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I. EL MODELO SANITARIO ESPANOL COMO SISTEMA PUBLICO INTEGRADO
DE CARACTER BASICO

1. El Sistema Nacional de Salud como modelo sanitario para la efectividad del
derecho constitucional a la proteccion de la salud en el Estado Autonémico

En la fecha de aprobacién de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del
Estatuto para Andalucia —a diferencia del escenario normativo e institucional de 1981-,
es una realidad la consolidacion en Derecho espanol del actual modelo sanitario como un
sistema publico territorialmente integrado y de caracter basico, que fundamentado en el
derecho constitucional a la proteccion de la salud y en el deber de los poderes publicos de
organizar y tutelar la salud publica en el nuevo Estado descentralizado, se disena principal-
mente a partir de la aprobacion de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad!.
Este texto normativo representa la instauracion en Derecho espanol del nuevo sistema sa-

1 Acerca de la significacion de la Ley 14/1986, puede verse J. Peman Gavin, en “Reflexiones en torno a la
Ley General de Sanidad: ;desarrollo o reforma?”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n°® 97, 1998,
pp. 65 a 81.
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nitario publico que, sin perjuicio de la libertad de empresa (articulo 38 de la Constitucion)
en el sector sanitario, vertebra territorialmente de forma adecuada el derecho de todos a
la proteccion de la salud mediante un modelo sanitario integrado en el Sistema Nacional
de Salud.

El Sistema Nacional de Salud venia a significar en primer lugar la ruptura con las estruc-
turas dispersas de asistencia sanitaria dispensada por los regimenes e instituciones de la
Seguridad Social?, optandose por un modelo organizativo unitario que se concibe como
el conjunto de los Servicios de Salud de la Administracion General del Estado y de los
de las Comunidades Autdnomas, convenientemente coordinados, principalmente a través
del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud3. Los Servicios de Salud de las
Comunidades Auténomas se configuran como los ejes del nuevo sistema descentralizado
de organizacion de los servicios de salud, integrados por todos los centros, servicios y
establecimientos de la propia Comunidad, Diputaciones, Ayuntamientos y cualesquiera
otras Administraciones territoriales intracomunitarias, gestionados en adelante bajo la res-
ponsabilidad de la respectiva Comunidad Autonoma.

Asimismo el Sistema Nacional de Salud instaurado por la Ley General de Sanidad, repre-
senta ademas el conjunto de funciones y prestaciones sanitarias de caracter basico —nivel
minimo de prestaciones sanitarias publicas garantizadas—, que es responsabilidad de los
poderes publicos para el debido cumplimiento del derecho a la proteccion de la salud y
que seria posteriormente desarrollado por la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesiény
Calidad del Sistema Nacional de Salud (en concreto en sus capitulos preliminar y primero);
naturalmente todo ello sin perjuicio de las posibles mejoras a introducir por las Comunida-
des Auténomas en virtud de su competencia sustantiva y de autonomia financiera, siempre
que con ello no se vulnere el principio de solidaridad.

2. El Sistema Sanitario Publico de Andalucia como sistema integrado en
el marco de la estructura organizativa basica y principios comunes
garantizados por el Sistema Nacional de Salud

Andalucia se ha caracterizado por haber innovado en mayo de 1986, en desarrollo del
Estatuto de Autonomia de 1981, un modelo integrado de gestion y administracion de los
servicios publicos de atencién a la salud dependiente tanto de la Comunidad Auténoma
como de las Corporaciones Locales (integracion funcional). Dicha estructura unitaria de
gestion, protagonizada por el Servicio Andaluz de Salud creado por la Ley 8/1986, de 6

2 Sobre Ia adopcion del modelo del SNS véase A. J. Navarro Espejo, en El Sistema Nacional de Salud:
organizacion y funciones. A. Palomar Olmeda y J. Cantero Martinez (directores), Tratado de Derecho Sanitario,
volumen |, capitulo 9, Thomson Reuters Aranzadi, 2013, pp. 327 a 361.

3 Véase P. Escribano Collado, “La cohesion del Sistema Nacional de Salud. Las funciones del Consejo
Interterritorial”, Revista Andaluza de Administracién Publica, n° 52, 2003, pp. 11 a 34.
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de mayo, representa una pieza fundamental en el proceso de consolidacion del Sistema
Sanitario Publico de Andalucia (SSPA) y de la progresiva consolidacion también del Sistema
Nacional de Salud creado por la Ley General Sanitaria en abril de 1986, y precisado de
la sucesiva creacion de los respectivos Servicios de Salud por parte de las Comunidades
Auténomas. La concepcion integral del sistema sanitario que informa el modelo espanol
(articulo 4 Ley General de Sanidad), se aplico en Andalucia desde un primer momento y en
plena sintonia con la legislacion basica del Estado.

A) Estructura organizativa y funcional

Junto al importante acierto de la nueva estructura organizativa protagonizada por la crea-
cién del Servicio Andaluz de Salud por Ley 8/1986, de 6 de mayo, la ordenacion sustantiva
y general de las actividades sanitarias en Andalucia fue objeto de la Ley 2/1998, de 15
de junio, de Salud de Andalucia, siendo de destacar en estos momentos la doble signifi-
cacién —organizativa y funcional- del Sistema Sanitario Publico de Andalucia que la misma
regula. Ambos aspectos, el estructural o de medios y el funcional o prestacional, resultan
de enorme trascendencia para la valoracion del sistema sanitario espafol en su conjunto,
esto es su consideracion en el marco del Sistema Nacional de Salud.

Desde el punto de vista funcional el Sistema Sanitario Publico de Andalucia integra todas
las prestaciones sanitarias que son responsabilidad de los poderes publicos para garanti-
zar la efectividad del derecho a la proteccion de la salud (articulo 44.1). En tal sentido se
establece que las prestaciones sanitarias ofertadas por el Servicio Sanitario Pablico de An-
dalucia seran, como minimo, las establecidas en cada momento para el Sistema Nacional
de Salud (articulo 4.1). En este marco, las actuaciones del Sistema Sanitario Publico de
Andalucia tendra como caracteristicas fundamentales: a) La extension de sus servicios a
toda la poblacion en los términos previstos en la Ley 2/1998; b) El aseguramiento Unico y
publico y la financiacion publica del Sistema; c) El uso preferente de los recursos sanitarios
publicos en la provision de los servicios; y d) La prestacién de una atencion integral de la
salud procurando altos niveles de calidad debidamente evaluados y controlados.

Desde el punto de vista estructural el Sistema Sanitario Publico de Andalucia (SSPA) es
el conjunto de recursos, medios organizativos y actuaciones de las Administraciones sa-
nitarias publicas de la Comunidad Auténoma o vinculadas a las mismas, orientados a
satisfacer el derecho a la proteccion de la salud a través de la promocion de la salud,
prevencion de las enfermedades y la atencion sanitaria (articulo 43). En consecuencia el
SSPA comprende preceptivamente los siguientes medios: a) Los centros, servicios y esta-
blecimientos sanitarios publicos integrados en el Servicio Andaluz de Salud o adscritos al
mismo; b) Los centros, servicios y establecimientos sanitarios de organismos, empresas
publicas o cualesquiera otras entidades de naturaleza o titularidad publica admitidas en
Derecho, adscritas a la Administracion Sanitaria de la Junta de Andalucia; c) Los centros,
servicios y establecimientos sanitarios de las Diputaciones, Ayuntamientos y cualesquiera
otras Administraciones territoriales intracomunitarias. Potestativamente —mediante el co-
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rrespondiente Convenio— podran formar parte asimismo del SSPA: a) Los centros, servi-
cios y establecimientos sanitarios de otras Administraciones Publicas adscritos al mismo,
en los términos que prevean los respectivos acuerdos o convenios suscritos al efecto; y b)
Todos aquellos centros, servicios y establecimientos sanitarios que se adscriban al mismo
en virtud de un convenio singular de vinculacion.

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 integra-
cion y la coordinacion del mismo en orden a posibilitar la igualdad efectiva en el acceso a
las prestaciones bajo los principios de aseguramiento (nico y financiacién publica.

La organizacion territorial de los servicios del SSPA se estructura en Areas de Salud, las
cuales se delimitaran atendiendo a factores geograficos, socio-econémicos, demografi-
cos, laborales, epidemioldgicos, culturales, ambientales, de vias y medios de comunica-
cion homogeéneos, asi como de instalaciones sanitarias existentes y teniendo en cuenta
la ordenacion territorial establecida por la Junta de Andalucia. El Area de Salud constituye
el marco de planificacién y desarrollo de las actuaciones sanitarias, debiendo disponer de
la financiacién y dotaciones necesarias para prestar los servicios de atencion primaria y
especializada, asegurando la continuidad de la atencion en sus distintos niveles y la acce-
sibilidad a los servicios del usuario. Cada Area de Salud se divide territorialmente en Zonas
Basicas de Salud que constituyen, para la mayor eficacia de la organizacién y funciona-
miento del SSPA, el marco territorial elemental para la prestacion de la atencion primaria
de salud, de acceso directo de la poblacion, en el que se ha de tener la capacidad de
proporcionar una asistencia continuada, integral, permanente y accesible. Los limites terri-
toriales de las Areas de Salud seran aprobadas y modificadas por el Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia de conformidad con los principios y derechos referenciados en
la propia Ley 2/1998; la estructura y funcionamiento de las Areas de Salud asi como sus
organos de gestion, se determinaran reglamentariamente; finalmente la delimitacién de
las Zonas Basicas de Salud y sus modificaciones corresponde a la Consejeria de Salud.

En cuanto a la asistencia sanitaria del SSPA, se prestard de manera integrada a través de
programas médico-preventivos, curativos, rehabilitadores, de higiene y educacion sanita-
ria, organizandose bajo criterios de coordinacion en los niveles de: a) Atencién primaria de
salud; y b) Atencién especializada.

La atencion primaria que constituye el primer nivel de acceso ordinario de la poblacion
al SSPA, se caracteriza por prestar atencién integral a la salud y ser prestada en cada
Zona Basica de Salud por los profesionales que desarrollan su actividad en la misma y que
constituyen precisamente los equipos de atencién primaria. La atencién primaria de salud
se prestara a demanda de la poblacién en los correspondientes centros de salud y consul-
torios, bien sea de caracter programado o bien con caracter urgente y tanto en régimen
ambulatorio como domiciliario, de manera que aumente la accesibilidad de la poblacion a
los servicios. El Distrito de atencion primaria, cuyo ambito de actuacién sera determinado
por la Consejeria de Salud, existira para la planificacion, gestion y apoyo a la prestacion
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de los servicios de atencidn primaria de salud de Andalucia; los 6rganos, la estructura y
el funcionamiento de los Distritos de atencion primaria se determinaran por el Consejo de
Gobierno.

La atencion especializada se prestara por los hospitales asi como por sus centros de es-
pecialidades. El hospital junto a sus correspondientes centros de especialidades, constitu-
ye la estructura sanitaria responsable de la atencion especializada programada y urgente,
tanto en régimen de internado, como ambulatorio y domiciliario de la poblacion de su am-
bito territorial, desarrollando ademas, funciones de promocion de la salud, prevencién de
la enfermedad, curacion, rehabilitacién y docencia e investigacién, en coordinacioén con la
atencion primaria. Por el Consejo de Gobierno se determinaran los érganos, la estructuray
el funcionamiento de los hospitales. Asimismo cada Area de Salud dispondra de, al menos,
un dispositivo de atencion especializada de titularidad publica, al que pueda acceder la
poblacion de la misma para recibir dicha atencion.

B) Principios comunes garantizados por el Sistema Sanitario Publico

Los principios que rigen la actuacién de los servicios sanitarios del Sistema Nacional de
Salud en su conjunto, que esencialmente se gestionan por las Comunidades Auténomas en
el marco de la ordenacién basica y coordinacion del Estado, aparecen garantizados por la
Ley 14/1986, General de Sanidad y por la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia y se orien-
tan a hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud reconocido por el articulo 43 de
la Constitucion. Las politicas publicas de salud del Sistema Nacional de Salud, en cuanto
Sistema integrado de salud, se orientan a garantizar los siguientes principios:

a) Universalizacion de la atencién sanitaria (articulos 1 y 3.2 de la Ley 14/1986; articulo
2.1y 3delaley 2/1998).

b) Igualdad efectiva en las condiciones de acceso al Sistema Sanitario Publico (articulo 3.2
y 16 de la Ley 14/1986; articulo 2.1 de la Ley 2/1998).

c¢) lgualdad social y equilibrio territorial en la prestacion de los servicios sanitarios (articulo
3.3y 12 delaley 14/1986; articulo 2.2 de la Ley 2/1998).

d) Concepcidn integral de la salud, incluyendo la promocion de la salud, la educacién sani-
taria, la prevencion, asistencia y rehabilitacion (articulo 3.1 de la Ley 14/1986; articulo
2.3 delaLey 2/1998).

e) Integracién funcional de todos los recursos sanitarios publicos (articulo 4.1, 40 y 50 de
la Ley 14/1986; articulo 2.4 de la Ley 2/1998).

f) Planificacion, eficacia y eficiencia de la organizacién sanitaria (articulo 70 y siguientes
de la Ley 14/1986; articulos 2.5y 30 a 33 de la Ley 2/1998).

g) Descentralizacion, autonomia y responsabilidad en la gestién de los servicios (articulo
69 de la Ley 14/1986; articulos 2.6 y 38 a 42 de la Ley 2/1998).

h) Participacion de los ciudadanos y de los trabajadores del sistema sanitario (articulo 53
de la Ley 14/1986; articulos 2.7 y 11 a 14 de la Ley 2/1998).

i) Promocion del interés individual y social por la salud y por el sistema sanitario
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j) Promocion de la docencia e investigacion en ciencias de la salud (articulos 104 a 110
de la Ley 14/1986; articulos 2.10, 18 y 78 de la Ley 2/1998).

k) Mejora continua en la calidad de los servicios (articulo 46 de la Ley 14/1986; articulos
2.11y 18 delalLey 2/1998).

[) Utilizacion eficaz y eficiente de los recursos sanitarios (articulo 48 de la Ley 14/1986;
articulo 2.12 de la Ley 2/1998).

El caracter universal del Sistema Sanitario Publico de Andalucia se contempla también hoy
en el articulo 22.1 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto
de Autonomia para Andalucia, por lo que constituye un principio garantizado a nivel de
Estatuto de Autonomia.

3. Las bases y coordinacion general de la sanidad y la legislacion sobre
productos farmacéuticos como competencia exclusiva del Estado y limite de
los enunciados estatutarios

Del analisis del articulo 149.1.162 de la Constitucion en cuanto parametro de la distribu-
cion de competencias en materia de sanidad, derivan diversos titulos competenciales a fa-
vor del Estado como son: a) la normativa basica en materia de sanidad; b) la coordinacién
general de la sanidad interior; y c) la legislacion sobre productos farmacéuticos.

Conviene resaltar en primer lugar, como ha puesto de manifiesto la STC 31/2010, de 28
de junio (FJ 102) (asunto: Estatuto de Autonomia de Cataluha), que cuando una competen-
cia se identifica como compartida hay que entender necesariamente que al Estado le co-
rresponden las competencias que en cada caso ostente por razon de la materia regulada
estatutariamente, por lo que en modo alguno es necesario que el Estatuto de Autonomia
lleve a cabo una expresa salvaguarda de las competencias reservadas al Estado, puesto
que constituyen limites infranqueables a los enunciados estatutarios. EI Tribunal Constitu-
cional opta por un criterio sustancial de interpretacién de la conformidad o no a la Consti-
tucion de las competencias formales descritas en los Estatutos de Autonomia.

A) La normativa basica en materia de sanidad y su aplicacion

Con referencia especifica a la competencia estatal para fijar las bases de la sanidad inte-
rior, el Tribunal Constitucional viene sosteniendo que por tales bases:

“Han de entenderse los principios normativos generales que informan u ordenan
una determinada materia, constituyendo, en definitiva, el marco o denominador co-
mun de necesaria vigencia en el territorio nacional. Lo basico es, de esta forma, lo
esencial, lo nuclear o lo imprescindible de una materia, en aras de una unidad mini-
ma de posiciones juridicas que delimita lo que es competencia estatal y determina,
al tiempo, el punto de partida y el limite a partir del cual puede ejercer la Comunidad
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Auténoma, en defensa del propio interés general, la competencia asumida en su
Estatuto” (STC 32/1983, FJ 2°y STC 98/2004, FJ 6°).

“Efectivamente la Constitucion no sdlo atribuye al Estado una facultad, sino que le
exige que preserve la existencia de un sistema normativo sanitario nacional con una
regulacion uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espanol, eso si, sin
perjuicio, bien de las normas que sobre la materia puedan dictar las Comunidades
Auténomas en virtud de sus respectivas competencias..., bien de las propias com-
petencias de gestion o de financiacion que sobre la misma tengan conforme a la
Constitucion y a los Estatutos. Y se lo exige cuando en el articulo 149.1.16 C.E. le
atribuye las bases en materia de sanidad, para asegurar el establecimiento de un
minimo igualitario de vigencia y aplicacion en todo el territorio nacional en orden al
disfrute de las prestaciones sanitarias, que proporciona unos derechos comunes a
todos los ciudadanos” (STC 98/2004, FJ 7°).

La normativa basica estatal en materia de sanidad, como sucede en otros sectores en los
que resulta de aplicacién este modelo constitucional de distribucion de competencias (legis-
lacién basica-legislacion de desarrollo), viene a garantizar tanto la diversidad de la normativa
autonomica como la existencia misma del Sistema Sanitario Nacional, precisado de una re-
gulacion uniforme minima determinante de un contenido de prestaciones sanitarias comunes
inherente al derecho a la proteccion de la salud que la Constitucién garantiza para todos.

La “Alta Inspeccion” como competencia basica del Estado se establece con caracter ge-
neral a partir de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (articulo 43), siendo
de destacar que esta competencia se le atribuye al Estado en un primer momento a través
de los Estatutos de Autonomia (articulo 18.4 del Estatuto Vasco o el articulo 20.4 del Es-
tatuto de Andalucia de 1981, por ejemplo), en su afan de delimitar no sélo competencias
propias sino ajenas®.

En cuanto a la aplicacion normativa de este titulo competencial del Estado hemos de citar,
entre otras, las siguientes disposiciones: Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en materia de Salud Publica; Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad;
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud; Ley
4172003, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de De-
rechos y Obligaciones en materia de Informacién y Documentacion Clinica; Ley 33/2011,
de 4 de octubre, General de Salud Publica; Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejo-
rar la calidad y seguridad de sus prestaciones®.

4 Sobre el titulo competencial relativo a la “alta inspeccién” véase M. Rebollo Puig, “La Alta Inspeccién”, en La Reforma
del Sistema Nacional de Salud (cohesion, calidad y estatutos profesionales), Marcial Pons, 2004, pp. 137 a 166.

5E Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, al igual que el de otras Comunidades Autéonomas, planted
recurso de inconstitucionalidad frente a los articulos 1.1y 2; 4.1 y 4; 10.4 y 5 del Real Decreto-Ley 16,/2012,
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B) La coordinacion general de la sanidad y su aplicacion

La coordinacion general de la sanidad como titulo competencial atribuido al Estado, no sig-
nifica que la Constitucién ordene que la sanidad nacional y la correspondiente a las demas
Administraciones Publicas deban actuar coordinadamente —lo que resulta obligado para
estas de conformidad con los principios juridicos que rigen su actuacion y las relaciones
interadministrativas—, sino que es una funcion propia y exclusiva del Estado como garante
del Sistema Nacional de Salud, para que este funcione de forma armdnica, coherente y sin
disfunciones. Este titulo competencial atribuido al Estado de forma exclusiva, es distinto
de la nocién de bases y de conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional debe
ser entendida como:

“La fijacién de medios y de sistemas de relacion que hagan posible la informacion
reciproca, la homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accion conjunta
de las autoridades sanitarias estatales y comunitarias en el ejercicio de sus res-
pectivas competencias, de tal modo que se logre la integracion de actos parciales
en la globalidad del sistema sanitario” (STC 32/1983, de 28 de abril, FJ 2°y STC
42/1983, de 20 de mayo, FJ 3°).

C) La legislacién sobre productos farmacéuticos y su aplicacion

Como ha declarado el Tribunal Constitucional, la competencia estatal en materia de “legis-
lacion sobre productos farmacéuticos” se yuxtapone con la competencia en materia de
“ordenacion farmacéutica” o “establecimientos farmacéuticos” en relacion con actividades
tales como la dispensacion de medicamentos.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (articulo 103.2), configura las oficinas de
farmacia como establecimientos sanitarios, siendo asi que ya el Tribunal Constitucional (STC
32/1983, de 28 de abril, FJ 3°) se habia pronunciado acerca del titulo competencial en que
debe encuadrarse el régimen juridico de dichos establecimientos sanitarios, al afirmar que:

“La determinacion con caracter general de los requisitos técnicos y condiciones
minimas para la aprobacion, homologacion, autorizacion, revisién o evaluacion
de instalaciones, equipos, estructuras, organizacion y funcionamiento de centros,
servicios, actividades o establecimientos sanitarios... debe entenderse como una
competencia de fijacion de bases, que es, por tanto, en virtud del mandato del

habiendo sido admitido por providencia del TC de 13 de septiembre de 2013.

6 En particular, acerca de la coordinacion en materia sanitaria puede verse M. Vazquez Caballeria, “La
Coordinacion y el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud”, L. Parejo, A. Palomar y M. Vazquez
(coords.), La Reforma del Sistema Nacional de Salud (cohesion, calidad y estatutos profesionales), Marcial Pons,
2004, pp. 111 a 136.
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articulo 149.1.16 CE, de titularidad estatal en cuanto trata de establecer carac-
teristicas comunes en los centros, servicios y actividades de dichos centros....
Nadie niega que por encima de esos minimos cada Comunidad con competencias
sanitarias, podra establecer medidas de desarrollo legislativo...”.

En el mismo sentido se expresa la STC 109/2003, de 5 de junio (FJ 3°) al afirmar que
“ninguna dificultad existe en encuadrar en la materia sanitaria las regulaciones autonémi-
cas de Extremadura y Castilla-La Mancha que aqui se controvierten” (leyes de ordenacion
farmacéutica); este criterio se reitera enla STC 161/2011, de 19 de octubre (FJ 3°) y en
la STC 137/2013 (FJ 3°, 5°y 6°).

En definitiva la proteccion de la salud, encomendada al Estado en su dimension basica
(STC 152/2003, de 17 de julio, FJ 7°) se “encuentra reforzada por la atribucion al propio
Estado de una competencia mas amplia que se extiende a la plenitud legislativa, en lo
relativo a la regulacion de los productos farmacéuticos... lo que encuentra justificacion
en la potencial peligrosidad de estos productos”. La citada STC 152/2003, interpreta el
titulo competencial del Estado relativo a la “legislacién sobre productos farmacéuticos”,
como ordenacion de principios relativos a garantizar la seguridad de las prescripciones
médicas y con ello la salud de los pacientes o sistema de garantias de la dispensacién
de medicamentos para la proteccion de la salud de los ciudadanos. Como es natural, las
competencias autondmicas sobre los establecimientos de farmacia, no podra verse ener-
vada por la indebida expansion de la competencia estatal sobre productos farmacéuticos.

Il. LA SANIDAD EN EL ESTATUTO DE AUTONOMIA PARA ANDALUCIA

1. Competencias de la Comunidad Autonoma de Andalucia sobre Salud,
Sanidad y Farmacia (articulo 55)’

El articulo 55 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia, atribuye competencias a Andalucia en estas materias siguiendo
el modelo del articulo 162 de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de Reforma del
Estatuto de Autonomia de Catalufa. En relacién con el articulo 162 del Estatuto para Cata-
luna, la STC 31/2010 (FJ 102) desestima justificadamente su impugnacidn, si bien a partir
de una constatacion juridica de extraordinaria relevancia como es la siguiente. “en modo

7 Existen ya importantes estudios sobre la materia siendo de destacar los realizados por M. Carrasco Duran,
“Articulo 55. Salud, sanidad y farmacia”, P. Cruz Villalén y M. Medina Guerrero (dirs.), Comentarios al Estatuto de
Autonomia para Andalucia, Parlamento de Andalucia, 2012, pp. 886 a 911; J. F. Pérez Galvez, “Competencias
sobre Salud, Sanidad y Farmacia (Comentario al articulo 55)", S. Mufioz Machado y M. Rebollo Puig, Comentarios
al Estatuto de Autonomia para Andalucia, Thomson, Civitas, 2008, pp. 517 a 545; y M. Ortiz Sanchez, “Articulo
55", M. Ortiz Sénchez e I. Carrasco Lépez (coords.), en Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia,
Instituto Andaluz de Administracién Publica, 2008, pp. 299 a 317.
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alguno es necesario que el Estatuto de Autonomia lleve a cabo una expresa salvaguarda
de las competencias constitucionalmente reservadas al Estado por el articulo 149.1 CE,
puesto que constituyen limites infranqueables a los enunciados estatutarios”.

El articulo 55 del Estatuto para Andalucia que se sitia dentro del Titulo Il (Competencias
de la Comunidad Auténoma), combina lo que son titulos formales de competencia (compe-
tencia exclusiva; competencia compartida; competencias de ejecucién y competencias de
participacién) con un desagregado de materias que en su conjunto el Estatuto —de acuerdo
con la legislacion y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional existente en la fecha de
su elaboracion— integra en los conceptos de Salud, Sanidad y Farmacia. En relacién con
los titulos formales de competencia que se utilizan en dicho precepto, hemos de estar al
contenido del articulo 42 (Clasificacion de las competencias), que determina la naturaleza
y alcance de las competencias formales asumidas por la Comunidad Autonoma mediante
el Estatuto. De este modo de la integracién de las competencias materiales del articulo 55
con el contenido y significacion formal de los titulos competenciales del articulo 42, ambos
del Estatuto de Autonomia para Andalucia, resulta lo siguiente:

1°. Competencias exclusivas, que comprenden la potestad legislativa, la potestad regla-
mentaria y la funcién ejecutiva, integramente y sin perjuicio de las competencias atribuidas
al Estado en la Constitucion. En el ambito de sus competencias exclusivas, el Derecho
andaluz es de aplicacion preferente en su territorio sobre cualquier otro, teniendo en estos
casos el Derecho estatal caracter supletorio.

El articulo 55 atribuye competencia exclusiva a la Comunidad Auténoma en materia de “Or-
ganizacion, funcionamiento interno, evaluacion, inspeccion y control de centros, servicios
y establecimientos sanitarios”.

2°. Competencias compartidas, que comprenden la potestad legislativa, la potestad regla-
mentaria y la funcién ejecutiva, en el marco de las bases que fije el Estado en normas con
rango de ley, excepto en los supuestos que se determinen de acuerdo con la Constitucion.
En el ejercicio de estas competencias, la Comunidad Auténoma puede establecer politicas
propias.

Este titulo competencial es el de mayor incidencia en el ambito de las materias que enu-
mera el articulo 55 del Estatuto, por ser compatible el alcance y significado de la “compe-
tencia compartida” con el respeto a las “bases y coordinacion general de la sanidad” del
articulo 149.1.16% CE. Sin embargo hay que decir que el articulo 55.1 resulta equivoco en
la medida en que alude —a diferencia del apartado 2° de dicho precepto— a competencias
exclusivas de la Comunidad Auténoma, siendo asi que dicho titulo competencial no es
aplicable a las materias de “ordenacién farmacéutica” ni a la de “investigacion con fines
terapéuticos”. En este sentido resulta de mejor factura y sistematica el articulo 162 del
Estatuto de Autonomia de Catalufna, que en su apartado 1° atribuye competencia exclusiva
a la Generalitat —tan solo— sobre la “organizacion y el funcionamiento interno, la evaluacion,
la inspeccién y el control de centros, servicios y establecimientos sanitarios”, configuran-
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do en los apartados 2° y 3° del articulo 162 las distintas materias sobre las que asume
competencia compartida.

Por consiguiente la Comunidad Auténoma de Andalucia ostenta competencia compartida
en las siguientes materias enumeradas en el articulo 55.1 y 2: ordenacion farmacéutica;
investigacion con fines terapéuticos; servicios y prestaciones sanitarias, sociosanitarias y
de salud mental; salud publica; régimen estatutario del personal del Sistema Sanitario Pa-
blico de Andalucia; formacion sanitaria especializada e investigacion cientifica en materia
sanitaria.

3°. Competencias ejecutivas, que comprenden la funcién ejecutiva que incluye la potestad
de organizacién de su propia administracién y, en general, aquellas funciones y actividades
que el ordenamiento atribuye a la Administracion Publica y, cuando proceda, la aprobacion
de disposiciones reglamentarias para la ejecucién de la normativa del Estado.

Tal es la naturaleza formal de la competencia que el articulo 55.3 del Estatuto de Autono-
mia para Andalucia le atribuye a la Comunidad Auténoma, en los términos de la “ejecucion
de la legislacion estatal en materia de productos farmacéuticos”. Ya el Tribunal Constitu-
cional en relacién con los articulos 162.5 (competencia ejecutiva de la legislacion estatal
en materia de productos farmacéuticos) y 112 (competencias de ejecucion) del Estatuto
de Autonomia de Cataluna (STC 31,/2010, de 28 de junio, FJ 102 y 61, respectivamente),
concluyo claramente acerca del alcance y significacion obligada de esta competencia for-
mal, dado que el concepto “legislacién estatal” es de caracter material, comprensivo tanto
de disposiciones legislativas como reglamentarias estatales en todo caso (recogiendo en
este punto lo argumentado ya entre otras sentencias en la STC 196/1997, de 13 de no-
viembre, FJ 7). Por ello el Tribunal Constitucional concluye afirmando lo siguiente:

“Cuestion distinta es si la competencia ejecutiva de la Generalitat puede ejercerse
a partir de la normativa (legal y reglamentaria) del Estado, no sdlo como funcion
ejecutiva stricto sensu, sino también como potestad reglamentaria de alcance ge-
neral. La respuesta es de acuerdo con nuestra doctrina claramente negativa, aun
cuando es pacifico que en el ambito ejecutivo puede tener cabida una competencia
normativa de caracter funcional de la que resulten reglamentos internos de orga-
nizacion de los servicios necesarios para la ejecucion y de regulacion de la propia
competencia funcional de ejecucién y del conjunto de actuaciones precisas para
la puesta en practica de la normativa estatal (STC 51/2006, de 16 de febrero,
FJ 4). Sélo entendida en esa concreta dimension, la potestad reglamentaria a que
se refiere el articulo 112 del Estatuto de Autonomia de Cataluna, limitada a la
emanacion de reglamentos de organizacion interna y de ordenacion funcional de la
competencia ejecutiva autonémica, no perjudica a la constitucionalidad del articulo
112 EAC” (FJ 61).
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A) Competencia exclusiva sobre organizacion, funcionamiento interno, evaluacion,
inspeccion y control de centros, servicios y establecimientos sanitarios

Los términos de esta competencia exclusiva que el articulo 55.1 del Estatuto de Autono-
mia para Andalucia atribuye a la Comunidad Autonoma es del todo coincidente —segun ya
se ha dicho- con el contenido del articulo 162.1 del Estatuto de Autonomia de Cataluna,
por ello resulta obligado referirnos a la interpretacion que de dicho apartado y precep-
to llevd a cabo el Tribunal Constitucional en STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 102. La
constitucionalidad de la citada competencia exclusiva relativa a “organizacién y funciona-
miento interno”, se limita tan sélo al reconocimiento del ambito propio de la potestad de
autoorganizacion interna de los servicios sanitarios por parte de la Comunidad Auténoma.
Dicha competencia afecta por tanto a los centros, servicios y establecimientos sanitarios
publicos integrados en el Servicio Andaluz de Salud o dependientes de la Administracion
Sanitaria de la Junta de Andalucia, todo ello en los términos del articulo 45., letras a) y b)
de la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia.

Por lo que se refiere a la “evaluacion, inspeccién y control” de centros, servicios y estable-
cimientos sanitarios, en modo alguno la pretendida competencia exclusiva que establece
el articulo 55.1 del Estatuto, puede desplazar la aplicacién de normas basicas o de coor-
dinacion del Estado relativas a estas materias, que representan garantias minimas y comu-
nes de seguridad y de calidad de la atencion sanitaria que se presta en todos los centros,
servicios y establecimientos sanitarios publicos y privados de cualquier clase y naturaleza,
como las previstas en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (articulo 29
y 40), asi como en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud (articulo 26).

En definitiva, mas alld del afan de autoafirmacion de la competencia exclusiva (con las
facultades reconocidas por el articulo 42.2,1° del propio Estatuto) y sin perjuicio de re-
conocer su indudable equivocidad al referirse a centros, servicios y establecimientos sa-
nitarios en general, resulta forzoso recordar aqui una vez mas la doctrina del Tribunal
Constitucional relativa a que las competencias estatutarias se han de interpretar a partir
de las competencias constitucionalmente reservadas al Estado por el articulo 149.1 de la
Constitucién “puesto que constituyen limites infranqueables a los enunciados estatutarios”
(STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 102).
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B) Competencia compartida sobre: a) Ordenacion farmacéutica; b) Investigacion con
fines terapéuticos; c) Servicios y prestaciones sanitarias, sociosanitarias y de salud
mental de caracter publico; d) Salud publica; e) Régimen estatutario y formacion
del personal del Sistema Sanitario Publico de Andalucia; f) Formacion sanitaria
especializada y la investigacion cientifica en materia sanitaria

a) Ordenacion farmacéutica.

En el propio apartado 1 del articulo 55 del Estatuto de Autonomia para Andalucia se afirma
que corresponde a la Comunidad Auténoma..., “en el marco del articulo 149.1.16% de la
Constitucion la ordenacion farmacéutica”. Resulta paradéjico que el articulo 55 pretenda
estructurar las distintas competencias formales de la Comunidad Auténoma en relacién
con la sanidad (competencias exclusivas, compartidas y de ejecucidn, en los respectivos
apartados 1, 2 y 3) y acoja precisamente en el apartado 1 dedicado a la competencia
exclusiva una expresion como la relativa a la ordenacién farmacéutica. Resulta obvio que
la atribuciéon de competencias a la Comunidad Auténoma en el marco de la competencia
estatal constitucionalmente reconocida en relacion con las “bases y coordinacion general
de la sanidad” no consagra una competencia exclusiva en los términos del articulo 42.2.1°
del propio Estatuto sino una competencia compartida, salvo que los conceptos no sirvan
ya para delimitar el régimen juridico de las instituciones. Por el contrario y con mejor
criterio el Estatuto de Autonomia de Cataluha atribuye esta competencia a la Generalitat
en el articulo 162.2, estableciendo diferencias mas evidentes respecto de la competencia
exclusiva que contempla el apartado 1 del citado precepto.

La ordenacion farmacéutica presenta dos dimensiones que conviene tener presentes
como son: la configuraciéon de las oficinas de farmacias como establecimientos sanita-
rios y la consideracion de las prestaciones farmacéuticas como prestaciones sanitarias
proporcionadas por el Sistema Nacional de Salud y por el Sistema Sanitario Publico de
Andalucia. Sobre estos dos planos converge la legislacion basica estatal y la legislacion
propia de Andalucia.

En cuanto a la ordenacién de las oficinas de farmacia como establecimientos sanitarios,
se ha de partir del articulo 103.2 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad,
cuando afirma que “las oficinas de farmacia abiertas al publico se consideran estableci-
mientos sanitarios” a los efectos previstos en esta Ley. Por su parte el Tribunal Constitu-
cional ha declarado reiteradamente que “la configuracion de las oficinas de farmacia como
establecimientos sanitarios, lleva al encuadramiento competencial de las normas que re-
gulan su régimen juridico en la materia regida por el articulo 149.1.16 de la Constitucion”
(STC 137/2013, de 6 de junio, FJ 3; STC 109/2003, de 5 de junio, FJ 3). Con ello viene a
confirmar ademas lo establecido en sentencias anteriores, en las que habia afirmado 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,
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servicios, actividades o establecimientos sanitarios.... debe entenderse como una
competencia de fijacion de bases, que es, por tanto, en virtud del mandato del
articulo 149.1.16 de la Constitucion, de titularidad estatal en cuanto trata de esta-
blecer caracteristicas comunes en los centros, servicios y actividades de dichos
centros” (STC 32/1983, de 28 de abril, FJ 2y STC 80/1984, de 20 de julio, FJ 1).

Por lo que se refiere a la prestacién farmacéutica en su dimension de prestacion sanitaria
del Sistema Nacional de Salud y por tanto del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, tiene
por objeto la regulacién de los aspectos fundamentales del acceso de los ciudadanos a
los medicamentos en términos de igualdad y en las condiciones basicas y comunes es-
tablecidas en el Catalogo de prestaciones del Sistema Nacional de Salud. La prestacion
farmacéutica comprende los medicamentos y productos sanitarios y el conjunto de actua-
ciones encaminadas a que los pacientes los reciban de forma adecuada a sus necesidades
clinicas, en las dosis precisas segun sus requerimientos individuales, durante el periodo de
tiempo adecuado y al menor coste posible para ellos y la comunidad (articulos 7 y 16 de
la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud).

En definitiva existe un conjunto importante de criterios basicos de ordenacion del sector
farmacéutico asi como de criterios basicos de las prestaciones farmacéuticas garantiza-
das por el Sistema Nacional de Salud y el Sistema Sanitario Publico de Andalucia, prota-
gonizado entre otras disposiciones estatales por la citada Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad (articulos 103 y 18), la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesiény
Calidad del Sistema Nacional de Salud (articulos 7, 16, 30 a 33 y 59), Ley 29/2006, de
26 de julio, de Garantias y Uso Racional de los Medicamentos y Productos Sanitarios (ar-
ticulo 2, en cuanto a garantias de abastecimiento y dispensacion que han de procurar las
oficinas de farmacia; articulo 3 relativo a garantias de independencia de los profesionales
del sector, mediante el establecimiento de incompatibilidades y prohibiciones, etc.).

A nivel de derecho propio de Andalucia, se han destacar aqui la Ley 2/1998, de 15 de
junio, de Salud de Andalucia, que encomienda a la Administracion de la Junta de Andalucia
las competencias en materia de “sanidad interior, higiene y salud publica, asistencia y pres-
taciones sanitarias y ordenacion farmacéutica” (articulo 35). Asimismo la Ley 22/2007,
de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, regula los servicios y establecimientos
farmacéuticos, asi como los derechos y obligaciones que se derivan de la atencion farma-
céutica —la prestacién que ha de darse a la ciudadania en los establecimientos y servicios
farmacéuticos— en el ambito competencial de la Comunidad Autdonoma de Andalucia; se
establece en esta Ley la planificacion de la atencién farmacéutica (regulando criterios de
distribucion, autorizacién, funcionamiento, traslado y transmision de oficinas de farmacia),
introduce la figura del concurso publico para la autorizacion de nuevas oficinas de farmacia
asi como la receta electrénica al objeto de facilitar el acceso mas agil y seguro a la pres-
cripcion y dispensacion de medicamentos.
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b) Investigacion con fines terapéuticos.

El apartado 1 del articulo 55 del Estatuto finaliza afirmando que “igualmente le correspon-
de (a la Comunidad Auténoma) la investigacion con fines terapéuticos, sin perjuicio de la
coordinacion general del Estado sobre esta materia”. Dado que el propio articulo 55.2
del Estatuto le atribuye también a la Comunidad Autdbnoma —como competencia comparti-
da— “la investigacion cientifica en materia sanitaria” y puesto que el articulo 149.1.15 de
la Constitucion reserva al Estado el “fomento y coordinacion general de la investigacion
cientifica y técnica”, cabe preguntarse qué objeto tiene este titulo competencial especifico
—pretendidamente exclusivo— del articulo 55.1, ya que por otra parte toda la investigacion
cientifica en materia sanitaria se orienta en ultimo extremo a mejorar la salud y la calidad
de vida de las personas; es decir posee una finalidad terapéutica: proporcionar conoci-
miento que pueda ser aplicado en el desarrollo de tratamientos de enfermedades.

Creemos que el Estatuto de Autonomia de 2007 exterioriza la voluntad decidida de cons-
tatar una realidad de enorme significaciéon en Andalucia como viene siendo la investigacion
de vanguardia que se ha desarrollado desde principios de siglo en el ambito del Sistema
Sanitario Publico de Andalucia y que ha exigido la aprobacién de un importante grupo
normativo autonémico de garantias juridicas en el ejercicio de estas actividades de in-
vestigacion, protagonizado por: la Ley 7/2003, de 20 de octubre, sobre Investigacion en
Andalucia con Preembriones Humanos no Viables para la Fecundacion in Vitro (el Decreto
156,/2005, de 28 de junio, por el que se regula el Diagndstico Genético Preimplantatorio
en el Sistema Sanitario Publico de Andalucia y se crea la Comisién Andaluza de Genética
y Reproduccién); la Ley 1/2007, de 16 de marzo, por la que se regula la Investigacion en
reprogramacion celular con finalidad exclusivamente terapéutica (el Decreto 74/2008, de
4 de marzo, que regula el Comité de Investigacion de Reprogramacioén Celular, asi como
los proyectos y centros de investigacién en el uso de reprogramacion celular con fines
terapéuticos); y la Ley 11/2007, de 26 de noviembre, Reguladora del Consejo Genético,
de proteccion de los derechos de las personas que se sometan a analisis genéticos y de
los bancos de ADN humano en Andalucia (el Decreto 1/2013, de 8 de enero, por el que
se regula la autorizacion para la constitucion y funcionamiento de Biobancos con fines de
investigacion biomédica, se crean el Registro de Biobancos de Andalucia y el Biobanco
del Sistema Sanitario Publico de Andalucia). Esta importante normativa de creacién propia
de Andalucia evidencia el especial interés de la Comunidad Auténoma sobre estas ma-
terias, asi como el muy destacable nivel de la investigacion desarrollada en esta ultima
década dentro del Sistema Sanitario Publico de Andalucia. Por todo ello es natural que
en el Estatuto de Autonomia se destaque singularmente la competencia de la Comunidad
Auténoma sobre “la investigacion con fines terapéuticos”, por ser una realidad consolidada
en Andalucia.

Acerca de la consideracion o no de esta competencia atribuida a la Comunidad Autonoma
como “competencia exclusiva”, dada su ubicacion en el articulo 55.1 del Estatuto, hemos
de tener presente que tanto la vigente Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Bio-
médica, como las anteriores disposiciones estatales derogadas por esta, es decir la Ley

35



EL DERECHO DE SALUD DE ANDALUCIA: EL SISTEMA SANITARIO PUBLICO DE ANDALUCIA

14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, y la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, fueron dictadas
por el Estado —segln se determina en sus respectivas disposiciones finales— al amparo
esencialmente del articulo 149.1.16 y 149.1.15 de la Constitucion.

c) Servicios y prestaciones sanitarias, sociosanitarias y de salud mental de caracter
publico.

El articulo 55.2 del Estatuto establece que:

“Corresponde a la Comunidad Auténoma 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 (servicios sociales), la ordenacion, planifica-
cion, determinacion, regulacion y ejecucion de los servicios y prestaciones sanita-
rias, sociosanitarias y de salud mental de caracter publico en todos los niveles y
para toda la poblacion”.

Nos hallamos ante el titulo competencial de la Comunidad Auténoma de caracter general
en materia de sanidad. Se trata de una competencia compartida en la medida en que tiene
como limite la competencia constitucional reservada al Estado por el articulo 149.1.16,
relativa a “bases y coordinacion general de la sanidad”. La competencia autonémica com-
prende formalmente tanto el plano de la regulacién como de la gestiéon o ejecucion refe-
ridos a los servicios y prestaciones sanitarias. Esta expresion “servicios y prestaciones
sanitarias” es determinante de la ordenacion sanitaria en su conjunto ya que incide tanto
en el modelo territorial y funcional del Sistema Sanitario Publico de Andalucia como sobre
las prestaciones sanitarias que el propio Sistema garantiza a toda la poblacion, todo ello
naturalmente en el marco del Sistema Nacional de Salud en orden a dar plena efectividad
al “derecho a la proteccion de la salud” reconocido por el articulo 43 de la Constitucion,
que constituye la razén ultima y fundamento de la concepcion integral del Sistema sanitario
esparnol®.

La determinacién de las prestaciones sanitarias garantizadas en el Sistema Nacional de
Salud y la estructura de todo el Sistema Sanitario Plblico, constituye el nicleo vertebral de
laLey 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y asimismo —junto a las atribuciones
en materia sanitaria de la Administracion de la Junta de Andalucia— de la Ley 2/1998, de
15 de junio, de Salud de Andalucia. Pero lo que interesa destacar aqui de la Ley de Orde-
nacion General de la Sanidad en Andalucia, es que todo su contenido se articula de forma
integrada con el texto basico que representa la Ley 14/1986. En particular destacaremos

8Véase J. Vida Fernandez, “Las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud: Catalogo de prestaciones
y cartera de servicios”, en La Reforma del Sistema Nacional de Salid (cohesion, calidad y estatutos profesionales,
Marcial Pons, 2004, pp. 37 y ss.
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dos determinaciones esenciales de la Ley 2/1998, como son las contempladas en los
articulo 4.1 y 44, relativas a las prestaciones sanitarias ofertadas por el Sistema Sanitario
Publico de Andalucia y a la ordenacion territorial y funcional del Sistema Sanitario Publico
de Andalucia:

“Las prestaciones sanitarias ofertadas por el Sistema Sanitario Publico de Anda-
lucia seran, como minimo, las establecidas en cada momento para el Sistema
Nacional de Salud” (articulo 4.1 Ley 2/1998).

“El Sistema Sanitario Publico de Andalucia, en el marco de las actuaciones del
Sistema Nacional de Salud tendra como caracteristicas fundamentales. a) La exten-
sion de sus servicios a toda poblacion, en los términos previstos en la presente Ley;
b) El aseguramiento tnico y publico y la financiacion publica del Sistema; c) El uso
preferente de los recursos sanitarios publicos en la provision de los servicios; d) La
prestacion de una atencion integral de la salud procurando altos niveles de calidad
debidamente evaluados y controlados” (articulo 44.2 de la Ley 2/1998).

En cuanto a las prestaciones o actuaciones sociosanitarias y de salud mental, de la Admi-
nistracién Sanitaria Publica de la Comunidad Auténoma, el articulo 18 de la Ley 2/1998,
presta especial atencién a la asistencia sanitaria en estos ambitos, como por otra parte
contempla también el articulo 18 de la Ley 14/1986.

Respecto a la planificacién sanitaria que asimismo contempla el articulo 55.2 del Estatuto,
hemos de decir que la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia, regulaba ya en
su articulo 30 el Plan Andaluz de Salud como marco de referencia e instrumento indicativo
para todas las actuaciones en materia de salud en el &mbito de Andalucia, que contaba ya
desde 1992 con el | Plan Andaluz de Salud y actualmente en octubre de 2013 el Consejo
de Gobierno ha aprobado el IV Plan Andaluz de Salud (2013-2020).

Con referencia a la salud mental, actualmente estd vigente en Andalucia el Decreto
77/2008, que regula la ordenacion de la atencion a la salud mental y contempla la crea-
cion de unidades de gestion clinica de salud mental en todas las areas hospitalarias o
areas de gestion sanitaria del Servicio Andaluz de Salud.

d) Salud publica.

El articulo 55.2 del Estatuto de Autonomia establece en particular en este punto, que co-
rresponde a la Comunidad Autonoma la competencia compartida sobre:

“La ordenacion y la ejecucion de las medidas destinadas a preservar, proteger y
promover la salud publica en todos los ambitos, incluyendo la salud laboral, la sa-
nidad animal con efecto sobre la salud humana, la sanidad alimentaria, la sanidad
ambiental y la vigilancia epidemioldgica”.
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La competencia autonémica en materia de salud publica conecta directamente con el
mandato constitucional (articulo 43.2) dirigido a todos los poderes publicos en orden a
“organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones
y servicios necesarios”. EI cumplimiento de este mandato es aplicado en un primer mo-
mento a través de la legislacion general (estatal y autonémica) sobre sanidad y salud, para
ser objeto mas delante de una regulacion especializada sobre salud publica (Ley 33/2011,
de 4 de octubre, General de Salud Publica —de caracter basico- y por lo que se refiere a
Andalucia, la Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalucia).

En efecto, la legislacion sanitaria de caracter general, tanto estatal (Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad —Titulo I-) como autondmica (Ley 2/1998, de 15 de junio,
de Salud de Andalucia —Titulo IV-) regulan aspectos de intervencion publica en materia
de salud colectiva, dentro de las actuaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud y
de los respectivos Sistemas de Salud de las Comunidades Auténomas. Asimismo la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud, dictada
por el Estado al amparo del articulo 149.1.16 de la Constitucién, dedicada muy princi-
palmente a garantizar el catalogo y calidad de las prestaciones sanitarias, define en su
articulo 11 las prestaciones de salud publica como el conjunto de iniciativas organizadas
por las Administraciones Publicas para preservar, proteger y promover la salud de la
poblacion, delimita el conjunto de actuaciones en que se materializan las prestaciones de
salud publica y establece el principio de integralidad que viene a significar que las pres-
taciones de salud publica “se ejerceran..., a partir de las estructuras de salud publica de
las Administraciones y de la infraestructura de atencion primaria del Sistema Nacional de
Salud” (articulo 11.3).

Por lo que se refiere a la legislacion especializada en materia de salud publica, se aprue-
ban en fecha coetanea la Ley 33/2011, de 4 de diciembre, General de Salud Publica,
y la Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalucia. Estas leyes se
fundamentan en una identidad de principios, entre los que cabe destacar aqui: el ya citado
“principio de integralidad”, creado por la legislacion basica estatal (Ley 16/2003) y objeto
de consolidacién y desarrollo en estas leyes; el “principio de salud en todas las politicas”
(articulo 3, letra b de la Ley 33/2011, y articulo 4, letra e de la Ley 16/2011), que en
términos de la ley estatal de caracter basico significa que:

“Las actuaciones de salud publica tendran en cuenta las politicas de caracter no sa-
nitario que influyen en la salud de la poblacién, promoviendo las que favorezcan los
entornos saludables y disuadiendo, en su caso, de aquéllas que supongan riesgos
para la salud. Asimismo las politicas publicas que incidan sobre la salud valoraran
esta circunstancia conciliando sus objetivos con la proteccion y mejora de la salud”.
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e) Régimen estatutario y formacion del personal del Sistema Sanitario Publico de
Andalucia.

La Ley General de Sanidad (articulo 84), expreso la necesidad de un estatuto marco para
regular la normativa basica aplicable al personal estatutario en todos los servicios de
salud, diferenciandolo del régimen comun de los funcionarios publicos —como ya lo habia
hecho la Ley 30/1984, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, al optar por
una legislacion especial para ellos—. En este escenario competencial, hay que decir que
la aprobacion por el Estado de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco
del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, se inscribe en el titulo competencial del
articulo 149.1.18 de la Constitucion, es decir la reserva competencial al Estado para la
aprobacion de las “bases del régimen estatutario de sus funcionarios”. Por consiguiente
la regulacion funcionarial especial del personal estatutario de los servicios de salud que
conforman el Sistema Nacional de Salud en su conjunto, no es una competencia que se
corresponda directamente con la distribucidn constitucional de competencias en materia
de sanidad del articulo 149.1.16 de la Constitucion. Por el contrario el titulo competencial
del Estado para regular el régimen del personal estatutario que desempena su funcién
en los centros e instituciones sanitarias de los servicios de salud de las Comunidades
Auténomas o en los centros y servicios sanitarios de la Administracion General del Estado,
trae causa del articulo 149.1.18 de la Constitucién y ha sido desarrollado en la citada Ley
55/2003, de 16 de diciembre.

f) Formacion sanitaria especializada y la investigacion cientifica en materia sanitaria.

Precisamente la Ley 55/2003, de 16 de noviembre, del Estatuto Marco del Personal
Estatutario de los Servicios de Salud, presta especial atencion a la formacién de los pro-
fesionales del Sistema Sanitario Publico, como ya hacian la Ley General de Sanidad de
1986 (articulos 104 a 108), y la Ley de Salud de Andalucia (articulos 78 y 79). En este
contexto se ha destacar que en Andalucia desde el aio 2009 resultan de aplicacion las
determinaciones del Plan Estratégico de Formacion Integral del Sistema Sanitario Publico
de Andalucia.

En cuanto a la investigacion cientifica en materia sanitaria —sin perjuicio de la competen-
cia mas general de la Comunidad Auténoma en investigacion cientifica y técnica, que le
atribuye el articulo 54 del Estatuto—y junto a lo ya dicho en relacion con el apartado 1 del
articulo 55 (“investigacién con fines terapéuticos”), se ha de manifestar aqui que tanto la
docencia como la investigacion sanitaria aparecen plenamente integradas en la estructura
asistencial del Sistema Nacional de Salud y por ello en el Sistema Sanitario Publico de An-
dalucia. En concreto el articulo 79 de la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, encomienda a
la Consejeria competente en materia de salud, el desarrollo —entre otras— de las siguientes
funciones: a) participar en la definicién de las politicas de investigacion y en el estableci-
miento de las prioridades con respecto a la investigacion en materia de salud; b) intervenir
en la elaboracion de los programas de investigacion y de asignacion de recursos publicos
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en materia de investigacion de salud; c) fomentar la investigacion en relacion a los proble-
mas y necesidades de salud de la poblacion de Andalucia; y d) llevar a cabo o coordinar, si
procede, programas de investigacion y estudios en ciencias de la salud.

C) Competencia de ejecucion de la legislacion estatal en materia de productos
farmacéuticos

El articulo 55.3 del Estatuto de Autonomia para Andalucia afirma que “corresponde a An-
dalucia la ejecucion de la legislacion estatal en materia de productos farmacéuticos”. El
apartado 3 del articulo 55 es del todo coincidente con el articulo 162.5 del Estatuto de
Autonomia de Cataluna, respecto del cual el Tribunal Constitucional en STC 31/2010, de
28 de junio (FJ 102 y 61) desestimé la impugnacién de inconstitucionalidad, en la medida
en que no definiendo el alcance y significado de la concreta competencia ejecutiva que en
él se atribuye a la Comunidad Auténoma, se ha de estar a la regulacién que los respectivos
Estatutos hacen de la competencia ejecutiva: el Estatuto de Cataluna en el articulo 112; y
el Estatuto de Autonomia para Andalucia, en el articulo 42.2, apartado 3°.

En cuanto a Andalucia el citado articulo 42.2, 3° afirma que las competencias ejecutivas
“comprenden la funcion ejecutiva que incluye la potestad de organizacion de su propia ad-
ministracion y, en general, aquellas funciones y actividades que el ordenamiento atribuye
a la Administracion Publica y, cuando proceda, la aprobacion de disposiciones reglamen-
tarias para la ejecucién de la normativa del Estado”. Ciertamente la expresién “cuando
proceda” con referencia a la aprobacion de disposiciones reglamentarias viene a salvar la
posible tacha de inconstitucionalidad del precepto, dado que siendo el concepto de legis-
lacion estatal un concepto material comprensivo de normas estatales legales y reglamen-
tarias, constituiria una invasion injustificada por parte del Estatuto reservar a la Comunidad
Auténoma la potestad reglamentaria para la ejecucién de la normativa del Estado que sera
preferentemente legislativa.

Puede resultar paradojico que el concepto de “productos farmacéuticos” del articulo
149.1.16 de la Constitucion, no sea objeto de definicién concreta ni de regulacion espe-
cifica en la legislacion estatal, salvedad hecha del Titulo V de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, del que forzosamente hemos de inducir el significado de esta
expresion, tan relevante —por otro lado— para la delimitacion de la competencia normativa
del Estado. De los articulos 95 a 103 de la Ley 14/1986, parece deducirse que el con-
cepto “productos farmacéuticos” es comprensivo tanto de los medicamentos como de
los productos sanitarios a efectos de atribuir al Estado competencias para garantizar la
seguridad y calidad de los mismos. Llama la atencion sin embargo que la expresion esté
ausente en disposiciones tales como la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y
Calidad del Sistema Nacional de Salud, la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medica-
mento (hoy derogada), la Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantias y uso Racional de los
Medicamentos y Productos Sanitarios, etc., en las que los conceptos que se manejan y
que son objeto de regulacién son precisamente los medicamentos y los productos sanita-

40



CAPITULO |. LA SANIDAD Y EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD EN EL ESTATUTO DE AUTONOMIA PARA ANDALUCIA

rios frente al concepto en desuso de “productos farmacéuticos”. En definitiva el concepto
utilizado por el articulo 149.1.16 de la Constitucion es equivalente al de medicamentos y
productos sanitarios, como por otra parte puede confirmarlo la propia denominacion de
la actual Agencia Espanola de Medicamentos y Productos Sanitarios, cuyo Estatuto fue
aprobado por Real Decreto 1275/2011, de 16 de septiembre.

La materia relativa a la legislacion sobre productos farmacéuticos, como competencia
exclusiva del Estado, a diferencia de las competencias sobre oficinas de farmacia y sobre
prestaciones farmacéuticas del Sistema Nacional de Salud y del Sistema Sanitario Publico
de Andalucia, se refiere al conjunto de normas que tiene por objeto la ordenacion de los
medicamentos en cuanto “sustancias” cuya fabricacién y comercializacion esta sometida
—a través de las correspondientes actividades de evaluacion, registro, autorizacion, ins-
peccion 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, FJ 5).

Gran parte de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantias y uso Racional de los Medica-
mentos y Productos Sanitarios (disposicién final primera), tiene la condicion de legislacion
sobre productos farmacéuticos al amparo del articulo 149.1.16 de la Constitucién, prota-
gonizando un volumen importante de garantias de seguridad y calidad de los medicamen-
tos y productos sanitarios.

D) Competencia de participacion en la planificacion y la coordinacion estatal en materia
de sanidad y salud publica

El articulo 55.4 del Estatuto establece que la Comunidad Auténoma participa en la pla-
nificacion y la coordinacién estatal en materia de sanidad y salud publica con arreglo a
lo previsto en el Titulo IX. Se trata preferentemente de los articulos 218 a 225 relativos
a la regulacion de las relaciones institucionales con el Estado, de cuya lectura podemos
concluir que corresponde al legislador estatal determinar el concreto alcance y el modo
de articular la competencia de participacidon que el propio Estatuto consagra en favor de
la Comunidad Autonoma. Sin perjuicio de ello resulta relevante la regulacién que el articulo
220 hace de la Comision Bilateral de Cooperacién Junta de Andalucia-Estado, como marco
general y permanente de relacion entre los Gobiernos de la Junta de Andalucia y del Esta-
do, a los siguientes efectos: a) participacion, informacién, colaboracién y coordinacién en
el ejercicio de sus respectivas competencias en los supuestos previstos en el apartado
2 de este articulo; y b) establecimiento de mecanismos de informacién y colaboracién
acerca de las respectivas politicas publicas y los asuntos de interés comun. Son funciones
de la Comisién, deliberar, hacer propuestas y, si procede, adoptar acuerdos en los casos
establecidos en el Estatuto de Autonomia y en el apartado 2 de su articulo 220.

Por lo que se refiere a la sanidad es de destacar que la Ley 14/1986, de 25 de abril,

General de Sanidad, al regular la estructura del Sistema Nacional de Salud (Titulo Ill) en el
que se integran todas las estructuras y servicios publicos al servicio de la salud (Servicios
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de Salud de la Administracién del Estado y los Servicios de Salud de las Comunidades Au-
tonomas), dedica los articulo 70 a 77 a la Coordinacion general sanitaria que se ejercera
por el Estado y entre cuyas previsiones contempla tanto el establecimiento de criterios
generales de coordinacién como la elaboracion de planes de salud conjuntos del Estado
y las Comunidades Auténomas. La coordinacion general sanitaria incluira. a) el estable-
cimiento con caracter general de indices o criterios minimos basicos y comunes para
evaluar las necesidades de personal, centros o servicios sanitarios, el inventario definitivo
de recursos institucionales y de personal sanitario y los mapas sanitarios nacionales; b)
la determinacion de fines u objetivos minimos comunes en materia de prevencion, pro-
teccién, promocion y asistencia sanitaria; c) el marco de actuaciones y prioridades para
alcanzar un sistema sanitario coherente, armonico y solidario; y d) el establecimiento con
caracter general de criterios minimos basicos y comunes de evaluacion de la eficacia y
rendimiento de los programas, centros o servicios sanitarios. El Gobierno elaborara los
criterios generales de coordinacion sanitaria de acuerdo con las previsiones que le sean
suministradas por las Comunidades Autdnomas. Asimismo esta Ley contempla como ins-
trumento de coordinacion el pretendido Plan Integrado de Salud, de evidente complejidad
al tratar de recoger en un documento unico los planes estatales, autonémicos y los planes
conjuntos. Con mayor dosis de realismo, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesiény
Calidad del Sistema Nacional de Salud, habla de Planes Integrales, de caracter sectorial
(por patologias), a elaborar por los 6rganos competentes del Estado y de las Comunida-
des Autonomas a través del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y en
orden a garantizar una atencién sanitaria integral (prevencién, diagnéstico, tratamiento y
rehabilitacion.

Por lo que se refiere a la Salud Publica, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica, no incide tanto en la planificacion y coordinacion institucional de la promocion y
proteccidn de la salud publica, sino que trata mas bien de integrar las actividades de salud
publica en los servicios asistenciales del Sistema Nacional de Salud (articulos 22 a 24)
disenando una estrategia de salud publica que se tenga en cuenta y se considere en todas
las politicas publicas, facilitando con ello la accion intersectorial.

2. La asignacion de competencias sanitarias en la Ley 2/1998, de 15 de junio,
de Salud de Andalucia, y en la Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud
Publica de Andalucia

A) Competencias sanitarias atribuidas al Consejo de Gobierno y a la Administracion de la
Junta de Andalucia

LaLey 2/1998, de 15 de junio, General de Sanidad, establece que la Administracién de la Jun-
ta de Andalucia ejercera las competencias que tiene atribuidas en materia de sanidad interior,
higiene y salud publica, asistencia y prestaciones sanitarias y ordenacién farmacéutica, de
acuerdo con lo previsto en el Estatuto de Autonomia para Andalucia (articulo 35). En el marco
de la accién politica fijada por el Consejo de Gobierno, la Consejeria —hoy— de Igualdad, Salud
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y Politicas Sociales (Decreto 140/2013, de 1 de octubre) ejercera las funciones de ejecucion
de las directrices y los criterios generales de la politica de salud, planificacion y asistencia sa-
nitaria, asignacion de recursos a los diferentes programas y demarcaciones territoriales, alta
direccion, inspeccién y evaluacion de las actividades, centros y servicios sanitarios y aquellas
otras competencias que le estén atribuidas por la legislacion vigente (articulo 36).

a) Competencias del Consejo de Gobierno:

— En materia de politica de proteccion de la salud y de asistencia sanitaria: la fijacion de
los criterios, directrices y prioridades.

— En materia de drganos colegiados de participacion: la aprobacion de la organizacién,
composicion y funciones del Consejo Andaluz de Salud; la determinacion y regulacién
de los Consejos de Salud de Area y otros organos de participacion ciudadana que pue-
dan establecerse a otros niveles de la organizacion territorial y funcional del SSPA.

— En materia de planificacion: la aprobacion del Plan Andaluz de Salud.

— En materia de ordenacioén sanitaria: la creacion de las Areas de Salud, asi como la
aprobacion y modificacién de sus limites territoriales; la determinacion de los érganos,
estructura y funcionamiento de los distritos de atencién primaria y de los hospitales.

— En materia de organizacion del sector publico sanitario: la aprobacién de la estructura
del Servicio Andaluz de Salud (SAS); el acuerdo de nombramiento y cese del director
gerente del Servicio Andaluz de Salud; la autorizacién a la Consejeria de Igualdad, Sa-
lud y Politicas Sociales para la formacién de consorcios, de naturaleza publica u otras
formulas de gestion, integradas o compartidas con entidades publicas o privadas sin
animo de lucro, con intereses comunes o concurrentes; el acuerdo de constitucion de
las entidades de derecho publico dependientes de la Consejeria de lgualdad, Salud y
Politicas Sociales y la aprobacién de sus estatutos.

— La potestad sancionadora en los términos establecidos por la Ley y las demas compe-
tencias que le atribuya la normativa vigente (articulo 61)

b) Competencias de la Administracion de la Junta de Andalucia:

En el marco de las competencias de la Junta de Andalucia, le corresponden a la Consejeria
de lgualdad, Salud y Politicas Sociales, las siguientes competencias, entre otras:

— En materia de ejecucion de politicas sanitarias: la ejecucion de los criterios, directrices
y prioridades de la politica de proteccion de la salud y de asistencia sanitaria, fijados
por el Consejo de Gobierno; garantizar la ejecucién de actuaciones y programas en
materia de promocion y proteccién de la salud, prevencion de la enfermedad, asistencia
sanitaria y rehabilitacion; el desarrollo y el control de la politica de ordenacion farmacéu-
tica en Andalucia; la coordinacion y ejecucion de la politica de convenios y conciertos
con entidades publicas y privadas para la prestacién de servicios sanitarios, asi como
la gestion de aquéllos que reglamentariamente se determinen.
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— En materia de planificacion: la planificacién general sanitaria y la organizacion territorial
de los recursos, teniendo en cuenta las caracteristicas socio-econémicas y sanitarias
de las poblaciones de Andalucia; La elaboracion del Plan Andaluz de Salud proponiendo
su aprobacién al Consejo de Gobierno.

— En materia de organizacion: la propuesta de delimitacion de las demarcaciones territo-
riales y el establecimiento de las estructuras funcionales de sus competencias.

— En materia de control: la adopcién de medidas preventivas de protecciéon de la salud
cuando exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente y
extraordinario para la salud; el otorgamiento de las autorizaciones administrativas de
caracter sanitario y el mantenimiento de los registros establecidos por las disposicio-
nes legales vigentes de cualquier tipo de instalaciones, establecimientos, actividades,
servicios o articulos directa o indirectamente relacionados con el uso y el consumo hu-
mano; el establecimiento de normas y criterios de actuacién en cuanto a la acreditacion
de centros y servicios; la autorizacion de instalacion, modificacién, traslado y cierre de
los centros, servicios y establecimientos sanitarios y socio-sanitarios, si procede, y el
cuidado de su registro, catalogacion y acreditacion, en su caso; la supervision, control,
inspeccién y evaluacion de los servicios, centros y establecimientos sanitarios.

— En materia de prestaciones: la coordinacién general de las prestaciones incluida la pres-
tacion farmacéutica, asi como la supervision, inspeccion y evaluacion de las mismas.

— En materia presupuestaria y financiera: la aprobacion de los precios por la prestacion de
servicios y de tarifas para la concertacion de servicios, asi como su modificacion y re-
vision, sin perjuicio de la autonomia de gestion de los centros sanitarios; la aprobacion
del anteproyecto de presupuesto del Servicio Andaluz de Salud; la 6ptima distribucién
de los medios econdmicos afectos a la financiacion de los servicios y prestaciones
que configuran el Sistema Sanitario Publico y de cobertura publica; la coordinacion de
todo el dispositivo sanitario publico y de cobertura publica y la mejor utilizacion de los
recursos disponibles.

— En materia de ordenacion profesional: el establecimiento de directrices generales y
criterios de actuacion, asi como la coordinacion de los aspectos generales de la orde-
nacién profesional, de la docencia e investigacion sanitarias en Andalucia, en el marco
de sus propias competencias (articulo 62).

Para el ejercicio de sus funciones la Consejeria de Igualdad, Salud y Politicas Sociales
podra: desarrollar las referidas funciones directamente o mediante los organismos, entes
y entidades que sean competentes o puedan crearse a dicho efecto; establecer acuer-
dos, convenios o conciertos con entidades publicas o privadas; constituir consorcios de
naturaleza publica u otras formulas de gestién integrada o compartida con entidades de
naturaleza o titularidad publica o privada sin animo de lucro, con intereses comunes o
concurrentes, que podran dotarse de organismos instrumentales; y participar en cuales-
quiera otras entidades publicas admitidas en derecho, cuando asi convenga a la gestion y
ejecucion de los servicios publicos (articulo 63).

Por lo que se refiere alaLey 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalucia,
el articulo 44 establece que la Consejeria competente en materia de salud en el ambito
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de sus competencias asume la superior direccion y coordinacion de las politicas de salud
publicay, en concreto, le corresponden las siguientes competencias:

— El establecimiento de las bases y estructuras fundamentales de salud publica en el
contexto del SSPA.

— La planificacion y coordinacién del marco de politicas y lineas estratégicas de salud
publica de la Administracién de la Junta de Andalucia y la cooperacién con las otras
Administraciones Publicas en el ambito de la salud publica.

— La cooperacion intersectorial y multidisciplinaria en el ambito de la Administracién de
la Junta de Andalucia y la cooperacién con las otras Administraciones Publicas en el
ambito de la salud publica.

— La coordinacion con las politicas estatales y europeas en materia de salud publica.

— El fomento de la participacién ciudadana en salud publica.

— La fijacion de objetivos de mejora de la salud y de garantia de derechos de salud publica
bajo el principio de sostenibilidad financiera del sistema.

— Proponer, cuando proceda, la ampliacién del catalogo de prestaciones basicas sobre
salud publica ofrecidas por el Sistema Nacional de Salud.

— La evaluacion de impacto en salud.

En cuanto a las Entidades instrumentales adscritas a la Consejeria de Igualdad, Salud y
Politicas Sociales, con competencia en sanidad y salud publica, hemos de decir que a la
Viceconsejeria de Igualdad, Salud y Politicas Sociales estan adscritas funcionalmente las
siguientes entidades instrumentales:

e El Servicio Andaluz de Salud: al que se le adscriben funcionalmente, sin perjuicio de
su dependencia organica de la Consejeria:
* La Empresa Publica de Emergencias Sanitarias.
e La Agencia Publica Empresarial Sanitaria Costa del Sol: a la que estan adscritas:

La Agencia Publica Empresarial Sanitaria Hospital de Poniente de Almeria.

La Agencia Publica Empresarial Sanitaria Hospital Alto Guadalquivir.

La Agencia Publica Empresarial Sanitaria Bajo Guadalquivir.

e |a Escuela Andaluza de Salud Publica, S.A.

De la Secretaria General de Calidad, Innovacion y Salud Publica, depende la Direc-
cion General de Calidad, Investigacion, Desarrollo e Innovacién, estando adscrita a
esta Ultima la Agencia de Evaluacion de Tecnologias Sanitarias de Andalucia.

B) Competencias sanitarias atribuidas a los Municipios de la Comunidad Auténoma
Teniendo presente las competencias sanitarias que el articulo 42 de la Ley 14/1986, de

25 de abril, General de Sanidad, les asigna a los Municipios, la Ley 2/1998, de 15 de
junio, de Salud de Andalucia, determina en su articulo 38 que los municipios de Andalucia
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tendran las siguientes competencias que seran ejercidas en el marco de los planes y di-
rectrices de la Administracion Sanitaria de la Junta de Andalucia:

— En materia de salud publica:

Los municipios ejerceran las competencias que tienen atribuidas, segin las condiciones
previstas en la legislacion vigente de régimen local. No obstante, los municipios, sin per-
juicio de las competencias de las demas Administraciones Publicas, tendran las siguien-
tes responsabilidades en relacién al obligado cumplimiento de las normas y los planes
sanitarios: a) control sanitario del medio ambiente, contaminacion atmosférica, ruidos,
abastecimiento y saneamiento de aguas, residuos solidos urbanos; b) control sanitario de
industrias, actividades y servicios, y transportes; ¢) control sanitario de edificios y lugares
de vivienda y convivencia humana, especialmente de los centros de alimentacién, pelu-
querias, saunas y centros de higiene personal, hoteles y centros residenciales, escuelas y
campamentos turisticos y areas de actividad fisica, deportiva y de recreo; d) control sani-
tario de la distribucién y suministro de alimentos, bebidas y demas productos relacionados
con el uso o consumo humano, asi como los medios de su transporte; e) control sanitario
de los cementerios y policia sanitaria mortuoria; f) desarrollo de programas de promocién
de la salud, educacion sanitaria y proteccion de grupos sociales con riesgos especificos
(articulo 38.1).

Tras la aprobacion de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia
(articulo 9.13), se sistematizan las competencias propias de los Municipios en materia de
promocion, defensa y proteccion de la salud publica, que incluye: a) la elaboracién, apro-
bacion, implantacién y ejecucién del Plan Local de Salud, que es 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 munici-
pios (articulo 41 de la Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalucia;
este precepto establece los contenidos minimos del Plan Local de Salud); b) el desarrollo
de politicas de accién local y comunitaria en materia de salud; c) el control preventivo,
vigilancia y disciplina en las actividades publicas y privadas; d) el desarrollo de programas
de promocién de la salud, educacién para la salud y proteccion de la salud, con especial
atencién a las personas en situacion de vulnerabilidad o de riesgo; e) la ordenacién de la
movilidad con criterios de sostenibilidad, integracion y cohesion social, promocion de la
actividad fisica y prevencién 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) el
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.
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— En materia de participacion y gestion sanitaria:

Los municipios podran: a) participar en los érganos de direccion y/o participacion de los
servicios publicos de salud en la forma que reglamentariamente se determine; b) colabo-
rar, en los términos en que se acuerde en cada caso, en la construccién, remodelacién
y/0 equipamiento de centros y servicios sanitarios, asi como en su conservacion y mante-
nimiento (en ningln caso la colaboracién o no de los municipios podra significar desequili-
brios territoriales o desigualdades en los niveles asistenciales); c) en el caso de disponer
de centros, servicios y establecimientos sanitarios de titularidad municipal, establecer con
la Administracién Sanitaria de la Junta de Andalucia, cuando asi se acuerde por ambas
partes, convenios especificos o consorcios para la gestion de los mismos; d) participar en
la gestién de centros, servicios y establecimientos sanitarios de cualquier otra titularidad,
en los términos en que se acuerde en cada caso, y en las formas previstas en la legislacion
vigente; e) participar, en la forma en que se determine reglamentariamente, en la elabora-
cién de los planes de salud de su ambito (articulo 38.2 de la Ley 2/1998).

En esta linea de cooperacion para el desarrollo de la salud publica en el territorio de la Co-
munidad Auténoma, se inscriben las determinaciones del articulo 42 de la Ley 16/2011,
de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalucia: a) en el marco del Plan Andaluz de
Salud, la Administracién Sanitaria de la Junta de Andalucia establecera un programa de
cooperacion y armonizacién en materia de salud publica con los municipios andaluces,
asi como iniciativas dindmicas, con el fin de lograr un desarrollo equilibrado, social y terri-
torial; y b) reglamentariamente se creara la Comisiéon Andaluza de Cooperacién en Salud
Publica como érgano de colaboracién, coordinacion y cooperacion entre la Administracién
de la Junta de Andalucia y las corporaciones locales en las materias reguladas en esta Ley.

En relacion con la actual reforma de la Ley 7/1985, de Régimen Local, el Proyecto de Ley
de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, en su disposicion transitoria
primera, determina que las competencias que actualmente estén desarrollando las entida-
des locales en materia de atencion primaria de la salud corresponden a las Comunidades
Auténomas; por ello la competencia de aquéllas solo podra realizarse en el futuro como
competencia delegada, no como competencia propia atribuida por Ley autondmica, a
partir de la reserva formal que representa esta disposicion®:

“1. Tras la entrada en vigor de esta Ley, la titularidad de las competencias que se
preveian como propias del Municipio, relativas a la participacion en la gestion de
la atencion primaria de la salud corresponde a las Comunidades Auténomas...
Las Comunidades Autonomas asumiran la titularidad de estas competencias, con
independencia de que su ejercicio se hubiese venido realizando por Municipios, Di-
putaciones Provinciales o entidades equivalentes, o cualquier otra Entidad Local...

9 Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. SENADO n° 260, de 7 de noviembre de 2013.
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4. Lo dispuesto en los apartados anteriores se entiende sin perjuicio de la posibilidad
de las Comunidades Auténomas de delegar dichas competencias en los Municipios,
Diputaciones Provinciales o entidades equivalentes, de conformidad con el articulo
27 delalLey 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local”.

lil. EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD EN EL ESTATUTO DE
AUTONOMIA PARA ANDALUCIA

El articulo 22 del Estatuto de Autonomia que hemos de analizar a continuacién, contempla
y garantiza el derecho a la proteccion de la salud del articulo 43 de la Constitucién, desde
la optica del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, de caracter universal. Sin embargo,
el contenido de la regulacién del articulo 22 del Estatuto parece tener presente tan sélo
(a la vista de los apartados 2, 3 y 4) la vertiente de prestaciones sanitarias de caracter
individual o de grupos concretos, realidad esta que no se corresponde con el derecho a
la proteccion de la salud en su vertiente de salud publica, que garantiza igualmente hoy
el Sistema Sanitario Piublico de Andalucia para prevenir las enfermedades, proteger y
promover la salud a través de las politicas publicas. Ya hemos comprobado como la salud
publica aparece integrada en el Sistema Sanitario Publico, por traer causa precisamente
del derecho a la proteccion de la salud en su vertiente colectiva.

A pesar de no reflejar el articulo 22 del Estatuto las dos vertientes prestacionales (indivi-
dual y colectiva) del derecho a la proteccion de la salud, como derecho social constitucio-
nal y estatutariamente reconocido, estimamos que la consideracion del derecho a la salud
como bien juridico de la persona frente a conductas lesivas de terceros no debe funda-
mentarse en el articulo 43 de la Constitucion, sino mas bien en el derecho fundamental a
la “integridad fisica” que garantiza el articulo 15 de la Constitucion. Los derechos sociales
son derechos relativos a prestaciones que los poderes publicos competentes quedan obli-
gados a satisfacer en los términos que determinen las leyes que los desarrollen. Por el
contrario el derecho a la salud, en cuanto expresion del derecho a la “integridad fisica” de
las personas, representa y garantiza un limite constitucional infranqueable tanto por los
poderes publicos como por otros particulares. Sin embargo muchas veces el derecho a la
proteccién de la salud, generador de procedimientos y deberes legales de los gestores y
responsables de la asistencia sanitaria, aparece ineludiblemente imbricado con derechos
fundamentales de las personas titulares del mismo.

1. El Estatuto de Autonomia garantiza el derecho constitucional a la proteccion
de la salud, mediante un sistema sanitario publico de caracter universal
(articulo 22.1)

Todo el modelo sanitario espanol, obra del legislador estatal (Ley 14/1986, General de
Sanidad, y Ley 16/2003, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud) se justifica
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esencialmente en orden a la plena efectividad del derecho constitucional a la proteccion
de la salud, en régimen de universalidad e igualdad en el acceso y prestaciones sanitarias.
Con este objetivo fundamental —junto a otros principios que informan el modelo, como es
el principio de prevencién y promocion de la salud- se disena el Sistema Nacional de Salud
desde una concepcion integral del sistema sanitario en su conjunto, comprensivo de los
servicios publicos de salud de las Comunidades Auténomas y de los servicios sanitarios
de las Corporaciones Locales.

A) Naturaleza del derecho estatutario garantizado

El ejercicio de las competencias en materia de sanidad por parte del Estado y de las Co-
munidades Auténomas, asi como la firma y ratificacion por Espana de algunos Tratados
Internacionales (muy principalmente el Convenio de Oviedo de 1997), ha ido desarrollando
un importante catalogo de derechos prestacionales que en un primer momento aparecian
tan solo implicitos en el reconocimiento que el articulo 43 de la Constitucion hacia del “de-
recho a la proteccion de la salud”. Dicho precepto ordena ademas a los poderes publicos a
“organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones
y servicios necesarios” determinando que la “Ley establecera los derechos y deberes de
todos al respecto”. A la sombra de este derecho social de rango constitucional se han
ido concretando por el legislador multiples manifestaciones de derechos subjetivos de los
pacientes y usuarios de los servicios publicos de salud en Derecho espariol.

A partir del ano 1986 (Ley General de Sanidad) en que se afronta decididamente el desa-
rrollo normativo de la Constitucion en el ambito de la sanidad publica, con la creacion del
Sistema Nacional de Salud y sucesivamente —con la legislacion autonémica— los Sistemas
de Salud de las Comunidades Auténomas, se dotan de contenido concreto multiples mani-
festaciones del derecho constitucional a la proteccion de la salud.

En el momento de aprobarse la Ley Organica 2/1997, de 19 de marzo, de Reforma
del Estatuto de Autonomia para Andalucia, existe ya una legislacion estatal y autonémi-
ca de considerable relieve, ante la cual el articulo 22 del Estatuto adopta la siguiente
posicién en una materia de especial sensibilidad y trascendencia para los ciudadanos
como es el derecho a la proteccion de la salud: a ) Garantiza en primer lugar y en tér-
minos generales el derecho a la proteccion de la salud mediante el Sistema Sanitario
Publico de Andalucia, reafirmando ademas su caracter universal (articulo 22.1), lo que
permite valorar con caracter abierto la garantia estatutaria de este derecho sin miedo
a su congelacién normativa; b) Garantiza estatutariamente doce derechos que gozan
hoy de desarrollo normativo en el derecho sanitario de Andalucia (articulo 22.2 y 3); c)
Finalmente el Estatuto determina que el ejercicio de estos derechos por él garantizados
se efectuara en los términos, condiciones y requisitos establecidos conforme a la ley,
acorde con la heterogeneidad de los mismos y por no ser funcién propia de un Estatuto
de Autonomia la regulacién concreta y pormenorizada del régimen de estos derechos de
caracter prestacional.
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El Estatuto de Autonomia para Andalucia, dentro de su Titulo Primero dedicado a los dere-
chos sociales y politicas publicas, garantiza en el articulo 22 el derecho a la proteccion de
la salud previamente reconocido ya por el articulo 43 de la Constitucion, En este contexto
el Estatuto que obviamente no innova este derecho, viene a garantizar expresamente un
amplio catalogo de prestaciones —desarrolladas por el legislador autonémico— que se re-
conocen a los pacientes y usuarios del Sistema Sanitario Publico de Andalucia en el ambito
propio de las competencias de la Comunidad Autéonoma (articulo 55).

El derecho a la proteccién de la salud del articulo 22 es un derecho social estatutario,
de los proclamados en el Titulo | del Estatuto y determinante de una pluralidad de presta-
ciones publicas concretas que se enumeran en los apartados 2 y 3 de dicho articulo, de
regulacion por el legislador y exigible por los particulares simultaneamente en los términos
del citado articulo 22 del Estatuto y de las leyes que lo desarrollan.

B) Los elementos constitutivos de este derecho

El Estatuto de Autonomia como norma institucional basica y las disposiciones dictadas
por la Comunidad Auténoma que lo desarrollan, en el ejercicio de sus competencias en
materia de sanidad, configuran suficientemente los elementos constitutivos del derecho
a la proteccion de la salud, en cuanto derecho estatutario de caracter social exigible por
los particulares frente al Servicio Sanitario Publico de Andalucia; en definitiva un verdadero
derecho publico subjetivo de caracter social, en cuya regulacion cabe distinguir los ele-
mentos tipicos y propios de un derecho subjetivo:

a) Los sujetos titulares de los derechos y prestaciones del SSPA:

Es cierto que el articulo 12 del Estatuto de Autonomia declara que los titulares de los dere-
chos y deberes contenidos en el Titulo I, “son todas las personas con vecindad administra-
tiva en Andalucia”. No obstante se ha de tener en cuenta que el articulo 22.4 del Estatuto
afirma que “con arreglo a la ley se estableceran los términos, condiciones y requisitos del
ejercicio de los derechos previstos en los apartados anteriores”.

El articulo 3 de la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia, determina (de con-
formidad con el articulo 1 de la Ley 14/1986, General de Sanidad) que son titulares de
los derechos del SSPA:

e Los espanoles y los extranjeros residentes en cualesquiera de los municipios de Anda-
lucia.

e |os espanoles y extranjeros no residentes en Andalucia, que tengan establecida su
residencia en el territorio nacional, con el alcance determinado por la legislacion es-
tatal.
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e Los nacionales de Estados miembros de la Union Europea tienen los derechos que re-
sulten de la aplicacion del derecho comunitario europeo y de los tratados y convenios
que se suscriban por el Estado espanol y les sean de aplicacién.

e |os 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.

e Se garantizara a todas las personas en Andalucia, las prestaciones vitales de emergencia.

No existe disociacién alguna entre lo establecido en el articulo 12 del Estatuto (“personas
con vecindad administrativa en Andalucia”) y lo que determinaba la Ley 2/1998, de Salud
de Andalucia (“espanoles y extranjeros residentes”). La armonizaciéon de ambas dispo-
siciones ha de hacerse a partir de la reforma —por Ley 4/1996, de 10 de enero— de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, en relaciéon con
el Padrén Municipal, haciendo desaparecer la distincion entre vecino y domiciliado. Sin
embargo el nuevo articulo 18.2 de la Ley 7/1985, determina que “la inscripcién de los
extranjeros en el padron municipal no constituira prueba de su residencia legal en Espana
ni les atribuira ningtn derecho, que no les confiera la legislacion vigente, especialmente en
materia de derechos y libertades de los extranjeros en Espana”.

El articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Na-
cional de Salud, afirma que son titulares de los derechos a la proteccion de la salud y a la
atencion sanitaria los siguientes. “a) Todos los espanoles y los extranjeros en el territorio
nacional en los términos previstos en el articulo 12 de la Ley Orgénica 4/2000; b) Los
nacionales de los Estados miembros de la Union Europea que tienen los derechos que re-
sulten del derecho comunitario europeo y de los tratados y convenios que se suscriban por
el estado espariol y les sean de aplicacion; c) Los nacionales de Estados no pertenecientes
a la Union Europea que tienen los derechos que les reconozcan las leyes, los tratados y
convenios suscritos”.

Con la aprobacion 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, se viene a modificar de una parte el articulo 12 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espana y su Integracion Social, determinandose que “Los extranjeros tienen derecho a la
asistencia sanitaria en los términos previstos en la legislacion vigente en materia sanita-
ria”; sin embargo se modifica asimismo por el propio Real Decreto-Ley el articulo 3 de la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del SNS en los términos que por su
interés transcribimos:

“Articulo 3. De la condicion de asegurado.
1. La asistencia sanitaria en Espana, con cargo a fondos publicos, a través del Sis-

tema Nacional de Salud, se garantiza a aquellas personas que ostenten la condicién
de asegurado.
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2. A estos efectos, tendran la condicién de asegurado aquellas personas que se

encuentren en alguno de los siguientes supuestos:

a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad So-
cial y en situacion de alta o asimilada a la de alta.

b) Ostentar la condicion de pensionista del sistema de la Seguridad Social.

c) Ser perceptor de cualquier otra prestacion peridédica de la Seguridad Social,
incluidas la prestacién y el subsidio por desempleo.

d) Haber agotado la prestacién o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en la
oficina correspondiente como demandante de empleo, no acreditando la condi-
cion de asegurado por cualquier otro titulo.

3. En aquellos casos en que no se cumpla ninguno de los supuestos anteriormente
establecidos, las personas de nacionalidad espanola o de algun Estado miembro de
la Union Europea, del Espacio Econdmico Europeo o de Suiza que residan en Espa-
na y los extranjeros titulares de una autorizacion para residir en territorio espanoal,
podran ostentar la condicion de asegurado siempre que acrediten que no superan
el limite de ingresos determinado reglamentariamente.

4. A los efectos de lo establecido en el presente articulo, tendran la condiciéon de

beneficiarios de un asegurado, siempre que residan en Espana, el conyuge o per-

sona con analoga relacion de afectividad, que debera acreditar la inscripcion oficial
correspondiente, el ex conyuge a cargo del asegurado, asi como los descendientes

a cargo del mismo que sean menores de 26 afnos o que tengan una discapacidad

en grado igual o superior al 65%.

5. Aquellas personas que no tengan la condicién de asegurado o de beneficiario

del mismo podran obtener la prestacion de asistencia sanitaria mediante el pago

de la correspondiente contraprestacién o cuota derivada de la suscripcion de un
convenio especial”.

El Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, introduce ademas un nuevo articulo 3 ter en
la modificaciéon que lleva a cabo de la Ley 16/2003. Regulando la asistencia sanitaria en
situaciones especiales, el nuevo articulo 3 ter afirma que:

“Los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en Espafa, reci-
biran asistencia sanitaria en las siguientes modalidades: a) De urgencia por enfer-
medad grave o accidente, cualquiera que sea su causa, hasta la situacion de alta
médica; b) De asistencia al embarazo, parto y postparto. En todo caso los extran-
jeros menores de 18 anos recibiran asistencia sanitaria en las mismas condiciones
que los espanoles”.

La regulacion llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 16/201219, afecta de modo nuclear al
principio universalista del modelo del Sistema Nacional de Salud, disefiado por la Ley 14/1986

10 4 condicion de asegurado o beneficiario del asegurado que exige el Real Decreto-Ley 16/2012, para tener
derecho a las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, asi como la quiebra que ello representa al principio
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ylaLey 16/2003, viniendo a converger de nuevo con el modelo de asistencia sanitaria dispen-
sada por el Sistema de Seguridad Social en favor de los beneficiarios —ahora asegurados— que
se encuentran dentro de su campo de aplicacion. El Real Decreto-Ley 16/2012 (disposicién
final primera), se dicta al amparo —entre otros titulos de competencia estatal exclusiva— del arti-
culo 149.1.16, bases y coordinacién de la sanidad. Sin embargo el Tribunal Constitucional en el
Auto 239/2012, al resolver el incidente de suspension en un conflicto positivo de competencia
planteado por el Gobierno del Estado frente al Decreto 114,/2012 del Gobierno Vasco relativo
al acceso a las prestaciones sanitarias del Sistema Vasco de Salud!!, afirma —sin prejuzgar la
cuestién de fondo— que “el gjercicio de la competencia autonémica no impide o bloquea el ejer-
cicio de la competencia estatal, que actua definiendo los titulares del derecho a la asistencia
sanitaria gratuita y el régimen de la prestacion farmacéutica. Esta definicion no es desvirtuada
por la normativa autonomica, que sencillamente amplia las previsiones basicas estatales”.

b) El Sistema Sanitario Publico de Andalucia como obligado a dar cumplimiento a tales
prestaciones.

El articulo 43 de la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, define el Sistema Sanitario Pablico
de Andalucia (SSPA) como el conjunto de recursos, medios organizativos y actuaciones
de las Administraciones Sanitarias Publicas de la Comunidad Auténoma o vinculadas a
las mismas, orientados “a satisfacer el derecho a la proteccion de la salud a través de la
promocion de la salud, prevencién de las enfermedades y la atencion sanitaria”. El articulo
44 de la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, establece que el SSPA integra todas las
funciones y prestaciones sanitarias que son responsabilidad de los poderes publicos para
garantizar la efectividad del derecho a la proteccion de la salud. Finalmente y conforme al
articulo 45 de la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, el SSPA estda compuesto por:

e Los centros, servicios y establecimientos sanitarios integrados en el Servicio Andaluz
de Salud o adscritos al mismo.

e |os centros, servicios y establecimientos sanitarios de organismos, empresas publicas
o cualesquiera otras entidades de naturaleza o titularidad publica admitidas en derecho,
adscritas a la Administracion Sanitaria de la Junta de Andalucia.

e |os centros, servicios y establecimientos sanitarios de las Diputaciones, Ayuntamientos
y cualesquiera otras Administraciones territoriales intracomunitarias.

universalista del sistema sanitario publico, plantea la duda de si las Comunidades Auténomas pueden regular
el acceso a las carteras de servicios complementaria a personas excluidas del &mbito de aplicacién del nuevo
articulo 3 de la Ley 16,/2003.

El tema ha sido analizado por Nuria Maria Garrido Cuenca, “La igualdad y la cohesién del Sistema nacional de
Salud. La proteccién de la salud en el modelo autonémico”, A. Palomar Olmeda y J. Cantero Martinez (dirs.),
Tratado de Derecho Sanitario, vol. |, pp. 103 a 118.

11 Tomamos la referencia del propio trabajo de Nuria Maria Garrido Cuenca, citado en la nota anterior, pp. 121
y 122.
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e Asimismo forman parte del SSPA:

— Los centros, servicios y establecimientos sanitarios de otras Administraciones Publicas
adscritos al mismo, en los términos que prevean los respectivos acuerdos o convenios
suscritos al efecto.

— Y en general, todos aquellos centros, servicios y establecimientos sanitarios que se
adscriban al mismo en virtud de un convenio singular de vinculacion.

c) Las prestaciones concretas y condiciones de ejercicio del derecho a las mismas.

Las prestaciones sanitarias ofertadas por el Sistema Sanitario Publico de Andalucia seran,
como minimo, las establecidas en cada momento para el Sistema Nacional de Salud (arti-
culo 4 de la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia). Es la Ley 16/2003, de
28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud, la que lleva a cabo la
ordenacion de las prestaciones y define el Catalogo de prestaciones del Sistema Nacional
de Salud, que tiene por objeto garantizar las condiciones basicas y comunes para una
atencion integral, continuada y en el nivel adecuado de atencién. Se consideran presta-
ciones de atencion sanitaria del SNS los servicios o conjunto de servicios preventivos,
diagnosticos, terapéuticos, rehabilitadores y de promocién y mantenimiento de la salud
dirigidos a los ciudadanos. El Catadlogo comprendera las prestaciones correspondientes a
salud publica, atencion primaria, atencion especializada, atencién sociosanitaria, atencion
de urgencia, la prestacién farmacéutica, la ortoprotésica, de productos dietéticos y de
transporte sanitario (articulo 7).

Sucede sin embargo que las prestaciones incluidas en el Catalogo se hacen efectivas a
través de la denominada Cartera de Servicios Comunes del SNS, cuyo contenido repre-
senta el conjunto de técnicas, tecnologias o procedimientos que en cada momento cubre
el citado SNS. En definitiva la Cartera de servicios comunes define las prestaciones que
el SNS oferta y garantiza a los ciudadanos. El Real Decreto 1030/2006, de 15 de sep-
tiembre, ha venido regulando hasta la fecha la cartera de servicios comunes del SNS y el
procedimiento para su actualizacion.

A partir de la aprobacién y entrada en vigor del Real Decreto-Ley 16/2012, se modifica el
articulo 8 de la Ley 16/2003, articulandose la Cartera comun de servicios del SNS (con-
junto de técnicas, tecnologias o procedimientos, mediante los cuales se hacen efectivas
las prestaciones sanitarias) en tres modalidades: a) Cartera comun basica de servicios
asistenciales del SNS (nuevo articulo 8 bis), que comprende todas las actividades asisten-
ciales cubiertas de forma completa por financiacion publica; b) Cartera comin suplementa-
ria del SNS (nuevo articulo 8 ter), relativa a aquellas prestaciones cuya provision se realiza
mediante dispensacion ambulatoria y estan sujetas a aportacién del usuario y que incluye
la prestacion farmacéutica, la prestacion ortoprotésica y la prestacion con productos die-
téticos (también gozara de esta consideracion el transporte sanitario no urgente, sujeto a
prescripcion facultativa por razones clinicas); y ¢) Cartera comun de servicios accesorios
del SNS (nuevo articulo 8 quater), que incluye todas aquellas actividades, servicios o
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técnicas, sin caracter de prestacion, que no se consideran esenciales y/o que son coad-
yuvantes o de apoyo para la mejora de una patologia de caracter cronico, estando sujetas
a aportacién y/o reembolso por parte del usuario.

El Real Decreto-Ley regula también en el articulo 8 quinquies la Cartera de servicios Com-
plementaria de las Comunidades Auténomas, estableciendo que estas podran aprobar sus
respectivas carteras de servicios, en las que incluiran junto a los servicios de la Cartera
Comun de servicios del SNS en sus modalidades de Basica de servicios asistenciales,
Suplementaria y de Servicios Accesorios, los servicios complementarios que asumiran
con cargo a sus presupuestos. El articulo 8 quinquies apartado 7 afirma que las Comu-
nidades Autonomas asumiran “todos los costes de aplicacion de la cartera de servicios
complementaria a las personas que tengan la condicion de asegurado”; el texto literal del
precepto parece condicionar la ampliacién de los servicios complementarios a las perso-
nas que ostenten, conforme al articulo 3 de la Ley 16/2003, la condicién de asegurado
tras la aprobacion del Real Decreto-Ley 16/2012. Sin embargo estimamos que —dentro del
concepto de bases y coordinacion de la sanidad— no hay limite constitucional para impedir
a las Comunidades Auténomas asumir, con cargo a sus propios presupuestos, ampliar la
cartera de servicios complementarios a otras personas en aplicacion de los principios
de universalidad e igualdad (discriminacién positiva, en su caso) del Sistema Nacional de
Salud, que no han sido expresamente derogados.

Todo este nuevo régimen relativo a la Cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de
Salud, afecta muy directamente a la efectividad y condiciones de los derechos y prestacio-
nes que el SNS garantiza para dar cumplimiento al derecho constitucional a la proteccion
de la salud.

d) Las garantias formales para la proteccion de tales derechos (materia a la que
dedicamos el ultimo epigrafe del trabajo).

2. Catalogo de derechos garantizados estatutariamente a los pacientes y
usuarios por el Sistema Andaluz de Salud (articulo 22.2 y 3): su desarrollo
normativo por la Comunidad Auténoma

La Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, enumeraba una larga lista de hasta veinte derechos
que los ciudadanos en su condicién de titulares de los mismos podian disfrutar. La Ley
sanitaria andaluza operaba en buena medida con los derechos reconocidos a todos por
el articulo 10 de la Ley 14/1986, General de Sanidad. Con posterioridad se aprobaron
importantes textos legales a nivel estatal y de Andalucia que han ido modulando y concre-
tando nuevos derechos. Entre tales disposiciones cabe citar: la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, que califica los datos rela-
tivos a la salud de los ciudadanos como datos especialmente protegidos estableciendo un
régimen riguroso para su obtencion, custodia y eventual cesién; la Ley 41/2002, de 14 de

55



EL DERECHO DE SALUD DE ANDALUCIA: EL SISTEMA SANITARIO PUBLICO DE ANDALUCIA

noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones
en materia de Informacion y Documentacion Clinica, que vinculandose estrechamente con
el Convenio de Oviedo de 1997 sobre los derechos del hombre y la biomedicina, regula
derechos de los pacientes entre los cuales cabe destacar el derecho a la informacion,
el consentimiento informado y la intimidad de la informacién relativa a la salud de las
personas. Asimismo a nivel autonémico cabe destacar la Ley 5/2003, de 9 de octubre,
de Declaracion de Voluntad Vital Anticipada, la Ley 7/2003, de 20 de octubre, de Investi-
gacién en Andalucia con Preembriones Humanos no Viables para la Fecundacién in Vitro;
por ser coetaneas con la aprobacién del Estatuto de Autonomia, cabe citar también la Ley
1/2007, de 16 de marzo, por la que se regula la investigacién en reprogramacion celular
con finalidad exclusivamente terapéutica y la Ley 11/2007, de 26 de noviembre, regula-
dora del consejo genético de proteccién de los derechos de las personas que se someten
a analisis genéticos y de los bancos de ADN humano en Andalucia. En todos estos grupos
normativos, estatal y de legislacion propia de Andalucia, estan presentes y son objeto de
regulacion los actuales derechos que el Estatuto de Autonomia opta por catalogar como
derechos estatutarios sin perjuicio de su reconocimiento legal previo.

En concreto el articulo 22.2 y 3 del Estatuto de Autonomia determina que los pacientes y
usuarios del SSPA tendran los siguientes derechos:

a) “Acceder a todas las prestaciones del sistema”.

El derecho de acceso a todas las prestaciones del sistema, presenta dos planos de consi-
deraciones, siendo la primera la relativa a la efectividad de los principios de acceso univer-
sal, en régimen de igualdad y calidad, que consagran tanto la Ley 14/1986 (articulo 3.2),
como la Ley 16/2003 (articulo 2). En este sentido se ha de llamar la atencion acerca de la
reforma estructural del SNS realizada por el Real Decreto-Ley 16/2012, cuya exposicion
de motivos alude a la vocacion universal del SNS desde una perspectiva ciertamente his-
toricista, dado que el concepto de ciudadano como destinatario y titular de los derechos y
prestaciones del sistema se frustra en favor del asegurado:

“La asistencia sanitaria en Espana, con cargo a fondos publicos, a través del Siste-
ma Nacional de Salud, se garantizara a aquellas personas que ostenten la condicién
de asegurado” (nuevo articulo 3 de la Ley 16/2003).

La segunda consideracion tiene que ver con las prestaciones del sistema, que légicamente
comprende segun ya se ha dicho: todas las prestaciones establecidas por el Sistema Na-
cional de Salud (en los términos del articulo 4 de la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, y
articulos 7 y siguientes de la Ley 16/2003, de Cohesién y Calidad del SNS) que se recojan
en la Cartera comun de servicios del SNS mas en la Cartera de servicios Complementaria
de la Comunidad Auténoma.
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b) “La libre eleccion de médico y de centro sanitario”.

La libertad de eleccion de facultativo y de centro estd formalmente garantizada por la
legislacion: articulo 10.13 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, articulo 28.1 de la Ley
16/2003, de Cohesion y Calidad del SNS, articulo 13 de la Ley 41/2002, de Autonomia
del Paciente y de Derechos en materia de Informacién y Documentacion Clinica. Esta ulti-
ma de forma concreta determina que:

“Los usuarios y pacientes del Sistema Nacional de Salud, tanto en la atencion
primaria como en la especializada, tendra derecho a la informacidn previa corres-
pondiente para elegir médico e, igualmente centro, con arreglo a los términos y
condiciones que establezcan los servicios de salud competentes”.

En Andalucia fue el Decreto 257/1994, de 6 de septiembre, el que regul6 por vez primera
el ejercicio del derecho a la libre eleccion de médico general y pediatra en el nivel primario
de atencién; dicha disposiciéon anulada judicialmente unos afios mas tarde por motivos
formales, fue sustituida por el vigente Decreto 60/1999, de 9 de marzo, por el que se
regula la libre eleccion de médico general y pediatra en la Comunidad Autébnoma de Anda-
lucia, desarrollado por Orden 9 de junio de 1999, reguladora del procedimiento de libre
eleccion y normas de asignacion de médico general y pediatra en la Comunidad Autonoma
de Andalucia y por Orden de 27 de febrero de 2002, por la que se establece la efectividad
del caracter individual de la libre eleccién de médico y su gestién por la base de datos de
usuarios del Sistema Sanitario Publico de Andalucia. Asimismo por Decreto 128/1997, de
6 de mayo, se regula la libre eleccién de Médico Especialista y de Hospital en el Sistema
Sanitario Publico de Andalucia.

Posteriormente y con rango de ley el derecho se reconoce en el articulo 6.1, letra ) de
la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, en los siguientes términos: ) A la libre eleccion
de médico, otros profesionales sanitarios, servicio y centro sanitario en los términos que
reglamentariamente estén establecidos.

Es precisamente en el nivel reglamentario (Decretos citados) donde se establecen los limi-
tes y condicionamientos al ejercicio de este derecho en aras de garantizar la ordenacion
administrativa interna de los servicios —medios personales y materiales del SSPA- asi
como la calidad asistencial. En términos generales podemos decir que la libre eleccion se
subordina a ciertos requisitos comunes como son: solicitud individualizada; no necesidad
de acreditar justificacién; y mantenimiento de la eleccién realizada durante un tiempo (12
meses en relacion con facultativo especialista y 3 meses en relacién con médico general
y pediatra). De modo més concreto y como un condicionamiento importante en materia de
libre eleccién de médico general y pediatra, se reconoce competencia a los Directores de
los Distritos de Atencién Primaria de Salud, mediante resolucion motivada, para no asignar
nuevos usuarios a un determinado facultativo cuando el cupo de personas que tenga ya
asignado desaconseje su incremento, teniendo en cuenta aspectos tales como el nimero
real de personas incluidas en el cupo, las personas mayores de 65 anos y menores de 4,
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la existencia de problemas especiales que eleven la demanda asistencial y otras circuns-
tancias de la Zona Basica de Salud de que se trate, etc. (articulo 4 del Decreto 60/1999).
En cuanto a la libre eleccion de facultativo especialista y de hospital publico, la solicitud se
hara siempre a través del médico de atencién primaria y las actuaciones sobre las que re-
cae la elecciodn son las que se concretan en el articulo 2 del Decreto 128/1997 (consultas
programadas médicas; consultas programadas quirirgicas; procedimientos terapéuticos
médicos; procedimientos terapéuticos quirdrgicos; y servicios y unidades de diagnostico,
para aquellas pruebas que sean indicadas por el facultativo responsable).

En consecuencia la efectividad del derecho a la libre eleccion de médico y de centro sanita-
rio, garantizado por el Estatuto de Autonomia (articulo 22.2, letra b y articulo 37.1) queda
finalmente condicionada por disposiciones reglamentarias al normal desenvolvimiento de los
servicios sanitarios. No hay en la Ley 2/1998, una minima regulacién relativa a términos,
condiciones y requisitos para el ejercicio de este derecho, frente a lo que parece indicar el
articulo 22.4 del Estatuto de Autonomia al decir que “con arreglo a la ley se estableceran los
términos, condiciones y requisitos del ejercicio de los derechos previstos en los apartados
anteriores”. Por el contrario la Ley 2/1998, en su articulo 9.2 reenvia la regulacién de estos
aspectos relevantes para la plena efectividad del ejercicio del derecho a la potestad regla-
mentaria del Consejo de Gobierno, al establecer que “el Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia garantizara a los ciudadanos el pleno ejercicio del régimen de derechos y obliga-
ciones recogidos en esta Ley, para lo que establecera reglamentariamente el alcance y con-
tenido especifico de las condiciones de las mismas”. Entendemos que las determinaciones
de la Ley 2/1998, no se corresponden hoy con las exigencias del articulo 22.4 del Estatuto,
que demandan un minimo de regulacion legal del contenido esencial de estos derechos.

c) “Lainformacion sobre los servicios y prestaciones del sistema, asi como de los
derechos que les asisten”.

De forma concreta el Estatuto de Autonomia configura como un derecho estatutario, el
derecho enumerado por la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, en su articulo 6.1, letra
d); es decir el derecho “a la informacion sobre los servicios y prestaciones sanitarios a
que pueden acceder y sobre los requisitos necesarios para su uso”, que a su vez es fiel
transposicion del articulo 10.2 de la Ley 14/1986, General de Salud.

Este derecho se inscribe de modo general en el derecho de todas las personas a acceder
a la informacién publica relativa a los servicios y actividades prestados por las Adminis-
traciones Publicas (aqui la Administraciéon Sanitaria), como presupuesto necesario para el
ejercicio de otros derechos concretos!?. Por tanto este derecho a la informacion tiene que

12 pcerca del derecho a la informacion asistencial puede verse S. Gallego Riestra, “Informacion y consentimiento
informado: de la Ley General de Sanidad a la Ley 41,/2002", A. Palomar Olmeda y J. Cantero Martinez (dirs.),
Tratado de Derecho Sanitario, vol. |, Thomson Reuters Aranzadi, 2013, pp. 803 a 827.
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ver mas con las personas y ciudadanos en general que con los derechos especificos de los
pacientes que se enumeran asimismo en el articulo 22. Podemos decir que con la proxima
aprobacion por el Estado de la futura Ley de Transparencia, acceso a la informacién publi-
ca y buen gobierno (disposicion de caracter basico al amparo principalmente del articulo
149.1.18 de la Constitucion), se acrecentara de forma importante en Derecho espanol
la publicidad activa por parte de las Administraciones Publicas en orden a garantizar una
mayor transparencia acerca de las actividades que desarrollan, especialmente cuando
presentan una relacién directa con el ejercicio de derechos por los particulares.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y
de Derechos y Obligaciones en materia de Informacion y Documentacion Clinica, determi-
na en su articulo 12 que los pacientes y usuarios del SNS tendran derecho a recibir infor-
macion sobre los servicios y unidades asistenciales disponibles, su calidad y los requisitos
de acceso a ellos; los servicios de salud, —continta diciendo el citado precepto— dispon-
dran en los centros y servicios sanitarios de una guia o carta de los servicios en la que
se especifiquen los derechos y obligaciones de los usuarios, las prestaciones disponibles,
las caracteristicas asistenciales del centro o del servicio y sus dotaciones de personal,
instalaciones y medios técnicos; se facilitara a todos los usuarios informacién sobre las
guias de participacion y sobre sugerencias y reclamaciones.

Particular interés presenta dentro de este marco de deberes de informacion relativos a
servicios y prestaciones, asi como derechos que les asisten a los particulares dentro del
Sistema Sanitario Publico de Andalucia, la publicidad y transparencia en materia no sélo
del Catalogo de prestaciones del Sistema Nacional de Salud sino también de la Cartera de
servicios del Sistema Nacional de Salud en sus diferentes modalidades y contraprestaciones
economicas del usuario, en su caso (Cartera comun basica, Cartera comun suplementaria y
Cartera comun de servicios accesorios), asi como de la Cartera de servicios complementa-
rios del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, todo ello se hace particularmente importante
después de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 16/2012, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad
de sus prestaciones. A partir de este Decreto-Ley estatal de caracter basico (aprobado al
amparo del articulo 149.1.16 de la Constitucion), se debera hablar no tanto de derechos de
los usuarios y pacientes sino de derechos de quienes tengan la condicion de asegurado o
beneficiario de un asegurado en el Sistema Nacional de Salud; dicho cambio terminolégico
afecta sin duda a importantes principios que rigen el modelo espafol de asistencia sanitaria
en Espana con cargo a fondos publicos a través del Sistema Nacional de Salud.

d) “Ser adecuadamente informados sobre sus procesos de enfermedad y antes de
emitir el consentimiento para ser sometidos a tratamiento médico”.
Nos encontramos aqui con un derecho especifico y propio de los pacientes en el &ambito de

las relaciones clinico-asistenciales, de enorme trascendencia por su profunda significacion
en el &mbito asimismo de los derechos fundamentales. Fue el Convenio para la proteccién
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de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones
de la biologia y la medicina (Oviedo, 4 de abril de 1997) quien consagrd por vez primera
el consentimiento informado en el &mbito de la sanidad como expresion de los derechos
humanos y del respeto a la integridad fisica de las personas. El articulo 5 del Convenio
determina que:

“Una intervencion en el ambito de la sanidad sélo podra efectuarse después de que
la persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento. Dicha persona
debera recibir previamente una informacion adecuada acerca de la finalidad y la
naturaleza de la intervencion, asi como sobre sus riesgos y consecuencias. En cual-
quier momento la persona afectada podra retirar libremente su consentimiento”.

Podemos decir que desde octubre de 1999, fecha en que Espanfa ratifica y publica el
instrumento de ratificacion y el propio Convenio en el Boletin Oficial del Estado, el citado
precepto como parte del Convenio obliga en el Estado espafol con rango supralegal,
vinculando a todo el ordenamiento interno a adaptarse a los compromisos del tratado
internacional. La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia
del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de Informacién y Documentacién
Clinica, acoge el principio de que “toda actuacion en el ambito de la sanidad requiere con
caracter general, el previo consentimiento de los pacientes o usuarios. El consentimiento,
que debe obtenerse después de que el paciente reciba una informacién adecuada, se hara
por escrito en los supuestos previstos en la Ley”. En particular el derecho se delimita en
el articulo 4 de la Ley, afirmando que:

“1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacion en
el ambito de su salud, toda la informacion disponible sobre la misma, salvando los
supuestos exceptuados por la Ley. Ademas, toda persona tiene derecho a que se
respete su voluntad de no ser informada. La informacion, que como regla general
se proporcionara verbalmente dejando constancia en la historia clinica, comprende,
como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus
consecuencias.

2. La informacion clinica forma parte de todas las actuaciones asistenciales, sera
verdadera, se comunicara al paciente de forma comprensible y adecuada a sus
necesidades y le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre
voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho
a la informacion. Los profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial
o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto también seran responsables
de informarle”.

En el Derecho propio de Andalucia, la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, tras la modifica-
cién parcial de su articulo 6, llevado a cabo por la Ley 2/2010, de 8 de abril, de Derechos y
Garantias de la Dignidad de la Persona en el Proceso de la Muerte, regula actualmente este
derecho que venimos analizando, en el articulo 6.1., letras h y fi, en los siguientes términos:
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“h) A que se le dé informacion adecuada y comprensible sobre su proceso, inclu-
yendo el diagndstico, el prondstico, asi como los riesgos, beneficios y alternati-
vas de tratamiento”.

“n) A que se respete su libre decision sobre la atencion sanitaria que se le dispense,
previo consentimiento informado, excepto en los siguientes casos: 1. Cuando
exista un riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias estableci-
das por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de
conformidad con lo establecido en la Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de
Medidas Especiales en materia de Salud Publica, se comunicaran a la autoridad
judicial en el plazo de 24 horas, siempre que dispongan el internamiento obliga-
torio de personas. 2. Cuando exista riesgo inmediato grave para la integridad
fisica o psiquica de la persona enferma y no es posible conseguir su autoriza-
cion, consultando, cuando las circunstancias lo permitan, lo dispuesto en su
declaracion de voluntad vital anticipada y, si no existiera esta, a sus familiares o
a las personas vinculadas de hecho a ella”.

Es importante tener presente que tanto el Convenio de Oviedo como la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (STC 37/2011, de 28 de marzo, FJ 7) vinculan el derecho a la in-
formacién del paciente previa y adecuada a su consentimiento acerca del correspondiente
tratamiento clinico, como una manifestacion del derecho fundamental a la integridad fisica
de la persona, garantizado por el articulo 15 de la Constitucion. Por ello resulta obligada
una interpretacion amplia del derecho tendente a su plena efectividad, asi como una in-
terpretacion restrictiva de las excepciones legales a la necesidad del previo y adecuado
consentimiento informado.

e) “El respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad”.

El articulo 6.1 de la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, reproduciendo en parte el articulo
10.1 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, proclama como un derecho de los ciuda-
danos, el derecho “al respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad, sin que
puedan ser discriminados por razon alguna”.

El presente derecho, aungue aplicado en el presente estudio al ambito sanitario, protago-
niza valores y derechos fundamentales garantizados por la Constitucion. La dignidad de la
persona y el libre desarrollo de la personalidad, representan nada menos que el fundamen-
to del orden politico y de la paz social, conforme al articulo 10.1 de la Constitucion. Por
su parte el derecho a la intimidad es un derecho fundamental tutelado en el articulo 18 de
la Constitucion. En consecuencia nos hallamos ante un derecho de especial proteccién en
nuestro ordenamiento juridico y dotado de las maximas garantias juridicas.

La Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, sobre Proteccion de Datos de Caracter
Personal, determina que los datos de caracter personal que hagan referencia a la salud,
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tienen la consideracion de datos especialmente protegidos y sélo podran ser recabados,
tratados y cedidos, cuando por razones de interés general, asi lo disponga una ley o el
afectado consienta expresamente (articulo 7.3). Los datos de caracter personal objeto
del tratamiento so6lo podran ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines
directamente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el
previo consentimiento del interesado. El consentimiento exigido no sera preciso cuando
la cesién 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 epidemioldgi-
cos en los términos establecidos en la legislacion sobre sanidad estatal o autonémica (ar-
ticulo 11.1 y 2, letra f). Las instituciones y los centros sanitarios publicos y privados y los
profesionales correspondientes podran proceder al tratamiento de los datos de caracter
personal relativos a la salud de las personas que a ellos acudan o hayan de ser tratados
en los mismos, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion estatal o autonémica sobre
sanidad (articulo 8).

En este contexto, la Ley 41/2002, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente, afirma
en su articulo 7 que:

“1. Toda persona tiene derecho a que se respete el caracter confidencial de los
datos referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder a ellos sin previa autori-
zacion amparada por la Ley.

2. Los centros adoptaréan las medidas oportunas para garantizar los derechos a
que se refiere el apartado anterior y elaboraran, cuando proceda, las normas y los
procedimientos protocolizados que garanticen el acceso legal a los datos de los
pacientes”.

Con todo hemos de reconocer —como pone de relieve la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional- que es posible diferenciar el ambito especifico de proteccion del derecho fun-
damental a la intimidad del articulo 18.1 de la Constitucién del derecho fundamental a la
proteccién de datos personales. La STC 292/2000, de 30 de noviembre (FJ 6), establece
que la funcién del derecho fundamental a la intimidad es la de “proteger frente a cualquier
invasion que pueda realizarse en aquel ambito de la vida personal y familiar que la persona
desea excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de su vo-
luntad”; por su parte el derecho fundamental a la proteccion de datos “persigue un poder
de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el proposito de impedir
su tréafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado”. El objeto del derecho a
la proteccion de datos es mas amplio que el del derecho a la intimidad en su dimensién
constitucionalmente protegida; no se reduce solo a los datos intimos de la persona, sino
a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo pueda
afectar a sus derechos, sean o no fundamentales?!3.

13 Sobre el derecho a la intimidad y a la proteccion de datos en el ambito sanitario véase M. N. De la Serna
Bilbao, “Derecho a la intimidad en el ambito sanitario: intimidad personal y familiar, intimidad corporal y derecho
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f) “El consejo genético y la medicina predictiva”.

Desde el Sistema Sanitario Publico de Andalucia se ha impulsado de modo singular el de-
sarrollo de la investigacion en genética humana al objeto de mejorar la salud y la atencion
sanitaria; ello ha sido determinante tanto de la aprobacién en el ano 2006 del Plan de
Genética de Andalucia, como de la aprobacion de la 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. Se trata de la
primera ley autondmica aprobada sobre esta materia en el Estado espanol y representa el
marco normativo adecuado para garantizar la aplicacién clinica de los avances cientificos,
salvaguardando los derechos de las personas que puedan resultar afectadas por la accién
investigadora.

El “consejo genético” significa el procedimiento orientado a explicar los problemas aso-
ciados a la aparicién de un trastorno de base genética en un individuo o una familia, asi
como el riesgo de aparicion del mismo e igualmente las ventajas, riesgos y posibles con-
secuencias de realizar un andlisis genético determinado y, en su caso, el asesoramiento
en relacion con las posibles alternativas derivadas de los resultados del analisis. El consejo
genético con fines de asistencia sanitaria, consiste en una informacion veraz y objetiva,
adecuada a la trascendencia del diagndstico genético para el que se solicita el analisis,
asi como una informacion suficiente sobre el resultado del andlisis, las consecuencias del
mismo desde el punto de vista diagnostico y pronostico, incluyendo las repercusiones
sobre los familiares o sobre la descendencia y, en su caso, las alternativas terapéuticas y
las opciones reproductivas (articulo 11 de la Ley 11/2007).

La medicina predictiva o medicina personalizada, tiene que ver con el diagnostico genético
predictivo, consistente en el empleo de un andlisis genético en un individuo para detectar
mutaciones en genes especificos y predecir su riesgo futuro de desarrollar una enferme-
dad. Los analisis genéticos son los procedimientos destinados a detectar la presencia,
ausencia o variantes de uno o varios segmentos de material genético, para la identificacién
del estado de afectado o de no afectado, de portador de un defecto genético determina-
do, o de variantes genéticas que puedan predisponer al desarrollo de una enfermedad es-
pecifica, o bien condicionar la respuesta a un tratamiento concreto. Los analisis genéticos
pueden realizarse con fines de asistencia sanitaria o con fines de investigacion biomédica;
estos ultimos son de realizacion extraordinaria al quedar subordinada su ejecucion (articu-
lo 20 de la Ley 11/2007) al cumplimiento de unas condiciones regladas, entre las cuales
se exige que no exista un método alternativo a la investigacion con seres humanos de
eficacia comparable, asi como que los riesgos que se le puedan ocasionar a la persona
no sean desproporcionados con respecto a los beneficios potenciales de la investigacion
y que el proyecto de investigacidn haya sido autorizado por la Consejeria competente en

a la propia imagen”, A. Palomar Olmeda y J. Cantero Martinez (dirs.), Tratado de Derecho Sanitario, vol. |,
Thomson Reuters. Aranzadi, 2013, pp. 737 a 777.
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materia de salud y cuente con el informe favorable de la Comision Autondmica de Etica e
Investigacion Sanitarias.

Tendria especial interés para el usuario del SSPA conocer en qué casos se puede ejercitar
el derecho al analisis genético con fines de asistencia sanitaria. En este sentido el articulo
10.2 con referencia a los analisis genéticos con fines de asistencia sanitaria, afirma que
corresponde a la Consejeria competente en materia de salud la concesion y la revocacién
de las autorizaciones de los centros para la realizacion de andlisis genéticos con fines
de asistencia sanitaria, en los términos y de acuerdo con los requisitos de calidad que
reglamentariamente se establezcan. Por consiguiente en esta materia es preciso llevar a
cabo un previo desarrollo reglamentario de la Ley para delimitar los supuestos en los que
se pueden llevar a cabo los analisis genéticos con fines de asistencia sanitaria que son los
mas relevantes para la medicina predictiva personalizada.

Igualmente el articulo 17 de la Ley 11/2007, establece que los andlisis genéticos y el
consejo genético se realizaran en el contexto de una atencién integral de la salud, por
profesionales con las competencias adecuadas para la practica de los mismos y en las
condiciones de calidad que reglamentariamente se determinen.

En definitiva, el derecho al consejo genético, dado que su naturaleza es de caracter infor-
mativo y presupuesto necesario para la realizacién de anélisis genéticos con fines de asis-
tencia sanitaria o con fines de investigacion biomédica en el marco del SSPA, no va mas
alla de lo que representa el derecho a la autonomia del paciente en materia de informacién
y documentacion clinica, en este caso relacionado con la realizacion de analisis clinicos.
En definitiva se trata de un derecho para el caso de que un particular sea sometido a
analisis genético en Andalucia, aspecto este sobre el que la Ley 11/2007, no concreta
en absoluto y reenvia a disposiciones reglamentarias la determinacién de en qué casos
procede la realizacion de analisis genéticos en el SSPA.

Siendo esto asi, la denominada medicina predictiva es indudablemente una realidad desde
el punto de vista de la investigacion médica, pero como prestacion sanitaria personalizada
es todavia una realidad virtual en el SSPA.

g) “La garantia de un tiempo maximo para el acceso a los servicios y tratamientos”.

El articulo 6.1, letra m de la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, proclamaba ya el derecho
de los ciudadanos “a que se les garantice en el ambito territorial de Andalucia, que tendran
acceso a las prestaciones sanitarias en un tiempo maximo, en los términos y plazos que
reglamentariamente se determinen”.

El Decreto 209/2001, de 18 de septiembre, vino a establecer el alcance, contenido es-

pecifico y condiciones de la garantia de plazo de respuesta quirirgica en el SSPA, para
los procedimientos quirtrgicos contemplados en el Anexo | del citado Decreto. No se
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contempla a nivel reglamentario la garantia de respuesta en un tiempo maximo para el ac-
ceso a la atencidn de los procesos diagnosticos y en las consultas de especialidades de la
red sanitaria publica (diagndstico y tratamiento de los pacientes que necesitan asistencia
especializada). En consecuencia la garantia de un tiempo maximo para el acceso a los
servicios y tratamientos no se regula en términos generales para cualesquiera pacientes
y procesos, sino exclusivamente para los espanoles y extranjeros residentes en Andalucia
(articulo 2 del Decreto 209/2001, en relacion con el articulo 3 de la Ley 2/1998, de Salud
de Andalucia) y en relacién con los procesos quirurgicos del Anexo | del citado Decreto.

El plazo maximo de caracter comun que se establece es de 180 dias naturales, conta-
dos desde la fecha de presentacion por el paciente o persona autorizada para ello del
documento de inscripcion en el Registro de Demanda Quirtrgica del SSPA (creado por el
Decreto 209/2001), sin perjuicio de que puedan aprobarse plazos de respuesta inferiores
por el titular de la Consejeria de Salud (disposicion adicional quinta del Decreto). El plazo
maximo es equivalente a 6 meses y seria conveniente que el cémputo de un periodo tan
largo se hiciera por meses, computados de fecha a fecha, constituyendo el inicio del
computo el de la fecha de la presentacion del documento de inscripcion en el Registro de
Demanda Quirurgica del SSPA; de este modo se facilitaria un mejor manejo de los plazos.
Al margen del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon Publica Sani-
taria, en caso de danos derivados de la inasistencia sanitaria dentro del plazo maximo,
esta debera abonar la intervencion quirdrgica en el centro privado que elija el paciente.
La Administracién Sanitaria Publica de la Junta de Andalucia debera extender al paciente
un Documento acreditativo para ser atendido en un centro sanitario privado que elija el
paciente, determinando en su texto —entre otros extremos— la cuantia econdmica maxima
que la Administracion Sanitaria Publica se compromete a satisfacer.

Por Orden de 20 de diciembre de 2006, se modifica el plazo de respuesta quirlrgica para
determinados procedimientos quirirgicos incluidos en el Anexo | del Decreto 209/2001,
reduciéndose a 120 dias naturales (4 meses), con vigencia desde el 5 de julio de 2007.

h) “Disponer de una segunda opinion facultativa sobre sus procesos”.

El articulo 6.1, letra o) de la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, reconoce a los ciudada-
nos el derecho “a disponer de una segunda opinion facultativa sobre su proceso, en los
términos en que reglamentariamente esté establecido”. El desarrollo reglamentario de
este derecho se llevd a cabo por Decreto 127/2003, de 13 de mayo, por el que se esta-
blece el ejercicio del derecho a la segunda opinién médica en el Sistema Sanitario Publico
de Andalucia. Dicho Decreto ha sido desarrollado a su vez a través de la Orden de 24 de
agosto de 2004.

Titulares del derecho a la segunda opinion médica en el SSPA lo son los espanoles y ex-

tranjeros residentes en cualesquiera municipios de Andalucia. La segunda opinion médica
equivale a un informe facultativo obtenido como consecuencia de la solicitud realizada al
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SSPA por un paciente (o por sus familiares, allegados, representante legal o persona en
quien delegue el usuario) en relacion con el diagndstico de una enfermedad de prondstico
fatal, incurable o que compromete gravemente la calidad de vida o tras la propuesta de un
tratamiento con elevado riesgo vital, una vez que el proceso diagndstico se ha completado
y siempre que no requiera tratamiento urgente (articulo 1 del Decreto 127,/2003). Mas en
concreto es preciso decir que el derecho a la segunda opinion médica queda reservado a
la concurrencia de los concretos diagndsticos y propuestas terapéuticas catalogadas en
el articulo 3 del Decreto 127/2003, asi como en el articulo 3 de la Orden de 24 de agosto
de 2004.

Todas las solicitudes de segunda opinién seran tramitadas por la Direccién General de
Asistencia Sanitaria del SAS, de forma centralizada, debiendo notificar “en el plazo maximo
de treinta dias siguientes al de presentacion de la solicitud”, el informe de segunda opinién
(articulo 5.8 del Decreto 127/2003). Parece aconsejable determinar los plazos por meses
(computados de fecha a fecha) dado que en el computo de plazos por dias habria que
especificar si son naturales o habiles; no obstante cuando se alude a los treinta dias si-
guientes es preciso entender que el Decreto se esta refiriendo a dias naturales. El informe
de segunda opinién contendra una valoracion argumentada e incluird una conclusion final,
en términos comprensibles para el paciente, o en su caso, para el solicitante (articulos 6,
9y 10 de la Orden de 24 de agosto de 2004).

Nos encontramos ante un derecho del paciente restringido a un cuadro concreto de pato-
logias de especial gravedad, sin que naturalmente el citado derecho pueda predicarse de
otras prestaciones y atenciones sanitarias en el SSPA.

i) “El acceso a cuidados paliativos”.

El derecho de acceso a cuidados paliativos, en su caso, tiene que ver con los pacientes
gue se encuentren en situacion terminal por no responder ya su patologia a tratamientos
curativos. Los cuidados paliativos tratan fundamentalmente de aliviar el dolor y el sufri-
miento. En Andalucia desde los anos 80 se dispone de recursos de cuidados paliativos
en el seno del SSPA, mediante Unidades especificas de cuidados paliativos (unidades del
dolor) en hospitales y equipos de soporte domiciliario. Es de destacar ademas el Plan de
Cuidados Paliativos 2008-2010 e incluso con anterioridad se aprobé el Plan Integral de
Oncologia de Andalucia 2002-2006, que incorporaba los cuidados paliativos en sus lineas
de actuacion.

En relacion con el derecho de acceso a cuidados paliativos, hemos de destacar ademas
que el articulo 20.2 del propio Estatuto de Autonomia para Andalucia reconoce a todas
las personas “el derecho a recibir un adecuado tratamiento del dolor y cuidados paliativos
integrales y a la plena dignidad en el proceso de su muerte”. La disposicion estatutaria
resalta este derecho en el marco del derecho a declarar la voluntad vital anticipada que
debera respetarse en los términos establecidos por la ley. El articulo 20 del Estatuto tiene
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en cuenta la concreta legislacion innovada por Andalucia desde el ano 2003, es decir la
Ley 5/2003, de 9 de octubre, de Declaracion de Voluntad Vital Anticipada, y el Decreto
238/2004, de 18 de mayo, por el que se regula el Registro de Voluntades Vitales Antici-
padas de Andalucia.

J)  “La confidencialidad de los datos relativos a su salud y sus caracteristicas genéticas,
asi como el acceso a su historial clinico”.

El derecho de los pacientes y usuarios a la confidencialidad de los datos relativos a su
salud es una consecuencia natural del derecho fundamental a la intimidad y a la especial
proteccion de datos en el ambito sanitario. La Ley 2/1998, de Salud de Andalucia (articulo
6.1, letra f), garantiza —en términos similares al articulo 10.3 de la Ley 14/1986, General de
Sanidad- el derecho “a la confidencialidad de toda la informacidn relacionada con su proceso
y su estancia en cualquier centro sanitario”. Por su parte y en relacion con la confidenciali-
dad sobre caracteristicas genéticas, la Ley 11/2007, de 26 de noviembre, reguladora del
Consejo Genético, de proteccion de los derechos de las personas que se sometan a andlisis
genéticos y de los bancos de ADN humano en Andalucia, acoge entre sus principios informa-
dores el principio de “confidencialidad”, determinando en su articulo 8.1 y 2 que:

“1. Los centros sanitarios y de investigacion garantizaran la proteccion de la intimi-
dad personal y el tratamiento confidencial de los datos resultantes de la realizacion
de los analisis genéticos, conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

2. Las personas que, en ejercicio de sus funciones, accedan a los datos resultantes
de la realizacion de los analisis genéticos quedaran sujetos al deber de confiden-
cialidad”.

La confidencialidad se regula como un deber legal de silencio y secreto (prohibicién de
revelar informacion sobre la salud de pacientes y usuarios de centros sanitarios) que obli-
ga al personal y centros sanitarios respecto de los datos personales de caracter clinico
e intimidad que afectan a los usuarios y pacientes de los centros y servicios sanitarios.
En este sentido la Ley 41/2002, Béasica Reguladora de la Autonomia del Paciente, deter-
mina en su articulo 2.7 que “la persona que elabore o tenga acceso a la informacion y la
documentacion clinica esta obligada a guardar la reserva debida”. Por ello el Estatuto de
Autonomia conecta acertadamente el derecho de los particulares a la confidencialidad de
sus datos de salud y caracteristicas genéticas, con el acceso a su historial clinico que
debe garantizarse para salvaguardar su intimidad y los datos clinicos personales.

Creemos que en el articulo 22.2, letra j, cuando se refiere al acceso al historial clinico, lo
hace para tutelar la confidencialidad de los datos relativos a salud y caracteristicas gené-
ticas del particular, por encima del mero derecho de los pacientes y usuarios de acceder
a su historial clinico, que por otra parte consagra el propio articulo 6.1, letra k de la Ley
2/1998, de Salud de Andalucia.
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k) “Recibir asistencia geriatrica especializada”.

Al dia de hoy no existe en Andalucia la especialidad geriatrica incorporada a la Cartera
de servicios del Sistema Sanitario Publico; por el contrario la asistencia geriatrica en An-
dalucia dentro del Sistema Sanitario Publico se encomienda a los médicos de familia de
atencion primaria y a nivel de hospitales reciben el tratamiento especializado que precisen
sus patologias como el resto de los usuarios de la sanidad publica. Cosa distinta es que
la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia, reconozca a los “ancianos” —al igual que a otros
colectivos— el derecho a actuaciones y programas sanitarios especiales y preferentes. En
consecuencia el derecho estatutario que consagra el articulo 22.2, letra k ni tiene regu-
lacion especifica ni se conoce que haya proyecto alguno a corto plazo de creacién de la
especialidad de geriatria en el SSPA.

Finalmente, el articulo 22..3 del Estatuto, establece que “Las personas con enfermedad
mental, las que padezcan enfermedades cronicas e invalidantes y las que pertenezcan
a grupos especificos reconocidos sanitariamente como de riesgo, tendran derecho a
actuaciones y programas sanitarios especiales y preferentes”. El precepto estatutario
reproduce en buena medida —con la salvedad de la referencia a los nifos y ancianos- lo
establecido en el articulo 6.2 de la Ley 2/1998, de Salud de Andalucia; este derecho
se refuerza en el articulo 18.2 de la propia Ley al establecer —entre las actuaciones del
SSPA en materia de asistencia sanitaria— la “atencion a los problemas de salud mental,
preferentemente en el ambito de la comunidad, potenciando los recursos asistenciales
a nivel ambulatorio, los sistemas de hospitalizacion parcial y la atencion domiciliaria,
realizandose las hospitalizaciones psiquiatricas, cuando se requiera, en unidades psiquia-
tricas hospitalarias”.

En relacion con la salud mental se ha de destacar el Decreto 77/2008, de 4 de marzo,
de ordenacion administrativa y funcional de los servicios de Salud Mental en el ambito del
Servicio Andaluz de Salud, tanto a nivel de atencién primaria como de atencién especiali-
zada, organizandose esta ultima a través de los siguientes dispositivos: a) Unidad de salud
mental comunitaria; b) Unidad de hospitalizacion de salud mental; ¢) Unidad de salud men-
tal infanto-juvenil; d) Unidad de rehabilitacion de salud mental; e) Hospital de dia de salud
mental; y f) Comunidad terapéutica de salud mental.

Sin animo exhaustivo hemos de resaltar aqui la importantisima labor de impulso de Planes
y Programas sanitarios especiales llevada a cabo por la Consejeria de Salud en los ultimos
diez anos. Podemos destacar en relacién con el apartado 3 del articulo 22 del Estatuto los
siguientes Planes: Il Plan de Accion Integral para las Personas con discapacidad en Anda-
lucia (2011-2013); Plan Andaluz de Atencion a las Personas con Dolor (2010-2013); Il Plan
Integral de Diabetes de Andalucia (2009-2013); Plan de Atencién a Personas afectadas
con enfermedades raras (2008-2012); Il Plan Integral de Salud Mental (2008-2012); Il Plan
Integral de Oncologia de Andalucia (2007-2012); Plan Andaluz de Alzheimer (2007-2010);
Plan Integral de obesidad infantil de Andalucia (2007-2010); etc.
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IV. LAS GARANTIAS DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD EN EL
ESTATUTO DE AUTONOMIA PARA ANDALUCIA

Como se afirma en la exposicién de motivos de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Co-
hesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, “el reconocimiento de un derecho tiene el
valor que le concede su garantia”; de ahi la importancia de examinar —.como hemos hecho-
los términos, condiciones y requisitos exigidos con arreglo a la ley para el ejercicio de los
derechos catalogados en los articulos 20y 22. 3y 4, asi como comprobar las garantias ju-
ridicas estatutarias que se establecen para su plena efectividad a favor de los particulares.

Ante todo hemos de destacar que los derechos reconocidos por el articulo 22 del Estatuto
de Autonomia son verdaderos derechos subjetivos'# en favor de los pacientes y usuarios
del sistema andaluz de salud que se integran perfectamente en el sistema de derechos
que configura el Ordenamiento Juridico en su conjunto, a partir del articulo 13 del propio
Estatuto de Autonomia, auténtica clave de bdveda que sustenta e integra los derechos
estatutarios con el marco constitucional, al afirmar que:

“Los derechos y principios del presente Titulo no supondran una alteracion del
régimen de distribucion de competencias, ni la creacion de titulos competenciales
nuevos o la modificacion de los ya existentes.

Ninguno de los derechos o principios contemplados en este Titulo puede ser interpretado,
desarrollado o aplicado de modo que se limiten o reduzcan derechos o principios reco-
nocidos por la Constituciéon o por los tratados y convenios internacionales ratificados por
Espana”.

La realidad es que el desarrollo estatutario del derecho a la proteccién de la salud, en los
términos examinados, se materializa en una pluralidad de garantias, derechos personales
y prestaciones de muy variada naturaleza, lo que se traduce légicamente en un haz de
garantias juridicas de diversa intensidad y tutela en Ultimo extremo jurisdiccional. Hay
derechos estatutarios que se reconoce a los pacientes y usuarios del sistema andaluz de
salud que se fundamentan vy justifican en verdaderos derechos fundamentales (la garantia
de la intimidad; la confidencialidad de los datos relativos a la salud; el mismo derecho
de acceso a cuidados paliativos!®); otros derechos estan reconocidos en leyes estatales

14 Seguimos aqui la que estimamos mejor doctrina acerca de la naturaleza juridica de estos derechos
estatutarios, expuesta por F. Lopez Menudo, “Los derechos sociales en los Estatutos de Autonomia”, en J. L.
Martinez Lopez-Muhiz (coord.), Derechos Sociales y Estatutos de Autonomia, Lex Nova, 2009, pp. 13 a 111.

1514 8TC 31/2010, de 28 de junio, dictada en resolucién de un recurso de inconstitucionalidad planteado
frente a la Ley Orgénica 6/2006, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, manifiesta expresamente
que “la proclamacion de un derecho al tratamiento del dolor y a los cuidados paliativos se compadece con
perfecta naturalidad con el derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral (articulo 15 CE) y es,
incluso, una consecuencia obligada, por implicita, de la garantia de ese derecho fundamental, al que, por ello,
ni contradice ni menoscaba” (FJ 19).
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de caracter basico y en Convenios internacionales; hay derechos personales y otros de
caracter colectivo vinculados a Politicas, Programas y Actuaciones de la Administracion
Sanitaria; hay también derechos muy reglamentados, subordinandose su efectividad a la
concurrencia de concretas patologias en los usuarios de la asistencia; etc.

Por todo ello podriamos hablar de la existencia —en relacion con los derechos estatutarios
garantizados en el sistema andaluz de salud- de varios circulos concéntricos de garantias
juridicas con los que el Estatuto de Autonomia para Andalucia y el propio sistema juridico
espanol en su conjunto tutelan estos derechos. En tal sentido el nicleo concéntrico comdn
de garantias juridicas aplicable a todos ellos viene dado por las garantias contempladas en
los articulos 38, 39 y 41 del Estatuto de Autonomia para Andalucia. Por su parte el circulo
de garantias juridicas mas intenso viene referido a aquellos derechos del articulo 22 del
Estatuto de Autonomia que protagonizan la tutela de derechos fundamentales (intimidad;
datos personales; integridad fisica; etc.) en el &mbito de la asistencia sanitaria.

1. Garantias juridicas de rango estatutario

El Capitulo IV del Titulo | del Estatuto de Autonomia se dedica a la regulacién de las garan-
tias de los derechos estatutarios reconocidos en el Capitulo Il, entre los que se encuentran
los derechos del articulo 20 y 22. El Estatuto de Autonomia para Andalucia no introduce
novedades en esta materia en comparacién por ejemplo con el Estatuto de Catalufial®:
interpretacion favorable para su plena efectividad; reserva de ley para el desarrollo directo
y regulacion esencial del contenido de estos derechos; tutela institucional por el Defensor
del Pueblo Andaluz; y tutela jurisdiccional de acuerdo con los procedimientos establecidos
por las leyes.

a) Deber estatutario de interpretar los derechos de los pacientes y usuarios del SSPA de
los articulos 20 y 22 en el sentido mas favorable para su plena efectividad.

El mandato estatutario obliga a todos los poderes publicos andaluces e incluso —depen-
diendo de la naturaleza de cada derecho- a los particulares (articulo 38.1 del Estatuto).
En aquellos casos en que el ejercicio de alguno de estos derechos se subordina al cumpli-
miento de requisitos establecidos por las disposiciones de desarrollo del articulo 22 del
Estatuto, esta garantia obliga a interpretar la exigencia de tales requisitos para el acceso
y ejercicio del citado derecho en sentido restrictivo y favorable, en caso de duda al pleno
reconocimiento del derecho reconocido por el Estatuto de Autonomia. El principio de in-

16 Frente al tratamiento dado por la STC 247/2007, de 12 de diciembre, de entender los derechos subjetivos
reconocidos en los Estatutos de Autonomia como mandatos a los poderes publicos autonémicos, hay que decir
que la STC 31,2010, de 28 de junio, en modo alguno transmite directa ni indirectamente la confirmacion de la
doctrina mantenida en la anterior sentencia del Tribunal (FJ 19, 26 y 27 entre otros).
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terpretacion favorable a la plena efectividad de estos derechos debe presidir el desarrollo
normativo y aplicacién de los derechos reconocidos por el Estatuto de Autonomia.

b) Deber estatutario de desarrollar por ley estos derechos determinando las
prestaciones y servicios que, de acuerdo con su contenido estatutario, estan
vinculados al ejercicio de los mismos.

El mandato estatutario (articulo 38) vincula al legislador para otorgar a cada derecho un
cierto contenido minimo y nuclear de las prestaciones y servicios inherentes al mismo.
No es posible que esta reserva estatutaria de ley se satisfaga por el legislador mediante
la mera reproduccion nominalista del derecho tal como lo enuncia el propio Estatuto de
Autonomia. El legislador andaluz esta obligado a especificar algin contenido minimo vin-
culado al ejercicio del derecho reconocido por el articulo 22, sin que sea razonable que
el legislador deslegalice absolutamente su desarrollo normativo reenviando al Consejo de
Gobierno en plenitud la regulacion de estos derechos.

La prevision del articulo 38 es plenamente compatible y conforme con la determinacion del
articulo 22.4, ambos del Estatuto de Autonomia, cuando afirma que “Con arreglo a la ley se
estableceran los términos, condiciones y requisitos del ejercicio de los derechos previstos en
los apartados anteriores”. Para dar cumplimiento a este mandato estatutario es preciso que
la ley efectlie un minimo de regulacién, que no se limite a reproducir el derecho tal y como lo
contempla el propio Estatuto de Autonomia. De otro modo la regulacion reglamentaria estaria
desarrollando no la ley sino directamente el Estatuto, por lo que la expresion “con arreglo a la
ley...” no cumpliria con la funcionalidad normativa que se le asigna, especialmente tratandose
de reconocimiento de derechos estatutarios, cuyos limites —de otro modo- son establecidos
de forma exclusiva y plena por disposiciones reglamentarias. La reserva de ley se cumple
necesariamente con al menos un minimo de regulacion nuclear del ejercicio de estos dere-
chos. En este sentido y a quince anos vista desde la fecha de aprobacién de la Ley 2/1998,
de Salud de Andalucia, seria preciso promover su modificacion para dar cumplimiento con
ello —en la materia de los derechos estatutarios de asistencia sanitaria en el SSPA- a las de-
terminaciones del articulo 22.4 del actual Estatuto de Autonomia para Andalucia.

c¢) Tutela jurisdiccional frente al incumplimiento y vulneracion de los derechos del
Capitulo I, de acuerdo con las leyes procesales.

El articulo 39 del Estatuto de Autonomia recuerda la garantia jurisdiccional —existente en
nuestro sistema juridico— para la garantia de los derechos de acuerdo con los procedimien-
tos que establezcan las leyes procesales del Estado, en el marco hoy del articulo 24 de la
Constituciéon que consagra el derecho a la tutela judicial efectiva.

La cuestion de fondo tiene que ver con la naturaleza de verdaderos derechos subjetivos le-
sionados en el ambito de la asistencia sanitaria o al menos con la existencia de conductas
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ilegales de la Administracion Sanitaria responsable determinantes de danos y perjuicios
para los usuarios y pacientes del SSPA. Ya hemos analizado como los derechos recono-
cidos por los articulos 20 y 22 del Estatuto, cumpliéndose los requisitos y condiciones
exigidos, en su caso, por las disposiciones de desarrollo de los mismos, constituyen
verdaderos derechos subjetivos exigibles ante la Administracion y ante los Tribunales de
Justicia, en orden a su obtencion efectiva o subsidiariamente a obtener la reparacion eco-
némica por danos derivados de su incumplimiento.

d) Proteccion del cumplimiento de estos derechos por las Administraciones Publicas de
Andalucia, a través del Defensor del Pueblo Andaluz.

El articulo 41 del Estatuto de Autonomia encomienda al Defensor del Pueblo Andaluz “ve-
lar por la defensa de los derechos enunciados en el presente Titulo, en los términos del
articulo 128”. El citado articulo 128 configura esta institucién como el comisionado del
Parlamento para la defensa de los derechos y libertades comprendidos en el Titulo | de
la Constitucién y en el Titulo | del Estatuto de Autonomia “a cuyo efecto podra supervisar
la actividad de las Administraciones Publicas de Andalucia, dando cuenta al Parlamento”.

De la importantisima significacion de la labor llevada a cabo por el Defensor del Pueblo
Andaluz, con relevancia en materia de derechos de los particulares en relacion con la
asistencia sanitaria del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, dan un buen testimonio
tanto los Informes Anuales (sector Salud) como los Informes Especiales e igualmente las
Respuestas dadas a quejas recibidas por los particulares. Todo este conjunto de actua-
ciones del Defensor del Pueblo Andaluz representa de modo particular en nuestro caso un
analisis del desenvolvimiento real de muchos de los derechos que el Estatuto reconoce
a los particulares en el articulo 22. No es posible pronunciarse hoy sobre la efectividad
de los derechos de asistencia sanitaria en Andalucia, sin conocer y valorar los Informes y
Respuestas del Defensor del Pueblo Andaluz en materia sanitaria y de salud.

Entre los Informes Especiales, procede citar aqui por su interés de cara a valorar el articu-
lo 22.3 del Estatuto de Autonomia, el Informe sobre “La situacion de los enfermos menta-
les en Andalucia”, presentado al Parlamento en abril de 2013. Asimismo y en relacién con
la asistencia geriatrica es de destacar el analisis de la realidad y las propuestas que en
diciembre de 2007 hacia el Defensor del Pueblo Andaluz, en su Informe sobre “La atencion
a las personas mayores dependientes”.

2. Garantias juridicas que gozan ademas de rango constitucional
La tutela de aquellos derechos reconocidos por el Estatuto de Autonomia para Andalucia,
vinculados directamente a garantizar derechos fundamentales en el &mbito de la asis-

tencia sanitaria (prohibicion de discriminacién a nivel de asistencia sanitaria; derecho de
intimidad; proteccion de datos personales; derecho a la vida y a la integridad fisica; etc.),
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gozan naturalmente de las garantias constitucionales que determina el articulo 53.2 de la
Constitucién; es decir procedimiento judicial preferente y sumario, posibilidad de recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional y asimismo posible demanda ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.
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