:
http://www.juntadeandalucia.es/salud/channels/temas/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/P_2_PROMO-
CION_DE_LA_SALUD/Embarazo_y_Salud/materiales?perfil=org&desplegar=/temas_es/P_4_SALUD_
PUBLICA/&idioma=es&tema=/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/P_2_PROMOCION_DE_LA_SALUD/Embarazo_y_
Salud/&contenido=/channels/temas/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/P_2_PROMOCION_DE_LA_SALUD/
Embarazo_y_Salud/materiales

228 prticulo 68.2.b) que reza: «b) El desarrollo infantil pueda ser seguro, saludable y con especial atencion al
desarrollo de las competencias personales en las primeras etapas de la vida.». Cuestion que ha sido objeto
de atencion a través de los programas de entorno escolar. Entre ellos, el de promocién de salud de jovenes,
o el programa de alimentacion saludable entre otros (pueden verse los que en la actualidad se encuentran
aprobados en:
http://www.juntadeandalucia.es/salud/sites/csalud/portal/index.jsp?opcion=listadoTematico&idioma=es&per
fil=org&tema=/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/P_2_PROMOCION_DE_LA_SALUD/Programas_del_Entorno_
Escolar/&desplegar=/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/

229 prticulo 68.2.d) de la Ley de Salud Publica de Andalucia que sefala: «d) La actividad fisica pueda ser saluda-
ble, factible y atractiva». En el mismo sentido que en el caso anterior se han elaborado guias y planes como el
Plan de promocién de la actividad fisica y la alimentacion equilibrada (PAFAE, cuya ltima version ha sido cerrada
en 2008, habiéndose encargado a la Escuela de Salud Publica la elaboracion del Plan 2009-2013), o la guia de
recomendaciones de la promocion de la actividad fisica, que pueden verse en:
http://www.juntadeandalucia.es/salud/channels/temas/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/P_2_PROMO-
CION_DE_LA_SALUD/actividad_fisica_alimentacion_equilibrada/materiales/materiales?perfil=org&despleg
ar=/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/&idioma=es&tema=/temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/P_2_PROMO-
CION_DE_LA_SALUD/actividad_fisica_alimentacion_equilibrada/materiales/&contenido=/channels/temas/
temas_es/P_4_SALUD_PUBLICA/P_2_PROMOCION_DE_LA_SALUD/actividad_fisica_alimentacion_equilibrada/
materiales/materiales

230 Articulo 68.2 e) que senala: «e) La sexualidad de las personas, de cualquier orientacién, pueda ser una
vivencia saludable, respetuosa y satisfactoria», la consejeria ha publicado una guia sobre recursos en materia
de promocién de la salud que contempla los que han sido puestos a disposicion para la mejora de la educacion
sexual, de los andaluces (la guia de recursos puede verse en: http://www.juntadeandalucia.es/salud/export/
sites/csalud/galerias/documentos/p_4_p_9_catalogo_recursos_promocion_de_la_salud/catalogo_recursos_
promocion_salud.pdf).
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Ademas, la ley integra la obligacion de la Consejeria con competencias en materia de
salud, con la colaboracién institucional publica y privada, de potenciar la identificacién y el
aprovechamiento de los recursos o activos con los que cuentan las personas y los colecti-
vos como factores protectores para mejorar su nivel de salud y bienestar.

Asi, la promocion de la salud va a integrar tanto acciones informativas, como las que se
integran en las campanas de divulgacion que han sido puestas en marcha en relacién a cada
una de las prestaciones de salud publica; acciones de sensibilizacion?3!; formativas y educa-
tivas; de control; investigadoras?3?; y las que la norma denomina acciones de influencia233.

AA.La prevencion de enfermedades y los problemas de Salud

La Ley de Salud Publica de Andalucia ha dedicado el articulo 69 y 70 a la politica de pre-
vencion en salud publica. De tal suerte que el articulo 69 hace referencia a la prevencion
de enfermedades epidémicas mientras el 70234 a la prevencion de los problemas de Salud.

231 | 4 Ley senala que éstas acciones deberan ser de sensibilizacion «y motivacion asi como a difundir el valor

de la salud como un activo individual y social».
232 gopre la accion de investigacion volveremos en la ultima parte de este capitulo.

233 |4 Ley define la accion de influencia (articulo 68.h), como: «destinadas a conseguir compromisos politicos y
sociales contra la estigmatizacion, la imagen social negativa o la discriminacién que puedan sufrir las personas
por determinadas circunstancias o problemas de salud».

234 Sefiala el articulo 70 de la Ley de Salud Pblica:

Articulo 70. La prevencion de los problemas de salud

1. Las Administraciones publicas de Andalucia tendran la responsabilidad de disenar y desarrollar las actuacio-

nes de prevencion de los problemas de salud.

2. Las actuaciones de prevencion de problemas de salud se dirigiran a todas las etapas de la vida de las per-

sonas —infancia, adolescencia, juventud, edad adulta y vejez—y a prevenir la aparicion de problemas de salud

fisica y mental mediante:

a) El fomento entre las mujeres en Andalucia de una planificacién de su anticoncepcidn, facilitdndoles los servi-
cios para ello, asi como la garantia de acceso a la anticoncepcion de urgencia.

b) La identificacion y control pre concepcional del riesgo de enfermedades congénitas.

c) El seguimiento del embarazo para el diagndstico precoz del riesgo obstétrico, la vacunacion de las mujeres
embarazadas y el control de diversos factores de riesgo para el desarrollo fetal.

d) El diagndstico precoz de enfermedades congénitas y de problemas del desarrollo infantil, asi como la aten-
cion temprana de esos problemas.

e) La prevencion de los problemas de salud bucodental en personas especialmente vulnerables, como nifios,
mujeres embarazadas, personas con trastorno mental grave, personas con gran discapacidad u otras que
se determine.

f) La vacunacion sistematica en las cohortes que se establezcan, asi como la que se determine para personas
en situaciones de especial riesgo.

g) El control de factores de riesgo y el diagndstico precoz de enfermedades de alta incidencia o prevalencia
como la hipertension arterial, la diabetes, los trastornos mentales crénicos, las demencias mas prevalentes,
los canceres mas prevalentes, o cualquier otra enfermedad que suponga un problema de salud publica en la
que los factores de riesgo sean conocidos y controlables y el diagndstico precoz, posible.
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Que la atencién a la prevencion vuelva a incidir en la ley en los mismos tdpicos que se
atiendan a la promocion de vivienda denota que la normativa quiere proyectar la proyec-
cion de la salud con caracter transversal en todas las prestaciones examinadas y en todas
las etapas y momentos de la vida de la persona.

Asi, las acciones de prevencion de enfermedades epidémicas se lleva a cabo desde los
mecanismos de vigilancia, expuestos ut supra, siendo la Consejeria de Salud la Competen-
te por razén de la materia para la adaptacion las necesidades de adaptacion de la lista de
enfermedades de declaracion obligatoria, a las necesidades de la situacién epidemioldgica
de la poblacion y senala la norma —las prioridades de Andalucia, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 69 de la Ley?%.

h) La facilitacion del acceso a medidas preventivas, al diagndstico precoz y al seguimiento del contagio de
enfermedades transmisibles.

i) La informacidn, sensibilizacion y motivacion de las personas mayores y de quienes conviven con ellas sobre
el riesgo de accidentes domésticos y viales y sobre el control de los factores de riesgo de caidas.

j) El diagndstico precoz y la intervencion intersectorial en casos de violencia de género, a personas mayores
o con discapacidad, o maltrato infantil.

k) La prevencion de riesgos laborales.

1) Las acciones informativas, educativas, sensibilizadoras y normativas para la prevencion de los accidentes
viales.

m) La prevencion de la obesidad infantil y otros trastornos de la conducta alimentaria.

n) La identificacién precoz de las circunstancias o problemas de salud que hagan evolucionar la enfermedad a
discapacidad o esta a dependencia.

o) Laidentificacion, el control de los factores de riesgo y el diagndstico precoz de cualquier problema de salud
para el que sea posible una estrategia preventiva.

p) Cualquier otra que sirva para prevenir eficientemente problemas de salud.

3. Las actuaciones preventivas se llevaran a cabo en los diferentes ambitos en los que se desenvuelve la vida

a las diferentes edades: la familia, el &ambito educativo, el lugar de trabajo, los espacios de ocio, el sistema

sanitario y la comunidad.

4. Las actuaciones preventivas deberan basarse en el conocimiento cientifico existente y nunca podran tener

un caracter coercitivo, salvo aquellas que tengan como finalidad la prevencién o el control de un problema que

pueda suponer razonablemente la existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud.

235 | a norma ha venido a sefialar: Articulo 69. La prevencion de las enfermedades epidémicas

1. La prevencion y el control de las enfermedades epidémicas que representen una amenaza para la salud publi-
ca constituyen una responsabilidad conjunta de todas las personas en Andalucia y de las autoridades sanitarias,
debiendo realizarse las intervenciones necesarias sujetas al cumplimiento de los principios y normas previstos
en la presente ley.

2. La Consejeria competente en materia de salud coordinara el desarrollo de las acciones y programas para el
control de los problemas y riesgos que constituyan una amenaza para la salud de la poblacién y adoptara los
programas de erradicacion de enfermedades que establezcan los organismos internacionales competentes.

3. La Consejeria con competencias en materia de salud adaptara la lista de enfermedades de declaracion obli-
gatoria, previstas en la Red Nacional de Vigilancia Epidemiolégica y en la Red de Vigilancia Epidemioldgica de
ambito europeo, a las necesidades de la situacion epidemiologica y a las prioridades de Andalucia.

4. Las medidas que se requieran para la prevencion y control de las enfermedades que amenacen la salud pu-
blica deberan ser atendidas por la ciudadania y la sociedad en su conjunto, conforme a los principios y normas
establecidos en la presente ley
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BB.La proteccion de la salud

La tercera actividad desarrollada, que se describen en la norma son las acciones de pro-
teccion en la salud. Estas que completan el circulo de la promocion y prevencién, actian
también con caracter previo a la enfermedad o patologia en cuestion, y no con caracter
asistencial. Pues bien las actuaciones de proteccion de la salud se orientan en Andalucia
en funcion de los ambitos de proyeccion de la salud publica. De tal suerte que deben ins-
trumentarse mecanismos de proteccion respecto de la salud ambiental?3, la seguridad
alimentaria?®’, y en aspectos tales como la ordenacion del territorio, el urbanismo, los
medios de transporte y la habitabilidad de las viviendas?3.

236 Articulo 71. 1 de la Ley de Salud Pablica de Andalucia.

237 Respecto de la seguridad alimentaria, téngase en cuenta lo expresado ut supra en el ambito de las presta-

ciones de salud publica y la prevision contenida en el articulo 71.3 de la Ley al decir:

«Con el objeto de promover un alto nivel de seguridad alimentaria de la poblacién andaluza, ademés de las

actuaciones sefaladas en el apartado anterior, se desarrollaran las siguientes actuaciones:

a) La promocién de la inocuidad para las personas de los alimentos en relacion con los riesgos fisicos, quimi-
cos o bioldgicos que pudieran contener, contemplando los riesgos asociados a los materiales en contacto
con los alimentos y los riesgos nutricionales.

b) El establecimiento de los dispositivos de control necesarios, de forma habitual, periddica y programada, en
todos los eslabones de la cadena alimentaria.

c) La evaluacion, la gestion y la comunicacion de los riesgos para la salud de la poblacién asociados a:

1° Contaminacion quimica y/o bioldgica de alimentos y bebidas.

2° Presencia de residuos en alimentos procedentes de tratamientos preventivos o curativos en animales y plantas.

3° Anti-bioresistencias.

4° Presencia de alérgenos en alimentos.

5° Comercializacion y uso de aditivos y/o coadyuvantes tecnolégicos.

6° Zoonosis de origen alimentario.

7° Brotes de enfermedades de origen alimentario.

8° Pérdida de las condiciones sanitarias de empresas y operadores alimentarios.

9° Sustancias que provocan intolerancias alimentarias.

10° Comercializacion y uso de suplementos alimenticios.

11° Alimentos con modificaciones genéticas en su origen.

238 No se olvide que respecto de la intervencion en la ordenacién urbanistica y edificatoria debe tenerse en
cuenta la incorporacioén del Informe de Evaluaciéon de Impacto en la Salud de los instrumentos de Planeamiento.
Asi, el Decreto Ley 5/2012, de 27 de noviembre sobre medidas urgentes y de proteccion del Litoral de Anda-
lucia (BOJA de 28 de noviembre), incorpor6 en la Disposicion Final Séptima modificacion de la Ley de Salud
Publica de Andalucia, —articulo 58.1 y 2— al sefalar: «En los procedimientos de aprobacién de instrumentos de
planeamiento urbanistico a los que se refiere la letra b), del articulo 56.1, sera preceptivo y vinculante el informe
de evaluacion de impacto en salud, que debera emitirse en el plazo maximo de tres meses. Si transcurrido dicho
plazo no se hubiera evacuado el informe citado, se entendera su conformidad al plan propuesto».

En el mismo sentido, se modifica el apartado 3 del articulo 58 de la Ley de Salud Publica Andaluza para integrar
el dato de que el informe de evaluacién de impacto en la salud, seré preceptivo y vinculante en el caso de los
procedimientos de autorizacion de actividades, obras y proyectos». Estableciéndose ademéas que el plazo de
evacuacion de dicho informe seria de un mes. Interesante resulta por lo demés la afirmacion de la norma al remitir
al articulo 83, de la Ley 30/92, para el caso en que se incumpla la obligacién de la evacuacion del informe siendo
éste preceptivo y vinculante. Referencia normativa que a partir del mes de octubre de 2016, habra de entenderla
hecha a la ley 39/2015, de 2 de octubre, que ha venido a modificar y derogar la Ley 30/92, de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y el Procedimiento Administrativo Comdn. En concreto, la nueva ley de Procedi-
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Ello implica la puesta en valor de la normativa urbanistica y de ordenacion del territorio en
cuanto implica la proyeccion de las actividades de prevencion de salud publica vinculada a
la habitabilidad de las viviendas, o a la salubridad?® publica.

Entre las medidas que se integran en la proteccién de la salud publica la Ley Andaluza que
analizamos ha hecho una taxativa enumeracion de acciones que deben ser integradas para
la implementacion de actividades de proteccion a la salud.

A saber:

— Evaluacion, gestion y comunicacion en relacion a los riesgos de la salud —con la identi-
ficacion y caracterizacion de los posibles peligros.

— Instalacion e implantacion en las empresas e industrias, instalaciones y servicios, sis-
temas de autocontrol basados en el método de analisis de peligros y puntos de control
critico, y llevara a cabo su supervision mediante auditorias. Asimismo, se fomentara la
implantacion de sistemas de autocontrol en el sector primario240.

— Establecimiento de las medidas cautelares necesarias?®*! cuando se observen incum-
plimientos de la legislacién sanitaria vigente o la deteccion de cualquier riesgo para la
salud colectiva

miento Administrativo, aprobada a principios de octubre de 2015, que prevé una vacatio legis de un ano, incorpora
en el articulo 80.3 de la Ley la regulacion sobre el régimen juridico de los informes. Asi, segun lo dispuesto en la
Ley de Procedimiento Administrativo 39/2015, en el caso en el que el informe sea preceptivo y vinculante, y no
se evacuara en tiempo y forma no se podran proseguir las actuaciones, y sin perjuicio de las responsabilidad a
que haya lugar, se prevé que se pueda suspender el plazo maximo para resolver (en virtud de los dispuesto en el
articulo 22.1.d) de la Ley de Procedimiento Administrativo. En cualquier caso el plazo méximo de la suspension
del plazo maximo para resolver no puede exceder de los tres meses y en el caso de no recibirse el informe en
el plazo indicado se prosigue con el procedimiento administrativo. En nuestro caso la evacuacioén del informe de
evaluacion del impacto en la salud de la aprobacion del correspondiente instrumento de planeamiento, afecta de
manera directa al procedimiento de aprobacion del correspondiente instrumento urbanistico u obra.

239 sobre las competencias locales en materia de vivienda y el efecto de la reforma operada a partir de la Ley
de Sostenibilidad de la Administracion Local, tuvimos ocasion de exponer en: GOMEZ JIMENEZ, M. L.; «Soste-
nibilidad financiera y ambiental, en la rehabilitacién de vivienda social al amparo de las competencias propias
del articulo 25 de la Ley de racionalizacién y sostenibilidad del gobierno Local», en | Congreso Nacional sobre
Vivienda Social, Real Fundacion del Patronato de la Vivienda de Sevilla, pag. 375-393. 2014.

240 E sta medida de proteccién contemplada en el articulo 71.1 b) de la Ley de Salud Publica, hace referencia a las
medidas de seguridad alimentaria. Pues bien, la Estrategia de Seguridad Alimentaria que fue aprobada por Acuer-
do de 8 de septiembre de 2015 (BOJA de 11 de septiembre de 2015), y que se orienta al periodo entre 2016-
2020, sefala que la misma ha sido aprobada en virtud del articulo 27.13 de la Ley 6/2006, de 24 de octubre
del Gobierno de la Comunidad Auténoma- Disposicion que atribuye al Consejo de Gobierno la competencia de la
aprobacién de Directrices vinculantes. Pues bien dicha estrategia, incorpora en su articulado el objetivo de conso-
lidar un sistema coordinado de seguridad alimentaria integral. Es por ello que la realizacion de la Estrategia como
instrumento programatico que permita la definicién de actuaciones en materia de seguridad alimentaria queda en-
marcada en las actuaciones de la consejeria con una proyeccion temporal que se proyecta en los proximos 5 anos.

241 En el caso de las medidas cautelares, debe tenerse en cuenta que las dos leyes de referencia en el ambito
sanitario Andaluz (tanto la Ley 2/98, como la Ley 16/2011, asi como las referencias iniciales contenidas en
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— Controles oficiales eficaces?*?, incluyendo los planes de emergencia, con personal en-
cargado cualificado?*3 y con experiencia necesaria, para lo cual recibira la formacion
adecuada.

— Impulso a la participacion?** interinstitucional, propiciando la colaboracién y la coordina-
cion®* entre las Administraciones Competentes?4®,

— Evaluacion de los riesgos para la salud previstos en los mecanismos de prevencion y
control ambiental.

— QGarantizar la inocuidad en todos los eslabones de la cadena alimentaria, con especial
incidencia de aquellos alimentos de origen vegetal o animal que hayan sufrido modifica-
cion genética.

la Ley de Salud Publica Estatal, Toda vez no previeron supuestos de medidas cautelares si bien la estrategia
de desarrollo del Plan Andaluz de Salud y de los planes y documentos de calidad pronto permitieron la puesta
en valor de medidas cautelares. Pues bien en este contexto, y desde el momento en que se califican a los que
realicen labores de control como agentes de autoridad —agentes de proteccion de la salud— corresponde a
éstos la atribucion del ejercicio de las medidas cautelares precisas. En este sentido sefiala el articulo 53 de la
Ley de Salud Publica Estatal:

«El personal al servicio de la Administracién General del Estado vinculado al ejercicio de competencias contem-
pladas de esta ley, tendra la condicién de agente de la autoridad sanitaria y estara facultado para desarrollar
labores de inspeccion. A tal efecto, podra tomar muestras y practicar las pruebas, investigaciones o examenes
necesarios para la comprobacion del cumplimiento de las normas sanitarias siguiendo los procedimientos
establecidos».

242 para entender mejor las funciones de control resulta oportuna la reflexion sobre el procedimiento adminis-
trativo sancionador en materia de sanidad que fue aprobado por Decreto 20/2005, de 25 de enero.

243 yolveremos a continuacion sobre la calificacion y caracteristicas del personal o los agentes de autoridad
sanitaria andaluces

244 F| principio de participacion habia sido ya enumerado entre los criterios de gobernanza publica al decir, el
articulo 91.1 de la Ley de Salud Publica: «La Consejeria competente en materia de salud impulsara los instrumen-
tos de la efectiva participacion de los profesionales en la mejora y desarrollo de las funciones de salud publica».

245 No se olvide ademas que la incorporacion de estos principios de relacion interadministrativa habian sido ya
calificados como principios constitucionales a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 32/83),
y en el tenor del enunciado del articulo 103 de la Constitucion Espafiola.

Un excurso sobre esta cuestion hemos realizado en: GOMEZ JIMENEZ, M.L: «Coordinacion Interadministrativa
en la Prevision Social de Atencién al Colectivo de Personas Mayores Respecto de la Adecuacion Funcional de
Viviendas Adaptadas en un Contexto de Crisis», La Administracion Publica entre Dos Siglos (Ciencia de la Admi-
nistracion, Ciencia Politica y Derecho Administrativo): Homenaje a Mariano Baena del Alcézar, (2010), Instituto
Nacional de Administraciéon Publica, Madrid, pags. 493-514; o especificamente respecto de la coordinacién
Sanitaria en: «Biobancos e investigacion biomédica. Algunas reflexiones a la luz de la normativa espafiola» en
RIIPAC n° 2/2013.

246 | 3 necesaria incorporacion del principio de cooperacion interadministrativa y la evocacion de la misma en
sede de derecho sanitario andaluz implica la necesidad de operar una transversalidad de la salud publica no solo
disciplinar sino también participativa. No debemos olvidar que la propia Ley de Salud Publica habia puesto ya
de manifiesto en los criterios de gobernanza publica, la relevancia que desde la intervencion publica en la salud,
adquieren los principios organizativos de la Sanidad. Asi en los articulos 52 y 53 de la Ley de Salud Publica al
reconocer la necesidad de cooperacién interadministrativa, y establecer la misma como principio organizativo
de la Sanidad.
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— Planificacion de actuaciones periddicas de control e inspeccion?*’. Para comprobar la
adecuacion de empresas, instalaciones y servicios a las condiciones y requisitos sani-
tarios establecidos por sus correspondientes normas de aplicacion.

— Planificacion, coordinacion y desarrollo de estrategias y actuaciones?*® que fomenten la
informacién, la educacion y la promocién de la seguridad sanitaria.

Ademas, en el marco del Plan de Salud y de la Estrategia de Calidad de la Consejeria, se
han aprobado procesos de medidas cautelares, que ponen en valor la proyeccion de la nor-
ma sancionadora, en nuestro caso el Decreto 20/2005, de 25 de enero®*® que desconcen-
tra las competencias sancionadoras y regula determinados aspectos del procedimiento
sancionador en materia de salud, y se ha aprobado el proceso de medidas cautelares,?°
que permite la incorporacion de las medidas del Plan de Calidad en Salud y que han sido
también objeto de atencion en el texto de la Ley de Salud Publica Estatal que las enumera
segun sigue (articulo 54):

a) La inmovilizacién 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 determinacién de condiciones previas en cualquier fase de la fabricacién o comercia-
lizaciéon 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 indicios racionales de
riesgo para la salud incluida la suspensién de actuaciones

Este no es un numero clausus sino que la Ley deja abierta la puerta a otras posibles
medidas que resulten precisas para asegurar el cumplimiento de la Ley?®l. En cuanto al
procedimiento a adoptar para la puesta en valor de las medidas cautelares, sera preciso el

247 Esta actividad se desarrolla a través de la actividad de inspeccion de la Administracién, que se ha venido
desarrollando desde la aprobacion de los planes de Inspeccién en Salud Pdblica.

248 Un breve examen de la pagina web de la Consejeria de Salud desvela ademas que dicha labor ha sido
llevada a cabo con caracter exhaustivo en Andalucia. Pues el nimero de documentos que vendrian a integrar
el denominado Soft-Law Administrativo supera la treintena, tanto como desarrollo de aspectos integrados en el
Plan Andaluz de Salud, o como documentos de caréacter estratégico, o informativo sobre protocolos y procesos
a seguir para informar, y proteger a la poblacion en los aspectos comprensivos de la atencién a la Salud Publica.

249 BOJA de 9 de febrero de 2005.

250 Segun puede verse en documento elaborado por la Secretaria General de Salud Publica y Participacion de
la Consejeria de Salud en el afio 2012: http://www.repositoriosalud.es/bitstream/10668/925/1/ProcesoMe-
didasCautelares_2012.pdf

251 Articulo 54.1 de la Ley de Salud Publica Estatal.
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examen del articulo 27 a 29 de la Ley de Salud Andaluza que encomienda la competencia
para la imposicion de las sanciones en funcién de la cuantia?°2.

Asi, las sanciones que deriven del incumplimiento de la normativa de salud, pueden llevar
aparejadas la puesta en valor de medidas provisionales que adoptan la forma de: suspen-
sion total o parcial de la actividad; clausura de centros establecimientos e instalaciones; y
la correspondiente fianza2%3.

Debiéndose respetar eso si en el procedimiento el principio de proporcionalidad, que si bien
la Ley de Salud de 1998 no refiere siintegra la Ley de Salud Publica de 2011. Ademas debe
respetarse el principio de audiencia en general en el procedimiento administrativo sanciona-
dor, cuestién que se predica ademas respecto de la adopcion de medidas cautelares.

Por ultimo y en relacién a la salud Ambiental, la Ley Andaluza ha destacado la inclusion de
las siguientes actuaciones cuyo examen detallado excederia con mucho el objeto de este
trabajo pero que no dejamos de enumerar.

«a) La vigilancia de los factores ambientales de caracter fisico, quimico o biologico y de
las situaciones ambientales que afecten o puedan afectar a la salud.
b) La evaluacion, la gestion y la comunicacién de los riesgos para la salud de la poblacion
asociados a:
1° La contaminacion de las aguas de consumo humano y la gestion de los sistemas
de abastecimiento.
2° La contaminacion de las aguas de bafo maritimas y continentales.
3° La reutilizacién de las aguas residuales.
4° La contaminacion del aire ambiente, incluyendo el ruido.
5° La contaminacién del aire interior de los edificios.
6° Las condiciones higiénico-sanitarias de los locales, instalaciones y lugares publicos
de uso colectivo.
7° Las instalaciones de riesgo en la transmision de la legionelosis.
8° La comercializacién y uso de los productos quimicos.
9° Los campos electromagnéticos.
10° Las zoonosis de los animales domésticos, peri-domésticos, periurbanos y las pla-
gas urbanas.
11° Las actividades de empresas, instalaciones y servicios biocidas.»

No se olvide en este sentido la puesta en valor de las investigaciones que ha permitido la
creacion de un observatorio Andaluz sobre salud y medio ambiente, proyecto gestionado

252 psi a la norma diferencia entre el Alcalde, el Consejero de Salud y el Consejo de Gobierno para las sanciones
mas graves que se tipifican con una multa superior a los 25 millones de pesetas (entiéndase aqui la necesaria
conversion en Euros de la misma.

253 Segln sehala el articulo 28 de la Ley de Salud de Andalucia de 1998.
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desde la Escuela de Salud Publica de Andalucia, dependiente de la Secretaria General de
Salud Publica®*.

Por ultimo la proteccién de la salud en la vivienda incorpora ademas el control del uso
en las mismas de materiales que supongan un riesgo para la salud. En este sentido es
de aplicacién la normativa espanola relativa por ejemplo a los efectos de la aluminosis
en las viviendas, y las modificaciones normativas operadas en el ambito de la rehabili-
taciéon inmobiliaria que incorporan la necesidad de actuar sobre el parque inmobiliario
envejecido para adaptarlo a las exigencias comunitarias no solo en relacion a la rehabili-
tacion energética sino a la mejora de las condiciones de habitabilidad de las viviendas?®.
Téngase por lo demas en cuenta que las actuaciones a desarrollar desde la proteccién
ambiental y de orden urbanistico — edificatorio con proyeccion en la salud publica, tomara
en consideracion los diagnosticos que han sido ya elaborados sobre el particular desde
los Planes integrales de Salud?°®.

Ill. RECURSOS PROFESIONALES PARA EL DESARROLLO DE LAS FUNCIONES
DE SALUD PUBLICA

El Titulo V de la Ley comprende el analisis de los recursos precisos para el desarrollo de
la Salud Publica. En este sentido el Titulo integra tanto los recursos materiales (Articulo
85 y 86 de la Ley) como los recursos profesionales (articulo 87- a 93 de la Ley). Siendo
que de los dos primeros articulos resenados sélo uno de ellos se ocupa en realidad de las
infraestructuras de salud publica y el segundo respecto de los denominados incentivos?3’
de salud publica.

Respecto del personal al servicio de instituciones sanitarias, la Comunidad Autonoma Anda-
luza cred por Decreto 427/2008, de 29 de julio, el registro de Profesionales Sanitarios, en
desarrollo de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre de Ordenacion de Profesiones Sanitarias,

254 | 5 pagina web del centro puede consultarse en: http://www.osman.es.

255 pyeden verse en este sentido las previsiones del Texto Refundido de la Ley del Suelo, y Rehabilitacion Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, respecto de la incorporacion del informe del edificio que habia
sido ya incorporado en la Ley de Regeneracion, Rehabilitacion y Renovacién Urbana y que ha sido objeto de
atencion también a nivel autondmico. Sobre este particular puede verse nuestro reciente trabajo: Sostenibilidad
Social y Rehabilitacion de Vivienda, Dykinson, 2015. Madrid.

256 psi por ejemplo el IV Plan Andaluz de Salud aprobado en 2013, refiere en el punto 2.4, la que la mejora de
las condiciones de vivienda el entorno urbanistico, la habitabilidad de nuestras ciudades repercute en la salud
de la ciudadania.

257 £ tema de los incentivos del sistema sanitario publico no es nuevo sino que ha sido objeto desde sus ini-
cios de importantes aportes doctrinales en torno a la configuracion y calificacion de dichos incentivos. (Asi, en
MARTIN MARTIN; JOSE y LOPEZ DEL AMO GONZALEZ, Maria del Puerto: «Incentivos e Instituciones Sanitarias
Publicas, en Escuela Andaluza de Salud Publica, 1994. Seuvilla.
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y de la Resolucion de 27 de marzo de 2007, de la Direcciéon General de Recursos Humanos
y Servicios Econdmicos y Presupuestarios del Ministerio de Sanidad y Consumo.

No se olvide ademas que la regulaciéon contenida en el articulo 81 de la Ley de Salud Publi-
ca de Andalucia permitio la calificacion de Agentes de Salud Publica al personal funcionario
o estatutario al servicio de la Administraciéon Sanitaria que llevara a cabo funciones de
inspeccion, cuya regulacion ha sido contenida en la Orden de 16 de Junio de 2015258, en
los aspectos relativos a la acreditacion de la identificacion de los agentes de Salud Publica.

En relacion a las infraestructuras de Salud Publica, estas se integran por laboratorios, e
instalaciones y recursos fisicos de la red de salud publica de Andalucia2®®. El trabajo en red
que se potencia desde las estrategias de calidad en la salud publica, se traduce entonces
en la necesaria implicacion de una red de laboratorios de salud publica?®0. Y ello en el bien
entendido de que para la construccién de la red es preciso el apoyo en las nuevas tecnolo-
gias. A esta estrategia de utilizacion de recursos se suma las medidas de innovacion social
que desde la propia Ley de Salud Publica vienen definidas y que apuntan a la integracion de
la atencion a las cuestiones sociales desde la estrategia de salud publica. Lo cual puede
redundar en el uso compartido de las infraestructuras que como modelo de gestién se
incorpora en el apartado 2 del articulo 852! de la Ley de Salud Publica Andaluza.

En relacion a los profesionales de la Salud Publica, la ley los define como los que tienen
como dedicacion principal desarrollar actividades relacionadas con las funciones de salud
que la ley incorpora. Esto implica integrar no sélo el personal estatutario sujeto al Estatuto
Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud regulado por la Ley 55/2003, de
16 de diciembre2®2, sino a todo el personal que lleva a cabo labores de prevencion, pro-
mocioén y proteccion de la salud en sus multiples aspectos transversales, como de forma
sucinta hemos tenido ocasion de ver en estas lineas. Precisamente por ello la Ley ha sido

258 BOJA de 16 de junio de 2015.
259 Articulo 85.1 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.

260 | 5 gestion en red de los laboratorio ha generado no obstante distintas valoraciones que cuando se han
puesto de manifiesto problemas econémicos han demostrado su fortaleza, pero que ha generado también
un interesante debate en torno al modelo adoptado, como puede verse en: http://www.europapress.es/an-
dalucia/sevilla-00357/noticia-junta-defiende-modelo-laboratorios-red-garantiza-equidad-calidad-atencion-toda-
region-20140604144401.html, o en sede del Parlamento Andaluz la que nos trae la comparecencia de la
responsable de la Consejeria del ramo para informar sobre los avances en torno al Plan Andaluz de Laboratorios
Clinicos. (que puede verse en: http://www.parlamentodeandalucia.es/webdinamica/portal-web parlamento/pdf.
do?tipodoc=diario&id=93454) Diario de Sesiones de 4 de junio de 2014, en relacién a la Comparecencia 9-14/
APC-000318. de la Consejera de Igualdad, Salud y Politicas Sociales, a fin de informar sobre el desarrollo del
Plan Andaluz de Laboratorios Clinicos.

261 p| decir: «La Administracion sanitaria publica de Andalucia fomentara modelos de gestion de uso compartido
de las infraestructuras y el acceso a tareas compartidas de ambito regional y suprarregional».

262 BOE de 17 de diciembre de 2003.
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mas decidida en la configuracion de las pautas de comportamiento que el personal debe
desempenar y que no se limitan a la prestacion asistencial?®® sino que integran entre otras:
el trabajo en equipo?®*, el rol colaborativo y educativo?®, la participacion en proyectos
de investigacion?®®; generar alianzas?®’ y buscar la participacion de personas, sectores y
agentes implicados?%8,

Ademas, se integra la referencia al desarrollo de capacidades?®® requeridas y que deben
conectarse justamente con la capacitacién profesional del colectivo, su preparacién y
formacién para llevar a cabo las funciones encomendadas. La calificacion del personal en
funcion de la identificacién de capacidades y funciones lleva consigo ademas la definicion
del perfil profesional, que no se limita a una disciplina. Asi, las referencias normativas apun-
tan a la participacion de personal no sanitario como trabajadores sociales, psicélogos, o
educadores, juristas en la salud publica. Lo cual permite dibujar un escenario de participa-
cion de personal interdisciplinar amplia en la puesta en marcha de las politicas publicas.

Interesante por demas desde el examen de la normativa andaluza que examinamos resulta,
y justamente por esta vinculacion de perfiles profesionales — la descripcion que se opera
respecto de las responsabilidades de los profesionales al servicio de la Salud. No obstante
hay que decir que aunque la ley andaluza utiliza la expresion «responsabilidades», no descri-
be el régimen de la responsabilidad (patrimonial, disciplinaria o penal del personal al servicio
de las administraciones publicas) sino que bajo esta expresion quiere identificar funciones.

Hubiera sido deseable pues una mayor concrecion terminologica?’? en este punto que evi-
tara ambigliedades y permitiera por ejemplo vincular la prevision normativa con la conse-
cuencia derivada de la falta de su ejercicio. Cosa que no apreciamos ni en el texto ni en sus

263 | a prestacion asistencial es objeto de atencién en el articulo 87.3 de la Ley de Salud Publica al sefalar: «Los
profesionales proporcionaran las prestaciones de salud publica establecidas en la cartera de servicios junto con
toda la informacion necesaria para su uso y aplicacién.»

264 Articulo 87. 2.c) de la Ley de Salud Publica de Andalucia.
265 Articulo 87. 2. a) de la Ley de Salud Publica de Andalucia
266 Articulo 87.2. h) de la Ley de Salud Publica de Andalucia
267 Articulo 87.2. d) de la Ley de Salud Publica de Andalucia
268 Articulo 87.2. d) de la Ley de Salud Publica de Andalucia.

269 psila Ley viene a senalar la capacidad para un abordaje intercultural (articulo 87.2.g); para poner en valor
los activos de Salud de Andalucia (Articulo 87.2.f) ; la ya mencionada capacidad para el trabajo en equipo y
la capacidad para desarrollar programas de intervencion sostenibles y realistas adaptados al contexto social
(articulo 87.2.e).

270 Creemos que la terminologia utilizada no es la adecuada pues debiera haberse titulado el articulo 92 de la
norma «funciones de los profesionales de la salud» y no genéricamente utilizar la expresion «Las responsabilida-
des», que en nada o poco refleja el contenido de la norma.
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desarrollos. Justo esta falta de previsién de un régimen sancionador especifico o vinculado
a las previsiones que la Ley de Salud Publica de Andalucia realiza, nos hace pensar que se
trata mas de una directriz o desideratum?’! que de una obligacion legal. Prueba de ello es
que la norma no hace especifica concrecién de funciones sino que remite a la legislacion
especifica, en funcion de su dmbito competencial?’?, difiriéndose en el mismo sentido la
definicion de funciones respecto de los planes de salud?’3.Vinculado con lo anterior y en el
mismo contexto se ubica la generacion del correspondiente cdigo ético, cuya elaboracion
esta presente en la norma2’4,

En el caso en el que el profesional de la Salud Publica retna a la vez la condiciéon de
ser personal estatutario funcionario de las Administracion Sanitaria, resulta de aplicacién
ademas de las previsiones que con caracter genérico se predican en el texto de la Ley
Andaluza, las especificas previsiones normativas contempladas en el EBEP, que ha sido
recientemente objeto del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre?’5.Téngase
en cuenta que si bien el Estatuto Basico del Empleado Publico es de aplicaciéon como
normativa basica para todas las Administraciones Publicas, la excepcion y remision a la
legislacion especifica que la ya derogado Ley 7/2007 que aprobara el Estatuto Basico del
empleo publico es ahora objeto de regulacion en el articulo 2.3, 4 y 5 del nuevo EBEP que
viene a senalar:

«3. El personal docente y el personal estatutario de los Servicios de Salud se regiran por
la legislacion especifica dictada por el Estado y por las comunidades auténomas en
el ambito de sus respectivas competencias y por lo previsto en el presente Estatuto,
excepto el Capitulo Il del Titulo Ill, salvo el articulo 20, y los articulos 22.3, 24 y 84.

4. Cada vez que este Estatuto haga mencion al personal funcionario de carrera se enten-
dera comprendido el personal estatutario de los Servicios de Salud.

5. El presente Estatuto tiene caracter supletorio para todo el personal de las Administra-
ciones Publicas no incluido en su ambito de aplicacion.»

Con estas referencias normativas y teniéndose por derogado el anterior Estatuto del
Empleado Publico no es dificil adivinar que la norma —si bien remite a la legislacion
especifica para la regulacion del régimen estatutario del Personal sanitario, como otro-
ra hiciera su predecesora, no se ha apartado en exceso convirtiéndose en normativa
supletoria basica estatal. La Ley de Salud Publica ademéas la menciona en relacion al

271 Estariamos aqui en la expresion de articulos de Soft-Law Administrativo en el decir del Prof. Sarmiento.

272 pgi se desprende del articulo 87.3, y el articulo 88 de la Ley que senala:
«Los profesionales del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, en su desempeno profesional, desarrollaran las
actuaciones de salud publica contempladas en la presente ley que sean propias de su ambito competencial.»

273 prticulo 89.2 de la ley de Salud Publica de Andalucia
274 prticulo 90 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.

275 BOE de 31 de octubre de 2015.
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desarrollo profesional en materia de Salud, siguiendo los principios contenidos en la
Ley de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias Ley 44/2003, de 21 de noviembre?7é.
En relacién al desarrollo profesional, el instrumento normativo utilizado es el Plan de
Desarrollo Profesional?’’. Nos recuerda en este sentido el articulo 89 de la Ley de Salud
Publica Andaluza que dicho desarrollo profesional debera implicar la elaboracién de
mapas de competencias que se relacionen con las titulaciones profesionales, y cuyas
actuaciones puedan integrarse posteriormente en los programas de calidad del sistema
sanitario publico andaluz.

Por dltimo dos elementos cabe destacar en el tenor de la Ley respecto del personal al
servicio de instituciones sanitarias o profesionales de la salud publica, a saber: la impor-
tancia que la norma atribuye a la generacion de alianzas para el desarrollo profesional y
el valor de la participacion. Ni que decir tiene que ambos elementos estan presentes en
la configuracion de objetivos estratégicos de la politica sanitaria y es cuando llegamos a
la calificacion de los profesionales cuando deben concretarse en atribuciones y compe-
tencias que permitan por ejemplo asegurar la participacion de los profesionales en activi-
dades académicas, de investigacién, formacion y que se conectan con las previsiones de
la Ley en relacién a la innovacion social y la investigacion en materia de salud a la que en
seguida nos referiremos?’8.

IV. IN’VESTIGACI(')N, DESARROLLO TECNOLOGICO, INNOVACION EN SALUD
PUBLICA EN ANDALUCIA: UN BREVE APUNTE

Es el Titulo VI de la Ley se incorporan medidas relativas a la investigaciéon y el desarrollo
tecnoldgico y le innovacion en salud Publica, cuestion de suma importancia para el desa-
rrollo e innovacién en la Comunidad Auténoma Andaluza. Para ello el capitulo es dividido
en una primera parte dedicada a la Innovacion, desarrollo tecnolégico y la investigacion
en Salud Publica, que comprende los articulos 94 a 100 (siendo este ultimo precepto de
enorme relevancia respecto de la integracion de la denominada innovacién social); una
segunda parte dedicada a la Calidad en Salud Publica, que integra los articulos 101 a
102 de la Ley.

276 De esta norma se menciona los articulos 37 y 38.

277 Téngase en cuenta que desde el Plan Integral de Salud hasta los planes sectoriales se opera una significativa
ordenacion y programacion de la actividad de proteccién y promocién de la Salud, que debe poner en valor el
papel protagdnico de los profesionales al servicio de la Salud Publica.

278 g por ello por lo que entendemos que el articulo 90 y 91 de la Ley de Salud Publica bien pudieran haberse
ubicado en el epigrafe correspondiente a la Investigacion en Salud publica porque, de su contenido no se des-
prenden aspectos diferentes de los que se abordan en el titulo VI de la Ley.
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La puesta en marcha de la Estrategia?’® 2014-2018, | + i, de investigacién e innovacion en
Salud?8%, enmarcado en los objetivos del Plan Andaluz de Salud, permite la puesta en valor
de la investigacion y la innovacion sanitaria. De nuevo nos encontramos con un documento
programatico o Soft-Law administrativo que si bien plantea importantes objetivos estraté-
gicos de partida adolece como sucede en no pocas ocasiones de las consignaciones pre-
supuestarias que permitan concretar las actuaciones. Con todo el documento es relevante
porgue abunda en la necesidad de puesta en valor de actuaciones en investigacién. Asi,
se previd entre sus contenidos la puesta en marcha del Centro de investigacién en Salud
Publica, como un centro virtual orientado a la excelencia en investigacion. Centro ademas
cuya proyeccion se apoyaba sobre el soporte Administrativo que proporciona la existencia
y funcionamiento de la Escuela Andaluza de Salud Publica. Es ésta la Escuela Andaluz de
Salud Publica una institucion de prestigio que en nuestra tierra ha mantenido una tradicién
de promocion de la salud y la proteccién de la Salud Publica. Creada por Acuerdo de Con-
sejo de Gobierno de 2 de mayo de 1985, esto es apenas se habia iniciado el desarrollo
autondémico, y solo un afo antes de la creacion del Servicio Andaluz de Salud,?8!la escuela
se constituye como una empresa publica?8?, con caracter de sociedad andnima y capital
fundacional integro de la Junta de Andalucia®®3.

Con caracter similar al Plan Estratégico de investigacion e innovacién en Salud en Andalu-
cia, se elabord un plan de Calidad de la Salud en la Comunidad Auténoma. Dicho plan que
vino a comprender el periodo que va de 2010 a 2014, se orientd al tratamiento de tres
areas de intervencion el tratamiento de las personas, —y su participacion?®* en las iniciati-
vas sobre salud publica, un segundo nivel de intervencion orientado a los profesionales, y
el tercer nivel orientado al entorno. El texto que establece objetivos y lineas de actuacién
no deja de tener caracter programatico, y carece de mecanismos que garanticen su ejecu-
cion mas alla de la voluntad politica de los actores que intervienen en su puesta en marcha.

279 | 4 Ley de Salud Publica de Andalucia sefala la necesidad de organizar la investigacién en torno a una
estrategia de investigacion.

280 http://www.juntadeandalucia.es/salud/export/sites/csalud/galerias/documentos/c_1_c_6_planes_estra-

tegias/plan_estrategico_investigacion_desarrollo_innovacion/Imasl_2014/estrategia_|_|_2014_18.pdf

281 | 4 Ley crea el Servicio Andaluz de Salud (en adelante SAS) es de 1986.
282 p |3 que sera de aplicacion por tanto la nueva Ley de Régimen Juridico del Sector Publica 39/2015, de 1 de octubre.
283 psireza su pagina web rica en contenidos y actividades, que puede verse en: http://www.easp.es/la-escuela/

284 Recuérdese en este sentido la referencia realizada en el apartado anterior respecto de la participacion de
los profesionales de la Salud publica que en virtud de lo dispuesto en el articulo 91 sefala:

«1. La Consejeria competente en materia de salud impulsara los instrumentos de la efectiva participacion de los
profesionales en la mejora y desarrollo de las funciones de salud publica.

2. Se fomentaran y reconoceran las iniciativas profesionales dirigidas a la mejora del servicio de salud publica,
asi como la implicacion de los profesionales en la formulacién de las propuestas de caracter general dirigidos
a promover los objetivos de la presente ley.

3. Igualmente se impulsaréa el uso de plataformas o redes de cooperacion y comunicacion entre los profesiona-
les de la salud publica y otros profesionales publicos y privados implicados en el desarrollo de la salud publica.»
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Interesante resulta por lo demas resulta la inclusion de la nocion de corresponsabilidad
y la previsién entonces a la conectividad y lo que es mas interesante en la definicion de
acciones la prevision de la elaboracion de disposiciones normativas que puedan atender
a estas finalidades, como es el caso del objetivo de impulsar una Ley de informacion
sanitaria en Andalucia o la Ley de Derechos y garantias de la persona en el proceso de
la muerte. Norma esta dltima que tuvo plasmacion en la Ley 2/2010, de 8 de abril, de
Derechos y Garantias de la dignidad de la personas en el proceso de la muerte?®®, siendo
la Comunidad Auténoma Andaluza una de las pocas en incorporar el tratamiento de esta
cuestion en su legislacion sanitaria. Lo cual conecta por otro lado con el Plan Andaluz de
Cuidados Paliativos que para el periodo que comprende 2008-2012, fue aprobado por la
Consejeria de Salud y que prevé entre sus lineas de actuacion, la investigacion en cuidados
paliativos, como una parte importante de la atencion al cuidado de la salud.

Asi, la adecuacion de las lineas de investigacion de la Comunidad Autonoma, a las nece-
sidades de actuacion sectorial conecta con la definicion de prioridades y estrategias del
Plan Andaluz de Salud y los planes integrales sectoriales que han venido a ser aprobados
desde la aprobacion del primero y/o en sintonia con el mismo?®, ademas de la necesaria
armonizacion con el Plan Nacional o los Planes Nacionales de Investigacion®®’,

La Ley de Salud Publica crea por lo demas la puesta en marcha del Centro de Investigacion
de Salud Publica de Andalucia previsto en el articulo 4628 de la Ley, en el capitulo Il de la
misma, en el marco de la Ley Andaluza de la Ciencia y el conocimiento.

En este contexto, el aseguramiento de mecanismos que permitan la mejora de la docencia e
investigacion sanitaria resultan claves en la configuracién de la politica sanitaria autonémica.

285 BOJA de 7 de mayo de 2010.

286 E£p este sentido la Ley de Salud publica recoge en el articulo 94.1 como sigue: «<La Administracion sanitaria
publica de Andalucia promovera la investigacion cientifica en materia de salud publica como instrumento para
la mejora y proteccion de la salud de la poblacion, conforme a las prioridades marcadas por el Plan Andaluz de
Salud y teniendo en cuenta las recomendaciones de los diversos planes y politicas relacionados con la investi-
gacion en Andalucia, en los &mbitos nacional y europeo».

287 psi nos viene a recordar el articulo 94.2 de la Ley de Salud Publica de Andalucia.

288 psi sefiala el articulo 56 de la Ley de Salud Publica: «1. Se crea, en el ambito del Sistema Sanitario Publico
de Andalucia y en el marco de lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 16/2007, de 3 de diciembre (LAN 2007,
572), Andaluza de la Ciencia y el Conocimiento, el Centro de Investigacion de Salud Publica de Andalucia, como
organizacion donde se integran personas al servicio de la investigacion y grupos de investigacion, y que tiene
como objeto primordial la investigacion, el desarrollo y la innovacion en materia de salud publica, bajo el princi-
pio del fomento de la calidad y la excelencia cientifica de los proyectos y actuaciones.

2. El Centro de Investigacion de Salud Publica de Andalucia desarrollara las actividades que son propias de este
tipo de organizaciones, teniendo en cuenta las prioridades definidas en el Plan Andaluz de Salud y en el marco
que ofrece la planificacién de la I+D+i en Andalucia y en los ambitos nacional y europeo.

3. Reglamentariamente se estableceran sus estatutos donde se especificaran sus objetivos, funciones, recur-
s0s, régimen, organizacion y funcionamiento.»
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Por ello, la Ley 2/98, de Salud de Andalucia vendria a introducir en su articulo 78, la obli-
gacion al gobierno autonémico de que velar por la formacién de los profesionales de la
Salud. Debiéndose?®, coordinar los programas de docencia e investigacion de los centros
universitarios entre las Universidades y las Administraciones publicas que por la via del
concierto puedan participar en la conformacion de los mismos. No es el Unico lugar donde
se introduce dicha cuestion, asi el articulo 90 de la Ley de Salud Publica de Andalucia,
viene a prestar especial atencién a la formacién en materia de salud publica desde la ge-
neracion de alianzas y la cooperacioén. Asi las acciones descritas en la norma habilitan la
puesta en marcha de formacion de grado y de postgrado, en la idea de promover tantos
masteres?®® como doctorado en la materia.

Ademas la formacién debe ser a lo largo de toda la vida, —lo que en el sentir de las previ-
siones del Espacio Europeo de Educacién Superior implicaran estrategias de formacién
tanto presencial como virtual?®!, y se contribuye a dicho desarrollo profesional la calidad
del sistema y viceversa. De ahi que el | y el Il Plan de Calidad de Sistema Andaluz de Salud
hayan apostado por la formacién y en sucesion de continuidad el documento que vino a
aprobar el plan estratégico de formacion integral del sistema sanitario pablico Andaluz?%?,
incorpord, la formacién de los profesionales como un macro proceso en el sistema sani-
tario publico de Andalucia.

Respecto de la formacion de Grado fue el Real Decreto 1558/862%3, de 28 de junio?%
el que introdujo las bases del régimen de conciertos entre las universidades y las ins-
tituciones sanitarias. A partir de ahi se ha trabajado en la relacién de las instituciones

289 Articulo 78.3 de la Ley 2/98 de Salud de Andalucia.

290 como sucede por ejemplo con el Master de Salud Publica y Gestién Sanitaria ofertad por la Escuela Anda-
luza de Salud Publica, que ha cumplido méas de 28 afnos de vigencia.

291 Articulo 90.e) de la Ley de Salud Publica prevé la implantacion de ensefianzas virtuales a lo largo de toda la
vida, para promover un «aprendizaje relevante y util en el desarrollo de la vida profesional».

292 Que puede verse en:
http://www.juntadeandalucia.es/agenciadecalidadsanitaria/formacionsalud/gestor/galerias/descarga_docu-
mentacion_referencia/Plan_Formacion.pdf

293 Esta norma fue modificada por RD 1652/1991, de 11 de octubre y por Real Decreto 420/2015, de 29 de
mayo. El primero con relacion a la redaccion dada a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo en su Sentencia
de 3 de julio de 1989 (recurso contencioso administrativo nim. 227/1986), que declaro nulo las bases 1.2, 7.2,
8.2,9.7,10.7, 11.%, 13.%y 16.7 del articulo 4.°, asi como la disposicién transitoria 9.7 y la disposicion final 1.7,
del Decreto — que entre otras cuestiones olvida la investigacion al regular la jornada de trabajo en las funciones
de los Catedréticos y profesores universitarios sometidos al régimen de conciertos. El segundo por cuanto,
incorpora la regulacion de la creacién, reconocimiento, acreditacion y autorizacion de centros universitarios, en
desarrollo de la Ley Organica de Universidades, 6/2001 de 21 de diciembre.

294 Ey desarrollo de estas previsiones y de forma complementaria la Ley de Ordenacion de Profesiones Sanita-
rias vendria también a insistir en el régimen de conciertos entre universidades y servicios de salud e institucio-
nes y centros sanitarios. (articulo 14).
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universitarias con las Universidades de tal suerte que en Andalucia, se firmé un convenio-
marco®®® entre la consejeria de Salud, la Consejeria de Educacion y las Universidades
Andaluzas para regular las bases de las instituciones sanitarias y las Universidades en la
investigacion y la docencia. En este contexto el dia 7 de julio de 2008, el Consejero de
Innovacion Ciencia y empresa, la Consejeria de Salud, y los Rectores de las Universidades
de Almeria, Cadiz, Cordoba, Granada, Huelva, Jaén, Méalaga y Sevilla firmaron la Adenda
al Convenio-Marco con el fin de permitir un nuevo modelo de colaboracion destinado a
impulsar la calidad de las practicas clinicas, asentado tanto sobre la disposicién de toda
la red asistencial para la formacion y la docencia como, en linea con el Modelo de Gestion
por Competencias del Sistema Sanitario Publico Andaluz, en la participacion del conjunto
de los profesionales sanitarios en las actividades de formacion. Lo que siguié luego fue la
implantacion del Espacio Europeo de Educacion Superior?®® y la necesaria adaptacion de
las ensenanzas al mismo, cuestion que ha supuesto también la integracion de las compe-
tencias de los profesionales en la verificacion de titulos universitarios relacionados con las
actividades de formacion?®’.

En este contexto desde la Ley de Ordenacion de Profesiones sanitarias, Ley 44/2003,
de 21 de noviembre?®®, prestd especial atencion a la acreditacion de centros y unidades
docentes. Ademas la regulacion de la relacion laboral especial de residencia para la
formacion de especialistas en ciencias de la Salud habia seria ya regulada a nivel Estatal
por el Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre?®®. Dicha norma fue seguida en secuen-
cia temporal por el Real Decreto 183/2008 de 8 de febrero3° por el que se clasifican
y determinan las especialidades en ciencias de la salud y desarrollan determinados
aspectos del sistema de formacion sanitaria especializada, su aplicacion y desarrollo
normativo determinados aspectos del sistema de formacion sanitaria especializada, su
aplicacion y el desarrollo normativo que deben asumir las Comunidades Auténomas su-
pondra la aparicién de las unidades docentes multiprofesionales, el establecimiento de
modelos de autonomia progresiva de los residentes, la revision del mapa de la formacion
especializada asi como el desarrollo de mecanismos para la mejora continua de la cali-
dad del proceso formativo.

295 pcuerdo de 3 de octubre de 1995. BOJA de 21 de noviembre de 1995.
296 prevision en este sentido se habia realizado ya en el articulo 94 de la Ley de Salud Publica.

297 Ep este sentido el articulo 90.b) de la Ley de Salud Publica prevé, el fomento de: «La formacion en salud
publica en el pregrado y posgrado de todas las titulaciones profesionales que puedan estar relacionadas con la
salud publica, promoviendo una amplia oferta de masteres y doctorados en las universidades andaluzas en el
marco del Espacio Europeo de Educacién Superior».

298 BOE de 22 de noviembre de 2003.
299 BOE de 7 de octubre de 2006.

300 BOE de 21 de febrero de 2008.
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Los desarrollos normativos estatales mas recientes en este sentido — que han sufrido el
envite de la crisis en la reforma operada por el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril,
de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud, —han
sido los relativos a los requisitos para la acreditacion de las unidades docentes multiprofe-
sionales para la formacion de especialistas en enfermeria familiar y comunitaria. La norma
que tiene caracter basico ex articulo 149.1.30, que atribuye la competencia al Estado
respecto de la regulacion de la obtencion, expedicion, homologacion de titulos profesiona-
les— ha sido objeto de desarrollo por la Orden de Presidencia de 9 de mayo de 201331,
Pues bien, en este contexto, en el ano 2001, se implant6 en Andalucia el Programa Comun
Complementario para Especialistas Internos Residentes (PCCEIR)3%2,

Ademas, y respecto de la formacién continua —como nos recuerda el plan integral de for-
macion, se regulé en el Decreto 203/2003, de 8 de julio3®3 que establece el procedimien-
to de las actividades de formacién continuada de los profesionales de la Salud, y que creo
el Consejo Andaluz de formacion continuada de las profesiones sanitarias.

Por ultimo y en conexion con lo anterior va a corresponder a la Fundacion Progreso y Salud,
—en cuanto que organizacion dependiente de la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia,
que presta soporte de gestion a la Agencia de Calidad Sanitaria de Andalucia, el desarrollo
de la linea IAVANTE3%4 de formacion y evaluacion de competencias profesionales.

En relacion a la investigacion3® y lo que es mas significativo la innovacion, la Ley de Salud
Publica de Andalucia hizo especial mencion a la segunda. Asi, la Innovacion en Salud Publica
es objeto de atencion en el articulo 96 de la Ley de Salud Publica que ademas incorpora la
técnica de fomento administrativo como medida para mejora de la innovacién en salud, al

301 BOE de 18 de mayo de 2013.

302 5obre el funcionamiento del programa puede verse la informacion contenida en el portal web: https://www.
portaleir.es/

303 BOJA de 25 de julio de 2003.
304 http://www?2.iavante.es/es.

305 Respecto de la Investigacion dos previsiones resultan especialmente significativas a considerar de un lado
la creacién del Centro de Investigacion de Salud Publica de Andalucia, cuya regulacion senala:

«1. Se crea, en el ambito del Sistema Sanitario Publico de Andalucia y en el marco de lo dispuesto en el articulo
33 delalLey 16/2007, de 3 de diciembre, Andaluza de la Ciencia y el Conocimiento, el Centro de Investigacion
de Salud Publica de Andalucia, como organizacion donde se integran personas al servicio de la investigacion
y grupos de investigacion, y que tiene como objeto primordial la investigacion, el desarrollo y la innovacién en
materia de salud publica, bajo el principio del fomento de la calidad y la excelencia cientifica de los proyectos
y actuaciones.

2. El Centro de Investigacion de Salud Publica de Andalucia desarrollara las actividades que son propias de este
tipo de organizaciones, teniendo en cuenta las prioridades definidas en el Plan Andaluz de Salud y en el marco
que ofrece la planificacion de la 1+D+i en Andalucia y en los ambitos nacional y europeo.

3. Reglamentariamente se estableceran sus estatutos donde se especificaran sus objetivos, funciones, recursos,
régimen, organizacion y funcionamiento. Investigacién, desarrollo tecnologico y la innovacién en salud publica.
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decir que la Consejeria de Salud «promovera el compromiso con las innovaciones, la vigilan-
cia constante del entorno, el estimulo de la creatividad y el impulso de las colaboraciones y
alianzas». Implica la promocion de la innovacién el fortalecimiento pues de alianzas que ya
habian sido expresamente enunciadas en el desarrollo profesional del personal o profesional
sanitario, y que la norma recoge con especial vehemencia en el articulo 53,3% y recuerda
entre los principios de la organizacion de la sanidad publica, «las alianzas intersectoriales en
salud»3%7, Pero sin duda la innovacién mas relevante a tomar en consideracion no es tanto
la innovacion técnica que se considera implicita en la necesaria evolucién e investigacion
cientifico-técnica en sanidad, sino la innovacion social. Es éste el concepto que despunta
en el texto de la Ley de Salud Publica andaluza. Concepto al que la norma dedica el articulo
1003%, Sj combinamos ambos elementos innovacion y social, nos encontraremos con que
si innovar es crear y modificar un nuevo producto en el mercado y «social» se refiere a la
sociedad, no tardaremos en concluir que la innovacion implicas una suerte de creacion y
modificacién de la sociedad y de la produccion o estrategia social. Convertida la Innovacion
Social en uno de los ejes del Programa Horizon 2020 de la union Europea, es un vocablo que
esta haciendo tanta fortuna como en su dia hizo la expresion «desarrollo sostenible», y se
corre el peligro de desvirtuar su contenido y su sentido perdiéndose con ello una oportunidad
de generar innovacion y talento y de permitir que el instrumento que la norma proporciona en
el sistema sanitario publico pueda dar respuesta a la necesidad social.

No se puede por tanto innovar socialmente en salud publica desconocimiento elementos
tales como el codigo ético, o el principio de la participacion activa de la ciudadania3®® en la

4. Se promovera la creacion de redes e infraestructuras de colaboracién cientifica accesibles al personal investi-
gador andaluz bajo una administracion y gestién comun», y en el articulo siguiente, 95 la creacion de los comité
cientificos consultivos, al decir la norma:

«1. La Administracion sanitaria pablica de Andalucia podré crear comités cientificos consultivos, que emitiran
dictamenes técnicos sobre los asuntos que se les sometan, y, especialmente, sobre riesgos reales o potencia-
les para la seguridad de los consumidores, la salud publica o el medio ambiente.

2. Reglamentariamente se determinara la creacion, la organizacion y el funcionamiento de los comités cientifi-
cos consultivos».

306 Que sefala: «Se fomentaran las alianzas estratégicas con otras Administraciones publicas, universidades,
centros de investigacion y otras entidades autonémicas, nacionales e internacionales que aporten elementos de
interés para la salud publica en Andalucia».

307 Articulo 43.e) de la Ley de Salud Pablica de Andalucia.

308 Sefiala el articulo 100:

«1. Las Administraciones publicas de Andalucia apoyaran las innovaciones sociales aplicadas sobre la salud
publica, entendidas como nuevas ideas o nuevas relaciones sociales de cooperacion para la salud que incre-
menten la capacidad de la ciudadania para actuar colectivamente.

2. Las Administraciones publicas de Andalucia promoveran acciones positivas para el desarrollo de la innova-
cién social en el area de salud a través de las siguientes medidas:

a) Promocionando el talento y el capital social de las personas y grupos innovadores sociales mas relevantes.
b) Promoviendo una cultura colaborativa proclive a la generacion de valores compartidos en el area de salud.
c¢) Facilitando las iniciativas de investigacion y desarrollo sobre las innovaciones sociales en salud.».

309 Este ha sido a su vez enunciado como un principio de organizacién de la Salud Publica, segln dispone el
articulo 43.c) de la Ley de Salud Publica de Andalucia.
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gestion del conocimiento y de la prestacion de salud publica. Como tampoco es posible la
innovacion social de espaldas a la realidad y por tanto sin haber realizado previamente un
diagndstico de necesidades y de recursos que permita abordar las carencias y fortalecer
las oportunidades. Esto es, las decisiones de fortalecimiento de talento y promocion de la
innovacion deben partir también de la planificacion de la salud. Ademas, ya no es posible
pensar en la atencién sanitaria como un proceso aislado —si es que alguna vez lo fue— sino
que implica no sélo procesos sino como sistema, integracion de redes310.

Hemos puesto de relieve a través de estas lineas elementos que permiten configurar la
red de investigacion o de prestaciones, ahora retomamos esa idea desde la introduccién
de las nuevas tecnologias y la interoperabilidad en el bien entendido de que el mismo
funcionamiento de la Administracién Publica, o de la e-Administraciéon camina de la mano
de la introduccion sinérgica de redes de sistemas de informacion y comunicacion, que
permitan definir por ejemplo elementos méas proximos a la e-salud3!!,

De un lado, el Sistema de Salud Publico Andaluz aboga por la creacion de redes de inves-
tigacion de excelencia, siendo la Consejeria de Salud la competente para la implantacion
del sistema de Gestion del conocimiento, que se configura como elemento basico de la
prestacion del servicio publico de salud Pablica3'2. De otro lado, la calidad3!3 del sistema
se convierte no solo en estrategia o desideratum sino en un objetivo a asegurar con instru-

310 Asj el articulo 99 de la Ley de Salud Publica sefiala: Articulo 99. Redes del conocimiento en salud publica
«La Administracion sanitaria publica de Andalucia dispondré de redes que generen y transmitan conocimiento
cientifico y favorezcan la participacién ciudadana en materia de salud publica. Estas redes se constituyen para
servir como plataforma de difusion de la informacion, intercambio de experiencias y como apoyo a la toma de
decisiones a todos los niveles del Sistema Sanitario Publico de Andalucia.»

311 Fascinante resulta en oro orden de ideas las reflexiones sobre la utilidad de la e-salud, su definicién y su pro-
yeccion normativa. Toda vez que existen instrumentos de financiacién no ya a escala nacional sino internacional,
como los AAL, que aportan un marco de referencia y fomento suficiente para que se convierta en referente del
futuro desarrollo del catalogo de prestaciones del sistema sanitario publico. No es este el lugar no obstante de
detenernos en todo lo que significa su examen y analisis, normativo— y social, toda vez que esta generando un
auténtico compendio de reflexiones doctrinales —no siempre de la mano de juristas— pero de enorme relevancia
para entender los pasos y estrategias futuras del sistema sanitario.

312 Articulo 98 de la Ley de Salud Pablica Andaluza

3134 Ley se refiere a la calidad en el articulo 101:

«1. El Sistema Sanitario Publico de Andalucia perseguira la calidad y la excelencia de sus actividades. Con ese

objeto, determinara parametros de comparacion con las actividades realizadas en el ambito nacional e inter-

nacional, impulsara las actividades que generan la seguridad sanitaria y la equidad en salud y establecera los

procesos de mejora continua.

2. El Sistema Sanitario Publico de Andalucia incorporara el principio de excelencia en sus actividades a través

de las siguientes medidas:

a) Fortaleciendo la calidad de las actividades de salud publica.

b) Asegurando la pertinencia de las actividades de salud publica a través de la consulta regular a los érganos
que estructuran la gobernanza del sistema.

¢) Promoviendo la rendicién de cuentas sobre las actividades de salud publica.

d) Impulsando la mejora continua en busca de la excelencia.
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mentos pertinentes tales como la creacién del Plan de Calidad3!“ o la Agencia de la Calidad
de Sistema Sanitario Pablico Andaluz3!®.

Calidad que se debe predicar también de las paginas webs, y que se conecta con la trans-
parencia institucional, y con el principio de transparencia enunciado en la Ley 1/2014,
de 24 de junio de transparencia de Andalucia.3'® Implica ademéas como afirmabamos la
calidad evaluacion previa de las politicas publicas y de ahi que sea preciso incorporar
mecanismos que permitan llevar a cabo dicha evaluacion3!?,

Finalmente, nada de lo anterior permitiria un avance en innovacion y calidad del sistema
sino se operara la correspondiente comunicacién de los resultados de las investigaciones
realizadas, pues ésta comunicacion eficaz y orientada a la consecucién de resultados debe
permitir un avance estratégico, cientifico y de calidad del conjunto del sistema sanitario
publico Andaluz3!8,

e) Atendiendo a las expectativas y necesidades de la ciudadania y dando cumplimiento a las normas éticas
sobre salud publica.

3. El Plan de Calidad de la Consejeria con competencias en materia de salud concretara la definicion de las

normas de calidad y excelencia.»

314 E| Plan de Calidad 2010-2014, puede verse en:
http://www.juntadeandalucia.es/fundacionprogresoysalud/investigamas/files/PlanCalidaddelSSPA2010-2014.pdf
o en:
http://www.juntadeandalucia.es/salud/channels/temas/temas_es/P_3_POLITICAS_Y_ESTRATEGIAS_DE _
CALIDAD/P_1_PLAN_DE_CALIDAD/plan_calidad_2010?idioma=es&perfil=org&tema=/temas_es/P_3_
POLITICAS_Y_ESTRATEGIAS_DE_CALIDAD/P_1_PLAN_DE_CALIDAD/&contenido=/channels/temas/temas_
es/P_3_POLITICAS_Y_ESTRATEGIAS_DE_CALIDAD/P_1_PLAN_DE_CALIDAD/plan_calidad_2010&desplegar=/
temas_es/P_3_POLITICAS_Y_ESTRATEGIAS_DE_CALIDAD/

315 14 Agencia de Calidad recibe también soporte de la Fundacion Progreso y Salud y desarrolla una de sus
lineas estratégicas, su pagina web puede verse en: http://www.juntadeandalucia.es/agenciadecalidadsanitaria/
quienes-somos/que-es-acsa/

316 Al examen de la Transparencia y de la Ley Andaluza de transparencia con las implicaciones que conlleva
han dedicado ya los profesores FERNANDEZ RAMOS Y PEREZ MONGUIO reflexiones importantes en La Ley
d Transparencia de Andalucia, Instituto de Administracién Publica. Consejeria de Hacienda y Administracion
Publica. Sevilla 2015.

317 psi, el articulo 102 se dedica a la cuestion y sefiala:

«Las actividades de salud publica se regiran por el principio de evaluacion continuada. A tal efecto, se evaluaran
los procesos y los resultados en cuanto a seguridad sanitaria; promocion de la salud, incluida la reduccién de
las desigualdades; prevencion de las enfermedades, y proteccion de la salud. La funcién evaluadora de la salud
publica tendra por finalidad determinar, de forma sistematica y objetiva, la relevancia, eficiencia, eficacia, per-
tinencia, progresos, efectos e impactos de las actividades de salud publica, en funcion de los objetivos que se
pretenden alcanzar, y se realizara con la participacion de la ciudadania y los profesionales.»

318 En este sentido destaca el contenido del articulo 51., que sefiala:

«1. Con independencia de las obligaciones de difusion de los resultados de la investigacion, previstas en la Ley
de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion, las Administraciones publicas competentes en materia de investiga-
cion relacionada con la salud estableceran los mecanismos adecuados para que los resultados de los proyectos
financiados con fondos publicos que puedan tener aplicacion inmediata en la toma de decisiones de politica
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V. A MODO DE REFERENCIA ORGANIZATIVA

Llegados a este punto resulta de especial relevancia hacer una breve reflexion sobre la
organizacion administrativa que permita la ejecucién de las competencia asumidas en
nuestra comunidad auténoma, y la consecucién de los objetivos, estrategias y planes des-
critos ut supra. No queremos no obstante describir sin mas organigramas ni funciones3!?,
cuya descripcion esta realizada de manera prolija en la norma. Sino mas bien quedarnos
con la expresién de los principios organizativos que permiten orientar la configuracion del
sistema sanitario publico Andaluz a la luz de la Ley de Salud Publica de Andalucia.

En este contexto, podriamos destacar tres tipos de principios, los principios genéricos de
actuacion de las administraciones publicas (ex articulo 103 de la Constitucion) como infor-
madores de la organizacion administrativa de la Sanidad Andaluza; los principios generales
para la ejercicio de las actividades de salud publica y los principios de organizacion de la
salud publica de Andalucia.

En cuanto a los primeros, —-mucho se ha escrito ya— quedando entre nosotros la expresion
del principio de eficacia, jerarquia, descentralizaciéon, desconcentracion, y coordinacion.
Si bien como es conocido, la Constitucién no incorpord especificamente el principio de
colaboracion o cooperacion, el Tribunal Constitucion la integré como un prius logico y
ontolégico de los demas principios constitucionales, en cierta sintonia con la «Bundes-
treue» alemana de la que en cierta forma, habia bebido en su origen.

Hay que decir no obstantes que en el caso del sistemas sanitario publico Andaluz —y entra-
riamos en el conjunto de la segunda categoria de principios— el principio de cooperacion y
colaboracién estan expresamente enunciados. Lo hace asi el articulo 51 y 52 de la Ley3%,

sanitaria, especialmente en el tratamiento de enfermedades de alto impacto en la poblacién, sean comunicados
inmediatamente a las Administraciones sanitarias. En todo caso se garantizara la defensa de los derechos de
propiedad intelectual e industrial que correspondan.

2. Las Administraciones sanitarias evaluaran, de manera conjunta, el impacto en salud de la poblacién de los
resultados de las investigaciones financiadas con fondos publicos.

3. En el establecimiento de acuerdos con grupos de investigacion las Autoridades competentes daran prefe-
rencia a aquellos grupos cuyos resultados hayan dado lugar a aplicaciones y usos efectivos por parte de las
Administraciones sanitarias.»

319 Como realiza por ejemplo el articulo 44 de la Ley de Salud Publica respecto de las competencias de la
Consejeria de Salud.

320 psi en el articulo 51 y 52 de la Ley de Salud Piblica de Andalucia

Articulo 51:

1. En el marco de la Administracién sanitaria publica de Andalucia se potenciara el sistema de trabajo coopera-
tivo centrado en las formas de colaboracion mas convenientes entre personas o grupos de personas que deben
realizar una tarea comun en el seno de la organizaciéon administrativa.

2. La Administracién sanitaria de la Junta de Andalucia fomentara el uso de las tecnologias adecuadas para la
cooperacion que permitan potenciar la comunicacion, la colaboracion y la coordinacion de actividades y tareas
entre las unidades administrativas que actten en el ambito de la salud publica.

177



EL DERECHO DE SALUD PUBLICA Y POLITICAS SOCIALES E IGUALDAD DE ANDALUCIA

Principio de la colaboracién al que hay que sumar el de transversalidad de la salud, que
implica que ésta esta presente en todas las politicas publicas, ex articulo 50%%! de la Ley
de Salud Publica. Lo cual conecta irremisiblemente con la expresion de la salud ambiental,
o la salud en aspectos sectoriales como hemos tenido ocasion de examinar ut supra en la
descripcion del catalogo de prestaciones y la cartera de Salud Publica Andaluza. Se suma
como principio especifico el de orientacion de las actividades a la satisfaccion de la nece-
sidad en salud de la poblacion. Principio que tiene una formulacién genérica pero precisa
en cuento permite modular el ejercicio de los anteriores.322

Asi las cosas entrariamos en el terreno especifico de los principios organizativos de la
sanidad publica andaluza que han sido objeto detallado del articulo 43 cuya enumeracién
pasamos a enumerar, a saber:

a. El reconocimiento de los derechos y las garantias de la ciudadania.
b. La defensa de la salud colectiva.
c. La participacion activa de la ciudadania.

3. La Administracion de la salud publica fomentara el uso de plataformas electrénicas con capacidad para arti-
cular la efectiva participacion de los profesionales de salud publica que las utilicen y donde se puedan compartir
recursos y elaborar procedimientos comunes de trabajo.

Articulo 52. La cooperacion interadministrativa

1. Las Administraciones publicas de Andalucia competentes en materia de salud publica ajustaran su actuacién
a los principios de colaboracion, coordinacion y cooperacion que rigen las relaciones interadministrativas, ha-
ciendo posible una utilizacion eficaz y eficiente de los recursos humanos y materiales de que dispongan y con
el objetivo de alcanzar un elevado nivel de proteccién de la salud publica.

2. Con la finalidad de fomentar la necesaria cooperacion interadministrativa, la Administracion de la Junta de
Andalucia establecera formulas de cooperacion con las Administraciones locales para el desarrollo de las com-
petencias de salud publica y de los respectivos planes de salud

321 E] articulo 50 enuncia:

«1. Se reconoce el caracter transversal de la salud publica, que comprende la integracién de la perspectiva
de la salud publica en el ejercicio de las competencias de las distintas politicas y acciones publicas, desde la
consideracion sistematica de los determinantes de salud, la igualdad de oportunidades y la equidad en salud.
2. Los poderes publicos potenciaran que la perspectiva de la salud publica esté presente en la elaboracion,
ejecucion y seguimiento de las disposiciones normativas y de las politicas en todos los ambitos de actuacion,
considerando sistematicamente las prioridades y necesidades propias de la salud colectiva, teniendo en cuenta
su incidencia en la situacion especifica de las personas y grupos de poblacion, al objeto de adaptarlas para
mitigar los efectos discriminatorios y fomentar la equidad en salud.

3. La transversalidad se ejercitaré a través de la coordinacién y cooperacion intersectorial y multidisciplinaria,
como elemento de cohesion de las politicas publicas de las entidades e instituciones con responsabilidades
sobre la salud publica.

4. Se daréa prioridad a la intersectorialidad en las areas de educacion, bienestar social, politicas de igualdad,
medio ambiente, agricultura, consumo, empleo y vivienda.».

322 |4 ley de Salud Publica Andaluza se refiere a este principio en el articulo 49, que titula «Principio orientador
de la Administracién sanitaria publica de Andalucia.

La Administracion sanitaria publica de Andalucia orientara su actuacion a la satisfaccion de las necesidades en
salud de la ciudadania, ejerciendo una buena administracién, con la participacion de la ciudadania, y que se ar-
ticula en forma de red desplegada para la eficaz y eficiente provision de los servicios publicos de salud publica.
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. La gobernanza en salud publica.

. Las alianzas intersectoriales en salud.

La integracion y transversalidad de la salud publica.

. La transparencia e independencia en sus actuaciones.

La modernizacion y actualizacidn de los servicios y estructuras de la salud publica.

La investigacion e innovaciones aplicadas en salud publica.

j. El fortalecimiento del desarrollo profesional de las personas que prestan servicios en
salud publica y la creacion de nuevos perfiles profesionales en salud publica.

k. La evaluacién de las actividades y la calidad, entendida como excelencia, pertinencia y
orientacion a la obtencion de resultados.

|. Reforzamiento progresivo del sector publico en el sistema de salud.

S0 o o

Como puede apreciarse un vasto catalogo de principios que permiten arbitrar una sanidad
publica completa en cuanto a prestaciones y instrumentos de gestion pero que requiere de
suficientes recursos econdmicos que garanticen su sostenibilidad.

VI. REFLEXIONES DE CONJUNTO

La Ley de Salud Publica de Andalucia, con la que la Comunidad Auténoma se dota de un marco
normativo especifico en salud publica, viene a completar el marco regulatorio autonémico en la
materia, introduciendo los elementos de analisis precisos para la aplicacion en sede autonémica
no solo de las previsiones de caracter basico contenidas en la legislacion estatal de Salud Pu-
blica, sino en la Ley de Salud de Andalucia de 1998. Su contenido, en los aspectos examinados
en este capitulo abordan un amplio catalogo de prestaciones de salud publica que conectan
con legislacion sectorial dispersa y en desarrollo, y que permiten dibujar una Administracion
dindmica comprometida con el desafio que supone atender todos los aspectos incorporados en
la salud publica. Aspectos tan en teoria alejados de la materia como la ordenacion urbanistica o
edificatoria, la ordenacion de los transportes y la atencion a las condiciones de trabajo se reve-
lan como elementos esenciales de la configuracion de la salud de la poblacién. La interaccion y
coordinacion interadministrativa resultan entonces imprescindibles. La integracion del operador
publico y de los profesionales que dibujé en su momento la calificacion de la Ley de Cohesion'y
Calidad del Sistema Nacional de Salud se convierte asi en piedra angular del sistema que aboga
por la puesta en valor de los recursos disponibles y que ha sufrido con los envites de la crisis
economica un importante traspiés.

De otro lado navega la investigacion en salud publica, y el fomento de la investigacion cientifica
y técnica enmarcada en laboratorios, o universidades y centros de investigacion especializados.
Sin ellos, las acciones de salud publica carecerian de suficientes elementos de contraste, anali-
sis y expresion para poder ser desarrolladas. Pero la investigacion revela avances técnicos cuyo
reflejo en el mundo juridico merece una especial atencion para el legislador ordinario, por ello es
precisa una adaptacion y continua comunicacién de la investigacion cientifica con su entorno y
los parametros que le sirven de referencia, y una vez mas los esfuerzos no pueden ser Unicay
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exclusivamente de un colectivo o respecto de un sector, sino que deben ser integrados y cohe-
rentes con la politica sanitaria no sélo de la Comunidad Auténoma sino del Estado.

La Ley de Salud Publica de Andalucia, avanza de manera decidida en la construccién de un sis-
tema de salud publica que sin embargo no se asienta sobre el vacio sino sobre un conjunto de
disposiciones ya existentes con caracter previo que como nos recordara el Consejo Consultivo
de Andalucia en su dictamen al anteproyecto de Ley, exige esa delicada coordinacién para evitar
solapamientos y discordancias.

Tras la aprobacion de la Ley de Salud Publica y en paralelo las medidas de austeridad y equilibrio
presupuestario aprobadas a nivel estatal, han afectado también a la provisién y promocion de
la salud publica en Andalucia.

Si bien, las medidas de la Comunidad Auténoma han intentado en alguna medida de paliar los
efectos de la reduccion en el gasto publico destinado a la Salud. Muestra de la preocupacion
generada en el sector es el Anteproyecto de Ley de Garantias y Sostenibilidad del Sistema Sani-
tario Publico de Andalucia de Junio de 2015, que se encuentra en la actualidad en elaboracion.
Texto que partiendo de un escenario completo y diverso de disposiciones normativas incorpora
como garantia la de la perdurabilidad del Sistema Sanitario Publico, ademas integrando el ca-
racter publico de la prestacion sanitaria, como un elemento configurador del sistema de Salud
Publica Andaluza.

Queda un largo camino por recorrer para asegurar el cumplimiento de la perdurabilidad sin
afecciones y restricciones —tanto en materia de personal como en el &mbito especifico de la
reorganizacion administrativa y de funciones. Ni que decir tiene que los avances cientificos y
técnicos, a la par que la realizacién de las previsiones sobre innovacion social que la Ley con-
templa abren un escenario esperanzador, pero deben arbitrarse mecanismos que permitan —en
multiples ocasiones pasar del Soft-Law administrativo a la accidn.

En este contexto, la construccion de redes de investigacion, colaboracion y promocion de la
salud se tornan una de las fortalezas de nuestro sistemas que en el contexto de la innovacion
tecnoldgica y en el contexto de las reformas operadas en sede de procedimiento Administrativo
y del sector publico en general pueden potenciar la inversion realizada en recursos en nuestra
Comunidad Auténoma permitiendo que en sinergia con otras politicas transversales también
—como la ambiental, por ejemplo— permitan un avance significativo en la calidad del sistema
Sanitario Pablico Andaluz.
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Capitulo Il LA ORDENACION FARMACEUTICA
EN ANDALUCIA

Elsa Marina Alvarez Gonzalez

I. INTRODUCCION

Como es sabido, nuestra Comunidad Auténoma, accedié a su autonomia por la via del arti-
culo 151 de la CE, lo que implicaba asumir en su Estatuto de Autonomia las competencias
recogidas en el articulo 149 de la CE, las cuales se hicieron efectivas desde el traspaso
de las funciones y servicios necesarios para ello. Asi, desde 1984, ano en el que recibe
los ultimos traspasos del Estado necesarios para gestionar la asistencia sanitaria, Anda-
lucia se ha caracterizado en esta materia por ser de las primeras en desarrollar su propio
sistema sanitario publico, que hoy en dia se ha consolidado como el garante del derecho
de los ciudadanos a la proteccion de la salud, de forma universalizada y equitativa, sin que
nadie se vea discriminado por razones econdémicas, sociales, raciales, geograficas o por
cualquier otra circunstancial.

Sin embargo, y en lo que a la ordenacion farmacéutica se refiere, Andalucia no regula
hasta el ano 2003 lo relativo a las farmacias, a diferencia del resto de Comunidades Au-
ténomas que lo hicieron mucho antes?. Esta tardanza en el ejercicio de sus competencias

1 E| Sistema Sanitario Publico de Andalucia se configura como el conjunto de recursos, medios organizativos
y actuaciones de las Administraciones sanitarias publicas de la Comunidad Auténoma o vinculados a las mis-
mas, orientados a satisfacer el derecho a la proteccién de la salud a través de la promocidn, la prevencion y
la atencién sanitaria (art. 43 Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia). En él se integran todas las
funciones y prestaciones sanitarias que son responsabilidad de los poderes publicos, y él, a su vez, forma parte
del Sistema Nacional de Salud.

2 psi, podemos destacar, entre otras, la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de Ordenacién del Servicio Far-
macéutico de Castilla-La Mancha (derogada por la Ley 5/2005, de 27-06-2005, de Ordenacién del Servicio
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legislativas ha supuesto la aplicacion en Andalucia de la normativa bésica estatal dictada
al amparo del art. 149.1.16° de la CE, asi como la regulacion preconstitucional, vigente
en ese momento, dictada en la materia con caracter supletorio®, lo que ha planteado
algunos problemas como la falta de regulacién de determinadas cuestiones como, por
ejemplo, los criterios excepcionales de apertura o la proliferacion de situaciones abusivas
como la autorizacion de aperturas o traslados proximos a centros de salud, o, en fin, la
concesion de autorizaciones de nuevas aperturas de oficinas de farmacia a farmacéuticos
que superaban los 90 afos de edad. Pero sobre todo, el principal problema que ha sufrido
Andalucia durante ese periodo en el que no existia una ordenacion propia en la materia ha
sido las carencias de la poblacion en la prestacion sanitaria de los medicamentos a través
de las oficinas de farmacia.

Ademas, en el ano 2003 lo que se aprueba es el Decreto 353/2003, de 16 de diciembre,
por el que se establece la planificacion farmacéutica y los procedimientos de autorizacion
relativos a oficinas de farmacia en Andalucia. Se trata de un reglamento que mejora la
planificacion farmacéutica y actualiza los procedimientos de autorizacion, dotandolos de
mayor agilidad y transparencia, con baremos mas congruentes y justos, y que hace efec-
tiva la apertura de farmacias en zonas donde verdaderamente se necesitaban y favore-
ciendo, por tanto, una mayor accesibilidad a los medicamentos por parte de los usuarios-
pacientes. Pero, en cambio, no regula, la transmision —en especial, la mortis causa y su
procedimiento— de las oficinas de farmacia; los botiquines; la posibilidad de contratar
farmacéuticos adjuntos segun los niveles de dispensacion y prestacion farmacéutica; el
baremo aplicable a los concursos en los que algunos colectivos (discapacitados, des-
empleados o farmacéuticos) en situaciones de penosidad y aislamiento (en municipios
0 pedanias de pocos habitantes) casi no se ven favorecidos, o la dificultad para que los
farmacéuticos jovenes (edad inferior a 33-34 anos) accedan a una nueva apertura de
oficina de farmacia. Estas cuestiones, unidas a la necesidad de regular una materia (la
ordenacion farmacéutica) tan intimamente relacionada con el derecho a la proteccion de la

Farmacéutico de Castilla-La Mancha, modificada por Ley 2/2015, de 19 de febrero); Ley 1/1993, de 6 de
abril, de Ordenacion del Sistema Sanitario de Castilla y Ledn (derogada por la Ley 13/2001, de 20 de diciem-
bre, de Ordenacién Farmacéutica de la Comunidad de Castilla y Leodn); Ley 31/1991, de 13 de diciembre, de
ordenacion farmacéutica de Catalufa; Ley 3/1996, de 25 de junio, de Atencién Farmacéutica de Extremadura
(derogada por la Ley 6/2006, de 9 de noviembre, de Farmacia de Extremadura); Ley 5/1999, de 21 mayo, de
ordenacion farmacéutica de Galicia; Ley 19/1998, de 25 de noviembre, de Ordenacion y Atencién Farmacéutica
de la Comunidad de Madrid; Ley 3/1997, de 28 de mayo, de Ordenacion Farmacéutica de la Region de Murcia;
Ley 11/1994, de 17 de junio, de Ordenacion Farmacéutica de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco; Ley
6/1998, de 22 de junio, de Ordenacién Farmacéutica de la Comunidad Valenciana.

3En concreto, la normativa estatal que se ha aplicado en Andalucia ha sido la Ley 16/1997, de 25 de abril, de
regulacion de los servicios de oficinas de farmacia y el RD 909/1978, de 14 de abril, por el que se regula el
establecimiento, transmision o integracion de las Oficinas de Farmacia. Asi como su normativa de desarrollo,
como la Orden Ministerial de 17 enero 1980, por la que se desarrolla el Real Decreto 909/1978, de 14 de
abril, por el que se regula el establecimiento, trasmisién e integracién de las Oficinas de Farmacia, y la Orden
Ministerial de 21 noviembre 1979, por la que se desarrolla el Real Decreto 909/1978, de 14 de abril, sobre
establecimiento, transmision e integracion de Oficinas de Farmacia.
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salud del art. 43 de la CE -y su correlativo art. 22.1 del EAA-, hizo que algunos autores
exigieran su regulacién por ley, al igual que en la mayoria de Comunidades Autonomas®.

Asi, en 2007 se aprueba la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia,
que viene a constituir el desarrollo normativo de esta materia en el ambito de Andalucia
respetando la regulacién basica establecida por el Estado. En ella se planifica la distribu-
cién de las oficinas de farmacia, se determinan los criterios de autorizacién y funciona-
miento de los establecimientos y servicios farmacéuticos ademas de en las oficinas de
farmacia, en hospitales, en distritos de atencion primaria, en centros sociosanitarios y en
establecimientos penitenciarios, reforzando los mecanismos de evaluacion y control por
parte de la Consejeria competente en materia de salud, a fin de asegurar la disponibilidad
de los medicamentos y productos sanitarios necesarios para la poblacion, ademas de
garantizar la correcta prescripcion y utilizacion de los mismos. Se introduce la figura del
concurso publico para la autorizacion de nuevas oficinas de farmacia; se regula el régimen
de traslados y de transmision de las mismas; se establecen los criterios generales para
la prescripcion y dispensacion de medicamentos y productos sanitarios, partiendo de la
dilatada experiencia del sistema sanitario publico de Andalucia en las politicas de uso
racional del medicamento. También, se establece la utilizacion de la receta electronica
como medio para hacer mas agil, mas segura y mas accesible la prescripcion y dispensa-
cion de medicamentos y productos sanitarios; y se establecen una serie de derechos de
la ciudadania en materia de atenciéon farmacéutica y de prescripcion de medicamentos y
productos sanitarios, que persiguen reforzar la relacién entre las personas y el Sistema
Sanitario Publico de Andalucia en las materias que regula la Ley, asegurando la accesibi-
lidad y la calidad del servicio. Pues bien, al analisis de estas cuestiones que constituyen
la ordenacion farmacéutica en Andalucia dedicamos las siguientes paginas, aunque, con
caracter previo, se analiza tanto la asuncion de competencias en la materia por nuestra
Comunidad Auténoma como la naturaleza juridica de la prestacién farmacéutica que se
realiza en las oficinas de farmacia.

Il. LAS COMPETENCIAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA ANDALUZA EN
MATERIA DE ORDENACION FARMACEUTICA

Antes de entrar en el andlisis de las competencias que tiene asumidas nuestra Comunidad
Auténoma en materia de ordenacién farmacéutica, es preciso recordar que la distribucion
constitucional de las competencias en materia de sanidad entre el Estado y las Comunida-
des Autéonomas se asienta en los articulos 148.1.217 (competencia de las Comunidades
Autonomas sobre sanidad e higiene) y 149.1.16% (competencia exclusiva del Estado sobre
sanidad exterior; bases y coordinacion general de la sanidad; y legislacion sobre produc-
tos farmacéuticos).

4 En este sentido, MORENO TORAL,E., «Planificacion farmacéutica y procedimientos de autorizacion de farma-
cias en Andalucia», Actualidad Profesional. Derecho farmacéutico, vol 23, nim.2, 2004, pag.69.
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En ninguno de estos preceptos, como puede observarse, se recoge como titulo competen-
cial propio la ordenacién farmacéutica, lo que nos lleva, en primer lugar, a determinar cual
seria su encuadre constitucional. En principio, podriamos plantearnos dos posibilidades,
ya que la ordenacién farmacéutica podria entenderse incluida bien en el titulo competencial
sobre sanidad, o bien en el titulo sobre legislaciéon sobre productos farmacéuticos.

Con respecto a la legislacion sobre productos farmacéuticos, el Estado asume la com-
petencia legislativa —normativa, alcanzando, por tanto, a la reglamentacion—, pues, como
ha recordado el Tribunal Constitucional®, la misma abarca toda la funcion normativa y
exclusiva del Estado. Una vez sentado este principio, el problema reside en qué debe-
mos entender por «productos farmacéuticos» y si ahi se incluird también lo relativo a las
oficinas que los dispensan (las farmacias) y su normacion. La Ley General de Sanidad ha
interpretado que las competencias de legislaciéon en sentido amplio y exclusivo se refie-
ren solo al producto en siy a la fase de produccion del mismo. Asi, es competencia del
Estado tanto la reglamentacion, autorizacion y registro u homologacién, segun proceda,
de los medicamentos de uso humano y veterinario y de los demas productos y articulos
sanitarios y de aquellos que, al afectar al ser humano, pueden suponer un riesgo para la
salud de las personas. Cuando se trate de medicamentos, productos o articulos desti-
nados al comercio exterior o cuya utilizacion o consumo pudiera afectar a la seguridad
publica, la Administracion del Estado ejercera las competencias de inspeccion y control de
calidad, como la reglamentacién y autorizacién de las actividades de las personas fisicas
o juridicas dedicadas a la preparacion, elaboracion y fabricacién de los productos antes
mencionados, asi como la determinacion de los requisitos minimos a observar por las per-
sonas y los almacenes dedicados a su distribucion mayorista y la autorizacion de los que
ejerzan sus actividades en mas de una Comunidad Auténoma. Cuando estas actividades se
refieran a los medicamentos, productos o articulos aludidos, la Administracién del Estado
ejercera las competencias de inspeccién y control de calidad (art. 40.5y 6).

No obstante, fue la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, la que aclaré el
concreto ejercicio de esta competencia exclusiva del Estado. En efecto, en su articulo 2
se senalaba qué preceptos de la misma son legislacién farmacéutica, y como tal compe-
tencia exclusiva del Estado, y cuales otros tienen la consideracion de normas basicas o
de coordinacion general de la sanidad. En este sentido, la fabricacién, elaboracién, control
de calidad, circulacién, distribucion, régimen de precios, comercializacion, informacion y
publicidad, importacion, exportacion, almacenamiento, prescripcion, dispensacion, eva-
luacion, autorizacion y registro de los medicamentos de uso humano y veterinario, asi
como la ordenacién de su uso racional y la intervencion de estupefacientes y psicétropos,

51asTC 71/1982, de 30 de noviembre, establece que «cuando el articulo 149.1.16% de la CE utiliza el vocablo
«legislacion» para determinar la competencia del Estado sobre una materia, lo hace en su acepcion material y,
no en la formal, constrefida a las leyes, en la acepcion de las normas que emanan de quienes ostentan el poder
legislativo, o de quienes, por excepcion o por delegacion pueden producir normas con valor de ley, compren-
diéndose también los reglamentos de desarrollo, complementarios o integradores de la ordenacion de que se
trate (STC de 30 de junio de 1982)».
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son funciones que tienen la condicion de legislacién sobre productos farmacéuticos de
acuerdo con lo establecido en el art. 149.1.16% de la CE. Por tanto, sobre todo lo demas
relativo a productos farmacéuticos (principios, normas, criterios y exigencias basicas so-
bre la eficacia, seguridad y calidad de los productos sanitarios y de higiene personal), la
Administracion del Estado Gnicamente tiene la competencia de fijacién de bases.

El ejercicio de estas funciones estatales, manifestacién de la competencia estatal de le-
gislacion sobre productos farmacéuticos, ha sido reordenado en la Ley de Cohesion y
Calidad del Sistema Nacional de Salud de 2003. En ella se establece que el ejercicio
de las competencias de la Administracion General del Estado en materia de farmacia
corresponde al Ministerio de Sanidad y Consumo, y en concreto, la evaluacioén, registro,
autorizacion, vigilancia y control de los medicamentos de uso humano y veterinario y de
los productos sanitarios, asi como la decision sobre su financiacion publica y la fijacion del
precio correspondiente —en los términos previstos en la Ley 25/1990, de 20 de diciem-
bre, del Medicamento-, sin perjuicio de las competencias ejecutivas de las Comunidades
Auténomas (art. 30).

El Tribunal Constitucional también ha determinado que debe entenderse por «legislacion
sobre productos farmacéuticos», estableciendo que se trata del conjunto de normas que
tienen por objeto la ordenacion de los medicamentos en cuanto «sustancias» cuya fabri-
cacion y comercializacion estda sometida —a través de las correspondientes actividades
de evaluacion, registro, autorizacién, inspeccion y vigilancia— al control de los poderes
publicos, en orden a garantizar los derechos de los pacientes y usuarios que los consumen
(STC 98/2004, de 25 de mayo). Afirma el Tribunal que «la regulacion del régimen de pro-
duccion o elaboracion de los medicamentos constituye un aspecto central de la legislacion
sobre productos farmacéuticos por la especial incidencia que dicho régimen tiene en la
salud de todos los ciudadanos como potenciales consumidores de medicamentos. Esta es
una competencia de regulacion completa que se extiende, incluso, al ambito reglamenta-
rio, pues la expresion «legislacion» debe entenderse en sentido material (STC 152/2003,
de 17 de julio).

Ahora bien, cuando se trata de la dispensacion de medicamentos, el Tribunal Constitucio-
nal ha senalado que la legislacion sobre productos farmacéuticos se yuxtapone con la de
establecimientos farmacéuticos: «podemos entender que en la dispensacion es discernible
una doble vertiente: por una parte, la que tiene que ver con el medicamento mismo; vy,
por otra, la que tiene que ver con la funcién de la farmacia al dispensar aquél. Cada uno
de dichos aspectos o vertientes es susceptible de una regulacion diferenciada, respec-
tivamente encuadrable en titulos competenciales asimismo diferentes. Y asi nada cabe
oponer a que el régimen juridico de la dispensacion de medicamentos, en todo aquello que
resulte necesario para garantizar la seguridad de los tratamientos que se han prescrito, se
incardine en la materia relativa a la «legislacion sobre productos farmacéuticos», puesto
que ello se aviene perfectamente con el sentido que tiene la referencia a esta materia en el
numero 16 del art. 149.1 CE, junto con las «bases y coordinacion general de la sanidad».
En efecto, la proteccion de la salud, encomendada al Estado en su dimension basica, se
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encuentra reforzada por la atribucién al propio Estado de una competencia méas amplia,
que se extiende a la plenitud legislativa, en lo relativo a la regulacion de los productos
farmacéuticos y en su seno a los medicamentos de uso humano, lo que encuentra su justi-
ficacion en la potencial peligrosidad de estos productos» (STC 152/2003, de 17 de julio).

En lo que respecta a la competencia ejecutiva de las Comunidades Autdnomas de la legis-
lacién del Estado en materia de productos farmacéuticos, la misma fue asumida por aqué-
llas por una doble via: las Comunidades Autonomas que accedieron a su autonomia por la
via del articulo 151 de la CE recogieron esta competencia en sus Estatutos®; mientras que
el resto de Comunidades —las llamadas de segundo grado o de via lenta—, la asumieron en
virtud de la Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre, de transferencia de competencias
a las Comunidades Auténomas que accedieron a la autonomia por la via del articulo 1437,
incluyéndola posteriormente en sus Estatutos de Autonomia®. Asi pues, todas las Comuni-
dades Auténomas han venido ejerciendo, en su ambito territorial, las funciones de ejecu-
cion de la legislacion del Estado sobre productos farmacéuticos, en los términos estable-
cidos en la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, y normas de desarrollo
y, en especial, las relativas a: a) Autorizacién de los mensajes publicitarios para difusion

6 véase art. 20.3 L.0. 6/1981, de 30 de diciembre, Estatuto de Autonomia para Andalucia; art. 17.3 L.O. 4/1979,
de 18 de diciembre, Estatuto de Autonomia de Catalufia; art. 54.3 L. 0. 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley
Orgénica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana; art. 33.3 L.0. 1/1981, de 6
de abril, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de Galicia; art. 18.3 L.O. 3/1979, de 18 de diciembre, de
Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco.

7 En su articulo 4 se transfiere a las Comunidades Auténomas de Asturias, Cantabria, Regién de Murcia, La
Rioja, Aragon, Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn Extremadura, Islas Baleares, Madrid y la competencia de
ejecucion de la legislacion del Estado sobre productos farmacéuticos

8 Véase art. 12.8 L.O. 7/1981, de 30 de diciembre, Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias; art.
26.8 L.0 8/1981, de 30 de diciembre, Estatuto de Autonomia de Cantabria; art. 12.1.7a L.0. 4/1982, de 9 de
junio, de Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia; art. 11.12 L.0. 3/1982, de 9 de junio, de Estatuto
de Autonomia de La Rioja; art. 39.1.12a L.0. 8/1982, de 10 de agosto, Estatuto de Autonomia de Aragén;; art.
33.8 L.0. 9/1982, de 10 de agosto, Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha; art. 36.7 L.O. 4/1983, de
25 de febrero, Estatuto de Autonomia de Castillay Leon; art. 28.1.10a L.0. 3/1983, de 25 de febrero, Estatuto
de Autonomia de la Comunidad de Madrid; art. 9.8 L.O. 1/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia
de Extremadura; art. 12.12 L.0. 2/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de Autonomia para las Islas Baleares.

9 Pues asi se recoge en los Reales Decretos sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracion
General del Estado a las Comunidades Auténomas en materia de ejecucion de la legislacion sobre productos
de farmacéuticos. Véase el Real Decreto 2468/1996, de 2 de diciembre, por el que se traspasa a Canarias; el
Real Decreto 1047/1997, de 27 de junio, por el que se traspasa a Cataluia; el Real Decreto 1318/1997, de
1 de agosto, por el que se traspasa a Navarra; el Real Decreto 1379/1997, de 29 de agosto, por el que se
traspasa a Galicia; el Real Decreto 1755/1998, de 31 de julio, por el que se traspasa a Castilla y Leodn; el Real
Decreto 612/ 1999, de 16 de abril, por el que se trapasa a Aragdn; el Real Decreto 851/1999, de 21 de mayo,
por el que se traspasa a la Comunidad Valenciana; el Real Decreto 1004/1999, de 11 de junio, por el que se
traspasa a Islas Baleares; el Real Decreto 2082/1999, de 30 de diciembre, por el que se traspasa a Asturias;
el Real Decreto 1845,/2000, de 10 de noviembre, por el que se traspasa a La Rioja; el Real Decreto 510/2001,
de 11 de mayo, por el que se traspasa a la Region de Murcia; y el Real Decreto 430/2003, de 11 de abril, por
el que se traspasa a Extremadura.
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limitada a la Comunidad Auténoma; b) Control de la promocion dirigida a profesionales sa-
nitarios; c) Verificar que los laboratorios farmacéuticos realizan los controles exigidos; d)
Acciones inspectoras que desencadenen suspension o revocacién de las autorizaciones;
e) Programas de control de calidad de los medicamentos; f) Informacién de las reacciones
adversas a los medicamentos; g) Inspeccién en materia de ensayos clinicos; h) Inspeccién
de ejecucion de la legislacion de productos farmacéuticos; i) Potestad sancionadora en
materia de productos farmacéuticos; j) Cierre temporal de establecimientos; k) Realizacion
de inspecciones de buenas practicas de laboratorios.

Pues bien, dado que en el titulo competencial de legislacién sobre productos farmacéuticos
no tiene cabida la ordenacién de las farmacias, pues el mismo queda limitado al producto
farmacéutico, es decir, al medicamento, entendido éste en sentido amplio, parece que la
ordenacion farmacéutica debe estar incluida dentro de la competencia sobre sanidad!°.

Asi, lo ha entendido también el TC. En efecto, segln el TC las oficinas de farmacia son
configuradas en la Ley General de Sanidad como «establecimientos sanitarios», lo que de-
termina que «las regulaciones sobre la caducidad de las autorizaciones y transmisibilidad
de las farmacias al afectar de modo sustancial al régimen juridico de dichos estableci-
mientos, se incardinen en la materia de «sanidad» (STC 109/2003, de 5 de junio). Asimis-
mo, en las SSTC 32/1983, de 28 de abril y 80/1984, de 20 de julio, se establece que
«la determinacion con caracter general de los requisitos técnicos y condiciones minimas
para la 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 ba-
ses, que es, por tanto, en virtud del mandato del articulo 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».

Estas bases, por tanto, seglin esta doctrina del TC, deben considerarse siempre como
minimos, y las Comunidades Auténomas con competencia en la materia pueden estable-
cer medidas de desarrollo legislativo y anadir a los requisitos minimos otros adicionales.
En ese sentido, las Comunidades Autonomas, a través de sus Estatutos de Autonomia,
han asumido diferentes competencias relacionadas con la ordenacién farmacéutica y las

10 £ este sentido se pronuncian también FERNANDEZ GONZALEZ, F.J., <La planificacién farmacéutica», Revista
Derecho y Salud, Vol. 6, nim. 1, 1998, pag. 105; RAZQUIN LIZARRAGA, J.A., <La competencia de las Comu-
nidades Autéonomas y de la Comunidad Foral de Navarra sobre ordenacién farmacéutica», Revista Juridica de
Navarra, nim. 20, 1995, pags.. 69 a 94; y BELTRAN AGUIRRE, J.L., « Las competencias autonomicas sobre
ordenacion farmacéutica y la Ley del medicamente, Revista Juridica de Navarra, nim. 11, 1991, pags.. 67 a
76, y en «La propiedad vy la titularidad de oficinas de farmacia: su reformulacion a la luz del interés publico»,
Revista Derecho y Salud, Vol.5, nim. 2, 1997, donde sefala que «la ordenacién farmacéutica es un subsistema
del sistema sanitario, esto es, que se trata de una materia integrada dentro de la més genérica de sanidad, por
lo que el Estado también detenta competencia para fijar las bases de la ordenacién farmacéutica». En contra de
esta interpretacion, MARTIN MATEO, R., «La ordenacion de las oficinas de farmacia», Revista Derecho y Salud,
Vol.3, nim. 1, 1995, pag. 167.
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oficinas de farmacia. Asi, algunas asumen competencias exclusivas sobre ordenacion far-
macéuticall; otras, sobre ordenacion de establecimientos farmacéuticos!'?; algunas Co-
munidades Auténomas tienen competencias para la ejecucion de la legislacion del Estado
en materia de ordenacion farmacéutica'3; otras Comunidades Auténomas la tienen para la
ejecucioén de la legislacién del Estado en materia de establecimientos y productos farma-
céuticos'#, y otras, en fin, no tienen atribucion estatutaria alguna al respecto.

Se produce asi en este apartado una gran diversidad y muchas diferencias competenciales
entre las distintas Comunidades Auténomas, lo que supuesta la competencia del Estado
en este punto, podria dar lugar a muchas interpretaciones, entre ellas, y para el ultimo
caso citado, que las Comunidades Auténomas asumen implicitamente competencias de
ordenacion farmacéutica; o por el contrario, que en virtud de la clausula residual del art.
149.3 de la CE, corresponde al Estado regular las materias no asumidas por los Estatutos
de Autonomia.

En todo caso, los problemas comienzan por lo que deba entenderse por ordenacién far-
macéutica, pues ni la CE, ni los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas,
ni la Ley del Medicamento proporcionan su definicion. Desde la interpretacién gramatical,
el término «ordenacion» tiene el significado de disposicion, prevencion, colocacion de las
cosas en el lugar que les corresponde, mandato, orden, precepto. Por tanto, se trataria
de la planificacion y/o normacion, referida, en este caso, al ambito farmacéutico. Por su
parte, el Tribunal Constitucional, como hemos visto, ha indicado que la competencia auto-
nomica de ordenacién farmacéutica ha de ejercerse de acuerdo con lo dispuesto en el art.
149.1.16% de la CE, y debe entenderse referida a la ordenacién de los establecimientos
de venta al publico de productos farmacéuticos, puntualizando que la competencia de
«ordenacion» conlleva una serie de funciones y facultades cuyo ejercicio no siempre puede
hacerse a través de normas con rango de Ley (SSTC 71/1982 y 32/1983).

En el mismo sentido, el Dictamen del Consejo de Estado nim. 53/1995, de 29 de junio,
establece, ante la ausencia de referencia a la ordenacion farmacéutica en los preceptos

11 vgase art. 10.15 L.O. 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco; art. 9 L.O.
4/1979, de 18 de diciembre, Estatuto de Autonomia de Catalufa (aunque en el nuevo Estatuto se recoge dicha
competencia en el marco del art. 149.1.16° de la CE); art. 49.19 L.0. 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de
la Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana; art. 35.42 L.O.
8/1982, de 10 de agosto, Estatuto de Autonomia de Aragén; art. 32.4 L.0. 9/1982, de 10 de agosto, Estatuto
de Autonomia de Castilla-La Mancha; art. 9.12 L.0. 3/1982, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de La Rioja.

12 art. 30.31 L.0. 10/1982, de 10 de Agosto, Estatuto de Autonomia de Canarias.

13 Art. 34.8 L.O. 4/1983, de 25 de febrero, Estatuto de Autonomia de Castilla-Leon; art. 28 L.0. 1/1981, de 6
de abril, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de Galicia; art. 11.14 L.0. 2/1983, de 25 de febrero,
del Estatuto de Autonomia para las Islas Baleares.

14 ysase art. 58.1.g) L.0. 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral
de Navarra.
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constitucionales, su inclusién dentro de la materia de sanidad. Sin duda, la ordenacion,
entendida como planificacion y regulacion de la prestacion del servicio farmacéutico a la po-
blacion, forma parte del deber que el articulo 43 de la CE atribuye a los poderes publicos de
establecer las prestaciones y servicios necesarios para tutelar y organizar la salud publica.

En el caso de Andalucia, el Estatuto de Autonomia de 1981 no recogia pronunciamiento
alguno sobre la ordenacion farmacéutica en su art. 20, y por tanto, las competencias en
esta materia debiamos entender que se encontraban implicitamente recogidas en el art.
20.1 cuando decia: «Corresponde a la Comunidad Auténoma de Andalucia el desarrollo
legislativo y la ejecucion de la legislacion basica del Estado en materia de sanidad interior».
En cambio, el art. 55.1 del Estatuto de Autonomia de 2007 ya si la incorpora expresa-
mente en los siguientes términos: «Corresponde a la Comunidad Auténoma la competen-
cia exclusiva sobre organizacion, funcionamiento interno, evaluacion, inspeccion y control
de centros, servicios y establecimientos sanitarios, asi como en el marco del articulo
149.1.16.7 de la Constitucion la ordenacién farmacéutica». Dando por sentado, pues, la
ubicacién de esta materia en el titulo competencial de la sanidad y no en el de la legislacion
sobre productos farmacéuticos, y correspondiéndole tanto las facultades de desarrollo
legislativo de las bases fijadas por el Estado como las facultades ejecutivas en la materia.

En concreto, podemos afirmar que el contenido de la competencia sobre ordenacion far-
macéutica de la Comunidad Autdonoma de Andalucia —al igual que para el resto de Co-
munidades Autonomas— comprende, entre otras, facultades de planificacion general (dis-
tribucion territorial y poblacional de las oficinas de farmacia, distancias minimas, etc.);
determinacién de las exigencias minimas, materiales, técnicas, etc., de las oficinas de far-
macia; determinacién reglamentaria de las condiciones de dispensacion en tales oficinas,
y especificacion de los farmacéuticos adicionales necesarios en estos establecimientos y
en los servicios farmacéuticos.

Por ultimo, senalar que casi todas las Comunidades Auténomas han legislado sobre orde-
nacion farmacéutica. En concreto, Cataluia, Pais Vasco, Extremadura, Castilla-La Mancha,
Regién de Murcia, La Rioja, Valencia, Galicia, Islas Baleares, Madrid, Aragon, Navarra,
Cantabria y Castilla y Leon. No obstante, dado que el ambito objetivo de esta obra se
circunscribe al derecho propio de Andalucia, solo se analizara lo relativo a la ordenacion
farmacéutica de Andalucia.

lIl. NATURALEZA JURIDICA DE LA PRESTACION FARMACEUTICA A TRAVES
DE LAS OFICINAS DE FARMACIA

Antes de entrar en el andlisis del régimen juridico de las farmacias en nuestra Comunidad
Auténoma, resulta de interés dedicar este apartado previo al analisis de la naturaleza ju-
ridica de la prestacion farmacéutica a través de las oficinas de farmacia, pues si bien se
trata de una prestacion sanitaria, en ella confluyen determinados elementos que la hacen
singular y que ha motivado un debate doctrinal de enorme calado.
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1. Su consideracion como servicio publico impropio o de interés general

En primer lugar, la prestacion farmacéutica, entendida, en lo que a nosotros nos interesa,
como dispensacion de medicamentos a los ciudadanos, es un servicio sanitario que satis-
face el derecho a la proteccion de la salud reconocido en el art 43 de la CE —asi como en
el art. 22.1 del EAA-. En concreto, en el apartado 2 del art. 43 de la CE se establece que
«Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios». En este sentido, es preciso
recordar que el derecho a la proteccion de la salud en su reconocimiento por la CE, a
pesar de la expresion que ésta utiliza, y dada su ubicacién sistematica, no es un auténtico
derecho subjetivo de naturaleza fundamental, sino un derecho de configuracion legal. Ello
hay que deducirlo a la vista de la ubicacion del mismo dentro de los «principios rectores»,
y del propio articulo 43.2 de la CE que especificamente consagra el derecho a la salud
precisando expresamente que «la ley establecera los derechos y deberes al respecto».
Serd, pues, el legislador ordinario el que concrete —delimitandolo— el derecho a la salud
proclamado por la CE, y consecuentemente, también las medidas y prestaciones que, para
garantizarlo, deben proporcionar los poderes publicos.

Ahora bien, ello no significa que el legislador, sin vinculacién alguna por la previsién cons-
titucional, goce de absoluta libertad para definir dicho derecho, e incluso para hacerlo o
no. Mas bien al contrario, pues de su reconocimiento constitucional derivan una serie de
consecuencias que delimitan su alcance y su forma de prestacion!®.

En efecto, podemos afirmar que la concrecion legal del derecho a la salud resulta obligada
para el legislador como consecuencia del expreso articulo 43.2 («Compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud publica»). Existe asi un mandato que el legislador debe
cumplir, aunque éste pudiera tener en principio libertad en cuanto al contenido del derecho
y modo de satisfacerlo. Pero es que, ademas, tal y como el derecho a la salud se reco-
noce en la CE, podemos acotar algunas dimensiones constitucionalmente prefijadas que
vincularian al legislador que lo desarrolle.

En primer lugar, el derecho a la salud es un derecho del sujeto a prestaciones sanitarias a
satisfacer —con mayor o menor densidad— mediante la actividad de los poderes publicos, y
ello en un doble plano: el preventivo y el efectivamente asistencial («a través de las medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios» dice el art. 43.2 de la CE in fine).
En segundo lugar, el caracter universal e igualitario del derecho a la salud (por la conexion
del art. 43 con otros preceptos de la CE: arts. 9.2, 14y 149.1.1% de la CE), lo que significa
que la simple condicion de ciudadano es cualidad suficiente para ser beneficiario de las pres-
taciones sanitarias. En tercer lugar, la garantia constitucional de un minimo asistencial en

15 Un analisis detallado del reconocimiento del derecho a la salud en la CE y su alcance puede verse en nuestra
obra Régimen juridico de la asistencia sanitaria publica: Sistema de prestaciones y coordinacion sanitaria, Ed.
Comares, 2007. pags. 229 a 237.
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la determinacién de las prestaciones sanitarias, que deriva del propio articulo 43.2 cuando
contempla «las prestaciones y servicios necesarios». Determinacion ésta que obliga al legis-
lador y las Administraciones publicas a proporcionar un nivel tal de prestaciones y servicios
que asegure de forma suficiente y haga efectivamente reconocible el derecho a la asistencia
sanitaria. Nivel de suficiencia que ha de entenderse en un sentido dinamico, es decir, el mi-
nimo asistencial garantizado estara constituido por las prestaciones que en cada momento
se considere indispensable para la proteccion de la salud, un minimo basico sin el cual no
tendria sentido siquiera hablar de proteccion de la salud.

La consecuencia mas significativa de estas dimensiones del derecho a la salud reconoci-
das constitucionalmente es que el desconocimiento de las mismas por la ley que en con-
creto regulara dicho derecho, podria fundamentar la declaracién de su inconstitucionalidad
por parte del Tribunal Constitucional. Con lo que tales dimensiones vienen al cabo a definir
una suerte de «contenido esencial», cierto que distinto del de los derechos fundamentales
reconocidos en el Capitulo Il del Titulo | de la CE, y sin la garantia funcional de que para su
defensa especificamente recoge el articulo 53 de la CE (recurso de amparo), pero no me-
nos justificado en su articulacion conceptual, vista la estrecha conexién entre el derecho a
la salud y el derecho mas importante de los derechos fundamentales, el derecho a la vida
y la integridad fisica.

Ahora bien, dicho esto, y al margen de las previsiones de la CE expuestas, no existen
determinaciones constitucionales que puedan condicionar al legislador en su potestad
de configuracién del derecho a la salud y de organizar, en su caso, el servicio sanitario
publico. Ni sobre las concretas férmulas organizativas (prestaciones directas, a través
de conciertos con entidades privadas, pago a los profesionales sanitarios por sueldo, en
funcién del numero de personas a las que atienden o por cada acto médico, etc.), ni sobre
las formulas de financiacién (sistema de seguro obligatorio con financiacién contributiva o
sistema de servicio nacional financiado a través de impuestos generales o con utilizacion,
en algunos casos, de tarifas a cargo del usuario por cada prestacion), etc. Salvo quiza
—eso si— la necesaria construccion de la proteccion de la salud como un verdadero sis-
tema, es decir, como una organizacion sanitaria integrada basada en la unidad, armonia,
coherencia y coordinacion.

Pues bien, con estas premisas, el legislador ordinario al concretar el derecho a la protec-
cion de la salud en la Ley General de Sanidad ha establecido que su prestacion se hace
efectiva con la organizacion del servicio publico sanitario a través del Sistema Nacional de
Salud, integrado por «todas las estructuras y servicios publicos al servicio de la salud» (art.
44.1 LGS) y por «todos los recursos sanitarios publicos» (art. 46 c) LGS). Integracién de
estructuras y servicios publicos sanitarios que se produce bajo la responsabilidad de las
Comunidades Auténomas, ya que segun articulo 52.2 LGS: «La ordenacion territorial de los
servicios sera competencia de las Comunidades Auténomas y se basara en la aplicacion
de un concepto integrado de la atencion a la salud», y con el reconocimiento al Estado de
poderes normativos basicos y de la correspondiente coordinacion y planificaciéon sanitaria
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como instrumentos de reconduccién a la unidad del sistema sanitario a nivel de todo el
conjunto estatal.

Por tanto, en el Sistema Nacional de Salud se integran «todas las funciones y prestaciones
sanitarias que (...) son responsabilidad de los poderes publicos para el debido cumplimien-
to del derecho a la proteccion de la salud» (art. 45). De ahi que, al regular la prestacién far-
macéutica, el legislador estatal haya disefnado la prestacion farmacéutica como un servicio
sanitario al que tienen derecho los ciudadanos con respecto a la Administracién publica
sanitaria, tal y como se concreta en el art. 10.14 de la LGS (<A obtener los medicamentos
y productos sanitarios que se consideren necesarios para promover, conservar o resta-
blecer su salud»), pero configurado de forma distinta en funcién del sujeto que custodie,
conserve o dispense el médico. Asi, los servicios de farmacia de los hospitales, de los
centros de salud y de las estructuras de atencion primaria del Sistema Nacional de Salud
realizan una actividad de dispensacion de los medicamentos de titularidad publica, mien-
tras que cuando esa actividad se realiza en las oficinas de farmacia legalmente autoriza-
das, esa actividad ya no es de titularidad publica sino privadal®. Esta segunda modalidad
de prestacion es la que a nosotros nos interesa en este momento, y su singularidad reside
en que al ser una actividad privada que satisface una prestacion publica, el legislador ha
organizado dicha actividad dentro del Sistema Nacional de Salud estableciendo toda una
reglamentacion y control sobre su ejercicio.

En puridad, lo que ha hecho el legislador dentro de su libertad constitucional para organizar
el servicio sanitario publico, y en concreto, el servicio farmacéutico, es establecer una
titularidad publica de la actividad pero sin reserva exclusiva, pudiendo, prestarse en concu-
rrencia con los particulares. De ahi que la doctrina haya asignado a la oficina de farmacia
el caracter de servicio publico impropio o servicio de interés general, pues se basa en una
intervencién administrativa instrumental: no existe reserva publica de actividad —servicio
publico propio o estricto—- vy, por tanto, el prestador privado cuenta con una autorizacion
administrativa. Asi, se pasa de un Estado titular de servicios a un Estado regulador de los
mismos, sin intervenir en el régimen de propiedad, que protege los intereses publicos a
través de la regulacion mas que de la intervencion directal”. Aunque lo cierto es que el sector

16 1) y como deriva del art. 103 de la LGS.

17 Sobre la teoria del servicio pablico, puede verse; ARINO ORTIZ, G. El nuevo servicio publico, Ed. Marcial
Pons, Madrid 1997; DIEZ-PICAZO L.M. «La idea de servicios de interés econémico general» Revista Espanola de
Derecho europeo num. 2, 2002; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R. «<Empresa publica y servicios publico: el final de
una época», Revista Espafola de Derecho administrativo, nim. 81, 1996; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R. «Del
servicio publico a la liberalizacion desde 1950 hasta hoy» Revista de Administracién Pdblica, nim. 150, 1999;
GARRIDO FALLA, F. «El concepto de servicio publico en Derecho espanol», Revista de Administracion Publica,
nim. 135, 1994; GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S. «Del servicio publico a la regulacion: ;y de la regulacion a la
desregulacién?», Derecho de los negocios, 2001; MALARET GARCIA, E. (dir.) Régimen juridico de los servicios
publicos. CGPJ, Madrid, 1997; MARTIN REBOLLO, L., «<De nuevo sobre el servicio publico: planteamientos
ideoldgicos y funcionalidad técnica» Revista de Administracién Publica, nim. 100-102, 1983; MUNOZ MACHA-
DO, S. Servicio publico y Mercado. Fundamentos. Civitas Madrid, 1998; SENDIN GARCIA, M.A. Hacia un servicio
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farmacéutico es especialmente singular en este sentido pues existe un intervencionismo
regulador sin que haya existido nunca una titularidad publica del mismo de caracter previo.

Esta consideracion de la oficina de farmacia como servicio publico impropio o servicio de
interés publico también ha sido sefialada de forma reiterada por el Tribunal Supremo?8.

2. Su consideracion como actividad empresarial de caracter privado

Ya hemos visto como la prestacién farmacéutica a través de las oficinas de farmacia, a
pesar de satisfacer un interés general y formar parte de las prestaciones y servicios que
garantizan el derecho a la proteccion de la salud constitucionalmente reconocido, constitu-
ye una actividad de caracter privado integrada, entre otros elementos, por un conjunto de
bienes con valor econodmico y susceptibles de trafico juridico. Asi se desprende del propio
art. 103 de la LGS cuando establece en su apartado segundo que «Las oficinas de farmacia
abiertas al publico se consideran establecimientos sanitarios a los efectos previstos en el
titulo IV de esta Ley» y en su apartado cuarto que recoge que «Sdlo los farmacéuticos po-
dran ser propietarios y titulares de las oficinas de farmacia abiertas al publico». Y a mayor
abundamiento, el art. 10 de la Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacién de servicios de
las oficinas de farmacia, que reconoce expresamente el caracter privado de los estableci-
mientos farmacéuticos. Es preciso a este respecto destacar que el Titulo IV de la LGS, al
que remite el art. 103, esta dedicado a las actividades sanitarias privadas, y en su capitulo
Il regula a las entidades sanitarias reconociendo en su art. 89 la libertad de empresa en
el sector sanitario, conforme al articulo 38 de la CE. Articulo éste que, como es sabido,
consagra dicha libertad y define nuestro sistema econdmico como un sistema de economia
de mercado, segun la cual las relaciones econémicas han de desarrollarse conforme al
mercado y sus fundamentos (propiedad, libre empresa, libre competencia). Pero no dentro
de una economia puramente liberal de mercado —no vinculada por otros referentes que no
sean el propio mercado y su autorregulacién—, sino de la economia social de mercado, en la
medida que éste, la competencia y la libre empresa deben compatibilizarse con las claves
(la solidaridad y el progreso social) y objetivos (distribucion justa de la renta, aseguramiento

publico europeo: el nuevo derecho de los servicios puiblicos. Comares, Granada, 2000; SOUVIRON MORENILLA,
J.M. La actividad de la Administracion y el servicio publico. Comares, Granada, 1998; TRONCOSO REIGADA, A.
«Dogmatica administrativa y derecho constitucional. El caso del servicio publico» Revista espanola de Derecho
Constitucional nim. 57, 1999; VILLAR ROJAS, Privatizacion y servicios publicos. Tecnos, Madrid, 1993.

18 psi, podemos destacar las sentencias de 28 de septiembre de 1983 que califica la oficina de farmacia como
«servicio publico impropio»; de 30 de septiembre de 1986 que establece que «la actividad farmacéutica, si bien
no es un servicio publico en sentido técnico y propio, si es una actividad privada de interés publico»; y la de 30
de junio de 1995 que recuerda que «los motivos o finalidades por los que nuestro Derecho abandona un sistema
de libre concurrencia y configura la actividad de asistencia farmacéutica con los caracteres de servicio publico
impropio o de servicio de interés publico, sujetandola a determinadas limitaciones y exigencias, son diversos,
y no sélo, de manera excluyente, la mas comoda prestacion del servicio farmacéutico al pablico, aunque sea la
calidad y eficacia de éste, sin duda, el interés prevalente en la norma».
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de prestaciones vitales a los ciudadanos, etc.) del Estado Social y a cuya garantia debera
dirigirse especialmente la actuacion de los poderes publicos.

Este necesario caracter social de la economia de mercado no es una mera connotacion
anadida al mercado sino un condicionante intrinseco del mismo y un componente esencial
del sistema economico. De ahi que en la Constitucion la libertad de empresa y el mercado
gueden expresamente imbricados con las exigencias de la economia general y en su caso
la planificacion (art. 38 in fine) y consagrados tanto aquellos objetivos sociales como la
legitimacion —es mas, la vinculacion— de los poderes publicos para su logro.

Por tanto, parece claro de su reconocimiento constitucional que la libertad de empresa
no ha de entenderse en términos absolutos, pues al Estado corresponde modularla a
través de la planificacion de su ejercicio. Asi ocurre también en el ambito que nos ocupa,
pues el art. 103.3 de la LGS establece que «Las oficinas de farmacia estaran sujetas a
la planificacion sanitaria en los términos que establezca la legislacion especial de medi-
camentos y farmacias». Y dicha legislacion ha realizado esa planificacion de las oficinas
de farmacia mediante la regulacion de una intervencién administrativa en la materia que
abarca desde la necesidad de autorizacion administrativa a la limitacién del nimero de
establecimientos farmacéuticos o a la regulacién de su transmision. Estas restricciones
en el ejercicio de la libertad de empresa, aunque amparadas en el interés general, han
sido objeto de un intenso debate en la doctrinal®. Por ello, entendemos que resulta de
interés detenernos en el significado y alcance del reconocimiento constitucional de la
libertad de empresa.

En primer lugar, debemos destacar como posicién de partida que la empresa constituye
un fenédmeno econdmico-social complejo en el que confluyen intereses sociales hetero-
géneos, y por tanto, sujeta a la regulacion y accion ordenadoras del Estado. Pero, esa
regulacion ha de tener unos limites para que la libertad de empresa y la economia de
mercado —de la que la primera es condicién ineludible— no resulten irreconocibles. A la
vista del contenido literal del art. 38 de la CE y su posicion sistematica, la libertad de

19 Las causas del mismo derivan, a nuestro entender, de la propia evolucién que ha sufrido la ordenacion de las
oficinas de farmacia lo largo del tiempo en Espana y a su distinta configuracion en los paises de nuestro entorno. En
efecto, las oficinas de farmacia eran en Espana un sector controlado de forma casi exclusiva por el gremio de los
farmacéuticos y sometido al principio de libre concurrencia, y por tanto, totalmente liberalizado, hasta que se aprueba
la Ley de Sanidad de 28 de noviembre de 1855 que establece por primera vez la sujecion de esta actividad a la técnica
autorizatoria, y el Decreto de 24 de enero de 1941 que implanté el modelo limitativo regulando el establecimiento de
farmacias en funcion del nimero de habitantes y de la distancia entre oficinas. A partir de este momento, las legisla-
ciones que la han sucedido a nivel estatal y las leyes que se han ido dictado por las Comunidades Auténomas, no soélo
han mantenido el intervencionismo administrativo, sino que han ido incrementando las restricciones al ejercicio de esta
actividad. Hemos pasado pues de un sistema no intervencionista y desregulado a un sistema totalmente intervenido
y reglamentado. Puede entenderse, entonces, la exigencia constante de las corporaciones de farmacéuticos, que en
defensa de sus propios intereses, reclaman la necesidad de liberalizar el sector. Ello unido a la existencia de regimenes
en los que existe libertad absoluta de establecimiento o ausencia de planificacién que regule los criterios de apertura
de farmacias, como es el caso de Inglaterra, Irlanda, Alemania y Holanda, todavia ayuda a avivar mas el debate.
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empresa constituye elemento basico de todo el sistema constitucional de las relaciones
econdmicas. Asi resulta ser en términos logicos (los poderes publicos podran, como un
«ex post», regularla e incluso limitarla o restringirla =STC 227/1993, de 9 de julio—, pero
no «otorgarla»); sistematicos (pues las potestades y facultades reconocidas por la CE a
los poderes publicos —exigencias de la economia general en el art. 38, reservas e inicia-
tiva publica en el 128.2, planificacién en los arts. 38 y 131.1, etc.— tiene como referente
la libertad de empresa y el mercado, y no al revés); y estrictamente juridicos, pues toda
actuacion de los poderes publicos que pueda moralizarla queda vinculada por el respeto
de su contenido esencial (art. 53.1 de la CE).

Este ultimo dato, e incluso si la libertad de empresa constituye un derecho subjetivo, ha
sido, no obstante, discutido?C. Para unos resulta indubitable que la libertad de empresa
reconocida en la CE no sélo es un derecho subjetivo sino un derecho fundamental. Otros
autores han visto en ella un derecho subjetivo abstracto, en el sentido de que los parti-
culares sélo podrian oponerse al legislador invocando la libertad de empresa cuando la
medida legislativa restrictiva de ésta no sea adecuada a los fines de interés general o des-
proporcionada. Otros, en fin, han querido ver en ella, con la holgura de configuracion que
ello dispensaria al legislador, y en la medida que esta intimamente ligada a la economia
de mercado constitucionalmente garantizada, sélo una garantia institucional, en postura
a la que no hay duda ha coadyuvado la reticente posicion mantenida en algun caso por
el Tribunal Constitucional para reconocer a la libertad de empresa «per se» el caracter
de derecho. Entendemos que, coexistiendo en este caso esa doble faceta de la libertad
de empresa —garantia institucional y derecho subjetivo— y dando, por lo demas, como
artificiosa a este efecto la oposicion entre derecho fundamental y garantia institucional, el
caracter de derecho subjetivo de la libertad de empresa no puede discutirse en términos
juridicos sistematicos tal y como la reconoce nuestra CE, consagrandola en su art. 38 en
plano bien distinto al de los principios rectores del Capitulo Tercero del Titulo I. Otra cosa
es que, frente a los derechos fundamentales de la Seccion Primera del Capitulo Segundo
de ese mismo Titulo, no goce del recurso de amparo, pero ello no le priva de la restante
proteccién derivada del art. 53 de la CE.

El problema estriba en la delimitacion de la libertad de empresa y su eventual contenido
esencial frente a la ordenacién que puedan establecer los poderes publicos. A este res-
pecto, también se ha pronunciado la doctrina. Segun unos, toda regulacién legal limitante
de la libertad de empresa seria inconstitucional, operando ésta como un obstaculo insal-
vable para el legislador, o al menos sin que los principios rectores ni la intervencion de la
Administracién publica puedan operar como limites prevalentes sobre su ejercicio. Para
otros, esta posibilidad seria acorde con el modelo econdémico de la CE, y de hecho asi lo
ha concluido el Tribunal Constitucional.

20 Al respecto puede verse SOUVIRON MORENILLA, J.M. La actividad de la Administracién y el servicio publico.
Comares, Granada, 1998, pags. 179-183, de donde extraemos el anélisis que efectuamos.
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Entendemos que la libertad de empresa podra ser «delimitada» por el legislador en equili-
brio con las demas previsiones de la CE, interpretadas arménicamente. Para empezar, las
que la CE expresamente establece (las exigencias de la economia general y en su caso
la planificacion —art. 38—, y las derivadas necesariamente de los bienes juridicos que ex-
presan los principios rectores del sistema econdmico social). Es en tales previsiones, que
delimitan el propio contenido esencial de la libertad de empresa, donde hallard su funda-
mento y su limite el legislador al regular la libertad de empresa. De ahi que la planificacion
no puede pasar de indicativa o que iniciativa publica en la actividad econémica no puede
alcanzar niveles que desvirtien el caracter que la libertad de empresa ha de tener como
marco referencial basico de nuestro sistema econémico.

Pues bien, llevando estas reflexiones generales a nuestro objeto de estudio, tenemos
que destacar que tanto la jurisprudencia como la mayoria de la doctrina justifican las
restricciones impuestas a la libertad de empresa en las oficinas de farmacia. Asi, el Tri-
bunal Constitucional en su sentencia 83/1984, de 24 de abril, declara que «nada hay en
la Constitucion que impida regular y limitar el establecimiento de las oficinas de farmacia
—aun en su consideracion de establecimientos privados— en razon del mandato contenido
en el articulo 43.2 de la Constitucion y de cualquier otra finalidad u objetivo no enunciado
en los principios rectores que contiene el Capitulo Ill del Titulo Il de la Constitucion, pero
tampoco prohibido por ellos». Y el Tribunal Supremo, en las Sentencias de 28 de septiem-
bre de 1983 y 30 de septiembre de 1986, ha reconocido expresamente la prevalencia
del interés publico en la organizacion del servicio farmacéutico sobre los intereses de los
profesionales que lo prestan, de tal manera que es el interés publico el que marca el crite-
rio interpretativo que debe prevalecer al aplicar las normas en vigor relativas a la apertura
de farmacias. Ademas, tal consideracion justifica y explica su sometimiento a la funcién
planificadora.

De hecho, el articulo 103.2 de la LGS —que tiene caracter basico— ha calificado a las ofi-
cinas de farmacia como establecimientos sanitarios, lo que significa que esta dimensién
se sitlia por encima de su consideracion como empresa. Y es que, en efecto, antes y por
encima de empresa es un establecimiento sanitario mediatizado por la tutela administra-
tiva de su funcién socio-sanitaria, de tal manera que los elementos civiles y mercantiles
se integran en una estructura de orden administrativo donde radica su consistencia?!. El
Tribunal Supremo también ha reiterado esta prevalencia en varias sentencias. Asi, en la
sentencia de 2 de noviembre de 1993 establece que «es dudoso que el amplio concepto
de empresa pueda ser aplicado como definidor de una oficina de farmacia, que ademas de
ser eso es también un establecimiento sanitario sometido por ello a normas especificas
que sobrepasan los aspectos derivados de ser una actividad econémica». Y en su senten-
cia de 30 de junio de 1995, insiste en esto al decir que el art. 103.2 de la LGS considera

21 asilo recoge BELTRAN AGUIRRE, J.L., «La propiedad y la titularidad de oficinas de farmacia: su reformulacion
a la luz del interés publico», Revista Derecho y Salud, Vol.5, nim. 2, 1997, pag. 30.
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las oficinas de farmacia como establecimientos sanitarios a los efectos de lo previsto en
el Titulo IV de la propia Ley, lo que «excluye su mera consideracion mercantil o industrial».

Esta consideracién de los establecimientos farmacéuticos como servicios sanitarios de
interés publico, es la que habilita a los poderes publicos para regularlos en uso de la
potestad que les confiere el articulo 43.2 de la CE, y sin que el articulo 38 de la CE sea
obstaculo para tal regulacion, tal y como ha declarado el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 22 de diciembre de 1994.

En definitiva, la finalidad de la legislacion basica en materia de oficinas de farmacia es la
de garantizar una eficaz asistencia farmacéutica de la mayor calidad posible y convenien-
temente distribuida territorialmente de forma que toda la poblacion pueda acceder a ella.
Este comun denominador debera ser respetado por el legislador autonémico que estructu-
rara su legislacion con el propdsito de asegurar la adecuada asistencia farmacéutica de la
poblacion sobreponiendo en lo necesario este criterio a los intereses de los profesionales
prestadores del servicio?2.

3. Su consideracion como ejercicio de una profesion titulada

Ademas de todo lo anterior, la dispensacion de medicamentos en las oficinas de farma-
cia tiene un elemento configurador mas, y es que estos establecimientos sanitarios sélo
pueden ser propiedad y titularidad de un farmacéutico que es un profesional sanitario al
que el art. 35 de la CE reconoce el derecho al gjercicio libre de la profesién, y ademas, se
trata de una profesion titulada que requiere para su ejercicio de la previa colegiacién en
el colegio profesional de farmacéuticos, tal y como deriva del art. 36 de la CE, que esta-
blece que «la ley regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios
Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas». Ambos aspectos constitucionales
(derecho al libre ejercicio y profesion titulada) son contemplados en el art. 88 de la LGS.

Es preciso senalar que lo que el art. 36 de la CE, en consonancia con el resto de la CE,
impone es que, respetando las caracteristicas esenciales de la institucion colegial (na-
turaleza corporativa, sistema de adscripcién obligatoria para determinadas profesiones
y exclusividad territorial), el legislador estatal regule las bases de la legislacién colegial
(art. 149.1.18.7 de la CE), y ello garantizando la igualdad de trato dentro del territorio
nacional y la garantia de la libertad de circulacion (art. 139 de la CE). La norma que en la
actualidad establece las disposiciones generales a las que se han de acoger los colegios
profesionales, es la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre colegios profesionales (en ade-

22 Ep el mismo sentido, BELTRAN AGUIRRE, J.L., « Las competencias autonémicas sobre ordenacion farmacéu-
tica y la Ley del medicamente, Revista Juridica de Navarra, nim. 11, 1991, pag. 69.
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lante, LCP), que a pesar de su caracter preconstitucional siguen siendo la norma vigente
en la materia®3.

Y en lo que se refiere a la regulacion de las profesiones tituladas?®, deben darse dos
presupuestos para que la ley que regule una profesién titulada no sea inconstitucional:
a) afectacion real del interés publico por las actividades profesionales que se vinculan
en exclusiva; b) una relacién determinante entre la titulacion que se vincula en exclusiva
a la competencia profesional — y en particular del contenido de los planes de estudio de
superacion necesaria para su obtencion— vy las actividades profesionales integradoras de
tal competencia profesional®>. Pero, no puede obviarse que la regulacion misma de una
profesion supone per se el establecimiento de limites para su ejercicio. La libertad de
elegir una profesion (art. 35 de la CE) no tiene limites juridicos. Sin embargo, sucede lo
contrario cuando nos referimos al ejercicio de la profesién, mas aun cuando ésta se en-
cuentra bajo la tutela de un colegio profesional entre cuyas funciones se erigen el control
y la autorregulacién de la profesion. El colegio profesional puede considerarse como un
elemento organizativo de la profesiéon y también de la regulacion profesional, manifestado
en el principio de colegiacion obligatoria®®.

23Yello a pesar de los intentos por adaptar esta Ley a los dictados de la Union Europea. Pues, con la aproba-
cién de la Directiva 2006/123/CE, de servicios de mercado interior, se produce una reforma en profundidad del
sector servicios que afecta de forma significativa a los colegios profesionales. Por ello, en 2009 se modifica la
LCP através de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la
Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, (Ley émnibus). No obstante, la regulacion
de las profesiones cuya colegiacion es preceptiva para el ejercicio de las mismas (obligaciones de colegiacion)
quedo remitida a una ley que el Gobierno debia elaborar con posterioridad. En el aio 2013 se publicé el Antepro-
yecto de la Ley de Servicios y Colegios Profesionales que tenia por objeto, ademas de regular las obligaciones
de colegiacion (en aquellos supuestos en los que fuera necesario el control del ejercicio profesional para la
mejor defensa de los destinatarios de los servicios y en aquellas actividades que pudieran tener incidencia en
materias de especial interés publico, como las relacionadas con la proteccion de la salud y de la integridad fisica
o la seguridad personal o juridica de las personas fisicas), establecer los principios, bases y directrices necesa-
rios para garantizar el libre acceso a las actividades profesionales y su libre ejercicio, y desarrollar el derecho
a la libre eleccién de profesion u oficio, ordenando las restricciones que puedan imponerse a dicho derecho en
defensa del interés general, de la mejor proteccion de los consumidores y usuarios de servicios profesionales y
estableciendo condiciones de libre competencia. Sin embargo, este anteproyecto paralizé su tramitacion en los
primeros meses del ano 2015 y nunca llegé a ver la luz.

24 Definida por el Tribunal Constitucional con el siguiente tenor: «una profesion es titulada cuando para ejercerla
se exigen titulos académicos o estudios superiores especificos» (STC 83/1984 y 42/1986).

25 GONZALEZ CUETO, T. Informe: El concepto de profesion regulada a que se refiere el documento la
organizacion de las ensefanzas universitarias en Espana. Ministerio de Educacion y Ciencia. 2007. http://www.
uco.es/organizacion/eees/documentos/nuevastitulaciones/reforma/informe-mec-prof-reguladas.pdf .

26 Asi, el Tribunal Constitucional establece como excepcionalidad de las corporaciones de derecho publico, la
necesidad de servir al interés publico: «... el legislador al hacer uso de la habilitacion del art. 36 CE, debera
hacerlo en forma que restrinja lo menos posible y de forma justificada, tanto el derecho de asociacién como el
de libre eleccion profesional o de oficio, y al decidir en cada caso concreto la creacion de un colegio profesio-
nal en cuanto tal, haya de tener en cuenta que, al afectar la existencia de éste a los derechos fundamentales
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Por tanto, en el caso que nos ocupa, estamos ante el ejercicio de una profesiéon —la de
farmacéutico— que, ademas, es sanitaria, lo que implica que en este sector resulta de
necesaria aplicacion la Ley 44/2003, de 21 noviembre, de Ordenacion de las Profesiones
Sanitarias. Y también, la legislacién sanitaria al ordenar las oficinas de farmacia ha regula-
do la profesién, pues existe una intima relacién entre la titularidad de una oficina de farma-
cia y el ejercicio por cuenta propia de la profesion, ya que sélo los farmacéuticos pueden
ser propietarios de oficinas de farmacia. Pero ello, no puede confundirse con el derecho a
ejercer la profesién, que les otorga su titulo profesional y les reconoce con caracter gene-
ral el art. 88 de la LGS?’. En efecto, una cosa es la profesion farmacéutica cuyo ejercicio
se incardina en la Ley de Colegios Profesionales y otra bien distinta es la regulacion de la
actividad que realiza el legislador sanitario®.

Es cierto, por lo demas, que el derecho a la libre eleccion de profesion que el articulo 35.1
de la CE reconoce pudiera parecer dificiilmente compatible con el actual sistema regula-
torio de las oficinas de farmacia, pero asi lo ha defendido el Tribunal Supremo al senalar
que «el sistema de limitacion de farmacias representa una excepcion al principio general
de libre ejercicio de las profesiones liberales»?®. Ademas, debe tenerse en cuenta, que
la profesidn de farmacéutico no se ejerce de forma exclusiva en las oficinas de farmacia,
pues, al margen de otras formas de ejercer la profesion, la propia la dispensacién de me-
dicamentos puede llevarse a cabo en los servicios de farmacia de los hospitales, centros
de salud y otros establecimientos legalmente autorizados para ello en la LGS y en la Ley
del Medicamento°.

4. Incidencia del Derecho comunitario en la prestacion farmacéutica

El andlisis de estas tres notas configuradoras de la prestacion farmacéutica a través de
las oficinas de farmacia —su caracter como servicio publico impropio o de interés general,
su consideracion como actividad privada y en la que se ejerce una profesion titulada,
debe cerrarse haciendo referencia a las imposiciones que en materia de competencia y
libertad de establecimiento ha establecido la Union Europea, pues aunque a nivel europeo
no exista un marco normativo sobre la dispensacion de medicamentos en las oficinas de

mencionados, sélo serd constitucionalmente licita cuando esté justificada por la necesidad de servir a un interés
publico»(STC 89/1989).

27 psi se recoge en el Auto del Tribunal Constitucional 158/1992, de 28 de mayo.

28 Esta misma matizacion la realiza el Tribunal Supremo en su sentencia de 10 de abril de 1990 al advertir de
la necesidad de distinguir entre la regulacién de la profesion farmacéutica y la regulacion de las oficinas de far-
macia, y asi lo recoge BELTRAN AGUIRRE, J.L., <Las competencias autondmicas sobre ordenacion farmacéutica
y la Ley del medicamente, Revista Juridica de Navarra, nim. 11, 1991, pag. 80.

29 Sentencia de 28 de septiembre de 1993.

30 Asi se recoge en el Auto del Tribunal Constitucional 158/1992, de 28 de mayo.
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farmacia3! y, en particular, sobre el libre establecimiento de las mismas, pues se trata de
una materia inserta dentro de la provision y organizacion de los servicios sanitarios que
es competencia exclusiva de los Estados miembros, no debe perderse de vista que a nivel
europeo se consagra la integracion econémica en el seno de la Unién, lo que hace que sea
enormemente dificil separar la integracion econémica europea de las responsabilidades
puramente nacionales en materia de sanidad, ya que el sistema sanitario también consti-
tuye una parte fundamental de la economia. Es imposible regular uno de ellos sin afectar
al otro. Y es que la libre circulacion de personas, bienes, servicios y capitales significa
también el libre movimiento de profesionales sanitarios, de usuarios, de medicamentos,
de tecnologia, de servicios sanitarios, etc. De ahi, que la relacion entre la Union Europea
y los sistemas sanitarios se esté convirtiendo en una cuestion cada vez mas compleja.

En cualquier caso, y en lo que a nosotros nos interesa, de acuerdo con el derecho de la Unién
las restricciones a la libertad de establecimiento sélo son admisibles cuando: estan justificadas
en razones de imperioso interés general (necesidad), son proporcionadas a dicho objetivo in-
troduciendo la minima distorsién competitiva (proporcionalidad), permiten alcanzar el objetivo
que persiguen (idoneidad) y se aplican de forma no discriminatoria (no discriminacion)®2. En lo
que respecta a la libre competencia, ésta solo es restringible en la medida en que la aplicacién
de las normas de competencia, impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision
especifica encomendada a las empresas encargadas de la gestion de servicios econémicos
de interés general®3. Y en lo se refiere a la libre prestacion de servicios, ésta se aplica a todos
aquellos servicios que se prestan habitualmente a cambio de remuneracion, siempre que no
estén regulados por las disposiciones relativas a la libre circulacion de mercancias, capitales y
personas3*. No obstante, se excluyen de la libertad de establecimiento y de la libre prestacion
de servicios aquellas actividades que estén relacionadas con el ejercicio del poder publico®.

Pues bien, en desarrollo de estas previsiones, se han aprobado distintas Directivas que
concretan la efectividad de estas libertades comunitarias y que también podrian incidir en
mayor o menor medida en el sector farmacéutico.

31 Tan sélo se han regulado algunos aspectos relacionados con la calidad y seguridad de los medicamentos
como la Directiva 2010/84/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 2010, sobre
farmacovigilancia; y la Directiva 2011/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011,
sobre prevencion de la entrada de medicamentos falsificados en la cadena de suministro legal.

32 vganse los arts. 49 y ss. del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
33 véanse los arts. 101 y ss. de Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
34 véanse los arts. 56 y ss. de Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

35 Vgase el arts. 51 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Es preciso sefalar que dicha exclusion
queda limitada por una interpretacion restrictiva: las exclusiones recogen Unicamente aquellas actividades y
funciones especificas relacionadas con el ejercicio del poder publico; y para que la exclusiéon abarque toda una
profesion, es necesario que toda su actividad esté consagrada al ejercicio del poder publico o que la parte que
a él se consagra no sea separable de las otras.
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Asi, podemos destacar la Directiva 2005/36/CE de Reconocimiento de Cualificaciones
Profesionales, modificada por la Directiva 2013/55/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 20 de noviembre de 201336, que ha consolidado un sistema de reconocimiento
mutuo de un nimero limitado de profesiones, sobre la base de requisitos de formacién
minimos armonizados (profesiones sectoriales), un sistema general de reconocimiento
de titulos de formacién y un reconocimiento automatico de la experiencia profesional,
estableciendo un nuevo régimen de libre prestacion de servicios. Este sistema se ha visto
reforzado con la modificacién operada en 2013, cuya novedad mas significativa es la
creacion de una tarjeta profesional europea para facilitar la movilidad temporal y el reco-
nocimiento en virtud del sistema de reconocimiento automatico, asi como para promover
un procedimiento simplificado de reconocimiento en el marco del sistema general®’. Sobre
su aplicabilidad al ambito farmacéutico, esta Directiva establece lo siguiente: «un nimero
significativo de Estados miembros han decidido permitir el acceso a todas las actividades
en el ambito farmacéutico, asi como el ejercicio de dichas actividades, sobre la base del
reconocimiento de las cualificaciones de farmacéutico adquiridas en otro Estado miem-
bro desde la entrada en vigor de la Directiva 2005/36,/CE. Dicho reconocimiento de una
cualificacion profesional adquirida en otro Estado miembro no debe, sin embargo, impedir
a un Estado miembro mantener normas no discriminatorias sobre la distribucion geogra-
fica de las farmacias en su territorio, puesto que la Directiva 2005/36/CE no coordina
dichas normas. No obstante, cualquier excepcion al reconocimiento automatico de las
cualificaciones que aun sea necesaria para un Estado miembro ya no debe excluir a los
farmacéuticos ya reconocidos por el Estado miembro que aplique dicha excepcion y que
ya hayan ejercido licita y efectivamente como tales durante un cierto periodo de tiempo en
el territorio de ese Estado miembro».

La Unién Europea ha regulado también una serie de medidas dirigidas a suprimir los
obstaculos a la libre circulacion de trabajadores y de servicios entre los Estados miem-
bros. En este sentido, se aprobé la Directiva 2006/123 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior
(Directiva de Servicios), que trata de suprimir las barreras que se oponen a la libertad de
establecimiento de los prestadores en los Estados miembros y a la libre circulacion de
servicios entre los Estados miembros y garantizar, tanto a los destinatarios como a los
prestadores de los servicios, la seguridad juridica necesaria para el ejercicio efectivo de
estas dos libertades fundamentales del Tratado. Dado que los obstaculos que entorpecen

36 por Ia que se modifica la Directiva 2005/36/CE relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales y el Re-
glamento (UE) n® 1024,/2012 relativo a la cooperacién administrativa a través del Sistema de Informacién del Mercado
Interior («Reglamento IMI»).

37 Dicha tarjeta profesional europea se expide a peticién de un profesional previa presentaciéon de los do-
cumentos necesarios y habiéndose cumplido los procedimientos correspondientes de comprobacién por las
autoridades competentes. Cuando la tarjeta profesional europea se expida a efectos de establecimiento, debe
constituir una decision de reconocimiento y ser tratada como cualquier otra decisién de reconocimiento con
arreglo a la Directiva 2005/36,/CE.

205



EL DERECHO DE SALUD PUBLICA Y POLITICAS SOCIALES E IGUALDAD DE ANDALUCIA

el mercado interior de los servicios afectan tanto a los operadores que desean estable-
cerse en otros Estados miembros como a los que prestan un servicio en otro Estado
miembro sin establecerse en él, se permite que el prestador desarrolle sus actividades de
servicios dentro del mercado interior, ya sea estableciéndose en un Estado miembro, ya
sea acogiéndose a la libre circulacién de servicios. No obstante, esta Directiva excluye de
su ambito de aplicaciéon determinadas actividades, entre las que se recoge expresamente
los servicios sanitarios, por lo debemos entender que la misma no resultaria de aplicacion
a la dispensacion de medicamentos en las oficinas de farmacia®.

En cualquier caso, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha determinado la compa-
tibilidad de la legislacion sanitaria espanola y la libertad de establecimiento comunitaria,
en lo referente a los limites y restricciones establecidos a la implantacion de los estable-
cimientos farmacéuticos. Asi, podemos destacar la sentencia del Tribunal de Justicia de
1 de junio de 2010, dictada en los asuntos acumulados C-570/2007 y C-571/2007, que
establece que «el Derecho comunitario no impone ninguna merma a la competencia de los
Estados miembros para ordenar, entre otros, sus servicios sanitarios, entre los cuales se
incluyen las farmacias, aunque las normativas correspondientes deben mostrarse respe-
tuosas con los derechos fundamentales». Dicho esto, manifiesta también sobre la ordena-
cién territorial y las condiciones referentes a la densidad demogréfica y la distancia minima
entre farmacias y al limite de poblacion que «las restricciones a la libertad de estableci-
miento pueden estar justificadas por el objetivo de garantizar un abastecimiento seguro y
de calidad de medicamentos a la poblacion». Ademas, el Tribunal alude a otras sentencias
suyas en las que se ha establecido que «las infraestructuras y establecimientos sanitarios
pueden ser objeto de planificacion y que ésta puede comprender una autorizacion previa
cuando del establecimiento de nuevos prestadores de servicios se trate».

Ahora bien, es preciso senalar que las restricciones geograficas y de propiedad de las ofici-
nas de farmacia fueron objeto ya en 2006 de un Dictamen Motivado de la Comisién Europea
(cerrado por el Colegio de Comisarios de la Union Europea el 24 de noviembre de 2011) a
varios paises3®, entre ellos Espana, en el que se destacaba, en lo que a nosotros nos interesa,
que los limites cuantitativos al establecimiento de oficinas de farmacia son no sélo despropor-
cionados sino incluso contraproducentes para obtener los objetivos sanitarios perseguidos.

38 Fneste sentido, podemos destacar la Sentencia TJUE de 11 julio 2013, en la que se establece que el articulo 2.2.f)
de la Directiva de Servicios, debe interpretarse en el sentido de que la exclusion de los servicios sanitarios del &mbito
de aplicacion de dicha Directiva abarca toda actividad destinada a evaluar, mantener o restablecer el estado de salud
de los pacientes, siempre que tal actividad sea ejercida por profesionales reconocidos como tales con arreglo a la
legislacion del Estado miembro de que se trate, e independientemente de la organizacion, la forma de financiacion y
la naturaleza publica o privada del establecimiento en el que se dispensen los cuidados. Corresponde al juez nacional
comprobar silos centros de acogida diurnay los centros de acogida nocturna estan excluidos del ambito de aplicacion
de la referida Directiva teniendo en cuenta la naturaleza de las actividades que en ellos realizan los profesionales de la
salud y el hecho de que tales actividades constituyan una parte principal de los servicios ofrecidos por tales centros.

39En concreto a Francia, ltalia, Austria, Alemania, Chipre, Portugal, Bulgaria y Grecia que tienen una normativa similar
a la nuestra.
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Y con respecto a la restriccion por la que el propietario de una oficina de farmacia tiene que
ser un farmacéutico titulado, la Comision consideré que los objetivos de garantia de un ser-
vicio de calidad a los usuarios pueden obtenerse con el respeto a las normas deontolégicas
(obligaciones profesionales de los farmacéuticos) o con el ejercicio de una potestad publica
de inspeccion y control y, por tanto, esta restriccion a la libertad de establecimiento no seria
necesaria para obtener dicho objetivo.

Esta apuesta de la Comision Europea por la liberalizacion del sector llevé al Ministerio de
Economia y Competitividad a introducir en el Anteproyecto de la Ley de Servicios y Cole-
gios Profesionales de 2013 algunas medidas de liberalizacion de las farmacias, como la
eliminacion de que sélo los farmacéuticos pueda abrir una oficina de farmacia y abriendo
esta posibilidad a cualquier persona o empresa, aunque la direccion del establecimiento
seguiria estando en manos de los farmacéuticos. Esta iniciativa legislativa, sin embargo,
se paralizd en los primeros meses del ano 2015 y el Gobierno finalmente la retiré de su
tramitacion, posiblemente ante la protesta generalizada, no sélo del gremio de farmacéu-
ticos, sino de los Colegios Profesionales afectados por la norma“.

Sin embargo, a esta oleada liberalizadora de los servicios farmacéuticos debemos unir,
finalmente, el Estudio publicado por la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competen-
cia (en adelante, CNMC) en octubre de 2015 sobre el mercado de distribucién minorista
de medicamentos en Espana, en el que se analizan las restricciones de la competencia
impuestas por el modelo de ordenacion farmacéutica vigente en Espana y en el que se
propone adoptar una serie de medidas que, garantizando la proteccién de la salud publica,
mejoren la competencia en este mercado. En él, la CNMC reconoce la necesaria protec-
cion del interés publico, inherente a la regulacion de este mercado, en lo que se refiere a
la seguridad y acceso a los medicamentos, pero destaca que es imprescindible para la
defensa del interés general que la regulacion se ajuste a los principios de necesidad y pro-
porcionalidad, evitando introducir o mantener restricciones a la competencia injustificadas
que impidan o dificulten alcanzar una mayor eficiencia en este mercado. El Estudio sefala
que la regulaciéon actual de las oficinas de farmacia en Espafna impone restricciones de
acceso, propiedad y de ejercicio de la actividad de la distribucién minorista de medicamen-
tos. Estas restricciones tienen impacto negativo sobre la competenciay, en consecuencia,
perjudican a los pacientes como consumidores de estos productos, incrementan el coste
de aprovisionamiento del sector publico y reducen el bienestar general. Por ello, la CNMC
realiza las siguientes recomendaciones a las autoridades competentes, con el fin de alcan-
zar un mayor grado de competencia®!:

40 p respecto pueden verse las siguientes noticias de prensa:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2012/12/30/actualidad/1356892930_479487.html
http://cincodias.com/cincodias/2015/04/14/economia/1429034760_837773.html

41 E/CNMC/003/15 Estudio sobre el mercado minorista de medicamentos en Espania de 15 de octubre de 2015.
(http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Informes_y_Estudios_Sectoriales/2015/20151021_%20E _
CNMC_003_15_Farmacia_FINAL.pdf).
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Se recomienda eliminar las restricciones de acceso al mercado vigentes en la normati-
va: los modulos de poblacion y las distancias minimas obligatorias, tanto entre oficinas
de farmacia como entre éstas y los centros de salud.

Se propone la supresion de una serie de restricciones al ejercicio de la actividad de dis-
pensacion de medicamentos (permitir la venta de medicamentos no sujetos a prescrip-
cion médica en otros establecimientos, eliminar la reserva de actividad de las oficinas
de farmacia en la venta de medicamentos no sujetos a prescripcién médica a través de
sitios web y permitir la venta de medicamentos sujetos a prescripcion a través de sitios
web, con el requisito de que la dispensacion se realice por un técnico competente).
Respecto a las restricciones de propiedad de las oficinas de farmacia, se propone
eliminar el requisito de que los propietarios y titulares de oficina de farmacia sean ex-
clusivamente farmacéuticos colegiados y se recomienda permitir la propiedad de mas
de una oficina de farmacia, asi como eliminar la restriccién a la integracion vertical de
las oficinas de farmacia, por ejemplo con la distribucion mayorista, mediante la modifi-
cacién normativa correspondiente.

Se recomienda la supresion del requisito de colegiacion obligatoria para titulares y
farmacéuticos en oficinas de farmacia y la eliminacién de la reserva de actividad de los
Colegios Oficiales de Farmacéuticos en la facturacion y cobro de recetas oficiales.

Se propone la eliminacion de otras restricciones que afectan a los horarios y publicidad
de las oficinas de farmacia y a los requisitos en los concursos de méritos para la aper-
tura de nuevas farmacias, entre otras.

Este Estudio de la CNMC y la posicion expresa de la Comision Europea favorable también
a la liberacion del sector farmacéutico, podrian dar pie, en un futuro no muy lejano, a la
modificaciéon de los elementos configuradores de la prestacion farmacéutica que hemos
expuesto en las paginas anteriores.

IV. REGIMEN DE LA ORDENACION FARMACEUTICA EN ANDALUCIA

1. Aspectos generales de la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de
Andalucia

La Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia (en adelante, LFA) tiene
como objetivo principal, tal y como establece la propia Exposicion de Motivos y el art. 1
de la Ley, la ordenacién de los servicios y establecimientos farmacéuticos, asi como la
regulacion de los derechos y obligaciones que se deriven de la atencién farmacéutica que
se presta a la poblacion, para garantizar, en todo momento, un acceso adecuado y de
calidad a los medicamentos, fomentando su uso racional y propiciando la mejora de los
niveles de salud para la colectividad. Y ello, con base en el art. 22.1 del EAA que garantiza
el derecho constitucional a la proteccién de la salud (reconocido en el art. 43 de la CE)
mediante un sistema sanitario publico de caracter universal.

En este sentido, y dentro de lo que constituye la ordenacién farmacéutica, la LFA regula
la planificacion de la atenciéon farmacéutica en nuestra Comunidad Auténoma, atendiendo
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al marco general vigente en ese momento establecido por la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, la Ley 16/1997, de 25 de abril, de Regulaciéon de Servicios
de las Oficinas de Farmacia y la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional
de los medicamentos y productos sanitarios*?, pero introduciendo algunos criterios de
planificacion farmacéutica propios que pretenden garantizar el acceso de la ciudadania a
la dispensacion de los medicamentos y productos sanitarios en el conjunto del Sistema
Sanitario Publico de Andalucia.

En este sentido, la LFA establece como elemento basico para la planificacion la unidad
territorial farmacéutica, cuya delimitacién se realizara teniendo en cuenta la densidad de-
mografica, caracteristicas geograficas y dispersiéon de la poblacién, y atendiendo a crite-
rios territoriales y a factores geograficos, socioeconémicos y sanitarios, con el objetivo
de garantizar unas adecuadas condiciones de accesibilidad en la asistencia farmacéutica
para la ciudadania, tomando como referencia las zonas béasicas de salud determinadas en
el Mapa de Atencion Primaria de Andalucia®3.

Dichos criterios de planificacion se especifican en la propia LFA en relacion a los modulos
de poblacion, los médulos de distancia entre oficinas de farmacia y el computo de habi-
tantes. Asi, el modulo de poblacién minimo para la apertura de oficinas de farmacia es de
2.800 habitantes por establecimiento**. La distancia minima entre oficinas de farmacia es
de doscientos cincuenta metros*®. Y el cémputo de habitantes de las unidades territoriales
farmacéuticas, de los municipios y de los nicleos se hara de la siguiente forma: 1.° La

42 Téngase en cuenta que la la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios ha sido derogada por el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios.

43 as unidades territoriales farmacéuticas para la planificacion de las oficinas de farmacia han sido estableci-
das por Orden de la Consejeria de Salud de 23 octubre 2008.

44 Entodo caso, segun el art. 29 de la LFA, en cualquier unidad territorial farmacéutica, municipio, entidad local
auténoma (ELA), entidad de ambito territorial inferior al municipio (EATIM) o nlcleo, una vez superadas estas
proporciones, podra autorizarse una nueva oficina de farmacia por fraccion superior a dos mil habitantes. No
obstante, a fin de garantizar la distribucion uniforme y accesibilidad de las oficinas de farmacia, se podra autori-
zar la existencia de, al menos, una oficina de farmacia en cada una de las siguientes zonas: a) Unidad territorial
farmacéutica; b) Municipio; ¢) ELA o EATIM; d) Nucleos poblacionales aislados que tengan como minimo mil
habitantes; e) En aeropuertos y otros centros de tréafico de viajeros o mercancias donde por necesidades de
la propia actividad se obligue a enlaces o pernoctas; f) En aquellas unidades territoriales farmacéuticas en las
que no esté garantizado el acceso a los medicamentos y productos sanitarios de tenencia minima obligatoria.
Si no se cubriesen las previsiones derivadas de la aplicacion de estos criterios, por la existencia de excepciona-
les circunstancias que impidieran la accesibilidad o la distribucién uniforme de las oficinas de farmacia, se podra
autorizar la instalacion y funcionamiento de una nueva oficina de farmacia. Ademas, por Orden de la Consejeria
competente en materia de salud, se podran definir zonas especiales en las que en funcion de incrementos es-
tacionales de poblacion, por circunstancias ajenas a lo previsto en el apartado 3 del articulo 31 de la LFA, sea
necesario establecer elementos correctores a los criterios establecidos.

45 Para las nuevas oficinas de farmacia que se autoricen en nicleos poblacionales aislados que tengan como mini-
mo mil habitantes, esta distancia minima sera de quinientos metros de la oficina de farmacia mas cercana a dichos
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poblacién de derecho, en funcién del Padrén Municipal vigente. 2.° La poblacién de hecho,
residente y no censada, mediante la oportuna certificacion emitida por el Ayuntamiento o
por informe de la entidad correspondiente de donde procedan los datos. 3.° La poblacion
estacional*®, siendo la poblacion total la suma de la poblacion de derecho, la poblacion de
hecho no censada y la poblacion estacional.

Se determinan también los criterios de autorizacion y funcionamiento de los establecimien-
tos y servicios farmacéuticos en hospitales, en distritos de atencién primaria, en centros
sociosanitarios y en establecimientos penitenciarios, reforzando los mecanismos de eva-
luacién y control por parte de la Consejeria de Salud, a fin de asegurar la disponibilidad de
los medicamentos y productos sanitarios necesarios de la poblacion, ademas de garanti-
zar la correcta prescripcién y utilizacion de los mismos. Y se regula como establecimiento
farmacéutico principal las oficinas de farmacia ordenando en ellas la adquisicion de los
medicamentos y productos sanitarios, su custodia y conservacion, y la dispensacion de
los mismos.

En cuanto al régimen juridico de la autorizacion administrativa previa necesaria para dis-
pensar medicamentos en las oficinas de farmacia, se introduce en la ley andaluza la figura
del concurso publico para la autorizacion de nuevas oficinas de farmacia. Este sistema
se justifica por el legislador andaluz desde el entendimiento que el mismo permite la
concurrencia y la transparencia en la concesién de las autorizaciones, de acuerdo con
los principios generales de la Administracion Publica. El sistema de concurso establecido
—dice la Exposicion de Motivos de la Ley- tiene como finalidad fundamental la proteccion
de la salud, como derecho constitucionalmente protegido, garantizando la adjudicacion de
todas las oficinas de farmacia convocadas y evitando que la concesién de nuevas autoriza-
ciones a farmacéuticos titulares de otras oficinas de farmacia prive a la poblacién atendida
por las mismas del nivel de atencion farmacéutica alcanzado.

Asimismo, se regula el régimen de traslados y de transmisién de las oficinas de farmacia.
En este sentido, se introducen también mecanismos de transparencia y de concurrencia

nlcleos. Para las sucesivas oficinas de farmacia que pudieran autorizarse en cada uno de estos, la distancia minima
entre las oficinas de farmacia sera de doscientos cincuenta metros.

No obstante, La distancia minima entre oficinas de farmacia y cualquier centro asistencial del Sistema Sanitario Pu-
blico sera de doscientos metros, con independencia de la unidad territorial farmacéutica, municipio o ntcleo al que
pertenezcan. En el caso de municipio, ELA, EATIM y nlcleo de farmacia Unica, la distancia minima a cualquier centro
sanitario del sistema sanitario publico sera de cien metros, salvo que esta distancia suponga en la practica la imposi-
bilidad de instalacion de la oficina de farmacia, en cuyo caso no sera exigible este requisito.

46 gj se trata de zonas con afluencia turistica, se llevara a efecto contabilizando las plazas de alojamientos turisticos
en sus distintas modalidades, segln los datos oficiales del Instituto de Estadistica de Andalucia, multiplicadas por
ciento ochenta y cuatro y dividas por trescientos sesenta y cinco dias. La poblacién estacional, si se trata de segunda
residencia, se contabilizara multiplicando el nimero de viviendas por 3,5. La cifra resultante se multiplicara por noven-
ta y dos dias y se dividira por trescientos sesenta y cinco dias. Para el computo de poblacién estacional por razones
de afluencia turistica, se consideraran zonas con afluencia turistica aquellas en las que las plazas de alojamientos
turisticos superen el 5% de la cifra de poblacion, segun el Padron Municipal vigente.
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en la transmisién de las oficinas de farmacia, creandose un registro de demandantes de
oficina de farmacia en las Delegaciones territoriales de la Consejeria competente en ma-
teria de salud®’.

La Ley establece, ademas, los criterios generales para la seleccion, prescripcion y dispen-
sacion de medicamentos y productos sanitarios, partiendo de la dilatada experiencia del
Sistema Sanitario Publico de Andalucia en las politicas de uso racional del medicamento,
a través del desarrollo de sistemas de informacion adecuados, y de la creacion de comi-
siones de apoyo y asesoramiento para el uso racional de los medicamentos y la seguridad
de los pacientes.

La Administracion electrénica tampoco es ajena a la prestacion farmacéutica, de ahi que se
establezca por el legislador andaluz la utilizacion de la receta electronica como medio para
hacer mas agil, mas seguray mas accesible la prescripcion y dispensacion de medicamen-
tos y productos sanitarios. En este sentido, debemos destacar el Decreto 181,/2007, de
19 de junio, que regula los procedimientos y requisitos de prescripcion y dispensacién de
medicamentos y de productos sanitarios mediante la receta médica electrdnica.

Finalmente, la Ley establece una serie de derechos de la ciudadania en materia de atencién
farmacéutica y de prescripcién de medicamentos y productos sanitarios, que persiguen re-
forzar la relacion entre las personas y el Sistema Sanitario Publico de Andalucia, asegurando
la accesibilidad y la calidad del servicio. Asi, tras reconocer en el art. 5 el derecho a la libre
eleccion de oficina de farmacia, el art. 21 recoge los derechos y deberes de los ciudadanos
y el art. 57 los derechos de los pacientes en relacién con los tratamientos farmacolégicos.
Con caréacter general, la ciudadania, en materia de asistencia farmacéutica, tiene reconocido

47 | a LFA hace referencia a las Delegaciones provinciales de la Consejeria de Salud, pero esta referencia hay que
entenderla realizada a la Delegaciones territoriales de la misma, pues, como es sabido, la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia, en su Capitulo Il del Titulo Il regula la organizacion territorial
de la Administracion de la Junta de Andalucia, previendo la existencia de las Delegaciones del Gobierno de la Junta de
Andalucia junto a las Delegaciones Provinciales de las Consejerias o, alternativamente, a las Delegaciones Territoriales.
Pues bien, el Decreto 342/2012, de 31 de julio, por el que se regula la organizacion territorial provincial de la Adminis-
tracion de la Junta de Andalucia, desarrollé normativamente ambos modelos estableciendo de manera clara, uniforme
y homogénea la regulacion de las estructuras ya existentes y regladas de las Delegaciones del Gobierno de la Junta
de Andalucia y las Delegaciones Provinciales de las Consejerias, y regulando ex novo otras, como las Delegaciones
Territoriales y las Secretarias Generales Provinciales de las Consejerias. Ademas, la Administracion de la Junta de
Andalucia adopté mediante el mencionado Decreto de 2012 una estructura provincial integrada por Delegaciones del
Gobierno de la Junta de Andalucia y Delegaciones Territoriales de la Junta de Andalucia las cuales agrupan servicios
periféricos de una o varias Consejerias.

El Decreto de la Presidenta 12/2015, de 17 de junio, de la Vicepresidencia y sobre reestructuracion de Consejerias,
ha modificado la composicién y competencias de varias de las Consejerias que componen la Administracion de la
Junta de Andalucia, lo que ha llevado a la aprobacion del Decreto 304/2015, de 28 de julio, para modificar el Decreto
342/2012, de 31 de julio, con la finalidad de adecuar las Delegaciones Territoriales de la Junta de Andalucia a las
adscripciones que correspondan de las Consejerias que resultan afectadas en las competencias adscritas. Asi, en
lo que a nosotros nos interesa, las competencias en salud han quedado integradas en la Delegacion Territorial de
Igualdad, Salud y Politicas Sociales.
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el derecho, entre otros, a: a) A la asistencia farmacéutica continuada; b) A la dispensacién
de los medicamentos y productos sanitarios necesarios para promover, conservar o res-
tablecer su salud, y especialmente a la dispensacion de los medicamentos y productos
sanitarios determinados como de tenencia minima obligatoria por la Consejeria de Salud; c)
Recibir atencién farmacéutica con garantias de confidencialidad; d) Recibir informacion obje-
tiva necesaria de forma clara y comprensible para usar adecuadamente los medicamentos
y productos sanitarios que se le dispensen; y e) Formular ante la Administracion sanitaria
cuantas quejas, reclamaciones y sugerencias estime necesarias en relacion con la asistencia
farmacéutica recibida, para lo cual deberan existir en las oficinas de farmacia las hojas de
reclamaciones u otros medios de reclamacion que al efecto se determinen.

Mientras que, como pacientes, tienen derecho a: a) La medicacion mas adecuada a sus
necesidades clinicas, en las dosis mas ajustadas posibles a sus condiciones individuales y
durante el tiempo que sea preciso; b) Los medicamentos necesarios para el tratamiento de
sus afecciones, prescritos bajo las condiciones y circunstancias para las que existen prue-
bas cientificas, constatadas y validadas, de su utilidad y seguridad y, por tanto, conforme
a lo establecido en sus respectivas autorizaciones; c) Ser informados por su médico sobre
los beneficios y riesgos de los tratamientos farmacolégicos que les prescriba y a recibir
las instrucciones necesarias sobre posologia, pautas de administracion, duracién del tra-
tamiento y, en su caso, prohibiciones y precauciones que deben adoptar; d) Recibir en el
acto de la dispensacion de los medicamentos la informacion necesaria para una correcta
administracién y, en su caso, manipulacion, reconstitucion y condiciones de conservacion.

Pues bien, en los apartados siguientes nos vamos a centrar en el analisis del régimen
juridico de las oficinas de farmacia como establecimiento farmacéutico. En concreto, va-
mos a analizar las medidas que impone el legislador a dichos establecimientos sobre la
adquisicion de los medicamentos y productos sanitarios, su custodia y conservacion, y la
dispensacion de los mismos. Asi como los requisitos técnicos que dichas oficinas deben
cumplir y el régimen de los horarios de apertura. También sera objeto de estudio la inter-
vencién administrativa sobre las oficinas de farmacia, en particular, el procedimiento de
adjudicacion de las nuevas oficinas de farmacia, la autorizacion de instalacion y puesta en
funcionamiento, asi como las transmisiones y traslados de las mismas. Y por ultimo, se
analizaran los problemas juridicos que, dentro del régimen de la prestacion farmacéutica
del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, esta originando la seleccién de los medicamen-
tos a través del procedimiento de subasta.

2. Los establecimientos farmacéuticos: las oficinas de farmacia

La prestacion farmacéutica constituye, como hemos visto, un servicio sanitario al que
tienen derecho los ciudadanos como parte del derecho a la proteccion de la salud cons-
titucional y estatutariamente reconocido. Este servicio se presta a través de los estable-
cimientos farmacéuticos que son los que hacen posible el acceso a los medicamentos
para toda la poblacion con independencia del lugar en el que se resida. En el ambito de
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Andalucia son establecimientos y servicios autorizados para la dispensacion de medica-
mentos de uso humano tanto las oficinas de farmacia*® (incluyendo en ellas los botiquines
farmacéuticos) como los servicios farmacéuticos de atencion primaria y especializada, asi
como los de los centros sociosanitarios y centros sanitarios extrahospitalarios. Los alma-
cenes mayoristas, por su parte, son establecimientos autorizados solo para la distribucion
de medicamentos y productos sanitarios para uso humano.

Estos establecimientos y servicios farmacéuticos estan sujetos, con caracter general, a
las siguientes determinaciones, tal y como preceptua el art. 7 LFA:

a) Autorizacién administrativa sanitaria previa otorgada por la Consejeria de salud para su ins-
talacion y funcionamiento, ampliacion, modificacién, cambio de titularidad, traslado y cierre.

b) Inscripcion en el Registro de centros y establecimientos sanitarios dependiente de la
Consejeria de salud.

c) La elaboracion y comunicacion a la Administracion sanitaria de cuanta informacion rela-
cionada con su actividad les sea requerida de acuerdo con la legislacion vigente.

d) El cumplimiento de las obligaciones derivadas de los principios de coordinacion, solidaridad
e integracion sanitaria, en casos de emergencia sanitaria o peligro para la salud publica.

e) El control y la inspeccion del cumplimiento de los requisitos establecidos en la normati-
va vigente de aplicacion.

f) La comprobacion de la inexistencia de algln tipo de incompatibilidad profesional del
personal que presta sus servicios en los establecimientos farmacéuticos.

Pues bien, de estos establecimientos y servicios farmacéuticos, la Ley dedica una especial
atencion a las oficinas de farmacia, regulando, entre sus funciones, desde la adquisicion
por ellas de los medicamentos y productos sanitarios, su custodia y conservacién, hasta
la dispensacion de los mismos. Pero ademas, se regulan también los requisitos técnicos
sanitarios que las mismas deben reunir, asi como el horario de apertura de las oficinas de
farmacia. Al andlisis de estas cuestiones dedicamos las siguientes paginas.

A) La adquisicién de medicamentos

El art. 11 de la LFA establece que las oficinas de farmacia deben adquirir los medicamen-
tos, medicamentos prefabricados y principios activos para la elaboracion de férmulas
magistrales y preparados oficinales necesarios para asegurar a la poblacion el suministro
continuado de los medicamentos*®. Ademas, la adquisicion la haran en los laboratorios y
almacenes de distribucion legalmente autorizados.

48 Con caracter excepcional, las oficinas de farmacia podran disponer de protocolos de dispensacion a domicilio de
medicamentos y productos sanitarios, cuyos requisitos y excepciones seran establecidos por la Consejeria de salud.
(Art. 4.2 LFA).

49 Segin el art. 11.4, las oficinas de farmacia no podran adquirir:
a) Medicamentos no autorizados en Espana.
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El problema esta en determinar qué entendemos por medicamentos necesarios para ase-
gurar a la poblacion el suministro continuado de medicamentos. No obstante, parece que
la respuesta podemos encontrarla en el Decreto 104/2001, de 30 de abril, por el que se
regulan las existencias minimas de medicamentos y productos sanitarios en las oficinas de
farmacia y almacenes farmacéuticos de distribucion. En él se establecen las existencias
minimas de medicamentos y productos sanitarios de las que deberan disponer tanto las
oficinas de farmacia como los almacenes farmacéuticos de distribucién, ubicados en la
Comunidad Autonoma Andaluza. Por tanto, entendemos, que esas existencias minimas
reguladas reglamentariamente son las que garantizan la continuidad de un abastecimiento
suficiente a las oficinas de farmacia y, por ende, de ésta a la poblacion.

Ademas, debemos recordar que la dispensaciéon de los medicamentos y productos sanita-
rios determinados como de tenencia minima obligatoria es un derecho de los ciudadanos
reconocido en el art. 21 de la LFA. En este sentido, es interesante senalar la STC 145/2015,
de 25 de junio, en la que se plantea la posible vulneracion del derecho a la objecién de
conciencia, que forma parte del contenido del derecho a la libertad ideolégica (art. 16.1
de la CE), de un farmacéutico andaluz por no disponer en la oficina de farmacia de la que
es titular de preservativos y del medicamento con el principio activo levonorgestrel 0'750
mg. (coloquialmente conocido como «pildora del dia después»). El Tribunal Constitucional
entiende que aunque Andalucia, a diferencia de otras Comunidades Auténomas, carece de
una regulacion especifica de rango legal sobre el derecho a la objecion de conciencia de
los profesionales farmacéuticos, esa ausencia de reconocimiento legal no se extiende a
la totalidad de las normas que disciplinan el ejercicio de la profesion farmacéutica en el
ambito territorial en el que ejerce su profesién el demandante. El derecho a la objecién de
conciencia, dice el Tribunal, «esta expresamente reconocido como «derecho basico de los
farmacéuticos colegiados en el ejercicio de su actividad profesional» en el art. 8.5 de los Es-
tatutos del Colegio de Farmacéuticos de Sevilla (corporacion profesional a la que pertenece
el recurrente); asimismo se reconoce en los arts. 28 y 33 del Cddigo de ética farmacéutica
y deontologia de la profesion farmacéutica, invocados también por el recurrente, que «la
responsabilidad y libertad personal del farmacéutico le faculta para ejercer su derecho a la
objecion de conciencia respetando la libertad y el derecho a la vida y a la salud del paciente»
(art. 28) y que «el farmacéutico podra comunicar al Colegio de Farmacéuticos su condicion
de objetor de conciencia a los efectos que considere procedentes».

Por tanto, reconocido el derecho a la objecién de conciencia de los farmacéuticos, estando
inscrito el demandante como objetor de conciencia en el Colegio Oficial de Farmacéuticos de

b) Medicamentos en envase clinico, salvo para su dispensacion a clinicas u hospitales y depdsitos de medica-
mentos de los centros sociosanitarios, penitenciarios y otros centros y servicios sanitarios previstos en la
presente Ley y con las excepciones establecidas en la normativa de aplicacion.

¢) Medicamentos de uso hospitalario, salvo para su dispensacion a clinicas u hospitales, y otros centros y
servicios con los que tengan constituidos depdsitos de medicamentos autorizados.

Las oficinas de farmacia que dispensen los medicamentos y presentaciones citadas a centros hospitalarios

y otros centros contemplados en la Ley deberéan comunicar esta circunstancia a la Consejeria de salud, para

justificar su adquisicion (art. 11.5).
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Sevilla, y a la vista de la ponderacién efectuada sobre los derechos e intereses en conflicto,
pues en las actuaciones no figura dato alguno a través del cual se infiera el riesgo de que la
dispensacion «de la pildora del dia después» se viera obstaculizada, amén de que la farmacia
regentada por el demandante se ubica en el centro urbano de la ciudad de Sevilla, dato este
del que se deduce la disponibilidad de otras oficinas de farmacia relativamente cercanas,
ninguna otra circunstancia permite colegir que el derecho de la mujer a acceder a los me-
dicamentos anticonceptivos autorizados por el ordenamiento juridico vigente fuera puesto
en peligro, determina el Tribunal que «la sancién impuesta por carecer de las existencias
minimas de la conocida como «pildora del dia después» vulnera el derecho demandante a la
libertad ideologica garantizado por el art. 16.1 CE». En cambio, falla que el incumplimiento
de la obligacion de disponer (y, en consecuencia, dispensar) de preservativos en la oficina de
farmacia que regenta, queda extramuros de la proteccion que brinda el precepto constitucio-
nal indicado. Por tanto, la renuencia del demandante a disponer de profilacticos en su oficina
de farmacia no queda amparada por la dimensién constitucional de la objecion de conciencia
que dimana de la libertad de creencias reconocida en el art. 16.1 de la CE. Ningun conflicto
de conciencia con relevancia constitucional puede darse en este supuesto.

B) Custodia y conservacion de medicamentos

Sobre la custodia y conservacion de medicamentos y productos sanitarios, la LFA establece
la obligacion general de las oficinas de farmacia de custodiar los medicamentos y produc-
tos sanitarios garantizando las condiciones de seguridad que sean necesarias, tales como
mantener las condiciones de temperatura, humedad y luz apropiadas que garanticen la ade-
cuada conservacion de cada medicamento y producto sanitario. Asimismo, en las oficinas de
farmacia no debera hallarse disponible para la dispensacién ningiin medicamento o producto
sanitario caducado, inmovilizado o retirado por la autoridad sanitaria. Para evitar cualquier
confusion, los medicamentos o productos sanitarios que se encuentren en esta situacion es-
taran claramente separados del resto de las existencias y senalizados hasta su devolucion al
laboratorio o su destruccion. En garantia del cumplimiento de esta obligacion, las oficinas de
farmacia estableceran procedimientos de revision periddica de las existencias, con objeto de
detectar los medicamentos o productos sanitarios que se encuentren caducados o proximos
a caducar o incursos en cualquier programa de revision y retirada.

Igualmente, aquellos medicamentos o productos sanitarios que se encuentren deterio-
rados o que ofrezcan dudas sobre su calidad o estado de conservacién deberan ser
rechazados para su dispensacion y devueltos al proveedor, o destruidos si la devolucién
no es posible. En este Ultimo caso, la destruccion debera llevarse a cabo segun dispone la
legislacion vigente sobre eliminacion de residuos e impacto ambiental.

C) La dispensacion de medicamentos
Por lo que respecta a la dispensacion de medicamentos, el legislador andaluz reconoce

que es la funcién propia y primordial de las oficinas de farmacia. La dispensacion consiste
en el acto profesional de poner un medicamento a disposicion del paciente por el farma-
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céutico o bajo su supervisién, de acuerdo con la prescripcion médica formalizada en la re-
ceta®. Pero también forma parte de dicho acto suministrar a los pacientes la informacion
sobre su correcta administracion y, en su caso, manipulacién, reconstitucién, condiciones
de conservacion y cualesquiera otras actuaciones de atencién farmacéutica que pudieran
corresponder. Entre dicha obligacién de informar al paciente, corresponde al farmacéuti-
co, por ejemplo, advertirles sobre aquellos medicamentos cuyo plazo de caducidad sea
breve o se halle préximo a cumplirse en el momento de la dispensacion (sin que se puedan
dispensar productos cuya fecha de caducidad sea previa a la finalizacién del tratamiento),
o de la necesidad de conservar la cadena del frio en los medicamentos termolabiles y
mantener unas condiciones adecuadas de conservacion en los demas medicamentos.

La dispensacion de medicamentos en las oficinas de farmacia se debe realizar garantizan-
do la continuidad del suministro de medicamentos a la ciudadania y de acuerdo con los
criterios basicos de uso racional de medicamentos. Quedando prohibida:

a) La dispensacién de medicamentos o productos sanitarios no reconocidos legalmente y
autorizados.

b) La dispensacion de remedios secretos.

c) La dispensacion o distribucién al publico de muestras gratuitas de medicamentos.

d) La dispensacion de especialidades farmacéuticas en forma fraccionada, salvo en el
supuesto de medicamentos prefabricados, o como unidosis, en cuyo caso se estara a
lo dispuesto reglamentariamente.

e) La dispensacién de medicamentos de uso hospitalario o en presentacion de envase clini-
co, salvo los destinados exclusivamente a clinicas, hospitales y otros centros sanitarios.

f) La dispensacion de productos en fase de investigacion clinica.

En principio, como hemos dicho, la dispensacion de medicamentos siempre ha de hacer-
se siguiendo la prescripcién médica recogida en la receta. No obstante, no se dispensa
ningun medicamento cuando surjan dudas racionales sobre la autenticidad o validez de la
receta presentada. Y en el caso de que existieran dudas sobre la prescripcion, por errores,
adecuacion a las condiciones de la persona enferma, medicacién concomitante u otras
circunstancias, el farmacéutico debera subsanar la deficiencia detectada, incluso, llegado
el caso, contactando, si es posible, con el profesional que haya realizado la prescripcion.

50 Segun el art. 14.2 de la LFA sélo podran dispensarse sin receta aquellos medicamentos calificados y autori-
zados como tales, conforme a lo establecido en el articulo 19.4 de la Ley 29/2006, de 26 de julio. Téngase en
cuenta que la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sani-
tarios ha sido derogada por el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios. El art. 19.4 queda
redactado ahora con la siguiente redaccién: «La Agencia Espanola de Medicamentos y Productos Sanitarios
podra calificar como medicamentos no sujetos a prescripcion médica aquéllos que vayan destinados a procesos
o condiciones que no necesiten un diagndstico preciso y cuyos datos de evaluacion toxicoldgica, clinica o de su
utilizacién y via de administracion no exijan prescripcion médica, de modo que dichos medicamentos puedan ser
utilizados para autocuidado de la salud, mediante su dispensacion en la oficina de farmacia por un farmacéutico,
que informara, aconsejara e instruird sobre su correcta utilizacion».
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Ademas, el farmacéutico, en el acto de la dispensacion, podra sustituir un medicamento
prescrito que, por causa legitima, no se disponga de existencias en la oficina de farmacia,
con conocimiento y conformidad de la persona usuaria. La sustitucion no puede suponer,
con caracter general, perjuicio econdémico para la ciudadania o el sistema de aseguramien-
to sanitario correspondiente.

Sobre la sustitucién de medicamentos, queremos destacar, primero, que la misma puede
ser de dos tipos: sustitucion genérica y sustitucion terapéutica. En la sustitucion genérica
se sustituye un medicamento genérico por uno de marca registrada. Sin embargo, ambos
medicamentos tienen el mismo ingrediente quimico activo, la misma forma y fuerza en la
dosis; mientras que, en la sustitucién terapéutica el farmacéutico sustituye el medicamen-
to prescrito por el médico por un medicamento quimicamente diferente. El medicamento
sustituido por el farmacéutico es de la misma clase farmacoldgica o terapéutica. Sin em-
bargo, como los dos medicamentos tienen estructuras quimicas distintas, pueden también
producir resultados adversos para el paciente.

Y ademas, que la sustitucién de medicamentos se configura en el Texto Refundido de la
Ley de garantias y uso racional del medicamento de 20155! con caracter excepcional,
de forma que sélo cuando por causa de desabastecimiento no se disponga en la oficina
de farmacia del medicamento prescrito o concurran razones de urgente necesidad en su
dispensacion, el farmacéutico podra sustituirlo por el de menor precio. Y, en todo caso,
debera tener igual composicién, forma farmacéutica, via de administracion y dosificacion.
Ademas, cuando la prescripcion se realice por denominacion comercial, si el medicamento
prescrito tiene un precio superior al precio menor de su agrupacién homogénea, el farma-
céutico sustituira el medicamento prescrito por el de precio mas bajo de su agrupacion
homogénea y, en caso de igualdad, dispensara el medicamento genérico (art. 89).

Por tanto, entendemos que la regulacién andaluza de esta materia hay que interpretarla a
la luz de lo establecido en la ley basica estatal que impone mayores condicionantes que la
LFA como su caracter excepcional, la sustitucién por el de menor precio que debera tener
igual composicion, forma farmacéutica, via de administracion y dosificacion, y en caso de
igualdad de precio, dispensar el medicamento genérico.

Por ultimo, con caracter general, las recetas no sujetas a facturacion, por parte del Servi-
cio Andaluz de Salud u otra entidad de gestién sanitaria publica o privada, deben quedar
depositadas en la oficina de farmacia durante al menos un ano desde la dispensacion,
en original o copia sellada, como documento acreditativo del acto de dispensacion. Igual
tratamiento recibiran los albaranes de suministro a los depdsitos de medicamentos autori-
zados, como documentos acreditativos del acto de suministro. En cambio, con respecto a
las recetas sujetas a facturacion, el farmacéutico esta obligado a acreditar la dispensacion

51 Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y
uso racional de los medicamentos y productos sanitarios.
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efectuada de forma que ésta permita la localizacion si ello es preciso, a efectos de las
pertinentes comprobaciones por la autoridad sanitaria. Con la implantacion de la receta
electrénica, la constancia de la dispensacién efectuada se realiza mediante la impresién
en el acto de dispensacion, de un justificante de la misma, en el que se incluiran los datos
de identificacion del titular o titulares de la oficina de farmacia que realiza la dispensacion,
el nimero de identificacion de la prescripcion y de la dispensacién, fecha de esta Ultima
y se adherira el cupdn o cupones precinto correspondientes. Dicho justificante estara a
disposicién del 6rgano competente en la gestion de la prestacion farmacéutica del Sistema
Sanitario Publico de Andalucia, tal y como se recoge en el art. 8.7 del Decreto 181,/2007,
de 19 de junio, por el que se regula la receta médica electrénica.

La LFA establece, ademas, algunas particularidades sobre la elaboracion y dispensacion
de las férmulas magistrales y preparados oficinales en las oficinas de farmacia. No obs-
tante, en esta materia tenemos que destacar la STC 181/2014, de 6 de noviembre de
2014 que declara la inconstitucionalidad de muchos de sus aspectos. En concreto, toda la
regulacion recogida en el art. 13 de la LFA sobre los requisitos que debian reunir las ma-
terias primas utilizadas en la preparacion de formulas magistrales y preparados oficinales,
asi como los supuestos excepcionales para utilizar un medicamento como materia prima
por desabastecimiento de alguna de las sustancias medicinales, y la prohibicién de la pu-
blicidad de formulas magistrales y preparados oficinales, ha sido declarada nula de pleno
derecho por el Alto Tribunal. Y ello, al entender que «los apartados 4, 5, 6 del art. 13 de
la Ley de farmacia de Andalucia, regulan la elaboracion de los medicamentos, en concreto
de las férmulas magistrales y productos oficinales, pues establecen los componentes
que se pueden utilizar y los métodos de elaboracion, tanto en supuestos normales como
excepcionales de desabastecimiento. El apartado 7 de este mismo precepto prohibe la
publicidad en términos idénticos a los utilizados por el art. 44.3 de la Ley 29/2006. Es-
tando afectada la elaboracion y publicidad de los medicamentos, y con ellos los derechos
de los pacientes cuya proteccion justifica esta competencia legislativa mas amplia del
Estado, el titulo competencial para su regulacion es el de «legislacion sobre productos
farmacéuticos», que corresponde a la competencia exclusiva del Estado. Al carecer la Co-
munidad Auténoma de Andalucia de competencia para regular la elaboracion y publicidad
de los medicamentos, procede declarar la inconstitucionalidad de los apartados 4, 5, 6, y
7 del art. 13 de la Ley de farmacia de Andalucia, sin tener que entrar a valorar si existe o
no contradiccion entre la regulacion autonomica y la Ley estatal 29/2006, pues conforme
a la doctrina de este Tribunal, «la reproduccion de normas estatales por leyes autonomi-
cas, ademas de constituir una deficiente técnica legislativa, incurre en inconstitucionalidad
cuando esa reproduccion normativa se concreta en normas relativas a materias en las que
la Comunidad Auténoma carece de competencia [entre otras, SSTC 62/1991, de 22 de
marzo, FJ 4, b); 147/1993, de 29 de abril, FJ 4; y 341/2005, de 21 de diciembre, FJ 9]»
(STC 17272013, de 10 de octubre, FJ 5)».

Por tanto, de la regulacién sobre la elaboracién y dispensacion de las férmulas magistrales

y preparados oficinales en las oficinas de farmacia tan sélo mantiene su vigencia la necesi-
dad de contar con la autorizacion previa de la Consejeria de salud para su elaboracién en
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las oficinas de farmacia, pues, segun el Tribunal Constitucional, se trata de una competen-
cia ejecutiva que no contradice lo establecido en la Ley 29/2006, y que tiene cabida en la
competencia autonémica para la ejecucion de la legislacion de productos farmacéuticos
(art. 55.3 del EAA) siempre y cuando se interprete que la remision al reglamento no lo es
para regular las condiciones materiales de las instalaciones en las que se elaboren este
tipo de medicamentos, sino para meros aspectos organizativos, pues, una vez mas, de-
bemos reiterar que la competencia legislativa del Estado sobre los medicamentos no sélo
comprende la regulacion por ley sino también la regulacion por reglamento®2.

También es constitucional el que la elaboracion y dispensacion de férmulas magistrales y
preparados oficinales solo pueda ser realizada por el farmacéutico titular o bajo su direccién,
asumiendo la plena responsabilidad sobre los medicamentos que se elaboren en su oficina
de farmacia, sin perjuicio de las responsabilidades en que pudiera incurrir el resto del perso-
nal de la oficina de farmacia que intervenga en estas actividades, siempre que se interprete
de conformidad con el Tribunal Constitucional, pues el mismo entiende, en este caso, que en
cuanto a la dispensacién de medicamentos, la Ley 29/2006 no contempla unas especificas
garantias sustantivas de dispensacion de los medicamentos en las farmacias. Siendo el art.
5delaley 16/1997, el que establece la presencia y actuacion profesional de un farmacéuti-
co como condicién y requisito inexcusable para la dispensacion al publico de medicamentos,
y no lo hace en egjercicio de la competencia estatal de legislacion de productos farmacéuti-
cos, sino en gjercicio de su competencia basica en materia de sanidad. La reserva al titular
de la oficina de farmacia de la funcién de dispensacion de las férmulas magistrales y produc-
tos oficinales, por tanto, puede incardinarse en la competencia autonémica de ordenacion de
las farmacias y definicion del modelo farmacéutico, por cuanto se trata de regular la forma
de actividad farmacéutica, asociando la propiedad de la oficina a la obligacién de realizar en
ella una actividad profesional, sin que esté en modo alguno en juego la salud y derechos de
los pacientes, —ya garantizados con la exigencia de la presencia de un farmacéutico—, sino
la organizacién y el modelo de establecimiento por el que el legislador autonémico ha optado
en el marco de las bases estatales. No existe tampoco, dice el Tribunal, contradiccién alguna
entre esta prevision y la norma béasica del art. 5 de la Ley 16/1997, que se limita a estable-
cer la intervencion de un farmacéutico titulado en la actividad de dispensacion de cualquier
medicamento y no sélo de formulas magistrales y productos oficinales y le hace responsable
de garantizar el servicio a los usuarios. No cabe, sin embargo, llegar a la misma conclusion

52 g preciso sefalar la aprobacion, una vez cerrado este trabajo, del Decreto 155/2016, de 27 de septiembre,
por el que se regulan los requisitos técnico-sanitarios, de espacios, de senalizacion e identificacion de las ofici-
nas de farmacia, asi como los procedimientos de autorizacién de las mismas para la elaboracién de férmulas
magistrales y preparados oficinales. En concreto, el Reglamento regula, entre otras cuestiones, los procedi-
mientos de autorizacion de las instalaciones donde se elaboren las formulas magistrales y preparados oficinales
en las oficinas de farmacia, segun dispone el art. 13.2 de la LFA, asi como el procedimiento de autorizacion de
oficinas de farmacia que realicen una o varias fases de la elaboracion o control de formulas magistrales y pre-
parados oficinales para terceros, segun disponen los arts. 42 y 43 del Texto Refundido de la Ley de Garantias y
Uso Racional de los medicamentos (Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio), que requieran prescripcion
facultativa, para su dispensacion en otras oficinas de farmacia.
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cuando se trata de elaboracion de los medicamentos. La prevision segun la cual es el titular
quien debe asumir la elaboracién o direccién de la preparacién de formulas magistrales y
preparados oficinales que se realicen en su farmacia y responder de ellos, incide directamen-
te en la competencia estatal para la ordenacién de los productos farmacéuticos, por lo que,
careciendo la Comunidad Autonoma de competencia en la materia, resulta inconstitucional
aunque se limitara a repetir la regulacion estatal. En definitiva, una vez eliminados los incisos
«la elaboracién» y «asumiendo la plena responsabilidad sobre los medicamentos que se ela-
boren en su oficina de farmacia» del apartado 3 del art. 13 de la LFA, el resto del precepto
no es inconstitucional.

D) Requisitos técnico-sanitarios de las oficinas de farmacia

La LFA establece en sus arts. 23 a 26 una serie de requisitos técnicos-sanitarios que
deben reunir todas las oficinas de farmacia®3. Asi, es imprescindible, tal y como deriva
de la legislacién béasica en la materia, la presencia del farmacéutico titular de la oficina de
farmacia durante el horario minimo obligatorio. No obstante, el art. 23 establece algunas
modulaciones en los siguientes supuestos:

a) En caso de cotitularidad, el requisito de presencia y actuacion profesional del farma-
céutico se cumplira por todos los cotitulares mediante un sistema de turnos durante el
horario minimo obligatorio.

b) En el supuesto de que los cotitulares no puedan cubrir todo el horario de apertura de la
oficina de farmacia, la presencia del farmacéutico podréa ser suplida por un farmacéuti-
co adjunto, que adquirira en este caso la condicion de sustituto.

c¢) En caso de ausencia temporal justificada por un periodo no superior a tres dias, el far-
macéutico titular, regente o sustituto debera, previa comunicacion a la Administracion
sanitaria, designar a un farmacéutico para cubrir el periodo de ausencia. En el supuesto
de existir farmacéutico adjunto, se designara a este como sustituto.

d) En el caso de ausencia temporal justificada superior a tres dias, debera designarse un
farmacéutico sustituto.

Asimismo, las oficinas de farmacia deberan disponer del espacio, distribucion de las areas
de trabajo, del equipamiento y de las condiciones higiénico-sanitarias necesarias para
prestar una asistencia farmacéutica correcta. La superficie Gtil y minima de los locales
de oficinas de farmacia sera de ochenta y cinco metros cuadrados, siendo la planta de
acceso a la via publica de treinta y cinco metros cuadrados, como minimo. En el caso
de oficinas de farmacia ubicadas en municipios o conjunto de viviendas asentadas en una o

53 Estos requisitos han sido desarrollados por el Decreto 155/2016, de 27 de septiembre, por el que se
regulan los requisitos técnico-sanitarios, de espacios, de sefnalizacién e identificacion de las oficinas de farma-
cia, si como los procedimientos de autorizacion de las mismas para la elaboracién de férmulas magistrales y
preparados oficinales, aprobado una vez cerrado este trabajo.
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varias urbanizaciones en los términos definidos en el art. 2. i)®*, con una poblacion inferior
a 1.000 habitantes, sera suficiente una superficie util total de sesenta metros cuadrados,
con treinta metros cuadrados como minimo en la planta de acceso a la via publica.

En caso de que la oficina de farmacia tenga autorizada otras actividades ademas de la
asistencia farmacéutica, la misma debera cumplir las condiciones materiales, requisitos
técnicos y de distribucion que se establezcan reglamentariamente.

En cualquier caso, los locales de las oficinas de farmacia dispondran en todo caso de
accesos o zonas de uso colectivo accesibles para personas con alguna discapacidad de
acuerdo con la normativa vigente al respecto.

Por ultimo, todas las oficinas de farmacia deben estar convenientemente senalizadas para
su facil identificacién por parte de los usuarios. Las condiciones, requisitos y procedi-
miento de autorizacién de dicha sefalizacién e identificacién, se remiten a un desarrollo
reglamentario posterior.

E) Horarios y servicios de guardia

El art. 27 de la LFA reconoce, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 6 de la Ley 16/1997,
de 25 de abril, el derecho de las oficinas de farmacia a prestar sus servicios en régimen de
libertad y flexibilidad horarias, pero garantizando a la poblacién la asistencia farmacéutica
permanente. Para ello, el apartado 2 del citado articulo establece que la Consejeria com-
petente en materia de salud establecera las normas basicas en relacién con los horarios
de atencion al publico, horarios minimos obligatorios, mddulos de apertura, servicios de
guardia y el cierre temporal voluntario de las oficinas de farmacia, en funcién de las carac-
teristicas poblacionales y geograficas de cada unidad territorial farmacéutica, municipio,
nucleo o entidad poblacional.

Dichas normas basicas no han sido aun establecidas por la Consejeria de salud, debiendo
entender aplicable en esta materia, hasta que dicha regulaciéon se produzca, el Decreto
116/1997, de 15 de abril, por el que se regulan las jornadas y horarios de las oficinas de
farmacia. No obstante, debemos tener en cuenta que dicho reglamento andaluz se dicta
en desarrollo del Real Decreto Ley 11/1996, de 17 de junio, de ampliacién del servicio
farmacéutico a la poblacion, derogado por la Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacion
de servicios de las oficinas de farmacia —aprobada con posterioridad a nuestro Decreto
andaluz—, que es la que impone, como ya hiciera el Real Decreto Ley de 1996, en materia

54 Art. 2fi) LFA: «Nicleo: conjunto de viviendas asentadas en una o varias urbanizaciones, con sus correspondientes
accesos y viales, que forman un conjunto homogéneo separado del resto de la poblacién, ya sea de uno o varios
municipios».

221



EL DERECHO DE SALUD PUBLICA Y POLITICAS SOCIALES E IGUALDAD DE ANDALUCIA

de horario, el régimen de libertad y flexibilidad®®, aunque respetando los horarios oficiales
establecidos por las Comunidades Autonomas. Andalucia, establece un horario minimo
obligatorio constituido por el horario basico y el adicional permitiendo la acumulacion del
horario del sabado al resto de dias no festivos siempre que el nimero de oficinas de far-
macias abiertas en la poblacién sea de dos mas un tercio del resto de oficinas existentes,
redondeando al entero mas préximo (art. 6). Esta regulacion encaja perfectamente en la
prevision del apartado 1y 2 del articulo 6 de la Ley estatal sobre cumplimiento de horarios
oficiales y el caracter de minimos de los mismos.

Sin embargo, la Ley estatal permite el funcionamiento de las oficinas de farmacia por encima
de los minimos oficiales sin ninguna limitacion dado el régimen de libertad y flexibilidad que
proclama con el Unico requisito de comunicacion y mantenimiento de la continuidad estable-
cida por la autoridad sanitaria. En cambio, el Decreto andaluz en su articulo 9.2 introduce
dos modulos optativos para ampliar el horario por encima del oficial®®, lo que supone ciertas
restricciones al régimen de libertad y flexibilidad establecido. Asi lo ha entendido también el
Tribunal Supremo quién ha declarado contrario a derecho la obligatoriedad de los modulos,
interpretando que la libertad horaria de la Ley estatal supone una flexibilidad total para el
farmacéutico, por encima del minimo establecido. En concreto, el Tribunal Supremo respalda
la libertad de horarios en las oficinas de farmacia sin la posibilidad de que las franjas horarias
puedan restringirse o delimitarse por el sistema de modulos en las Comunidades Auténomas
(STS de 23 de junio de 2004). Por tanto, implantar médulos de horarios en franjas tempo-
rales que superan los minimos establecidos es una restriccion contraria a derecho ya que
la Comunidad Auténoma es titular de la competencia sobre ordenacion farmacéutica, pero
debe respetar la legislacion basica del Estado, de forma que las autonomias sélo tienen fa-
cultad para regular los horarios minimos, dejando el resto sin regular o fijando una normativa
que permita las mas variadas franjas horarias superiores al minimo (no sélo de 24 horas).

Estos planteamientos los retoma el Tribunal Supremo posteriormente en su sentencia de
18 de julio de 2006, en la que aclara que el articulo 6 de la Ley 16/97 de 25 de abril, no
solo refiere el régimen de libertad y flexibilidad, sino que por un lado, autoriza la interven-

55 £ efecto, el articulo 6 de la Ley 16/1997, de 25 de abril, establece que las oficinas de farmacia prestaran
sus servicios en régimen de libertad y flexibilidad, sin perjuicio del cumplimiento de los horarios oficiales y normas
sobre guardias, vacaciones, urgencias y demas circunstancias derivadas de la naturaleza de su servicio, fijadas por
las Comunidades Autonomas, al objeto de garantizar la continuidad de la asistencia.

Las disposiciones que adopten las Comunidades Auténomas en esta materia tendréan el caracter de minimos, per-
mitiéndose, en consecuencia, el funcionamiento de estos establecimientos en horarios por encima de los minimos
oficiales. No obstante, los establecimientos que realicen jornadas u horarios por encima de los minimos establecidos
deberan comunicarlo, con caracter previo, a la Comunidad Autonoma y deberan mantener con continuidad dicho régi-
men, en los términos en que la autoridad sanitaria les indique.

56 Art. 9.2 del Decreto 116/1997, de 15 de abril, por el que se regulan las jornadas y horarios de las oficinas
de farmacia: «La ampliacion del horario abarca los periodos temporales reflejados en los mddulos, a continua-
cion establecidos, que no estén comprendidos en el horario minimo obligatorio:

a) Modulo 1: De lunes a sabados: De 9,30 a 22,00.

b) Mddulo 2: Todos los dias de la semana durante veinticuatro horas».
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cion de las Comunidades Autdnomas, en ese en principio régimen de libertad, por razones
de guardias, vacaciones urgencias y demas circunstancias derivadas de la naturaleza de
su servicio, y por otro, dispone que cuando se realicen jornadas u horarios fuera de los
minimos, se deberan comunicar a la Comunidad Auténoma, con caracter previo y deberan
mantener con continuidad dicho régimen, en los términos en que la autoridad sanitaria les
indique, y de ello, es obligado inferir, que esta justificada y autorizada la intervencion de la
Comunidad Auténoma, aun tratandose, cual se trata, de una norma basica, por razones de
la naturaleza del servicio, y que no es dable aceptar sin mas, como se pretende, que la
norma establece el régimen absoluto de libertad para los farmacéuticos en fijar cada uno su
horario o el horario que tengan por conveniente, al margen de las necesidades del servicio y
de lo que pretenda la Comunidad Autonoma, cuando ademas ésta, la Comunidad Autonoma,
esta facultada para intervenir, segtn el propio articulo 6, como se ha visto, por necesidades
del servicio y también para autorizar las peticiones de horario fuera del minimo establecido.
Y concluye la sentencia diciendo que «la regulacion establecida por la Comunidad Auténoma
(Canarias) esta garantizado el régimen de flexibilidad que establece el articulo 6 citado, al
permitirse hasta cuatro mddulos a la plena disponibilidad de los farmacéuticos, que permi-
ten los mas distintos y variados horarios de manana y tarde, incluida la posibilidad apertura
durante veinticuatro horas sin restriccion alguna, y siendo ello asi, no se puede aceptar
como se pretende, que se afecte al régimen de libertad, con esos horarios establecidos,
por la circunstancia de que esos modulos, a salvo el de apertura de veinticuatro horas, no
permitan a un farmacéutico, el unico que aqui recurre, abrir la farmacia a las 7,30 horas, o
abrirla de 8.00 hasta las 22.30 horas, ni menos cuando no se explicita la causa o razén por
la que pretende abrir o cerrar en ese horario que menciona, lo que comporta, cual ademas
refiere la sentencia recurrida, una confrontacion entre el criterio subjetivo del recurrente con
el de la Administracion, y dado que la Administracién, como valora la sentencia recurrida, lo
que pretende con su sistema es el de tener cubiertas las necesidades de los usuarios del
servicio publico farmacéutico, aun en el caso de confrontacion de uno y otro criterio, habria
que otorgar prevalencia al criterio de la Administracion Autondmica».

En el ambito de Andalucia, también se han producido diversos pronunciamientos del Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia que determinan la ilegalidad del Decreto andaluz en
cuanto supone una merma a la libertad y flexibilidad de horarios, lo que ha supuesto que
en la practica no se apliquen los modulos optativos de ampliacion de horarios®’. Sirva por
todas, la sentencia del TSJ de Andalucia (Sevilla) de 10 de abril de 2000, en la que se afir-
ma que: «No cabe duda que los actores estan obligados a respetar los horarios minimos
establecidos en el Decreto conforme al articulo 6 de la Ley (antes articulo 4 del Real
Decreto Ley) y que la Administracion debe velar por el cumplimiento de los mismos. Sin
embargo no puede denegar la ampliacion comunicada amparandose en un precepto del
Decreto que es ilegal al restringir la libertad de horario a unos mddulos preestablecidos.

57 pl respecto pueden verse las siguientes noticias de prensa:
http://www.20minutos.es/noticia/83868,/0/farmacias/quieran/Andalucia/
http://www.diariosur.es/pg060111/prensa/noticias/Malaga/200601,/11/SUR-MAL-000.html
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Por tanto salvando el respeto al horario oficial el recurso debe ser estimado y anuladas las
resoluciones impugnadas en cuanto que aplican preceptos contrarios a la Ley que desa-
rrolla, pues el régimen de libertad y flexibilidad en la prestacion del servicio reconocido en
la Ley obliga a la Administracion Autondmica a permitir la ampliacion de horario de manera
flexible, y no sometida a mddulos ni autorizacion siempre que se garantice la continuidad
del servicio. Como el horario propuesto por los actores garantiza esa continuidad (por lo
ininterrumpido del mismo), la Administracion no puede poner trabas a esa ampliacion sin
perjuicio del cumplimiento del horario oficial, normas sobre guardias, vacaciones y urgen-
cias como establece el articulo 6 de la Ley».

Esta libertad absoluta en el régimen de los horarios ampliados de las oficinas de farmacia
—que también existe en otras Comunidades Auténomas, como Castilla y Ledn, Valencia
y Canarias— ha sido muy cuestionada por los colegios oficiales de farmacéuticos, que
reclaman la limitacion de la libertad de horarios por las situaciones de desorganizacién y
desigualdad que estan generando, ya que el Unico requisito que cumplen las oficinas de
farmacia es la obligacion de comunicar el horario elegido y mantenerlo durante un afio®s.

Senalar, por ultimo que las oficinas de farmacia estan obligadas a exponer al publico, en
lugar y en condiciones de adecuada visibilidad, el horario y turnos de guardia, y podran
hacer publicidad de sus horarios ampliados y servicios adicionales de las mismas que
requieran autorizacion previa o sean objeto de concertacién particularizada.

3. Intervencion administrativa sobre las oficinas de farmacia: adjudicaciones,
autorizaciones, transmisiones y traslados.

La configuracién de la prestacion farmacéutica en las oficinas de farmacia como un servicio
publico impropio o servicio de interés general, justifica la existencia de una intervencién ad-
ministrativa que planifique la actividad o servicio y, en consecuencia, determine qué oficinas
de farmacia cumplen los requisitos previamente establecidos para ejercer la actividad de
dispensacién de medicamentos. En este sentido, ha sido tradicional en el régimen juridico de
las oficinas de farmacia el sometimiento de las mismas a la necesidad de obtener la precep-
tiva autorizacién administrativa para poder abrir y poner en funcionamiento una farmacia. Asi
se recoge en el Ley basica estatal que, tras imponer que la autorizacion de nuevas oficinas
de farmacia se tramitara con arreglo a los principios de publicidad y transparencia, deja en
manos de las Comunidades Autonomas la determinacion del procedimiento autorizatorio®.
En la legislacion autonémica, con caracter general, estas autorizaciones se han caracteri-
zado por ser de caracter personal, intransferible y sujetas a caducidad, ademas de tener
naturaleza reglada y su predeterminacion sobre la base de numerus clausus.

58 puede verse al respecto el siguiente enlace:
http://www.elglobal.net/noticias-medicamento/articulo.aspx?idart=318277&idcat=504&tipo=2

59 Art. 3dela Ley16/1997, de 25 de abril, de regulacion de servicios de las oficinas de farmacia.
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En el caso de Andalucia, el legislador ha distinguido diferentes tipos de autorizaciones
administrativas. Asi, se regula para la apertura de una nueva oficina de farmacia la adjudi-
cacion por concurso publico y la autorizacion de instalacién y funcionamiento (art. 33 LFA).
Pero también estan sujetas a autorizacion las siguientes actividades (art. 38 LFA):

a) Autorizaciones de modificacion de instalaciones.
b) Autorizacién de traslado.

c¢) Autorizacién de cierre.

d) Autorizacién por cambio de titularidad.

El caracter personal y reglado de las adjudicaciones y autorizaciones de oficinas de farmacia
se recoge en el art. 33.3 de la LFA al establecer que: «se otorgaran siempre que se acredite
el cumplimiento de los requisitos y condiciones establecidos en la presente Ley y normas de
desarrollo. En todo caso, las autorizaciones administrativas que otorgue la Administracion
sanitaria seran personales al farmacéutico autorizado y referidas al ambito territorial, locales
e instalaciones que se contemplan en las correspondientes resoluciones de autorizacion».

A) Adjudicacion de una nueva oficina de farmacia y la autorizacion de instalacion y
funcionamiento para la apertura

Con respecto a la adjudicacion por concurso publico de una nueva oficina de farmacia, La
LFA exige el respeto a los principios de publicidad, transparencia, concurrencia publica y
mérito®°, Ademas, se establecen algunas limitaciones a la participacion en el procedimiento
y al derecho de adjudicacion, pues, no podran participar en el procedimiento de adjudicacion

60 Debemos sefalar que el art. 33.2 de la LFA, donde se recogen dichos principios, ha sido objeto de impugna-
cién por el Estado ante el Tribunal Constitucional al considerar que invadia sus competencias en la materia. Por
lo relevante de su argumentacion, transcribimos parte de la fundamentacion que el Alto Tribunal realiza al res-
pecto enla STC 181/2014, de 6 de noviembre: «La regulacion de la autorizacién de nuevas oficinas de farmacia
y de su transmision se inscribe en la materia «sanidad». EI Estado tiene competencia ex art. 149.1.16 CE para
establecer las bases y coordinacion de la sanidad, y en concreto, para la determinacion, con caracter general,
de los requisitos técnicos y condiciones minimas para la aprobacién, homologacidn, autorizacion, revisién o
evaluacion de instalaciones, equipos estructuras y organizacion de centros, servicios, actividades o estableci-
mientos sanitarios, en los que estan incluidas las oficinas de farmacia. La autorizacién administrativa exigible
para la apertura de nuevas oficinas de farmacia constituye un requisito de funcionamiento y organizacioén de un
establecimiento sanitario, cuyo alcance y contenido debe ser examinado de acuerdo con la distribucion de com-
petencias en materia de sanidad (STC 161/2011, de 19 de octubre, FJ 3), y lo mismo cabe concluir respecto
de la transmisibilidad de la oficina de farmacia (STC 109/2003, de 5 de julio, FJ 8). Esta competencia estatal
es basica, en cuanto se trata de establecer caracteristicas comunes, que «tienen la consideracion de minimos
a desarrollar por las Comunidades Auténomas que posean competencias en materia sanitaria» (STC 80/1984,
de 20 de julio, FJ 1). Por su parte, el Estatuto de Autonomia de Andalucia atribuye a la Comunidad Auténoma la
competencia en materia de organizacion, funcionamiento interno, evaluacion inspeccion y control de centros,
servicios y establecimientos sanitarios (art. 55.1)».

El arts. 3.2 de la Ley 16/1997, de 25 de abril establece que la autorizacion de las nuevas oficinas de farmacia
se tramitara conforme a los principios de publicidad y transparencia, previo el procedimiento que establezcan
las Comunidades Auténomas, en el que se podran prever la exigencia de fianzas y garantias que aseguren el
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de nuevas oficinas de farmacia los farmacéuticos que hayan transmitido su titularidad o coti-
tularidad sobre una oficina de farmacia en un plazo inferior a cinco anos respecto a la fecha
de publicacién de la convocatoria de concurso; y el titular que tuviese autorizada una oficina
de farmacia no podra ser adjudicatario de las que se oferten, en los concursos de nuevas
oficinas de farmacia, en el municipio donde se ubique la que tiene autorizada.

Asimismo, si el adjudicatario es titular o cotitular de otra oficina de farmacia y realizara la
cesion o trasmision de ésta, ya fuera total o parcialmente, a partir de la publicacién de la
convocatoria en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, perdera el derecho a la adjudica-
cion y a las autorizaciones de instalacion y funcionamiento de la nueva oficina de farmacia
de la que hubiere sido adjudicatario en la convocatoria.

El procedimiento de adjudicacion de nuevas oficinas de farmacia se regula en el art. 41
LFA. En él se establece que se realizara de oficio mediante concurso publico, en el que
podran participar los farmacéuticos que retnan los requisitos establecidos en la Ley. El
procedimiento constara de tres fases:

1. En la primera fase solo podran participar los farmacéuticos que, a la fecha de publicacion
de la convocatoria, sean titulares de oficina de farmacia abierta al publico en municipios, enti-
dad local autonoma (ELA), entidad de ambito territorial inferior al municipio (EATIM), o nicleos
poblacionales aislados, todos ellos de menos de mil habitantes, de la Comunidad Auténoma de
Andalucia. Asimismo deberan haber mantenido la titularidad sobre la citada oficina de farma-
cia, como minimo, durante los diez anos anteriores a la fecha de publicacion de la convocato-
ria. En esta fase se adjudicara como maximo el 20% de las oficinas de farmacia convocadas.

2. En la segunda fase podran participar todos los farmacéuticos interesados, asi como
aquellos que no hayan resultado adjudicatarios en la fase anterior. En esta fase se adjudi-
caran las oficinas de farmacia convocadas y no adjudicadas en la primera fase.

3. En la tercera fase se adjudicaran, a los farmacéuticos que no hayan sido titulares de ofi-
cina de farmacia, las vacantes que hayan quedado por resultar sus titulares adjudicatarios

correcto desarrollo de las actuaciones. Este articulo, dice el Tribunal Constitucional, «<no es formalmente basico
de acuerdo con su disposicion final primera, tal y como lo corroboré la STC 161,/2011, de 19 de octubre, FJ 3.
Este Tribunal ya ha afirmado que la regulacion por la Ley autondmica de un concurso para la adjudicacion de las
nuevas oficinas de farmacia lo que, dicho sea de paso, no ha sido impugnado en este proceso, no es contrario
a lo establecido en la Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacion de servicios de las oficinas de farmacia.
Tampoco lo son los criterios de baremacion relacionados con el mérito y capacidad, como son los méritos
académicos, la formacion posgraduada y la experiencia profesional, pues tratandose una «actividad privada» de
incuestionable «interés publico» (sujeta al régimen de autorizacion), aun sin tratarse estrictamente del acceso
a la funcion publica, «resulta ineludible aplicar los principios de mérito y capacidad en el acceso al ejercicio de
funciones propias del servicio farmacéutico, pudiendo entenderse que estas indicaciones estan insitas en el
principio de transparencia (recogido en el art. 11 de la Ley 3/1996). Todo ello sin perjuicio de que los principios
del mérito y la capacidad resulten constitucionalmente exigibles como consecuencia del deber de la Adminis-
tracion publica, estatal o autondmica de servir a los intereses generales con objetividad (art. 103.1 CE) y de la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE).» (STC 161/2011, de 19 de octubre, FJ 3)».
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de otra oficina de farmacia en las dos fases anteriores, asi como las que no hubieran sido
adjudicadas en dichas fases.

El procedimiento de adjudicacion finalizard por medio de una resolucion Unica, en la que
se incluiran todas las oficinas de farmacia adjudicadas en las distintas fases del proce-
dimiento. Ademas, las fases del concurso se realizaran de acuerdo con el baremo que
reglamentariamente se establezca y en el que, necesariamente, se tendran en cuenta los
méritos académicos, la formacion posgraduada y la experiencia profesional. No obstante,
la obtencion de una autorizacién de instalacién y funcionamiento de una oficina de farma-
cia agotara los méritos de experiencia profesional y de formacién posgraduada que se le
computen al interesado para el concurso en el que result6é adjudicatario.

Desde la fecha en que se produzca la conformidad de la adjudicacion, esta es irrenuncia-
ble. Asi mismo, para los adjudicatarios titulares de oficina de farmacia no ubicadas en terri-
torio de la Comunidad Autonoma de Andalucia, la renuncia podra suponer la imposibilidad
de concursar en futuras convocatorias en esta. Estos efectos no se produciran cuando la
renuncia se funde en alguna causa sobrevenida de caracter personal o familiar determina-
da reglamentariamente y que resulte debidamente acreditada.

A fin de asegurar que no queda desatendida la poblacién a la que venia prestando asisten-
cia una oficina de farmacia, procedera emitir resolucion complementaria del procedimiento
de adjudicacion, cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que se produzca la caducidad del derecho a las autorizaciones de instalacion y funcio-
namiento de una oficina de farmacia adjudicada en fase tercera.

b) Que esta oficina de farmacia se hubiese convocado por resultar vacante al ser su titular
adjudicatario de otra oficina de farmacia en las dos fases anteriores.

c¢) Que se produzca la conformidad a la misma, tras ofertarla a los solicitantes admitidos
a esta tercera fase que no hayan resultado adjudicatarios de oficina de farmacia, seguln
el orden de puntuacién obtenida.

Por otro lado, la resolucion de la autorizacién de funcionamiento de una nueva oficina de
farmacia a favor de un farmacéutico titular de otra oficina de farmacia exige el cierre defini-
tivo de esta dltima. Y si en lugar de ser titular, el farmacéutico es cotitular de otra oficina de
farmacia, la resolucion de la autorizacion de funcionamiento de una nueva oficina de farmacia
exigira: a) La renuncia efectiva a su cotitularidad, sin que suponga negocio juridico oneroso
alguno y con la pérdida del derecho a la transmision de la misma; y b) EIl acrecimiento del
porcentaje de cotitularidad correspondiente para el resto de cotitulares. No obstante, para
asegurar que la poblacién a la que dicho farmacéutico venia prestando asistencia farmacéu-
tica no queda desatendida, la autorizacion de funcionamiento de la nueva oficina de farmacia
quedara condicionada a la entrada en funcionamiento de otra oficina de farmacia en el muni-
cipio o nucleo donde, hasta ese momento, hubiese estado abierta la anterior oficina.

El derecho a las autorizaciones de instalacion y funcionamiento caducan, segin el art. 39
LFA, cuando el farmacéutico adjudicatario no proceda, por causas a él imputables y en el
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plazo reglamentariamente determinado por la Administracion, a promover dichas autoriza-
ciones y cuando la oficina de farmacia, por circunstancias sobrevenidas, no sea abierta al
publico. Y las autorizaciones de instalacion y funcionamiento concedidas caducan cuando
se den las circunstancias previstas en el art. 40 de la LFA®L. En cualquier caso, producida
la caducidad de la autorizacion, la Consejeria competente en materia de salud se reserva la
potestad de autorizar una nueva oficina de farmacia en aquellos municipios, entidades po-
blacionales o unidades territoriales farmacéuticas donde se hubiera producido la caducidad.

B) Transmision de la oficina de farmacia

Como hemos visto, la transmision de una oficina de farmacia también esta sujeta a autori-
zacion administrativa®2. La LFA establece como requisito fundamental para que se pueda

61 Ep concreto, por los siguientes motivos:

a) Por causas referidas a su titular:

1.° Renuncia.

2.° Inhabilitacion profesional por periodo superior a dos anos.

3.° Suspension definitiva de funciones.

4.° Cierre definitivo de la oficina de farmacia.

Si la inhabilitacién profesional o la suspension definitiva de funciones se hubieran producido en el ejercicio pro-

fesional en la oficina de farmacia, las autorizaciones caducaran aunque existan cotitulares.

b) Por no haber transmitido la oficina de farmacia en el plazo de veinticuatro meses, contados a partir de la
fecha en que se produzcan los hechos causantes:

1.° Declaracion judicial de ausencia.

2.° Incompatibilidad legal.

3.° Incapacidad laboral permanente, total o absoluta.

4.° Fallecimiento.

En los supuestos de cotitularidad de la oficina de farmacia, podra seguir al frente de la misma aquel cotitular

que no se encuentre afectado por el hecho causante.

¢) Por resultar el titular de una oficina de farmacia adjudicatario de otra en un concurso publico y obtener por
resolucion firme las autorizaciones de instalacion y funcionamiento de esta nueva oficina de farmacia.

62 | os apartados 1 y 3 del art. 47 de la LFA también fueron impugnados por el Estado ante el Tribunal Consti-
tucional tanto por motivos competenciales, como por vulnerar el derecho a la libre empresa (art. 38 CE) tal y
como ha sido configurado en los arts. 89y 103.2 y 4 LGS. Sin embargo, la STC 181/2014, de 6 de noviembre,
considera ambos apartados constitucionales, con la siguiente fundamentacion: <El precepto estatal de contras-
teeselart. 4.1y 2 delaley 16/1997, de 25 de abril, que prevé que la transmision de las oficinas de farmacia
tnicamente podra realizarse a farmacéuticos, mientras que el apartado segundo atribuye a las Comunidades
Auténomas la regulacion de las formas, condiciones, plazos y demas requisitos de las transmisiones de estos
establecimientos. Ambos apartados son formal y materialmente basicos. Formalmente, porque asi lo dispone la
citada disposicion final primera. El apartado 1 del art. 4 es materialmente basico en cuanto establece la regla
de la transmisibilidad de las oficinas de farmacia a favor de un farmacéutico, en consonancia con el art. 1 de
esta misma Ley que reserva a éstos la titularidad de la oficina de farmacia. Tal y como sefald la STC 109/2003,
de 5 de junio, FJ 8, la Ley general de sanidad regula, junto a actividades sanitarias publicas, otras privadas,
para cuyos establecimientos reconoce tanto la incidencia del interés publico como la libertad de empresa a la
que este interés puede sujetar a restricciones diversas. Los distintos modelos de organizacion que derivan de
los distintos grados y formas que puede asumir la libertad de empresa en este ambito inciden sobre el modo y
forma en que los establecimientos privados sirven al interés publico, de modo que cuando se trate de elementos
estructurales de un determinado disefio de la empresa, estaremos indudablemente ante materia propia de las
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bases, siendo la transmisibilidad o no de las oficinas de farmacia uno de esos elementos estructurales. Por
ello, concluye esta Sentencia, que el art. 4.1 de la Ley 16/1997, es materialmente basico, y aunque puede
ser discutido desde la perspectiva de su eficacia técnica, no puede serlo desde la dptica constitucional, pues
conforma un minimo comun normativo para todo el territorio nacional, a la vez que permite expresamente a
las Comunidades Auténomas que desarrollen su funcion planificadora. El caracter materialmente basico del
apartado segundo de este mismo precepto, que remite a las Comunidades Autonomas el establecimiento de las
condiciones, plazos, forma y otros requisitos de la transmision, esta fuera de toda duda, pues sélo delimita las
competencias que estas ostentan de acuerdo con las reglas constitucionales de distribucion de competencias».
«La exigencia de una autorizacion previa a la transmision, la que contempla el art. 47.1 de la Ley de farmacia
de Andalucia, tiene cabida en la remision del art. 4.2 Ley 16/1997 a la competencia de las Comunidades
Auténomas para regular los requisitos que deben cumplir las transmisiones de estos establecimientos sanita-
rios, y no se opone a la tnica condicion que impone la Ley estatal relativa a que la transmision se realice en
favor de un farmacéutico. La determinacion de si el ejercicio de un derecho es libre, o bien deben removerse
previamente los obstaculos impuestos por la ley para su ejercicio —no otra cosa es la autorizacion previa de la
transmision—, no excede de lo que cabe entender como requisito del ejercicio de un derecho, pues ni siquiera
afecta a su contenido. De otro, el art. 47.3 de la Ley de farmacia de Andalucia exige para la transmision onerosa
de oficinas de farmacia que el transmitente comunique a la Administracion sanitaria las condiciones generales
de la transmision. Efectuada esta comunicacion, la Administracion dara a conocer los nombres de los farma-
céuticos inscritos en el registro de posibles adquirentes que tengan la mayor puntuacion, segtn el baremo de
méritos que se establezca, de acuerdo con los principios de publicidad y transparencia, y con los apartados
1y 2 del art. 41 de la Ley de farmacia de Andalucia, debiéndose tener especialmente en cuenta la valoracion
de la experiencia profesional. La transmision debera realizarse a favor del farmacéutico que, teniendo la mayor
puntuacion, acepte las condiciones y garantias exigidas por el transmitente.

En definitiva, nos encontramos ante un supuesto de limitacion de la capacidad de eleccion del adquirente, per-
fectamente justificada en el marco de la funcién que cumplen en el sistema sanitario las oficinas de farmacia,
cuyo titular debe ser farmacéutico, segtn se establece en la Ley estatal que proporciona la norma bésica, y
coherente con el modelo de oficina de farmacia disefiado, en el ejercicio legitimo de sus competencias, por el
legislador autondmico. Un modelo en que el farmacéutico titular es, a la vez, prestador del servicio farmacéuti-
co, motivo por el cual las condiciones personales son determinantes para la seleccién del nimero limitado de
prestadores del servicio, resultando irrelevante a estos efectos cuél sea la via utilizada para acceder al mismo,
esto es, que los servicios se presten en farmacias de nueva apertura o en farmacias ya existentes.

Este precepto impone una nueva condicion al ejercicio de un derecho, el de transmitir la oficina de farmacia,
no prevista en la Ley 16/1997, que no se aplica a las primeras transmisiones de las farmacias que hayan sido
autorizadas conforme a la regulacién anterior, esto es, cuando esta condicion no existia. Pues bien, la regula-
cién autonémica solo podria considerarse contraria a la legislacion basica si impidiera que se materializase en
el territorio de esa Comunidad Auténoma el criterio normativo comun de la transmisibilidad (STC 152/2003,
de 17 de julio, FJ 4). El art. 41.3 de la Ley de farmacia de Andalucia no contiene una prohibicion absoluta de
transmisibilidad de las oficinas de farmacia similar a la establecida por la Ley de Castilla La Mancha 4/1996, y
declarada inconstitucional por la STC 109/2003, de 5 de junio, ni contempla una medida de efecto equivalente.
Tampoco desnaturaliza esta figura, ya que soélo limita la libre eleccion del adquirente, dejando en manos del
propietario la fijacion del resto de condiciones y del precio que estime procedentes. Asi pues, como quiera que
esta condicion impuesta por el art. 47.3 de la Ley de farmacia de Andalucia no impide la aplicacién de la regla
general de la transmisibilidad de las oficinas de farmacia en la Comunidad de Andalucia, debemos rechazar,
también en este punto, la vulneracidn alegada de la legislacion basica.

Pero tampoco vulneran el derecho a la libre empresa que, en contra de lo que afirman los recurrentes, no sélo
viene delimitado en el ambito sanitario por el art. 89, y los apartados 2 y 4 del art. 103 LGS, sino, en lo que
se refiere a los establecimientos de farmacia, por la Ley 16/1997 cuyas bases, como acabamos de afirmar,
no se han visto vulneradas por la Ley autonémica. Como se afirma en la exposicion de motivos de esta ultima,
estamos ante una actividad regulada en razon de la garantia sanitaria, y no liberalizada, pues su ejercicio esta
sometido a la planificacién, mediante la limitacion del nimero de establecimientos farmacéuticos en funcién de
criterios de poblacion y distancias (art. 2), con la que se pretende asegurar la prestacion del servicio a toda la
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producir la transmision a favor de otro farmacéutico que el establecimiento haya permane-
cido abierto al publico con la misma persona titular o cotitulares durante un minimo de cin-
co afos®3. Una vez cumplido este requisito, la transmision puede ser onerosa o gratuita.

En las transmisiones onerosas, el transmitente comunicara a la Administracion sanitaria las
condiciones generales de la transmision. Efectuada tal comunicacion, la Administracion le
dara a conocer los nombres de los farmacéuticos inscritos en el registro de posibles ad-
quirentes que tengan la mayor puntuacion, segin el baremo de méritos que se establezca,
de acuerdo con los principios de publicidad, transparencia, y con los criterios establecidos
para la adjudicacion de una nueva oficina de farmacia, si bien la valoracion de la experiencia
profesional se tendra especialmente en cuenta cuando se hubiera desempefnado en munici-
pios, ELA o EATIM, o nucleos poblacionales aislados, todos ellos de menos de mil habitantes.

La transmision se realizara a favor de aquel farmacéutico que teniendo la mayor puntuacion
acepte las condiciones y garantias exigidas por el transmitente, y debera efectuarse en el
plazo maximo de cuatro meses. La persona a cuyo favor se haya realizado la transmision
solicitara la oportuna autorizacién por cambio de titularidad en el plazo maximo de dos
meses. El incumplimiento de estos plazos por causa imputable al adquirente, supondra la
baja de éste por un plazo de cinco anos en el registro de posibles adquirentes.

También contempla el art. 47 de la LFA la posibilidad de que el adquirente de una oficina
de farmacia fuera titular de otra y no la hubiera transmitido al momento de obtener la
autorizacion de cambio de titularidad de la nueva, en cuyo caso, la autorizacion quedara
condicionada a que en el plazo maximo de seis meses realice la transmision de la oficina
de farmacia de la que era titular. Transcurrido este plazo sin haberse efectuado dicha
transmision, la autorizacién de cambio de titularidad conllevara la caducidad de la autori-
zacion de instalacion y funcionamiento de la que tuviera abierta.

C) Traslado de las oficinas de farmacia

El traslado de una oficina de farmacia también necesita la preceptiva autorizacién admi-
nistrativa. Los traslados pueden ser voluntarios o forzosos. Para el traslado voluntario se
tienen que dar los siguientes requisitos recogidos en el art. 43 LFA:

poblacién. A mayor abundamiento, bastara con sefalar que los preceptos de la Ley general de sanidad que in-
vocan los recurrentes, se limitan a reconocer este derecho en el ambito sanitario, a declarar que las oficinas de
farmacia son establecimientos sanitarios, y a reservar a los farmacéuticos propiedad de las oficinas de farmacia
abiertas al publico, sin que quepa deducir de ellos que el legislador ha configurado la libertad de empresa en el
ambito sanitario como un derecho ilimitado. Antes al contrario, la libertad de empresa esta obligada a convivir
con las limitaciones o restricciones que legalmente se le impongan, por la incidencia que tiene el interés publico
en la actividad que realizan (STC 109/2003, FJ 8), que en este caso, es la sanidad».

63 F| art. 47.2 de la LFA establece que esta plazo no sera de aplicacién en los supuestos de fallecimiento, incapacidad
laboral permanente, total o absoluta, incapacitacién judicial o declaracion judicial de ausencia de la misma, sin perjui-
cio de lo dispuesto en el articulo 40.1.b) de esta Ley.

230



CAPITULO Ill. LA ORDENACION FARMACEUTICA EN ANDALUCIA

a) Que la poblacion a la que se presta asistencia farmacéutica no quede desatendida y se
garantice su accesibilidad, de acuerdo con los criterios de planificacion farmacéutica.

b) Que la oficina de farmacia que pretende trasladarse haya permanecido un minimo de
tres anos consecutivos, inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud del traslado,
en la misma ubicacion y con la misma persona titular.

¢) Que se cumplan los requisitos sobre distancias y condiciones de los locales que se
establecen en la LFA.

No obstante, no se podran solicitar traslados voluntarios, definitivos o provisionales, en el
ambito de los municipios, entidades o nucleos de poblacién incluidos en la convocatoria
de adjudicacion de nuevas oficinas de farmacia, desde su publicacion hasta la finalizacién
de los procedimientos de autorizacion de instalacion de las mismas.

El traslado voluntario definitivo supondréa la clausura de la oficina de farmacia sita en los
primitivos locales. En caso de traslados voluntarios provisionales, la duracion del traslado
por motivos de obras de acondicionamiento del local o entornos de acceso en ningln caso
podra superar el periodo de dos anos. Transcurrido dicho plazo sin que la oficina de far-
macia hubiera retornado a su lugar de origen, se procedera al cierre del local provisional.

Ademas de los traslados voluntarios, también se puede producir el cambio de ubicacion
del local de la oficina de farmacia con caracter forzoso, que puede ser provisional o defi-
nitivo. Los traslados forzosos y provisionales se autorizaran condicionados a la obligacién
del titular de que la oficina de farmacia retorne al local de origen antes de finalizar el plazo
que reglamentariamente se determine. Cuando el titular se comprometa a retornar al local
originario, una vez reconstruido, se podra ampliar dicho plazo por el tiempo necesario
que exija la reconstruccion. En el plazo de un mes a partir de la finalizacion de la causa
que origino el traslado forzoso provisional, el titular debera solicitar la autorizacion de
funcionamiento de la oficina de farmacia en el local originario. Transcurrido dicho plazo, se
procedera al cierre del local provisional®.

En cualquier caso, los locales que se ocupen provisionalmente por traslado forzoso de-
beran estar ubicados a una distancia minima de ciento cincuenta metros de otra oficina
de farmacia o un centro sanitario asistencial publico en un emplazamiento, salvo dificultad
justificada, en la zona de influencia de la poblacion a la que prestaba asistencia farmacéu-
tica la oficina de farmacia originaria. En el caso de que no se cumpliesen estas distancias
con anterioridad, sélo se permitira el traslado forzoso siempre que no se disminuyan las
distancias ya existentes.

64 g; por causa ajena a la voluntad de quien es titular de la oficina de farmacia en situacion de traslado forzoso confor-
me al parrafo anterior no pudiese retornar a sus primitivos locales, podra solicitar, conforme al procedimiento que se
establezca reglamentariamente, la autorizacién definitiva en los locales que ocupan provisionalmente, si se cumple el
resto de los requisitos de distancia, locales e instalaciones previstos en los articulos 25 y 30 de la LFA.
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Por Gltimo, también se puede producir el cierre temporal o definitivo, voluntario o forzoso
de una oficina de farmacia. El cierre voluntario de la oficina de farmacia, temporal o defi-
nitivo, necesita una autorizacién administrativa previa, que requerira de causa justificada
y estara siempre condicionada a que quede garantizada la asistencia farmacéutica a la
poblacion. Si el cierre voluntario es con caracter temporal, éste no podra exceder de dos
anos. Transcurrido este plazo, su reapertura requerira de las autorizaciones de instalacion
y funcionamiento como si de una nueva oficina de farmacia se tratara.

El cierre forzoso de la oficina de farmacia, por su parte, se produce cuando se haya de-
cretado por sancién administrativa o sentencia judicial en los supuestos de inhabilitacién
profesional, personal o de cualquier otra indole de su titular, y se ejecutara en los términos
previstos en la correspondiente resolucion.

4. La seleccion de medicamentos: el procedimiento de subasta

La LFA, dentro de su Titulo lll, dedicado al uso racional de los medicamentos, regula
la seleccion, prescripcion, dispensacion y administracion de medicamentos y productos
sanitarios. Asi, somete estas actuaciones, con la finalidad de garantizar a los pacientes
el adecuado nivel de seguridad y eficacia a los siguientes principios generales (art. 58):

a) Solamente se podran prescribir medicamentos legalmente reconocidos y, exclusiva-
mente, para las indicaciones contenidas en las correspondientes autorizaciones, inclui-
das las de tratamientos compasivos y ensayos clinicos.

b) El profesional que realiza la prescripcion informara adecuadamente al paciente sobre
las caracteristicas del tratamiento prescrito, asi como sobre la correcta administracion
de los medicamentos indicados.

c¢) El farmacéutico dispensara los medicamentos y productos sanitarios que se le soliciten,
en las condiciones legal y reglamentariamente establecidas.

d) El farmacéutico velara por el cumplimiento de las pautas establecidas por el médico
responsable del paciente en la prescripcion, informando al paciente sobre las condicio-
nes de conservacién, preparacion, administracion y posologia de los medicamentos
dispensados.

e) El farmacéutico en el acto de la dispensacién de medicamentos y productos sanitarios
esta obligado a cumplir las prescripciones econémicas y administrativas que determine
la normativa reguladora de la dispensacion de medicamentos y, en su caso, de produc-
tos sanitarios.

Ademas, la prestacion farmacéutica del Sistema Sanitario Publico de Andalucia comprende
todos aquellos medicamentos y productos sanitarios: a) Incluidos en la prestacién farma-
céutica del Sistema Nacional de Salud; b) Incluidos por decision del Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia, con cargo a sus propios presupuestos y en las condiciones que
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se determinen®?; ¢) Que se adquieran para ser utilizados en los centros sanitarios publicos
de acuerdo con los criterios de seleccion determinados por la Comision Multidisciplinar de
Uso Racional del Medicamento correspondiente; d) Que, conforme a lo establecido en la
normativa vigente, cuenten con autorizacién expresa para uso compasivo por el Ministerio
competente en materia de sanidad y consumo; y e) Que sean autorizados por el érgano co-
rrespondiente del Ministerio competente en materia de sanidad y consumo exclusivamente
para un ensayo clinico, cuando este sea promovido por un centro sanitario del sistema
sanitario publico de Andalucia.

Pues bien, en lo que respecta a la prescripcion y dispensacion de medicamentos y de
productos sanitarios, la LFA, en su art. 60, dispone que la prescripcion, indicacién o autori-
zacion de dispensacion de los medicamentos y de los productos sanitarios, comprendidos
en su prestacion farmacéutica, se realizara en la receta médica o en la orden de dispensa-
ciony, en todo caso, con el menor coste posible en las correspondientes dispensaciones.
Para ello, Andalucia ha disefiado un sistema de seleccion de los medicamentos a dispensar
cuando se prescriban o indiquen por principio activo y de los productos sanitarios a dispen-
sar cuando se prescriban por denominacién genérica, a través de un procedimiento de su-
basta en las que podran participar todos los laboratorios farmacéuticos interesados, para
seleccionar, de entre los medicamentos comercializados que tengan un precio autorizado
igual o inferior al precio menor correspondiente, establecido en el Sistema Nacional de
Salud y vigente en el momento de la convocatoria, aquél que debera ser dispensado por
las oficinas de farmacia cuando, en el marco de la prestacion farmacéutica del Sistema Sa-
nitario Publico de Andalucia, se les presente una receta médica u orden de dispensacion en
las que el medicamento correspondiente se identifica exclusivamente por la denominacién
oficial de sus principios activos, o, en el caso de los productos sanitarios, cuando se les
presente una receta médica, u orden de dispensacion, en las que el mismo se identifica,
exclusivamente, por su denominacion genérica.

Para cada formulacion de principio o principios activos, se seleccionara el medicamento
del laboratorio farmacéutico cuya propuesta represente para el Servicio Andaluz de Salud
el menor coste final de la prescripcion correspondiente de entre los propuestos. Para los
célculos oportunos se tendra en cuenta la diferencia entre el precio autorizado de cada
medicamento y la cuantia de la mejora econdmica ofrecida al Servicio Andaluz de Salud
por el laboratorio farmacéutico correspondiente.

A fin de garantizar el suministro, se requerira que los laboratorios farmacéuticos acrediten
una capacidad de produccion previa suficiente de medicamentos de forma farmacéutica
igual al propuesto, asi como declaraciéon expresa de asumir el compromiso de garantizar
su adecuado abastecimiento.

65 vease al respecto el Decreto 159/1998, de 28 de julio, por el que se regula la prestacion de determinados medi-
camentos con cargo a fondos propios de la Comunidad Auténoma.
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Este procedimiento de subasta de medicamentos se introduce en la LFA a través del
Decreto Ley 3/2011, de 13 de diciembre, por el que aprueban medidas urgentes sobre
prestacion farmacéutica del sistema sanitario publico de Andalucia, que crea un nuevo
art. 60 bis en la LFA. Hasta la fecha, y desde 2012, se han celebrado siete subastas de
medicamentos®®, y se han firmado los correspondientes convenios con los laboratorios
adjudicatarios, tal y como expresa el art. 60 quater de la LFA, que establece que los
compromisos entre el Servicio Andaluz de Salud y los laboratorios farmacéuticos o las
empresas proveedoras de productos sanitarios, derivados de la seleccion y sus efectos
economicos, quedaran establecidos en los convenios correspondientes, suscritos por la
persona titular de la Direccion Gerencia del mismo y por los representantes legales de
aquéllos, con sujecién a las normas especificas establecidas en esta ley. Dichos convenios
tienen la duracion prevista en cada convocatoria de seleccion, que en todo caso no podran
tener un plazo de vigencia superior a dos anos.

Sin embargo, este sistema de subasta de medicamentos, pionero en nuestra Comunidad
Auténoma, plantea algunos problemas juridicos de enorme calado que han sido puestos
de manifiesto por el Gobierno y los laboratorios farmacéuticos en los diferentes procedi-
mientos judiciales que se han tramitado al respecto. Dada la relevancia y actualidad del
tema, merece la pena que le dediquemos una especial atencion, pudiendo sintetizar las
cuestiones conflictivas que presenta la subasta de medicamentos en las siguientes:

a) Hasta que punto no resulta de aplicaciéon a la adquisicion de medicamentos el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico de 2011 (en adelante, LCSP)®7, v,
en concreto, las disposiciones sobre el contrato de suministro.

b) Vulneraciéon de las competencias exclusivas del Estado en materia de legislacion sobre
productos farmacéuticos y bases y coordinacién general de la sanidad (art. 149.1.16 CE).

c) Infraccién de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

d) Vulneracién del derecho a la igualdad de los ciudadanos en el acceso a la prestacion
farmacéutica.

Con respecto a la primera de las cuestiones, la sujecién del procedimiento de adquisicion
de medicamentos a la LCSP, debemos destacar que, en principio, parece que la forma
mas adecuada para la adquisicion de medicamentos por la Administracion sanitaria seria
mediante el contrato de suministro regulado en el art. 9 de la LCSP®8 y adjudicado a través
de los procedimientos previstos en dicha Ley, es decir, procedimiento abierto; restringido;

66 Resoluciones de 25 de enero de 2012; 20 de diciembre de 2012; 20 de junio de 2013; 31 de marzo de2014; 9
de octubre de 2014; 9 de diciembre de 2014 y 15 de mayo de 2015, de la Direccién Gerencia del Servicio Andaluz
de Salud (SAS) para la seleccién de medicamentos.

67 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico.

68 Que establece que: «1. Son contratos de suministro los que tienen por objeto la adquisicién, el arrendamiento
financiero, o el arrendamiento, con o sin opcién de compra, de productos o bienes muebles.
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procedimiento negociado y dialogo competitivo®®. Sin embargo, las resoluciones del Servi-
cio Andaluz de Salud convocando la seleccion de medicamentos excluyen especificamente
la aplicaciéon de dicha normativa, al amparo de lo previsto en el art. 4.1.d) de la LCSP,
que excluye de su ambito de aplicacion «Los convenios que, con arreglo a las normas
especificas que los regulan, celebre la Administracion con personas fisicas o juridicas
sujetas al derecho privado, siempre que su objeto no esté comprendido en el de los con-
tratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales». Y ademas, utiliza
un procedimiento de adjudicacién por «subasta» que ya no existe en la LCSP, pues ahora
la adjudicacién se efectlia en un procedimiento abierto, en el que el criterio objetivo para
la adjudicaciéon mas valorado puede ser el precio, pero no el unico.

Esta cuestion fue objeto de recurso por Farmaindustria ante el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Andalucia (TARCA), quien en su Resolucion de 17 de diciembre
de 2012, inadmitio el recurso al entender que la seleccion de medicamentos no es un
contrato regido por el LCSP porque la regulacion que de la misma realiza la LFA agota en
si misma el marco normativo del procedimiento de seleccién y no finaliza con un contrato
sino con un convenio, pero sin entrar a enjuiciar si la normativa andaluza vulnera la legis-
lacion de contratacion publica.

En cualquier caso, entendemos que resulta necesario un pronunciamiento sobre la verda-
dera naturaleza, contractual o no, de la figura utilizada por Andalucia, porque la exclusiéon
de la LCSP atendiendo a que se trata de un convenio y no un contrato, genera algin
interrogante, pues los convenios excluidos de la aplicacién de la LCSP son los celebrados
entre la Administracion y los particulares siempre que su objeto no esté comprendido en
el de los contratos regulados en la Ley, y en el caso que nos ocupa, parece claro que nos
encontramos ante un contrato de suministro en el que la Administracion sanitaria adquiere
un producto, en este caso, de caracter sanitario como son los medicamentos.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra b) del apartado 3 de este articulo respecto de los contratos que
tengan por objeto programas de ordenador, no tendran la consideracién de contrato de suministro los contratos
relativos a propiedades incorporales o valores negociables.

3. En todo caso, se consideraran contratos de suministro los siguientes:

a) Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por
precio unitario sin que la cuantia total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar
subordinadas las entregas a las necesidades del adquirente. No obstante, la adjudicacion de estos contratos
se efectuara de acuerdo con las normas previstas en el Capitulo Il del Titulo Il del Libro Il para los acuerdos
marco celebrados con un unico empresario.

b) Los que tengan por objeto la adquisicion y el arrendamiento de equipos y sistemas de telecomunicaciones o
para el tratamiento de la informacion, sus dispositivos y programas, y la cesion del derecho de uso de estos
ultimos, a excepcion de los contratos de adquisicion de programas de ordenador desarrollados a medida,
que se consideraran contratos de servicios.

c) Los de fabricacion, por los que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas por el empresario deban ser
elaboradas con arreglo a caracteristicas peculiares fijadas previamente por la entidad contratante, aun
cuando ésta se obligue a aportar, total o parcialmente, los materiales precisos.

69 Arts. 138y ss de la LCSP.
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Otra de las cuestiones conflictivas que plantea el procedimiento de subasta de medica-
mentos andaluz, y quizas la mas compleja, es la posible vulneracion de las competen-
cias exclusivas del Estado en materia de bases y coordinacion general de la sanidad y
legislacion sobre productos farmacéuticos (art. 149.1.16 CE). Esta cuestion se encuentra
pendiente de resolucién por el Tribunal Constitucional, del que penden dos procedimientos
diferentes. En primer lugar, existe un conflicto positivo de competencias planteado por
el Gobierno central contra la resolucion de la primera convocatoria del concurso para la
seleccion de medicamentos de 25 de enero de 201279, y en segundo término, un recurso
de inconstitucionalidad contra el articulo unico del Decreto-ley Andaluz 3/2011, de 13 de
diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes sobre la prestacion farmacéutica del
sistema sanitario publico de Andalucia, por el que se introduce en la LFA el art. 60 bis que
regula el procedimiento de subasta de medicamentos”’!.

En ambos procedimientos se argumenta por el Gobierno central que la regulaciéon de la
prescripcién de medicamentos por Andalucia vulnera la competencia exclusiva estatal en
materia de legislacion sobre productos farmacéuticos (art. 149.1.16 CE); que la subasta
de medicamentos modifica la cartera basica de servicios, aprobada por el Estado, median-
te el Decreto 1030/2006, en el ejercicio de su competencia para establecer las bases y
la coordinacién general de la sanidad (art. 149.1.16 CE), al excluir determinados medica-
mentos del ambito de dichas prestaciones basicas, que son susceptibles de ampliacion,
pero no de restriccion por las Comunidades Auténomas; y que las competencias estatales
se vulneran al establecer Andalucia un régimen que viene a modificar la cobertura de la
prestacion de financiacion de medicamentos en el Sistema Nacional de Salud, implantando
un régimen de financiacion que resulta discriminatorio.

No debemos perder de vista, ademas, que la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias
y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, vigente en aquel momento,
establecia en su art. 85.4 que cuando la prescripcion se realice por principio activo, el
farmacéutico dispensara el medicamento de precio mas bajo de su agrupacion homogénea
y, en el caso de igualdad, el medicamento genérico o el medicamento biosimilar corres-
pondiente’2. Sin embargo, con el sistema de subastas andaluz, la dispensacion de medi-
camentos por principio activo se hace obligatoriamente de entre los seleccionados en los
concursos, lo que parece que podria vulnerar la normativa basica estatal en la materia.

70 Conflicto positivo de competencias nim. 1092/2013, admitido a tramite por providencia del Tribunal Constitucional
de 12 de marzo de 2013.

71 Recurso de inconstitucionalidad 4539/2012, admitido a tramite por providencia del Tribunal Constitucional de 24
de julio de 2012.

72 E| Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de ga-
rantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, que ha venido a derogar a la Ley 29/2006,
de 26 de julio, también recoge en su art. 87.4 que «cuando la prescripcion se realice por principio activo, el
farmacéutico dispensara el medicamento de precio mas bajo de su agrupacion homogénea y, en el caso de
igualdad, el medicamento genérico o el medicamento biosimilar correspondiente».
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No obstante, y ante la tardanza de tan esperados pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional que arrojen algo de luz al problema planteado, podemos senalar la argumentacién
esgrimida por el propio Tribunal Constitucional para levantar la suspensién cautelar adop-
tada sobre la normativa andaluza tras la admisién a tramite de ambos procedimientos’3,
pues si bien, como dice el Tribunal en su resolucién ello no vincula a lo en su dia se adopte
respecto del debate de fondo, puede ser de utilidad para una mayor comprensién del pro-
blema planteado. En este sentido, entiende el Tribunal que «la sostenibilidad del sistema
sanitario publico impone a todos los poderes publicos la necesidad de adoptar medidas de
racionalizacion y contencion del gasto farmacéutico pues es uno de los principales compo-
nentes del gasto sanitario y en el que mas pueden incidir las politicas de control del mis-
mo, tanto mas necesarias en una situacion como la actual caracterizada por una exigente
reduccion del gasto publico. La contencidn y reduccion del gasto farmacéutico es, por tanto,
un objetivo a conseguir por la totalidad de las estructuras del Sistema Nacional de Salud». De
este modo, dice el Tribunal «las Administraciones publicas con competencias en la materia
tienen la obligacion de distribuir equitativamente los recursos publicos disponibles a fin de
garantizar la sostenibilidad del sistema publico de salud favoreciendo el uso racional de los
medicamentos e instaurando politicas de contencion del gasto». Por ello, «resulta congruen-
te con tal objetivo que sea la Administracion sanitaria, y no los particulares, quien resulte
directamente beneficiaria de la minoracion del precio de los medicamentos».

Afirma también que es claro que «el modelo estatal, con su preferencia por la prescripcion
por principio activo y la introduccion del precio como criterio en la dispensacion y sustitucion
de medicamentos, implica que va a ser siempre dispensada la presentacion comercial de
precio menor, con independencia de que sea la misma que hubiera venido tomando el
paciente con anterioridad, sin que tampoco garantice el derecho a la dispensacion de una
determinada presentacion comercial de un medicamento, pues es claro que la prestacion
farmacéutica del sistema nacional de salud no se configura en tales términos. Por el
contrario, siendo el criterio general la prescripcion por principio activo y la dispensacion
atendiendo al menor coste posible, no se alcanza a comprender, desde la perspectiva cau-
telar que ahora hemos de adoptar, que la concrecion centralizada en toda la Comunidad
Autonoma de la dispensacion de determinados medicamentos sefnalados por su principio
activo y atendiendo a criterios de coste del medicamento concreto a dispensar, suponga
un perjuicio irreparable respecto al que deriva de un sistema en el que esa determinacion
corresponde al titular de la oficina de farmacia, pues ha de atenderse a consideraciones
de precio del medicamento, ya que, en todo caso, ha de dispensarse el de menor precio
y, en caso de igualdad del precio, el genérico».

Entendemos que si bien es cierto que la subasta de medicamentos no altera el criterio
general de prescripcién por principio activo y su dispensacion atendiendo al menor coste,
la prestacién farmacéutica del sistema sanitario publico de Andalucia debe comprender to-
dos aquellos medicamentos y productos sanitarios incluidos en la prestacion farmacéutica

73 Autos 147/2012, de 16 de julio de 2012 y 238/2012, de 12 de diciembre de 2012.
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del Sistema Nacional de Salud, tal y como establece el art. 59 de la LFA, lo que dificilmente
se cumple al restringir la dispensacién de medicamentos exclusivamente a los seleccio-
nados en la correspondiente subasta. Esta cuestion hay que encuadrarla no en la compe-
tencia estatal sobre legislacion de productos farmacéuticos, sino en la competencia sobre
bases y coordinacion general de la sanidad, pues se trata de la prestacion farmacéutica
como prestacion sanitaria del Sistema Nacional de Salud, y como tal, el contenido minimo
de la misma y la definicion de su ambito objetivo solo puede fijarlo el Estado pudiendo las
Comunidades Autdnomas mejorar el minimo estatal, pero, en ningin caso, empeorarlo
(SSTC 136/2012, FJ 5y 98/2004, FJ).

Siendo asi, entendemos que la norma andaluza, en la medida en que obliga a la dis-
pensacion de los medicamentos seleccionados, esta reduciendo el ambito objetivo de la
prestacion, pues en Andalucia se dispensan menos medicamentos que en el resto del Esta-
do, lo que implica una evidente diferencia en las condiciones de acceso de los ciudadanos
a los medicamentos, al limitar, con criterios distintos de los basicos, las posibilidades de
dispensacion, (un «empeoramiento del minimo estatal», en los términos establecidos por
el Tribunal Constitucional), lo que determina, a nuestro juico, la vulneracion de la compe-
tencias estatal en la materia.

La tercera cuestion que planteamos es la posible vulneracién de la Ley 20/2013, de 9
de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (en adelante, LGUM). Esta Ley regula
las disposiciones necesarias para hacer efectivo el principio de unidad de mercado en
el territorio nacional, y tiene por objeto, en particular, garantizar la integridad del orden
economico y facilitar el aprovechamiento de economias de escala y alcance del mercado
mediante el libre acceso, ejercicio y la expansion de las actividades econémicas en todo
el territorio nacional garantizando su adecuada supervision, de conformidad con los prin-
cipios contenidos en el articulo 139 de la CE. Dicha unidad de mercado se fundamenta en
la libre circulacion y establecimiento de los operadores econdmicos, en la libre circulacion
de bienes y servicios por todo el territorio espanol, sin que ninguna autoridad pueda obsta-
culizarla directa o indirectamente, y en la igualdad de las condiciones basicas de ejercicio
de la actividad economica.

Pues bien, siendo la prestacion farmacéutica, como vimos, una actividad privada de carac-
ter econdmico sometida a la libertad de empresa, tenemos que analizar si el procedimien-
to de subasta de medicamentos supondria un obstaculo a la unidad de mercado. Sobre
ello se planteé en 2014 por una empresa farmacéutica un procedimiento de defensa de
la unidad de mercado ante la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado’4, quién

74 Es el organo técnico de coordinacion y cooperacion continua con las autoridades competentes para la apli-

cacion de esta Ley y tiene las siguientes funciones recogidas en el art. 11 LGUM:

a) Supervision continta de la aplicacion de esta Ley y de la adaptacién de la normativa del conjunto de las
autoridades competentes.

b) Andlisis y evaluacion de la situacion de la unidad de mercado en el territorio nacional.
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en su informe de valoracién sobre la reclamacion, de 5 de mayo de 2014, establecio que
la venta de medicamentos (en este caso, como prestacion privada de servicios publicos)
constituye una actividad econdmica y como tal esta incluida en el ambito de aplicaciéon de
la LGUM y por tanto, cualquier mecanismo de acceso de los operadores econémicos al
mercado, en este caso, el sistema de convocatorias publicas para la seleccion de deter-
minado medicamento, debe respetar los principios de la LGUM. Sin embargo, el uso de un
sistema de subastas como mecanismo de asignacién o provisién no puede considerarse
en si mismo una restriccion de acceso a un mercado en la medida en que su disefno
garantice el acceso de los operadores y genere competencia por el mercado ex ante y
ex post, y siempre que la subasta no contenga requisitos discriminatorios ni prohibidos
por la LGUM en su art. 18, ni requisitos innecesarios y/o desproporcionados que limiten
la participacion de los operadores en la misma’>. En consecuencia, parece que en esta
cuestion no existe vulneracion de la LGUM.

Por ultimo, se plantea también la posible vulneracion del derecho a la igualdad de los ciuda-
danos en el acceso a la prestacion farmacéutica. Debemos recordar, en primer lugar, que
el art. 88.1 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medica-
mentos y productos sanitarios’®, vigente en ese momento, reconocia el derecho de todos
los ciudadanos a obtener medicamentos en condiciones de igualdad en todo el Sistema
Nacional de Salud, sin perjuicio de las medidas tendentes a racionalizar la prescripciény la
utilizacion de medicamentos y productos sanitarios que puedan adoptar las Comunidades
Auténomas en ejercicio de sus competencias. Por tanto, tales medidas no pueden producir
diferencias en las condiciones de acceso a los medicamentos y productos sanitarios finan-
ciados por el Sistema Nacional de Salud, catdlogo y precios, debiendo ser homogéneas
para la totalidad del territorio espanol y sin producir distorsiones en el mercado Unico de
medicamentos y productos sanitarios.

Sin embargo, dichas condiciones de igualdad entendemos que se ven alteradas en An-
dalucia con la subasta de medicamentos, pues los andaluces so6lo pueden acceder a los

c) Elaboracién de un catalogo de buenas y malas précticas que tienen efectos sobre la unidad de mercado, que
sera aprobado por el Consejo para la Unidad de Mercado.

d) Elaboracion y difusién de indicadores de calidad normativa respecto a la unidad de mercado y su impacto
econémico.

e) Gestion de los mecanismos de proteccion de los operadores econdmicos en el ambito de la unidad de mer-
cado en el marco de lo previsto en el Capitulo VIl de la Ley.

f) Elaboracion de un informe de carédcter semestral sobre las letras anteriores con conclusiones y, en su caso,

recomendaciones para la revision o reforma de marcos juridicos.

Articulacion de acciones de cooperacion y actividades conjuntas entre autoridades competentes.

=

8

75 Al contenido del informe puede accederse en el siguiente enlace: http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/econo-
mia/gum/ficheros/SANIDADMedicamentos.pdf

76 Y en el mismo sentido se recoge en el art. 91 del Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, que ha
venido a derogar a la Ley 29/2006, de 26 de julio.
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medicamentos previamente seleccionados, lo que, en definitiva, supone un acceso a la
prestacion farmacéutica mas restringida que los residentes en otras Comunidades Auténo-
mas. En este sentido, es preciso recordar que el Tribunal Constitucional ha declarado que
los criterios de igualdad y equidad, en el ambito de las prestaciones sanitarias, obligan al
Estado a garantizar un minimo comun denominador, es decir, un nivel minimo que debe
ser compatible con el desarrollo de situaciones diferenciales en su contenido, formas o
requisitos de aplicacion”’. Ello significa que la regulacion basica establecida por el Estado,
no habilita para exigir o imponer a las Comunidades Auténomas una uniformidad total y
absoluta en el nivel de las prestaciones sanitarias, pero si que todas las Comunidades
Auténomas contando con mas recursos puedan llegar a que todos los ciudadanos tengan
garantizada la igualdad en el servicio publico sanitario, y concretamente el farmacéutico.

Sobre esta cuestién, el Tribunal Constitucional ha establecido, en su sentencia 136/2012,
que la decision acerca de quiénes deban ser beneficiarios de las prestaciones sanitarias
y cuales sean dichas prestaciones, pertenece indudablemente al nucleo de lo basico,
pues define los ambitos subjetivo y objetivo de la propia materia. En efecto, la definicion
de quiénes pueden considerarse asegurados y en consecuencia tener acceso al Siste-
ma Nacional de Salud, asi como las concretas prestaciones sanitarias que deben ser
garantizadas a todos ellos, por integrarse en la cartera comun, permite establecer un
comun 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 ambito
subjetivo de la norma, con independencia de su lugar de residencia.

En consecuencia, forma légicamente también parte del ambito de lo basico la concreta
definicion de las diferentes modalidades de prestaciones sanitarias comunes (basicas,
suplementarias o de servicios accesorios). Ademas, también por aplicaciéon de la juris-
prudencia constitucional (SSTC 98/2004, de 25 de mayo y 22/2012, de 16 de febrero)
cabe considerar como bésica la definicion del sistema de financiacion de la 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 suplementa-
rias y de servicios accesorios) pueden estar sujetas a una financiacién adicional con cargo
al usuario del servicio (tasa o copago). En efecto, sostiene el Tribunal que «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 elemen-
to nuclear del propio ambito objetivo de las prestaciones sanitarias, que en consecuencia
debe ser regulado de manera uniforme, por garantizar el minimo comun de prestaciones
sanitarias cubierto por financiacion publica en todo el territorio nacional>. Dichas bases
habilitan un margen para el desarrollo por parte de las Comunidades Auténomas de su
propia politica sanitaria. Estas podran, respetando el minimo formado por las carteras

77 8STC 37/1987, de 26 de marzo, 14/1998, de 22 de enero y 54/1990, entre otras.
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comunes, aprobar sus propias carteras de servicios y establecer servicios adicionales
para sus residentes.

En definitiva, como deciamos anteriormente, las Comunidades Auténomas podran mejo-
rar el minimo estatal, pero en ninglin caso empeorarlo, y parece que con la subasta de
medicamentos, el derecho a la igualdad en el acceso a los medicamentos se ve concul-
cado al limitar la cartera de servicios farmacéuticos de caracter basico establecida para
el conjunto del Sistema Nacional de Salud. En cualquier caso, tendremos que esperar a
los pronunciamientos del Tribunal Constitucional para determinar si el procedimiento de
subasta de medicamentos implantado en Andalucia respeta las competencias exclusivas
del Estado en la materia y es conforme a la normativa basica estatal.
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Capitulo IV INVESTIGACION Y DOCENCIA
EN SALUD EN ANDALUCIA

Manuela Mora Ruiz

I. COMPETENCIAS ESTATUTARIAS Y MARCO LEGAL GENERAL PARA LA
ORDENACION DE LA INVESTIGACION EN SALUD

La salud, en tanto que ambito de actuacion de los poderes publicos, ha de identificarse
como una materia compartida entre Estado y Comunidades Auténomas que, sin embargo,
se estructura de forma peculiar, en tanto en cuanto el modelo existente de Sanidad Publica
es un modelo integrado territorialmente!. Por tanto, cualquiera que sea el sector desde
el que nos aproximemos a la ordenacion concreta del sistema sanitario, debe producirse
un encaje perfecto entre las previsiones estatales y las politicas autondmicas en materia
de salud que no provoque distorsiones en los derechos de los ciudadanos, y, sobre todo,
garantice la dignidad de la persona en tanto que paciente y/o usuario del sistema, sin
perjuicio del elemento territorial2.

1 Esta es la caracterizacion que lleva a cabo el Prof. LOPEZ GONZALEZ en relacién con el actual sistema sanita-
rio, «como un sistema publico territorialmente integrado y de caracter basico», en el que concurren el derecho
constitucional a la proteccién de la salud y el deber de los poderes publicos de tutelar dicho bien juridico, en
el marco del Estado descentralizado: al respecto, véase J.I. LOPEZ GONZALEZ, «La sanidad y el derecho a la
proteccion de la salud en el Estatuto de Autonomia para Andalucia», en J.M* PEREZ MONGUIO/ S. FERNANDEZ
RAMOS, EI Derecho de Salud de Andalucia: el Sistema Sanitario Publico, Instituto Andaluz de Administracion
Publica, Junta de Andalucia, Sevilla, 2015, p.21.

2\/gase T. DE LA QUADRA-SALCEDO, «lgualdad de derechos de los pacientes y cohesion del sistema nacional de
salud», en L. PAREJO/A. PALOMAR/M. VAQUER (Coords.), La reforma del sistema Nacional de Salud: Cohesion,
calidad y Estatutos profesionales, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 12 y 13. El autor sefala que las normas mas
recientes, como la Ley 41,/2002, de 14 de noviembre, sobre autonomia del paciente y derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacién clinica, han favorecido un cambio en el modelo sanitario, orientado
ahora hacia una «subjetivizacién de la perspectiva sanitaria», reforzada por el proceso de descentralizacion de
competencias en esta materia.
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Desde esta perspectiva, el art. 149.1.162 CE, en el marco de un mandato genérico de los
poderes publicos de «organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y
servicios necesarios» del art. 43.2 CE, atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre
las bases y coordinacién general de la sanidad3.

En este sentido, la Comunidad Auténoma de Andalucia, garantiza, en primer término, el
derecho constitucional previsto en el art. 43 CE «a la proteccién de la salud mediante un
sistema sanitario publico de caracter universal» tal y como se recoge en el art. 22.1 del
Estatuto de Autonomia (en adelante, EAA); y, en segundo lugar, proyecta esta garantia a
través de la atribucion de su «competencia exclusiva sobre organizacioén, funcionamiento
interno, evaluacién, inspeccion y control de centros, servicios y establecimientos sanita-
rios, asi como, en el marco del articulo 149.1.16.7 de la Constitucion, la ordenacion far-
macéutica» (art.55.1 EAA). Sin embargo, el precepto estatutario afnade un ambito diferente
en esta competencia, relativo a la «investigacion con fines terapéuticos, sin perjuicio de la
coordinacion general del Estado sobre esta materia»*. En consecuencia, y en lo que intere-
sa a este Trabajo, las competencias autonomicas en materia de salud tienen en Andalucia,
un ambito cualificado de desarrollo cual es la investigacién con fines terapéuticos, en la
medida en que ello constituye una linea de desarrollo del Sistema Sanitario Publico de la
Comunidad Auténoma®, que ha de asumir, asi, el fin especifico de mejora de la salud y la
calidad de la vida de las personas®

3E precepto también otorga al Estado la competencia exclusiva sobre la Sanidad Exterior y legislacién sobre
productos farmacéuticos. En contraposicion, el art. 55.2 Estatuto de Autonomia de Andalucia (aprobado por la
Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo) reconoce la competencia de la Comunidad Auténoma en esta materia
en los términos siguientes: «Corresponde a la Comunidad Autonoma de Andalucia la competencia compartida
en materia de sanidad interior y, en particular y sin perjuicio de la competencia exclusiva que le atribuye el
articulo 61, la ordenacion, planificacion, determinacion, regulacién y ejecucién de los servicios y prestaciones
sanitarias, sociosanitarias y de salud mental de caracter publico en todos los niveles y para toda la poblacion,
la ordenacion y la ejecucién de las medidas destinadas a preservar, proteger y promover la salud publica en
todos los &mbitos, incluyendo la salud laboral, la sanidad animal con efecto sobre la salud humana, la sanidad
alimentaria, la sanidad ambiental y la vigilancia epidemiolégica, el régimen estatutario y la formacién del per-
sonal que presta servicios en el sistema sanitario publico, asi como la formacion sanitaria especializada y la
investigacion cientifica en materia sanitaria». Ademas, «corresponde a Andalucia la ejecucién de la legislacion
estatal en materia de productos farmacéuticos», ex art. 55.3 EAA.

4 El anterior art. 13.21 del Estatuto para Andalucia solo recogia la competencia genérica en materia de sanidad
e higiene, sin perjuicio del art. 149.1.16° CE; por su parte, el art. 13.29 disponia que la Comunidad Auténoma
tenia competencia exclusiva en investigacion y sus instituciones, sin perjuicio, igualmente, de lo dispuesto en
el art. 149.1.15°

5 Téngase en cuenta que el art. 22.2.f) EAA reconoce el derecho al «<consejo genético y la medicina predictiva»
de los pacientes y usuarios del sistema andaluz de salud, lo que supone admitir una determinada direccién de
investigacion en el desarrollo de este sistema. Sobre el significado de este derecho en relacién con el impulso
de la investigacion, véase J.I. LOPEZ GONZALEZ, «La sanidad y el derecho a la proteccion de la salud en el
Estatuto de Autonomia para Andalucia»,...op.cit. p.63.

6 Ibidem, p.35.
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La investigacion cientifica en el ambito de la salud, o investigacion biomédica, si acogemos
la terminologia de las normas mas recientes’, ocupa, pues, un lugar especifico entre las
competencias autonémicas en materia de salud que, sin embargo, debera adecuarse a las
previsiones constitucionales sobre la investigacion, teniendo en cuenta que la intervencién
de la Administraciéon autondémica ha de tener lugar en el marco del art. 44.2 CE, en cuya
virtud «los poderes publicos promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica
en beneficio del interés general». Por tanto, debe senalarse que, cualquiera que sean los
instrumentos de promocion que se planteen en la Comunidad Auténoma, la investigacion
biomédica habra de orientarse al interés publico, considerado de forma objetiva®, y, de
acuerdo con la competencia exclusiva del Estado sobre fomento y coordinacion general
de la investigacion cientifica y técnica.

Desde esta perspectiva, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, incluye un
Titulo dedicado a la Docencia y la Investigacion, en el que viene a establecer grosso modo
el régimen de colaboracién y conciertos entre profesionales sanitarios e Instituciones de
Docencia, con especial protagonismo de las Universidades®.

Junto a ello, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud!®, dedica el Capitulo IV a la investigacion en materia de salud!!, estableciendo
una regulacién minima desde la perspectiva del Estado, ya que el art. 44 de la norma, es-
tablece las funciones de garantia y fomento de la investigacion que han de corresponderle
al Estado, y el art. 45 establece el procedimiento para que la iniciativa sectorial de inves-
tigacion en salud tenga cabida en el Plan Nacional de Investigacion Cientifica, Desarrollo e
Innovacion tecnoldgica, de acuerdo con lo apuntado sobre el art. 1491.1.152 CE!2,

A nuestro juicio, las previsiones legales expuestas no permiten reconocer una ordenacion de
la investigacion en materia de salud de caracter general e integral, lo que plantea la necesidad

7 En particular, la denominacion de la propia Ley 14/2007, de 3 de julio, sobre Investigacion Biomédica, aunque
la norma no proceda definir exactamente en qué consiste la misma.

8 Se trata de una puntualizacion que cobra especial sentido cuando la investigacion se lleva a cabo con seres huma-
nos, en la medida en que el interés publico se convierte en rasero de legitimacién de dicha actividad investigadora,
sin perjuicio de los beneficios individuales que puedan lograrse para la persona que forma parte de la investigacion
concreta, en tanto que objeto de la misma. Al respecto, véase J. SANCHEZ CARO «Consentimiento informado y
salud», en AA.VV, Salud Publica y Derecho Administrativo, Cuadernos de Derecho Judicial, V/2004, p.166.

9 Son solo dos articulos los que integran este Titulo, 104 y 105, dandonos una idea de lo limitado de esta
regulacion de caracter general.

10 BOE num. 128, de 29 de mayo.
11 gy Capitulo dedica, asi, la Seccion 1 a la Investigacion en Salud, y la Seccion 2 al Instituto de Salud Carlos .

12 gopre el significado de este tipo de planes, véase C. FERNANDEZ RODRIGUEZ, «La intervencion de la Ad-
ministracion en la Educacion, la Ciencia y la Investigacion», en E. LINDE PANIAGUA, (Coor.), Parte Especial del
Derecho Administrativo, Ed. Colex, 2007, p. 631.

245



EL DERECHO DE SALUD PUBLICA Y POLITICAS SOCIALES E IGUALDAD DE ANDALUCIA

de acudir a las leyes especiales aprobadas con este objeto en el nivel del Estado para cono-
cer las lineas de la legislacion basica que han de estar presentes en la investigacion sobre
salud!3, aunando los dos titulos competenciales considerados.

En este contexto, la Comunidad Auténoma andaluza viene a reproducir el modelo estatal
sefnalado, en el sentido de que la investigacion en salud es objeto de regulacién en leyes
de caracter general ordenadoras de este sector, pero precisa una regulaciéon especifica
en atencion a los diversos ambitos sectoriales en los que vaya a llevarse a cabo dicha
actividad investigadora. Asi, la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia'* dedica
el Titulo VIl a la «<Docencia e Investigacion sanitarias», contemplando un minimo de referen-
cias a la investigacion en los términos siguientes:

En primer lugar, se establece un mandato genérico de fomento por parte de las Adminis-
traciones Publicas de las actividades de investigacion sanitaria, en el marco del Sistema
Sanitario Publico de Andalucia, y «como elemento fundamental para su progreso», de
forma que es claro el interés general y objetivo de esta investigacion, con una clara orien-
tacién de progreso del modelo sanitario territorial (art. 78.4 Ley 2/199819).

En segundo término, la Consejeria competente en materia de Salud, sin perjuicio de las
competencias de otros 6rganos de la Administracion de la Junta de Andalucia’®, asume
diferentes funciones en relacion con la investigacion que dan carta de naturaleza a la
obligacién legal de fomento de esta investigacion. Asi, la Consejeria participa «en la
definicion de las politicas de investigacion y en el establecimiento de las prioridades
con respecto a la investigacion en materia de salud», interviene en la elaboracién de los
programas de investigacion y de asignacion de recursos en materia de investigacion y
ha de «fomentar la investigacion en relacién a los problemas y necesidades de salud

13 A modo de ejemplo, piénsese en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de técnicas de reproduccién Humana
asistida (BOE nim. 126, de 27 de mayo); y Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédica (BOE num.
159, de 4 de julio).

14 BOJA num. 74, de 4 de julio.

15 Téngase en cuenta que el articulo es el tnico que integra el Capitulo | del Titulo VIl de la Ley, dedicado a los
principios generales.

16 E| Decreto 208/2015, de 14 de julio, por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de
Salud y Servicio Andaluz de Salud (BOJA nim. 136, de 15 de julio) crea la Secretaria General de Investigacion,
Desarrollo e innovacién en Salud, asi como la Direccién General de Investigacién y Gestion del Conocimiento, ex
art. 2. La Secretaria en cuestion estéa adscrita a la Viceconsejeria de Salud, asumiendo, entre otras funciones,
«el impulso, desarrollo y coordinacion de la politica de investigacién, desarrollo e innovacién de la Consejeria
de Salud, asi como la politica de gestién del conocimiento» (art. 6.1.a). Por su parte, la Direcciéon General des-
empeiia funciones de caracter ejecutivo, como «la autorizacion de los proyectos de investigacion biomédica de
conformidad con la normativa vigente» (art. 10.b)).
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de la poblacién de Andalucial’» (art. 79.1.a), b) y c), respectivamente), con el limite del
pleno respecto a los derechos de los usuarios!®, tal y como dispone el art. 79.2 de la
Ley 2/1998.

Finalmente, la investigacién en salud que se desenvuelve en el Sistema Sanitario Publico
de Andalucia dispone de una herramienta fundamental consistente en la coordinacion con
las Universidades, especialmente mediante la firma de los oportunos conciertos, a fin de
establecer programas de investigacion!®. Desde esta perspectiva, ha de destacarse que las
Universidades formarian parte del llamado Sistema Andaluz del Conocimiento, definido por el
art. 2.b) Ley 16/2007, de 3 de diciembre, de la Ciencia y el Conocimiento de la Comunidad
Auténoma, como «el conjunto de recursos y estructuras publicas y privadas que interacttan
para promover la generacion, desarrollo y aprovechamiento compartido del conocimiento»2°.
Las Universidades constituirdn, asi, una pieza clave de esta investigacion finalista a la que
ya se ha aludido?!, teniendo proyeccion directa en la docencia en este sector, tal y como se
refleja en el art. 79.1.d), al atribuir a la Consejeria la funcién de «llevar a cabo o coordinar, si
procede, programas de investigacion y estudios en ciencias de la salud». A mi juicio, se trata
de una concepcidn integradora de las politicas que la Junta de Andalucia puede desarrollar
en materia de salud, en el sentido de que investigacion y docencia son elementos estructu-
rales del Sistema Sanitario Publico Andaluz (en adelante, SSPA)?2,

17 Téngase en cuenta la Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalucia (BOJA nim. 255,
de 31 de diciembre), cuyo art. 94.1 dispone que la <Administracién sanitaria publica de Andalucia promovera
la investigacién cientifica en materia de salud publica como instrumento para la mejora y proteccion de la
salud de la poblacién, conforme a las prioridades marcadas por el Plan Andaluz de Salud y teniendo en cuenta
las recomendaciones de los diversos planes y politicas relacionados con la investigacion en Andalucia, en los
ambitos nacional y europeo».

18 F art. 9 de la Ley 16/2007, de 3 de diciembre, de Ciencia y Conocimiento de Andalucia (BOJA nim. 250,
de 21 diciembre) exige que las actividades de investigacion se realicen de acuerdo a los principios éticos y
de responsabilidad social, previendo la creacién, con caracter general y sin perjuicio de las especialidades, de
un Comité de Etica, adscrito a la Consejeria competente en materia de I+D+i. En el caso de la investigacion
biomédica este tipo de solucion organizativa de caracter consultivo constituye una pieza clave de la ordenacion
del sector que nos ocupa. A ello nos referiremos en el siguiente epigrafe de este Trabajo.

19 Art. 78.3 en relacion con el art. 79.2 Ley 2/1998.

20 E| |V Plan Andaluz de Salud dispone, en el objetivo 6.3.1, que el Sistema Sanitario Publico de Andalucia
«potenciara su papel como agente clave en la generacién del conocimiento, en el desarrollo tecnologico y en la
innovacioén en el ambito de la salud» (accesible en: http://www.juntadeandalucia.es/salud/export/sites/csalud/
galerias/documentos/c_1_c_6_planes_estrategias/plan_estrategico_investigacion_desarrollo_innovacion/Ima-
sl_2014/03_analisis.pdf, p. 24, visitada el 8 de febrero de 2016).

2L p respecto, véase M. CUETO PEREZ, Régimen Juridico de la investigacion cientifica: la labor investigadora
en la Universidad, Ed. Cedecs, Barcelona, 2002, in totum.

22 Fp este sentido, con caracter previo, el art. 78.2 de la norma analizada conecta, en cierta medida, investi-
gacion y docencia, en tanto en cuanto impone al Gobierno de la Junta de Andalucia la obligacién de velar para
que la formacion de los profesionales de salud «consiga una mejor adecuacion a las necesidades del Sistema
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Por otro lado, el fomento y promocién de la investigacion se concreta en la actividad de
programacion en materia de investigacion, en el marco de los Planes Andaluces de Salud.

En el momento de escribir estas lineas se encuentra vigente el IV Plan, en cuya virtud se
ha aprobado la Estrategia I+i 2014-2018 de Investigacion e Innovacién en Salud de Anda-
lucia®3. Entre las lineas estratégicas previstas destaca la obtencién de resultados, transfe-
rencia y aplicabilidad asistencial y tecnolégica de los conocimientos resultantes, junto a la
excelencia cientifica (linea 1); o «la resolucion de problemas de salud de la poblacion», de
acuerdo con los Planes de Salud de Andalucia, y en conexion con otras estrategias secto-
riales de alcance nacional o europeo?* (linea 2). Por otra parte, la investigacion en salud en
la Comunidad Auténoma debe constituir una pieza fundamental del Sistema Sanitario Publi-
co de Andalucia, con especial proyeccion o relacion con la docencia, tal y como antes se
ha sefalado?®. Con ello, es claro que se consolida «un sistema estable de investigacion»
dentro del aludido Sistema Sanitario (linea 8).

Por otro lado, la Estrategia concreta parte de sus objetivos, limitando el caracter pro-
gramatico de los mismos, mediante la inclusién y descripcion de Programas Singulares
de investigacion, en los que se espera, como senala el documento analizado, «un pro-
ducto definido», de forma que disponen de una organizacion especifica y una direccion
ejecutiva propia. Desde esta perspectiva, deben destacarse los Programas de Inno-
vacion en Salud?®, Investigacion Clinica, e Iniciativa Andaluza de Terapias Avanzadas
(esto es, terapia celular y medicina regenerativa; genética clinica y medicina genémica
y nanomedicina); asi como la prevision de Proyectos Especificos, relativos a la Historia

Sanitario Publico de Andalucia», lo cual debe incluir, como ya ha quedado expuesto, el impulso de la investiga-
cion biomédica.

23 http://www.juntadeandalucia.es/salud/channels/temas/temas_es/P_5_INVESTIGACION_DESARROLLO_
INNOVACION/P_1_PLAN_ESTRATEGICO_INVESTIGACION/

24 No debe olvidarse la importancia creciente del llamado Horizonte 2020, y el peso de la investigacion orien-
tada hacia los retos de la Sociedad. En este sentido, son tres las acciones especificas o ejes comunes que
establece la Estrategia andaluza, a fin de converger con las politicas publicas europeas y nacionales, a saber: a)
Impulsar un modelo de ciencia excelente, a través del fomento y apoyo de los investigadores e investigadoras,
principalmente; b) Potenciar el liderazgo empresarial en 1+D+i, con especial preocupacion sobre los cambios
administrativos y estructurales necesarios para hacer mas agiles y competitivos a los centros del Sistema
Sanitario Publico Andaluz; c) Realizar una investigacion orientada a los aludidos retos, entre otros: igualdad,
consolidacion de la ética de la investigacion, participacion de los profesionales y ciudadania en el disefio y
desarrollo de politicas de investigacion, y transparencia (pp.32 y ss).

25 Especificamente, la linea 3 propone «consolidar la investigacion como linea de actividad/produccién del
Sistema Sanitario Publico de Andalucia, incluyéndola junto a la asistencia y docencia en todas las estrategias y
procesos del Sistema» (p. 30 del documento).

26 vease pp. 37 y ss de la Estrategia.
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Digital de Salud como plataforma de investigacion, y Centro de Investigaciéon en Salud
Publica?’.

En definitiva, lo expuesto hasta este momento nos ofrece las lineas esenciales sobre las
que la investigacion en la Comunidad Auténoma de Andalucia puede desenvolverse, en
tanto que elemento integrador y necesario para el desarrollo del SSPA. Con ello, se ha
pretendido esbozar el marco general de esta actividad en el sector de la salud, a fin de
poder analizar la ordenacion concreta de la investigacion

En este sentido, y con ello concluimos este epigrafe, la ausencia de una ordenacién ge-
neral de la investigacion, de las vias de intervencion de la Administracion y de los limites
de esta actividad, llevan, necesariamente, a la consideracion detenida de la investigacion
regulada por normas especiales, que delimitan la investigacion relativa a la salud de las
poblacion, en tanto en cuento se trata de una actividad en la que el objeto y el sujeto de la
investigacion es el ser humano, lo que otorga unos perfiles especificos tanto a las férmulas
de control y supervision de esta investigacion como a su desarrollo. A ello dedicaremos
los siguientes epigrafes.

Il. INVESTIGACION BIOMEDICA

La regulacién de la llamada investigacion biomédica, en tanto que investigacién cientifica
(en contraposicion a la investigacion sanitaria o clinica en sentido estricto), presenta gran
complejidad, derivada, en primer lugar, del hecho mismo de identificar qué investigacion
es la que se asocia a resultados de salud o se desenvuelve en dicho ambito, teniendo en
cuenta que no existe definicion legal al respecto?®. Desde esta perspectiva, es la orienta-
cion finalista de dicha investigacién y su potencial para mejorar la salud y el bienestar de
las personas la que permite identificar un cierto ambito de desarrollo en el que es necesa-
ria la articulacion de un marco juridico®.

27 Este Centro ya estaba previsto en el art. 46 Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalu-
cia, de acuerdo con el art. 33 de la Ley 16/2007, de 3 de diciembre, Andaluza de la Ciencia y del Conocimiento,
como «organizacion donde se integran personas al servicio de la investigacion y grupos de investigacion, y que
tiene como objeto primordial la investigacion, el desarrollo y la innovacion en materia de salud publica, bajo el
principio de fomento de la calidad y la excelencia cientifica de los proyectos y actuaciones».

28 p respecto, véase J.R. SANCHEZ PATRON, «Los limites a la investigacion genética en el marco juridico-
internacional y europeo», en F. SALCEDO BELTRAN, (Coor.), Investigacion, genética y Derecho, Tirant Monogra-
fias, Valencia, 2008, p. 241. Es interesante destacar que el autor diferencia esta investigacién de practicas
médicas ya aceptadas, que pueden representar innovacion en la materia, pero que no incorporan un elemento
de progreso cualitativo caracteristico de la investigacion biomédica. En linea similar, F. FONSECA FERRANDIS,
«Autorizaciones en materia de investigacién biomédica», en L. PAREJO ALFONSO, (Dir.), Autorizaciones y licen-
cias, hoy: un andlisis sectorial tras la Directiva de Servicios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 531, 532.

29 En este sentido, F. FONSECA FERRANDIS, ibidem, insiste en la indefinicion de la Ley 14/2007, de 3 de julio,
de Investigacion Biomédica, en el sentido de que su ambito de aplicacion parece situarse de forma genérica
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En este sentido, la investigacion biomédica ha sido objeto de regulacion en la Comunidad
Autonoma en dos momentos diferentes, vinculados, asimismo, a la evolucion de la inves-
tigacion cientifica orientada a la lucha contra enfermedades cronicas y graves como Dia-
betes, Parkinson, Alzheimer, Corea de Huntington, o lesiones de médula espinal, y bajo el
paraguas de normas estatales que también han abordado estas lineas de investigacion®.
Desde esta perspectiva, dos son los hitos fundamentales de la regulacién autonémica
en esta materia que muestran la evolucion en las técnicas y el objeto de la investigacion
biomédica desde una perspectiva estrictamente cientifica: en primer lugar, la aprobacion
de la Ley 7/2003, de 20 de octubre, que regula la investigacion en Andalucia con preem-
briones humanos no viables para la fecundacion in vitro®!, una vez se reconoce el potencial
de las células madres embrionarias en relacion con la reproduccion indefinida y originaria
de distintos tipos de células especializadas (asi lo senala la Exposicion de Motivos de la
norma). En segundo término, la Ley 1/2007, de 16 de marzo, de Investigacion de Repro-
gramacion Celular Terapéutica®?, en cuya virtud es posible, y como novedad frente a la
investigacion con células madre, que «una célula adulta diferenciada retroceda en su etapa
adulta hasta convertirse en una célula pluripotencial que puede, a su vez, evolucionar
posteriormente a distintas células...». A ello deben sumarse las normas reglamentarias
aprobadas en desarrollo de estas leyes y que seran objeto de analisis, asi como la Ley
11/2007, de 26 de noviembre, reguladora del Consejo Genético, de proteccion de los

tanto en la investigacion médica basica, como en la clinica, con excepcién de los ensayos clinicos que disponen
de régimen juridico propio (p. 533)

30 Especificamente, hay que hacer referencia a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduc-
cién humana asistida (BOE nim. 126, de 27 de mayo) y la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédi-
ca (BOE nim. 159, de 4 de julio). Asi, se ha destacado por alguna autora la relevancia del marco juridico creado
por ambas normas, con el objetivo de dotar a esta materia de una cierta seguridad y estabilidad juridica en
relacion con las conductas admisibles desde el punto de la investigacion cientifica y cuales no. En este sentido,
piénsese en el art. 11.4 de la Ley 14/2006, que admite la donacion de preembriones crioconservados, o el art.
12 en relacion con la técnica del diagnéstico preimplantacional, y el art. 33.2 de la Ley 14/2007 respecto de la
llamada «clonacion terapéutica»: véase C. TOMAS-VALIENTE LANUZA, «Los nuevos perfiles de licitud administra-
tiva y penal de las técnicas genéticas (a propoésito de la Ley 14/2006, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida y la Ley 14/2007, de Investigacién Biomédica», en F. SALCEDO BELTRAN, (Coor.), ...op.cit., pp. 268
a 270. Asimismo, cfr. C. SAIZ GARCIA, «La investigacion biomédica con seres humanos: especial referencia a
la responsabilidad administrativa derivada de la misma», en F. SALCEDO BELTRAN, (Coor.),...op.cit.p. 156: la
autora considera que la Ley 14/2007, de 3 de julio, crea el marco legal necesario para la investigacion que
no consiste en ensayos clinicos farmacolégicos, sometidos al Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero, que
ha sido recientemente derogado por el Real Decreto 1090/2015, de 4 de diciembre, por el que se regulan los
ensayos clinicos con medicamentos, los Comités de Etica de la Investigacion con medicamentos y el Registro
Espanol de Estudios clinicos (BOE num. 307, de 24 de diciembre).

31 BOJA num. 210, de 31 de octubre. La Ley fue objeto de recurso de inconstitucionalidad por el Presidente del
Gobierno, el 16 de diciembre de 2003; sin embargo, el Auto 232/2004, de 7 de junio, del TC acuerda tener por
desistido al Abogado del Estado en relacion con el recurso presentado. En este sentido, téngase en cuenta el
Dictamen del Consejo de Estado de 22 de enero de 2004 en relacion con la posible invasion de competencias
por parte de la Comunidad Auténoma. No obstante lo anterior, la Ley ha sido modificada por la Ley 4/2014, de
9 de diciembre (BOJA nim. 243, de 15 de diciembre).

32 BOJA nam. 63, de 29 de marzo. También modificada por la Ley 4/2014, de 9 de diciembre.
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derechos de las personas que se someten a analisis genéticos y de los Bancos de ADN en
Andalucia, complementaria de las anteriores en aspectos particulares.

Por otro lado, la complejidad de la regulacion de esta investigacion también deriva del
resultado de la misma o, con mejor criterio, de qué se puede conseguir o hasta donde se
puede llegar con los avances cientificos o de acuerdo con el conocimiento de la ciencia; a
ello debe anadirse la especialidad del objeto mismo de estudio, que precisa realizarse en
seres humanos. Desde la primera perspectiva, se trata de establecer determinados limites
éticos y legales que impidan fenédmenos que atenten contra los derechos y libertades de
las personas33: las normas que van a considerarse en este Trabajo hacen de la creacion y
existencia de drganos de asesoramiento a nivel ético, un elemento fundamental del modelo
de ordenacién que disenan, junto a la exigencia de autorizaciones administrativas de los
centros de investigacion y/o de los proyectos, a fin de introducir la ponderacién de bienes
juridicos en juego y asegurar la independencia y objetividad de la decision administrativa3?.

La regulacion, por tanto, de los Comités Eticos junto a los procedimientos autorizatorios
son elementos comunes en las normas estatales y en las autondmicas citadas que abor-
dan la investigacion con células madres en un primer momento, y la llamada reprogra-
macion celular, en un momento posterior, en el marco, mas amplio, de la investigacién
biomédica. La exigencia de ambos requisitos se convierte, en este sentido, fundamental
para asegurar un cierto equilibrio entre las necesidades y el interés general, y el particular
de quien padece la enfermedad.

Por su parte, la investigacion debe llevarse a cabo sobre seres humanos, y, en este sen-
tido, el consentimiento de progenitores en el caso de los preembriones humanos, y del
propio paciente en otro tipo de investigaciones constituyen un elemento legitimador im-
prescindible de la actividad investigadora que, sin embargo, precisa garantias para evitar
situaciones de abuso o de menosprecio de la dignidad humana3®. Los requisitos formales
que aseguran el pleno conocimiento del paciente o usuario que va a prestar su consenti-
miento informado operan como vélvulas de seguridad de este elemento que, sin embargo,

33 Sobre el anclaje constitucional de esta investigacion y la garantia de integridad fisica y psiquica de las per-
sonas, véase L. JIMENA QUESADA, «Perfiles constitucionales de la investigacion biomédica», en F. SALCEDO
BELTRAN, (Coor.),...op.cit. pp. 38 y 39. El autor pone el acento en el art. 3 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la UE (2000/C 364/01), que, tras reconocer el derecho a la aludida integridad de la persona, especifica
los limites y garantias que deben existir en el ambito de la medicina y la biologia, destacando la exigencia de
consentimiento libre e informado, de acuerdo con la oportuna regulacion legal (art. 3.2.a)) y la prohibicion de
la clonacion reproductora de seres humanos (letra d)). En este sentido, el autor insiste en que el fin de estas
normas es la proteccion de la persona frente a los avances cientificos y la salvaguarda de la dignidad humana.

34 vgase J., SANCHEZ CARO, «Consentimiento informado y salud»,...op.cit. p. 166.

35 En este sentido, el consentimiento informado se ha conceptuado como la manifestacion juridica del principio
de autonomia del paciente, que, sin embargo, no es absoluto ni desde la perspectiva de los intereses generales,
ni la individual, en la medida en que no puede ponerse en riesgo la dignidad de la persona: al respecto, véase
J., SANCHEZ CARO, «Consentimiento informado y salud», ...op.cit.pp. 158, 163.
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no debe percibirse de forma aislada, sino como parte de un sistema integrado con las
garantias éticas ya referidas y el sistema de autorizaciones que va a exponerse3. En este
sentido, es claro el protagonismo de la Administracion autondémica en la articulacion de
la investigacion biomédica, con competencias no sélo en el desarrollo normativo de las
bases, sino, también, en la ejecucion de la misma a través del SSPA.

En definitiva, la ordenacion de la investigacion biomédica se justifica, en primer término,
por la necesidad de crear un marco capaz de generar progreso para la sociedad en forma
de nuevos tratamientos o soluciones a enfermedades concretas, y, en segundo término,
por el hecho de que los fines cientificos y terapéuticos no son ilimitados, precisandose el
establecimiento de garantias y limites. Se insiste, asi, en el hecho de que la investigacion
en salud, como actividad intelectual®’, es libre, pero no constituye un poder absoluto;
antes al contrario, las normas deberan atender al investigador y su autonomia y aceptabili-
dad, a la ejecucioén del proyecto investigador concreto y a los resultados que se obtengan,
que han de encontrar el equilibrio entre las necesidades de difusion y conocimiento y la
proteccion de los intereses de los pacientes38.

1. Investigacion con preembriones humanos

La Ley 7/2003, de 20 de octubre, que regula la investigacion en Andalucia con preembrio-
nes humanos no viables para la fecundacion in vitro encabeza el primer bloque de normas
andaluzas que han procedido a la regulacion de la investigacion en salud de caracter secto-
rial. Desde esta perspectiva, la Ley se aprueba en el marco de la Ley estatal 35/1988, de
22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida3?, en un intento de esclarecer
el debate social y cientifico existente en relacion con la utilizacién de preembriones sobran-
tes de los procesos de reproduccion humana asistida, en el sentido de reconocer la valia
de los mismos como fuente de células madres preembrionarias®.

36 Ibidem, nota al pie 32, p. 165.
37 Tal y como dispone el art. 20.1.b) CE.

38 Hacemos nuestras las consideraciones de J.R. SANCHEZ PATRON, <Los limites a la investigacion genética
en el marco juridico-internacional y europeo»...op.cit. p. 243. En linea similar, L. JIMENA QUESADA, «Perfiles
constitucionales de la investigacion biomédica»,...op.cit.p. 61, con especial consideracién del Protocolo Adicio-
nal al Convenio sobre Derecho Humanos y Biomedicina (firmado en Oviedo el 4 de abril de 1997) relativo a la
investigacion biomédica, de 30 de junio de 2004.

39 BOE num. 282, de 24 de noviembre. La Ley 35/1988 permitia la posibilidad de crioconservacion de los pre-
embriones sobrantes de las técnicas de fecundacion in vitro, en tanto que no habian sido transferidos al ttero,
por un plazo maximo de 5 afos, sin especificar el destino de estos preembrione (asi se sefiala en la Exposicion
de Motivos de la Ley autondmica que analizamos). En este contexto, se planteaba la necesidad de utilizar los
preembriones con fines de investigacion, en primer término, y de forma terapéutica, en segundo lugar.

40 sobre los requisitos temporales y limites en la investigacién con preembriones humanos sobrantes en la Ley
35/1988, véase G. ORTEGA REINOSO, «Biotecnologia y derechos de la persona. El destino de los preembriones
sobrantes», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nim. 15/2015, pp. 3, 4.
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En este sentido, la norma andaluza debe ser compatible con la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
de técnicas de reproduccion Humana asistida, cuyo capitulo IV se refiere a la investigacion
con gametos y preembriones humanos®*!, dictado al amparo del art. 149.1.15% CE*2. Junto
a ello, la Ley 7/2003, de 20 de octubre, ha sido objeto de modificacion por la Ley 4/2014,
de 9 de diciembre, que ha procedido a la sustitucion del Comité de Investigaciéon con Preem-
briones Humanos y del Comité de Investigacion de Reprogramacion Celular (previsto en la Ley
1/2007, de 16 de marzo, que regula la investigacién en reprogramacion celular) por un tnico
6rgano de evaluacion de proyectos, esto es, el Comité Andaluz de Etica de Investigacion con
muestras bioldgicas de naturaleza embrionaria y otras células semejantes, de acuerdo con el
articulo 37.2 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, sobre Investigacién Biomédica*3.

A) Objeto de la intervencion administrativa. Delimitacion

Tal y como senala la Exposicion de motivos de la Ley 7/2003, el objeto de la regulacion
es permitir o establecer las condiciones legales para llevar a cabo la investigacion con
preembriones humanos sobrantes, que cumplan determinados requisitos de «viabilidad»,
si se me permite la expresion.

El art. 1 de la norma dispone, asi, que su finalidad es «regular la investigacion, con fines
de mejorar la salud y la calidad de vida de las personas, utilizando los preembriones
sobrantes de las técnicas de fecundacion in vitro, que, a los efectos previstos en el art.
15.3.a) de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, por la que se regula las técnicas de
Reproduccion Asistida Humana, se consideraran no viables por haber transcurrido mas
de 5 anos desde su crioconservacion». Del precepto reproducido deben destacarse los
siguientes aspectos:

En primer término, y en linea con la aludida libertad en la investigacion, la norma no intro-
duce mas sesgo en la orientacion de esta actividad que la derivada de los fines mismos de
la investigacion, esto es, la mejora de la salud y calidad de vida de las personas. Cualquier
otra finalidad, impediria la consideracion misma de la investigacion, por las razones ya ex-
puestas relativas al equilibrio con los derechos de las personas. Por tanto, la investigacion
con preembriones debe estar al servicio del interés general, para poder permitir la puesta
en marcha de proyectos de investigacion concretos.

41 Téngase en cuenta el Real Decreto 2132/2004, de 29 de octubre, por el que se establecen los requisitos
y procedimientos para solicitar el desarrollo de proyectos de investigacion con células troncales obtenidas de
preembriones sobrantes (BOE num. 262, de 30 de octubre).

42 Disposicién adicional primera Ley 14/2006, de 26 de mayo.

43 Sobre el caracter fragmentario de la ordenacion de la investigacion biomédica con preembriones humanos,
resultando muy compleja la integracion de las Leyes 14/2006, de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida,
y 1472007, sobre Investigacién Biomédica, por todos, véase F., FONSECA FERRANDIS, «Autorizaciones en
materia de investigacion biomédica», ... op.cit. pp. 573 a 575.
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En segundo término, el objeto o material de investigacion es el que constituyen los preem-
briones que cumplen los requisitos establecidos por la legislacion estatal, de manera que
la Comunidad Auténoma solo regula el desarrollo mismo de la investigacion o las condicio-
nes que han de requerir los proyectos, a partir del cumplimiento de los requisitos previstos
en la legislacion de reproduccion asistida. En este sentido, el mencionado articulo de la
Ley 35/1988, exigia que se tratara de preembriones no viables**. La vigente Ley 14/2006
exige, con mayor precision, «que el preembrion no se haya desarrollado in vitro mas alla de
14 dias después de la fecundacion del ovocito*®, descontando el tiempo en el que pueda
haber estado crioconservado»(art. 15.1.b)*, y siempre y cuando se trate de preembriones
sobrantes procedentes de las técnicas de reproduccion asistida®’.

En dltimo lugar, la investigacion con preembriones no esta previamente delimitada hacia
una orientacion concreta, como ya se ha senalado, pero los proyectos de investigacion si
deben orientarse a fines especificos previstos tanto en la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
de técnicas de reproducciéon humana asistida, como en la Ley 7/2003, de la Comunidad
Auténoma. Asi, esta investigacion podra consistir en el desarrollo y aplicacion de técnicas

44 El art. 15.3 Ley 35/1988 exigia los siguientes requisitos cumulativos para autorizar «la investigacion en
preembriones con otros fines que no sean de comprobacién de su viabilidad o diagnoésticos»: a) Si se trata
de preembriones no viables; b) Si se demuestra cientificamente que no puede realizarse en el modelo animal;
c) Si se realiza en base a un proyecto debidamente presentado y autorizado por las autoridades sanitarias y
cientificas competentes o, en su caso, por delegacion, por la Comision Nacional multidisciplinar; d) Si se realiza
en los plazos autorizados.

45 Desaparece, pues, la diferencia entre preembriones viables y no viables a partir de la Ley 14/2006. De
hecho, la propia Ley delimita el concepto de estos preembriones susceptibles de utilizacién en la investigacion,
definiéndolos como «el embrién in vitro constituido por el grupo de células resultantes de la division progresiva
del ovocito desde que es fecundado hasta 14 dias méas tarde» (art. 1.2). Sobre el caracter vanguardista de esta
Ley, en linea con otros paises como Reino Unido, véase C., TOMAS-VALIENTE LANUZA, «Los nuevos perfiles
de licitud administrativa y penal de las técnicas genéticas (a propdsito de la Ley 14/2006, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida y la Ley 14/2007, de Investigacion Biomédica»...op.cit.p. 268.

46 Debe advertirse que el art. 15 diferencia entre la investigacion orientada al desarrollo y aplicacion de nuevas téc-
nicas de reproduccion asistida y la investigacion relativa a la obtencion, desarrollo y utilizacién de lineas celulares de
células troncales embrionarias. Desde esta perspectiva, el precepto no sélo establece el requisito de la «viabilidad»
de los preembriones, sino, también, el resto de requisitos de caracter administrativo que aseguran la objetividad
y necesidad de la investigacion, a saber: el consentimiento escrito de la pareja o, en su caso, de la mujer, «previa
explicacion pormenorizada de los fines que se persiguen con la investigacion» (apartado 1.a)); la autorizacion del
centro en los casos de investigacion sobre técnicas reproductivas, y solvencia del equipo investigador (letra c));
informe previo favorable de los 6rganos de asesoramiento competentes en cada tipo de investigacion (letra d)); y la
especificacion de las relaciones entre el centro de investigacion y el equipo investigador, asi como de las garantias
de confidencialidad sobre los datos de los progenitores, gratuidad y ausencia de animo de lucro (letra e)).

47 Téngase en cuenta que el Anexo de la Ley 14/2006 enumera como técnicas de reproduccion asistida las
siguientes: Inseminacion artificial; fecundacion in vitro e inyeccion intracitoplasmica de espermatozoides con
gametos propios o de donante y con transferencia de preembriones; y transferencia intratubatica de gametos.
Por tanto, la fuente de procedencia de estos preembriones podra ser diferente de la fecundacion in vitro. Sin
embargo, ésta es la técnica contemplada en la Ley autondémica 7/2003, de acuerdo con los arts. 1, 2.1y 3.1.
Es evidente que nada impide considerar una procedencia diferente de los preembriones, puesto que ello se
acogeria, en todo caso, a las previsiones de la Ley estatal.
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de reproduccion asistida (art. 15.1.c) Ley 14/2006) y en la investigacion relativa a la ob-
tencion, desarrollo y utilizacién de lineas celulares de células troncales embrionarias (ex
art.15.1.d) Ley 14/2006 en relacién con el art. 2 de la Ley 7/2003, en el que se enumera
la tematica de los proyectos de investigacion que precisan del informe preceptivo del Co-
mité Andaluz de Etica de Investigacién con muestras bioldgicas de naturaleza embrionaria
y otras células semejante®®). Y a ello se afiade que queda prohibida expresamente «la
clonacién de seres humanos con fines reproductivos» (art. 15.3 Ley 14/2006%°).

Ademas, los proyectos de investigacion deberan ser de interés cientifico relevante, asi
como carecer de animo lucrativo (art. 2.1 Ley /2003), puesto que se trata de una investi-
gacion al servicio del interés general, y ello sin perjuicio de las vias de transferencia de la
investigacion previstas en el Ordenamiento®°. En todo caso, la Administracién autonomica
goza de una amplia discrecionalidad para valorar el interés de cada proyecto, resultando
fundamental el procedimiento y requisitos de autorizacion exigidos por la norma en orden
a asegurar la conveniencia de cada proyecto de investigacion con preembriones sobrantes
de las técnicas de reproduccion asistida.

B) Donacion de preembriones y consentimiento informado

La investigacion con preembriones requiere, en primer lugar, la donacion de los mismos
por parte de los progenitores. Debe tratarse, en este sentido, de preembriones que pro-
cedan de los bancos de preembriones existentes en los centros de reproduccion asistida,
que seran puestos a disposicion del Comité de Investigacion con Preembriones Huma-
nos por dichos centros, una vez transcurrido el plazo de cinco anos de crioconservacion
(art.3.1. en relacion con el art. 4.1y 2 Ley 7/2003).

48 Especificamente: «a) La investigacion con preembriones humanos para la derivacion de lineas celulares, para
la investigacion embriolégica y para otros usos de investigacion, excepto aquellos relacionados con el desarro-
llo y aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida. b) La investigacion con células troncales embrionarias
humanas. c) La activacion de ovocitos mediante transferencia nuclear para su uso con fines terapéuticos o de
investigacion. d) Cualquier otra técnica que, utilizando en todo o en parte muestras biolégicas de origen huma-
no, pueda dar lugar a la obtencion de células troncales. e) La investigacion con células o tejidos embrionarios
obtenidos por cualquiera de los procedimientos sefalados en el articulo 33.2 de la Ley 14/2007, de 3 de julio,
de Investigacion biomédica. f) Cualquier otra linea de investigacion que incluya material celular de origen embrio-
nario humano u otro funcionalmente semejante. g) La investigacion con lineas de células troncales embrionarias
que provengan de otro pais, intracomunitario o extracomunitario».

49En contraposicion, el art. 33.2 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, sobre Investigacién Biomédica si contempla
la llamada «clonacién terapéutica» a través de la transferencia nuclear, una vez que el art. 33.1 prohibe la cons-
titucion de preembriones y embriones exclusivamente con fines de experimentacion. Asi, la letra del precepto
dispone lo siguiente: «Se permite la utilizacién de cualquier técnica de obtencion de células troncales humanas
con fines terapéuticos o de investigaciéon, que no comporte la creacién de un preembrion o de un embrion
exclusivamente con este fin, en los términos definidos en esta Ley, incluida la activacion de ovocitos mediante
transferencia nuclear».

50 vgase infra apartado 2.3 de este Capitulo.
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La donacion de los progenitores puede identificarse, asi, como el punto de partida impres-
cindible para que se ponga en marcha la actividad investigadora; sin embargo, su efectiva
realizacién dependera del cumplimiento de los dos requisitos que acaban de sefalarse,
esto es, de la comunicacién que efectta el centro de reproduccion, como responsable del
banco de preembriones, y del transcurso del plazo ineludible de cinco anos de crioconser-
vacion, puesto que solo a partir de ese momento seran «disponibles».

Debe destacarse que la Ley andaluza utiliza el término «progenitores», queriendo garan-
tizar que la donacion provenga de la pareja, en todo caso. Sin embargo, la Ley 14/2006
ha incorporado un matiz que no puede obviarse, ante la posibilidad de que las mujeres
no siempre se sometan a técnicas de reproduccion asistida con la aquiescencia y partici-
pacién de una pareja masculina. En este sentido, la donacién de la Ley andaluza debera
adecuarse a la necesidad del consentimiento informado de la pareja progenitora o, en su
caso, de la mujer que contempla el art. 15 de la norma Estatal, pues, de lo contrario, se
estaria introduciendo una limitacion de género dificilmente justificable en mi opinion®!.

Por otro lado, la exigencia de la donacion previa de los preembriones en los términos que
acaban de senalarse, sin perjuicio de prestar expresamente su consentimiento a estos
efectos, se excepciona en los casos de muerte de los progenitores o la imposibilidad
de su localizacion (Disposicion Transitora Segunda Ley 7/2003). En estos casos, son
los centros de reproduccion asistida los que proceden a la cesion de los preembriones,
siempre y cuando se hubiera superado el plazo de 5 anos ya indicado, y previo informe
de la autoridad sanitaria competente en relacién con el fallecimiento o el cumplimiento del
intento de localizacién de los progenitores. La Ley andaluza, al referirse a la circunstancia
del fallecimiento exige que afecte a los dos progenitores, lo cual es cuestionable a la vista
de la Ley de Reproduccién Humana asistida de 2006.

Por otro lado, y como ya se ha apuntado, la donacion de preembriones o su cesion re-
quiere el consentimiento expreso de los progenitores (continuando con la terminologia
andaluza)®?, que podra ser revocable y modificable33. Asi lo dispone el art. 3.3 de la Ley

51 pe hecho, el art. 6.1 de la Ley 14/2006 admite que la mujer sea usuaria o receptora de las técnicas de
reproduccion asistida, con independencia de su estado civil y orientacion sexual.

52 | a Orden de 20 de diciembre de 2004 aprueba el modelo de formulario para manifestar el consentimiento
informado (BOJA nim. 6, de 11 de enero). El mismo se firma ante el facultativo responsable, en calidad de
representante de la Unidad o Centro de Reproduccién Asistida. Accesible en http://www.juntadeandalucia.es/
boja/2005/6,/d6.pdf.

53 F|art. 11.6 de la Ley 14/2006 establece, en este sentido, una regla general para la modificacion del con-
sentimiento en cualquier momento anterior a su aplicacién. Junto a ello, prevé la renovaciéon o modificacién del
consentimiento cada dos afos, salvo hubiera resultado imposible obtener de la mujer o la pareja progenitora el
consentimiento en dos renovaciones sucesivas. En tal caso, «si se pudieran demostrar de manera fehaciente
las actuaciones llevadas a cabo con el fin de obtener dicha renovacién sin obtener la respuesta requerida, los
preembriones quedaran a disposiciéon de los centros en los que se encuentren crioconservados, que podran
destinarlos conforme a su criterio a cualquiera de los fines citados, manteniendo las exigencias de confidenciali-
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7/2003, sin mayores precisiones en cuanto a la expresién de este consentimiento, aunque
el mismo so6lo puede otorgarse una vez se haya recibido la informacion pormenorizada
exigida por la propia Ley en cuanto a los objetivos e implicaciones de la investigacion. Esta
es la prevision del art. 3.2 de la Ley autondmica que, sin embargo, no regula de forma
explicita el contenido de la aludida informacion pormenorizada.

En este sentido, la Ley 14/2006 no difiere de la autonémica en lo que al contenido y carac-
ter pormenorizado de la informacién que debe recibir la pareja de progenitores o la mujer,
pero si introduce ciertos limites que se orientan a impedir conflictos juridicos posteriores.
Asi, en primer lugar, el consentimiento comporta, de forma automatica, la renuncia «a
cualquier derecho de naturaleza dispositiva, econémica o patrimonial sobre los resultados
que pudieran derivarse de manera directa o indirecta de las investigaciones que se lleven a
cabo»; y, en segundo término, tanto la informacién como el consentimiento «deberan efec-
tuarse en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio
para todos, de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con dis-
capacidad» (art. 15.1.a)). Se presume, pues, que esta informacion se proporcionara por
escrito, facilitando su comprension, y, quizas, también debiera exponerse por escrito las
posibilidades de revocacion o modificacion del consentimiento, y sus efectos, en su caso,
en relacion con la investigacion. Nada dicen las normas examinadas de esta exigencia de
informacién y su oportuno contenido.

No obstante lo anterior, cuando el proyecto de investigacion vaya a desenvolverse en
el propio centro de reproduccion asistida, o en otro, (en cuyo caso se precisa también
el consentimiento de los progenitores para su traslado), el art. 16.2 de la Ley 14/2006
dispone que la informacién previa a la prestacion del consentimiento sera pormenorizada
y comprensible en relacién con los fines de esa investigacion, sus fases y plazos, la espe-
cificacion de su restriccion al ambito basico o su extension al dambito clinico de aplicacion,
asi como de sus consecuencias posibles.

El consentimiento, en definitiva, debera ser libre y voluntario, de forma que se garantice
que el paciente o usuario ha recibido la informacién adecuada que le posibilite llegar a la
manifestacién de voluntad que se requiere. Desde esta perspectiva, el art. 5 del Convenio
de Oviedo (1997), relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina dispone que «una
intervencion en el ambito de la sanidad sélo podra efectuarse después de que la persona
haya dado su libre e inequivoco consentimiento», lo que exige una informacién suficiente
sobre la finalidad, naturaleza, riesgos y consecuencias de la actuacion®®. Por tanto, el

dad y anonimato establecidas y la gratuidad y ausencia de animo de lucro». Sobre la regulacion de la renovacion
del consentimiento y una cierta situacion de desproteccion de los progenitores de acuerdo con la Ley 14,/2006,
véase F., FONSECA FERRANDIS, «Autorizaciones en materia de investigacion biomédica»...op.cit.pp. 579, 580.

54 p respecto, véase A. DOMINGUEZ LUELMO, Derecho Sanitario y responsabilidad médica: Comentarios a
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre sobre derechos del paciente, informacion y documentacion clinica, 2*
Edicion, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2007, pp. 178, 179.
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consentimiento informado se convierte en requisito de validez de la investigacion con
preembriones, que, de otro modo, generaria las oportunas responsabilidades®. Se trata
de una clara manifestacion del que se ha considerado por la doctrina como proceso de
subjetivizacion del sistema sanitario publico®®.

C) Procedimiento y Autorizacion de la investigacion. La importancia de los limites de la
actividad investigadora a través del control de drganos expertos

Tal y como se ha expuesto, obtenido el consentimiento informado de la pareja progenitora
o la mujer para la donacion de preembriones que cumplen los requisitos de las normas
examinadas, procede solicitar la autorizacion para la investigacion concreta que se preten-
de llevar a cabo. Desde esta perspectiva, el procedimiento que va a analizarse constituye
una pieza clave en el objetivo de encontrar el equilibrio entre los intereses generales de
la investigacion en salud, y la proteccién de derechos individuales, especialmente relacio-
nados con la dignidad humana. El procedimiento administrativo que ha de seguirse no es
sencillo, ni desde la éptica del contenido de la decision administrativa final de caracter
autorizatorio, con un importante contenido de discrecionalidad®’, ni desde el punto de
vista procedimental en sentido estricto, pues deben observarse determinados requisitos y
tramites que son esenciales en la decision final, interviniendo cuestiones tan suis generis
como las derivadas de las exigencias éticas.

Teniendo en cuenta estos condicionantes previos, deben destacarse los siguientes aspectos:

a) Requisitos sobre el proyecto de investigacion concreto y el equipo de investigacion:

Ya se ha mencionado que el proyecto de investigacion objeto de autorizacion debe ser de
interés cientifico relevante y carecer de caracter lucrativo, siendo necesaria la preceptiva
autorizacion del 6rgano competente en materia de investigacion en salud, tal y como dis-
ponen los arts. 2.1 y 2.3 de la Ley 7/2003%,

55 En este sentido, el art. 26.1.c) 42 Ley 14/2006 tipifica como infraccion muy grave «La investigacion con pre-
embriones humanos con incumplimiento de los limites, condiciones y procedimientos de autorizacion estableci-
dos en esta Ley», correspondiéndole una sancién de multa desde 10001€ hasta un millén de euros (art. 27.1).

56 vease supra nota al pie 2. En el mismo sentido, R. GALAN VIOQUE, «Derechos de los ciudadanos en el Siste-
ma Sanitario Publico de Andalucia», en J.M® PEREZ MONGUIO/ S. FERNANDEZ RAMOS, El Derecho de Salud de
Andalucia: el Sistema Sanitario Publico...op.cit.p. 301.

57 p propdsito del grado de discrecionalidad de estos procedimientos autorizatorios, véase F., FONSECA FE-
RRANDIS, «Autorizaciones en materia de investigacion biomédica»...op.cit.pp. 546, 547.

58 Asi se concreta en el art. 6.1 del Decreto 368/2015, de 4 de agosto, por el que se regula el Comité Andaluz
de Etica de Investigacion con muestras biologicas de naturaleza embrionaria y otras células semejantes, el
procedimiento de autorizacion y el registro de Proyectos de Investigacion (BOJA nim. 152, de 6 de agosto).
La prevision también es aplicable a la autorizacion de proyectos de investigacion en reprogramacion celular.
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La norma andaluza no establece ninguna otra especificacion, por lo que habra que estar,
necesariamente, a lo dispuesto por la Ley 14/2006, de 6 de mayo, de Técnicas de Repro-
duccion Humana Asistida. En este sentido, de nuevo, hemos de considerar las previsiones
del art. 15.1.c) in fine, al exigir que el equipo de investigacién sea cualificado y actie bajo
el control y seguimiento de las autoridades sanitarias competentes.

Por otro lado, si atendemos al contenido del informe preceptivo y favorable que ha de
emitir el Comité Etico Andaluz de Investigacion con muestras biologicas de naturaleza em-
brionaria y otras células semejantes, el proyecto debe ser objeto de evaluacion en cuanto
a la cualificacién del investigador o investigadora principal y del equipo investigador, y en
relacién a su ejecutividad o factibilidad, en los términos del art. 6.3.c) Ley 7/20035°.

En todo caso, la solicitud de autorizacion del proyecto debera contener los extremos del

art. 6.2 del Decreto 368/2015, de 4 de agosto, por el que se regula el Comité Andaluz de

Etica de Investigacion con muestras biologicas de naturaleza embrionaria y otras células

semejantes, el procedimiento de autorizacién y el registro de Proyectos de Investigacion,

destacando, a los efectos de este apartado, los siguientes:

— lIdentidad y cualificacion profesional de todo el equipo de investigacién, asi como los
curricula de todos sus miembros (letra a).

— El consentimiento informado debidamente cumplimentado y firmado, para el caso de
que se precisen en el proyecto ovocitos y/o preembriones® (letra b).

— El documento de cesion por parte del organismo de origen, en el caso de proyectos
de investigacion que impliquen la utilizacion de material biolégico procedente de otros
paises (letra d).

— EI documento que indique las relaciones e intereses comunes existentes de cualquier
naturaleza, o ausencia de estas, entre el equipo y el centro que hayan llevado a cabo
los procesos de reproduccion asistida que hayan generado los preembriones o que
conserven los ovocitos que vayan a ser incluidos en el proyecto (letra e).

- La documentacién siguiente del proyecto de investigacion (letra h):

59 ] art. 8 del Decreto 368/2015, de 4 de agosto, ya mencionado, precisa en su apartado 1 cada una de las
cuestiones materiales que seran objeto de consideracion en la evaluacion de proyectos de investigacion en
orden a la emision del correspondiente informe. Asi, en relacion con el proyecto en si mismo considerado se
atendera a «la pertinencia y fac