¢l formalismo polftico dr una dimensién sociolégica que

le haga contar con un contenido real, psro sin llegar por

ellos a una "superacidén de los derechos humanos de regus
to comtiano® (7). Desde este punto de vista, el individuo
no es contemplado como opuesto frente al Estado, ni éste
como un leviatén amenazador. Se reconoce —como ya vimos-—
el derecho 2 la participacién activa de los ciudadanos en
la repiblica, en la que el poder estatal juega ¢l jlp!l de
promotor (no exclusivo) de condiciones para la efectivi-
dad de los derechos. El papel a cumplir por el ciudadaxno
en la vida social pasa de ser “"meramenie pasivo (status
subiectionig), o auténomo respeeto a las injerencias esta
tales (status civitatis)", para comprender también el sta
tus activae civitatis, particppe directc en la accién es-
tatal® (7).

Por todo ello, no cabe una interpretacién aislada de
los derechos (y deberes) reconocidos en la Constitucién,
ni pueden considerarse como listas cerradas de esferas
provativas de la actividad individual. Son las bases sobme
las que se asienta la convivencia humana, la coexistencia
Todos ellos jugaran "como principios animadores del dina-
mismo juridico. La Constitucién no consagra una determina
da jerarquizacidén entre ellos, capaz de programar de una
vez por todas su debida ponderacién. Serd ante un tipo de

(7) OLLERO TASSARA, A. "Cémo tomarse los derechos huma -
nos con filosofia". Revista de Estudios Politicos, 33, 118
(1.983). El subrayado es del autor.




terminado de relaciones contemplado por un proyecto legis
lativo, o ante un conflicto conereto sometido sl fallo
del juez, donde tal jerarquia habréd de articularse compo-
niendo —en ambos casos— 1a polftica més adecuada® (8).
Asi, junto al papel que juegan estos principios como "de-

rechos-autonomia” cumplen también las funciones de “dere-

chos-participacién® que propugnan la integracién social @
el ejercicio del poder y la, también fundamental, de cons
tituirse en "derechos-prestacién” que permiten a los civ-
dadanos exigir y participar en la creacidn de las condi-
ciones necesarias para que el ejercicio de las libertades
sean reales v efectivas,

Todos y cada ino de los derechos recogidos en el T{-
tulo I de la Conetitucidén consagran esferas de autonomia
personal, reconocen -y exigen— la particivacién ciudadans
en su realizacién e imponen prestaciones. Son la fuente
fundamental de las relaciones juridicas, y principios que
han de presidir todas ellas, de las que surgen derechos y
obligaciones reciprocas, no sélo mera negacidén o reserva
de esferas privativas. As{, por ejemplo, "la libertad de
conciencia que es el paradigma supremo de las libertades
dominadas por la regla de la abstencién y la incorcebili=-
dad del Estado", exige al Estado el establecimiento de re

laciones de cooperacifn con las distintas confe iones re-

(8) OLLERO TASSARA, A. "Para unz ieorfia "juridica" de
los derechos humanos®, citada en nota (1), pag. 115.




ligiosas. Otro derecho tradicionalmente negativo, el de
expresién y de prensa incluye hoy también un t{pico dere-
cho-prestacidn, el derecho a recibir informacién (art,
20.1). La iibertad de rpeunidén, si bien también ordenada
sobre el criterio de la abstancién de la accién piblica
(art.. 22), es ordinariamente una libertad instrumental

del principio democrdtico participative, a la vez que obli

ga @ los servicios de orden pdblico a su proteccién posi-
tiva; no muy diferente, el derecho de asociacién (art, 23,
gran instrumento de participacién en todas las esferas
(9).

A esta naturaleza de los derechos reconocidos en la
Constitucién se refiere el Tribunal Constitucional en re-
lacién con el derecho a la vida, aunque esos razonamien-
tos no tengan en el fallc de la sentencia todo el reflejo
que cabria esperar. Sefiala el Tribunal que "los derechos

fundamentales no incluyen solamente derechos subjetivos
de defensa del individuo frente al Estado, y garantias

institucionales, sino tambiész aeberes positivos por parte
de éste (vide al reapecto artfculos 9.2; 17.4; 18.1 y 4,
20.3; 27 de la Constitucién). Pero, ademds, 1los de:echos
fundamentales son los componentes estructurales bdsicos

tanto del conjunto del orden jurf{dico objetiwvo como de

cada una de las rames que lv integran..."; por vanto, "la

(9) GARCIA DE ENTERRIA, B.; FERNANDEZ, T.R. "Curso de De
recho Administrativo”, vol. II, 58-59 (1.982).
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gerantfa de su vigencia na puede limitarse a la posibili-
dad del ejercicio de pretensiones por varte de los indivi
viduos, sino que ha de sar asumida por el Estado". Y tie-
ne aqui también "la obligacidén positive de contribuar a la
efectividad de tales derechos. y de los valores que repre

s ntan", "obligacién que adquicre especial relevancia allf

donde un derecho o valor fundamental quedariz vacfo de no
establecerse los supuestos para su defensa®, (10).

Es sste el marco general donde se encuadra la tutela
de la salud piblica. Puera del contexto general del T{tulo
I de la Constitucidn perderfa su verdadero sentido y con-
vertirfa al Estado en sujeto de dominacidén social en la
medida en que procurase su realizacién al mérgen, o en
contra, de esa finalidad superior de: “promocién de condi
ciones" y "remocién de obstéculos" que faciliten —sobre
la base de la resl igualdad social— la plenitud de los de
rechos y la perticipacidén de todos en la vida politics,
econdmica, cultural y social. Dentro de zse contexto, co-

mo veremos, la salud juega un papel instrumental.

1. . Pelacién con el derecho a la vida.
El derecho a la proteccién de la salud "es légica

(10) sTC 53/1.985, 11.IV (BOE 18.V), PsJ. 4, dictada en
el R.P.I. 800/1.983 contra el Texto definitivo del Proyec
to de Ley Orgénica de reforma del art? 417 bis del Cédigo
Penal (que tipifica el delito de abortc),




consecuencia del derechoa la vida y a la integridad fisi-
ca protegidos con rango constitucional por imperativo del
=>%, 15, ya que la salud no es sino el estado en que la
vida orgénica se desarrolla normalmente con p .nitud de
todas sus funciones" (11). Este derecho a la proteccién,
sin embargo, comprende en su concepto un sentido més am-
plio que el bien jurfdico protegido en el art? 15 de la
Constitucién. Pese a que el derecho que nos ocupa queda
constitucionalmente indeterminado y nos remite a una ley
que define los derechos y deberes al respecto por su co=-
nexién con el derecho a la vida, tiene unos minimos exigj
bles, sin los que la tutela de la salud careceria de senti
do y el de la vida e integridad fisica no tendrf{an plena
efectividad. E1 art, 15 impone al Estado la obligacién de
promover su plena efectividad (12); tanto més cu."30 =co=-
mo sefiala el Tribunal Cunstitucional="un derecho o valor

fundamental quedsré vacio de no establecerse 1os supues-

tos para su defensa'; aque no se reduce —el Tribunal se re
fiere al nasciturus y es extensible a todos—a abstenerse

de "interrumpir o de obstaculizer el proceso natural de
gestacién -0 el normal desenvolvimento— 8ino que ha de am

(11) ALZAGA, 0. "La Constitucidn espaiiola de 1.978. (Co-
mentario sistemdético)", pp. 316-317 (1.978).

(12) El art? 53.3, aunque refiriéndose de modo directo a
los derechos reconocidos dentro del Capftulo III, que es
respeto y proteccién de los principios reconocidos allf,
rinformard la legislacién positiva, la prédctica judicisl

Yy la actuacién de los poderes pdblicos"”, lo Gue, sin duda,
es aplicable al derecho a la vida, en relecién con el Capi
tulo I11.




pliarse al establecimento de un "sistema legal para la de
fensa dela vida humana que suponga una proteccidn éfecti-
vYa de la misma y que, dado el cardcter fund mental de la
vide incluya también como dltima garantfa, las normas pe
nales" (13). Dentr»> de esa proteccidén efectiva se encuen-
tran -sin duda- las prestaciones estatales y, en general,
la creacidu de las condicinnes favorables para ese normal
desenvolvimiento de la vida.

De esto se desprende que el derecho a la vida como
"derecho fundamental esencial y troncal en cuanto es el
supuesto ontolégico sin el que los restantes derechos no
tendrian existencia posible" (1), es el criterio direc-
tor de las sctuaciones en defensa de la salud. Aunque la
proteccién y promocién de la vida no son el exclusivo ob
jeto de b proteccién de la salud, es el aspecto bédsico y
fundamental. Por ello:

a) No cabe construir un sistema de salud, ni orientsr

las medidas para su tutela . en contra 0 al margen de ese
"derecho fundamental esencial y troncal",

b) Toda la Administracidén sanitaria ha de orientarse

de modo positivo & la promocién de la vida e integridad

fisica, que son los objetivos prioritarios. De esta obli-
gacidén de los poderes pdblicos deriva el derecho de los
ciudadanos a participar en su consecucidén y a exigir del

Estado esa promocién de las condiciones de vida y asisten

(13) sTC 53/1.985, 11.1V, P.J. 7, citada en nota (10).
(14) 1Ibid. P.J. 3.
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cia a la vida, adecuados con la naturaleszsa de este dere-
cho: "primario y troncal”. De aqui que "la insuficiencia
de prestaciones estatales y sociales que contribuyan de
modo significativo a paliar en el aspecto asistencial =el
Tribunal Constitucional se estd refiriendo aquf & las ta-
ras fisicas o psiquicas con que pueden nacer las personas-
Yy a eliminar la inseguridad que inevitablemente ha de an-
gustiar a los padres acerca de la suerte del afectado por
la grave tara en el caso de que les sobreviva“ (15), no

puede ser , sin mds, causa para legitimar la préctica del

aborto, sino que es, sobre todo, titulo para exigir al Eg

tado unas prestaciones —en 10 que ahora nos interesa, sa-
nitaries, pero no sélo sanitarias— adecuadas, que hagan
posible la debida atencién de esas personas. Ademés, esta
orientacién exige de tcios la creacién de las debidas con
diciones necesarias para prevenir los riesgos contra la
vida e integridad de las personas y arbitrar medidas de
asistencia y reparacién cuando los dafios se produzcan.
Bstas oriontaciones bésicas y objetivos minimos que
no agotan el contenido del derecho a la proteccién de la
salud, sefialan los criterice que han de presidir toda la
actuacibén estatal y que, adends, habrén de ser directamen
te exigibles por su incidencia inmediata en el derecho a
la vida., Desde este punto de vista, el derecho a la pro-

teccién de la salud tiene un cardcter instrumental, subor

(15) 1Ivid., P.J. 11 e.




dinedo a ese valor de la vida e integridad.

1.3, La salud como l{mite del ejercicio de los dcre-
chos fundamenteles; salud y libertad ideoldgica y religio
sa.

El derecho a la tutela a la salud es un derecho-
-prestacién que permite exigir actos positivos de los po-

deres piblicos para la efectividad de los demds derechos.

De é1 derivan tembién obligaciones para los particulares:
hen de respetar las ~ondiciones generales que permitan el
disfrute de esos bienes. Sin embargo, la esencia de ese

derecho radica en la proteccién que se ha de dispensar a

la sociedad y no —directamente al menos— en la obligacién
de mejorar o conservar el propio estado de salud. Como to

dos los demds, exige un ajustamiento de las conductas e
impone restricciones; pero éstas sélo encuentran su justi
ficacién en la alteridad; es decir: el tftulo por el que
los poderes piblicos restringen la libertad personal es
el respeto a los derechos de los demds y la consecucién
del bien comin de la sociedad. Desde este punto de vista
las obligaciones positivas pueden imponerse, pero sflo en
la medida en que los exijjan los intereses generales de la
sociedad. Sin embargo, la salud no puede concebirse como
un valor absoluto que condicione todz actuacidédn personal.
No puede elevarse a la categorfa de fin. Respecto a la vi
da y deméds derechos de la persona, ' ene un cardcter ins-
trumenial: de medio. Si las actuacio..es sanitarias se des

vincularan de ese contexto "personal® y se absclutizaran,




acabarfan reduciendo al hombre a mero instrumeato para la
consecucién de wrnos "valores superiores" (mejora de la es

vecie, de la reza, etc.).

El estudio de la salud —pdblica~ como 1{miie del ejer

cicio de los derechos fundamentales y libertades piblicas
tiene el interés de facilitarnos la distincién del dere-
cho a la proteccidén de la salud en cuanto bien personal y
bien social, y los 4mbitos de actuaciédn del Estado en ru
tutela; sin que —en ningdn caso- pueda perderse de vista
la dignidad de la persona; es decir, la continua referen-
cia al respeto de los derechos-sutonomf{a reconocidos en
la Constitucién. Articular unos con otros nu es materia
fdcil y requiere numerosas matizaciones, a la vez que se
ficla amplios mdrgenes de discrecionalidad en la polftica
legislativa, Sin embargo, para que no se rompa el equili-
brio, bien personal-bien social, es preciso distinguir,
en la medida en que esto sea posible, entre salud pdblice-
~salud individual, Los principios por 1o0s que se ha de r:
gir el Estedo en uno y otro caso serdn distintos.

Como ocurre con otros derechos constitucionales -a
excepcidén del derecho a la vida- el de lc "libertad ideo-
légica, religiosa y de culto de los individuos y las comu
nidades" no estd reconocide con cardcter ilimitado, sino
que, "en sus manifestaciones" ha de estar sometido a agge
1llos 1imites imprescindibles ("sin mds limitacién") para
el "mantenimiento del orden pdblico protegido por la ley™

Dentro de ese orden pdblico se encuentrs la defensz de la




salud péblica. En este sentidé se pronuncia la ley de li-
bertad religiosa de 5 de Julio de 1.980 (16). Su artfculo
2.1 declara:

"El ejercicio de los derechos dimenantes de la liber

‘ad religiosa y de culto tiene como duico 1fmite la pro-

teccidn del derecho de los demds al ejercicio de sus liber

tades piblicas y derechos fundamentales, as{ como la sal-

vaguardia de la seguridad, de la salud v e la moralidad
pdblica, elementos constitutivos del orden pdblico prote-
8ido por la ley en el dmbito de una sociedad democrdtica™

Los lfmites para el ejercicio de una libertad reli-
giosa, como es Obvio,surgen respecto a las manifestaciones,
es decir, exteriorizaciones que afecten a los derechos de
los demds y & la salud phblica, distinta de la del que
ejercita esa libertad; que no podrd incidir en esos otros
bienes ajenos, constitucionalmente tutelados.

De acuerdo con el artfculo 10.2 de la Constitucién,
hemos de interpretar el derecho a la libertad reliziosa e
ideolégica de acuerdo aon la Declaracidn ‘niversal de De-
rechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
que, sobre la misma meteria, haysn sido ratificados por
Espufia. A estos ¢fectos, tiene especial relevancia el

Pacto de Derechos Civiies y Polfticos que desarrolla la

Declaracién Universal de Derechos Humanos (17) y el Conve

(16) L.O. 7/1.980, de 5.VII, de Libertad religiosa (BOE
24.,V1I1.1.960).




nio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y
de las libertades Pundamentales (18).

El articulo 18.3 del Pacto de Derechos Civiles y Po-
l{ticos declara:

"La libertad de manifestar la propia religidn o las

propias creencias estard sujeta dnicamente a las limita-
ciones prescritas por la ley que sean necesarias para

proteger la seguridad, el orden, la salud 0 la moral pd-
blicas, 0 los derechos y libertades fundazmentales de los

demds”. Esa misma limitabilidad viene contemplada en rela
cién con la libertad de expresién (art., 19.3.6), derecho
de reunidén pacifica (art- 21); también el derecho a la 1i
bre circulacién (art. 12.3). En todos ellos aparece la ex
presidén "salud o moral piblicas", distinta de las actua=
ciones particulares gue no incidan en ese orden pdblico.
El Convenic paru la Proteccién de lus Derechos Huma-

nos se pronuncia de mod andlogo en relacidn con el der -

cho a la libertad de vensamiento, de conciencia y de reli

gibn que se refiere a su limitabilidad en el derecho a ma

nifestarla, en la medida necesaria, en una sociedad demo-
crdtica, para la "seguridad pdblica, la proteccién del or
den, de la salud o de ia moral piblicas, o la proteccién

de los derechos o de las libertades de los demds (art, 9.2)

(17) Pacto internacional de Derechos Civiles y Pl{ticos,
de Nueva York, de 19 de diciembre de 1.966, ratificado

por Espaila (BOE 30.IV.1.977).

(18) Convenio para la Proteccién de 1los Derechos Humanos
Z de las libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1.950, ratificaio por Espaia (BOE 10.X.1.979)




Anélogas previsiones se recogen en la libertad de expre-
sién, libertad de reunién, inviolabilidad de domicilio;
aunque <n estos casos incluye el matiz de "en una socie—
dud democrética", no se afiade el término "pltlicas" al Te
ferirse a la "salud y moral".

En cualquier caso, la finalidad de esasg limitacioneg
posibles, que hadbrén de establecerse por ley, es la tute
la de la salud pdiblica, distinta de la salud individual,
como se desprende de todo el contexto en que estén defini
das. En ninglin caso se sefialan limitaciones em "beneficio"
del titular del derecho como medida de tutels que se
ria contraria a los principios que rigen una "sociedad

democratica’,

Desde el punto de viste de los l{mites de lag liber

tades en razén de la salud piiblica, la tutela Je la salud
tiene carfcter instrumental, no final.

Por Gltimo, esta limitacién a la libertad religiosa

e ideolégica se refiera mds que a su préctica, a sus mani
festaciones externas y a sus consecuencias sociales, cuando
afecten a 1los derechos ajenos. Lo que no cabe e¢s soste-
ner al mismo tiempo la libertad religiosa de una determi-
nada confesién con el derecho implicito a la difusién de
ideas o creencias contrarias a la salud plblica, e impo-
ner determinados tratamientos a sus ebjetores.Zstos , np

pueden ser violentados en sus conviccionesy han de pres-
tar consentimiento antes de ser sometidos a un tratamien-

%0 terapéutico determinado. Con su oposicibn no cabe po-




ner dicho tratamiento en prdctica. Como veremos més adelan
te, la salud pdblica tutelada por el Estado tiene un cardc
Yer primordialmente preventivo. La imposicién de tratamien

to sanitario tiene cardcter excepcional (19).

2. La salud pdblica.
2.1. Las previsiones constitucionales.

Acabamos de ver cémo la tutela de la salud, que co=
rresponde a los derechos pdblicos, incide en el ejercicio
de los derechos fundamentales y vigeversa,

En primer lugar, el derecho a la vida y a la integri

dad fisica y moral imponfan al Estado la obligacién de man

tener las condiciones generales necesarias que garantiza-
ran el mormal desarrollc de la ridd, Se hacia referencia
a las medidas de proteccidén, y entre ellas -como garantia

dlg$ima- se prevefan las penales,
Al relacionar la tutela de la salud con los derechos

inviolables inherentes a la dignidad de la persona, dis-
tinguimos entre salud pdblica y salud individual, que no

pueden coniundirse; pues se rigen por principios distine-

(19) Cfr. HERVADA, Javier, "Libertad ve conciencia y error
sobre la loralidad de una terzpéutica". Persona y Derechq
11, 13-53 (1.983). Cfr. apartado 5 dentro de este mismo
capitulo.




tos., La salud pdblica era el I{mite del ejercicio de los |
derechos individuales; esta limitacién se contemplaba en - \
relacidn con la proteccién de los derechos y libertades

de los demds. Medida, por tanto, de tutela de la sociedad,
o del titular del derecho limitado.

Estas orientaciones que hemos deducido de la interpre
tacidn de los derechos fundamentales y libertades pibli-
cas, conforme al Pacto de Derechos Civiles y Pol{ticos y
al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Hu
manos, son las mismas que se contemplan en el art? 43 de
la Constitucidn., Después de reconocer en su n? 1 el dere-
cho a la proteccidén de la salud, en su nimero 2 declaras

“Compete a 108 poderes pdblicos organizar y tutelar

la aaludrgdb;ica a través de medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios. La ley establede

los derechos y deberes al respecto.

Este pdrrafo del art. 43 se ceatra, principalmente,
en la tutela de la salud pdblica, con lo que matiza bas-
tante las afirmaciones afiadidas a continuacién "... a tra
vés de medidas preventivas y de las prestaciones y servi-
cios necesarios"; Medios para conseguir la salud pdblica,
distinta a 1la salud individual,

Asf como en los derechos fundamentales y libBertades
piblicas, recogidos en el Cap{tulo 1¢, seccién primera,
se reconocen derechos individuales, referidos a las perao

nas en s{ mismas consideradas, y no son sino consecuencia

de la dignidad de la versons, 2n el articulo que nos ocu-




ce
*=_1

pa se reconoce un derecho de cardcter social, incluido en
el Capftulo III, titulado de los "principios rectores de
politica social y econémica". Como definimos antes, aun-
que no quera una interpretacién aislada de ninguno de los
derechos, pues en todos ellos se incluyen émbitcs de autg
nomia, participacidén y prestacidn, en los de ecte Capftu-
lo III predonina el tercer aspecto, que tiene por objeto
garantizar la necesaria igualdad social que hagan efecti-
vos los demds derechos reconocidos en la Constitucién.

En este sentido, los intereses tutelados en el artf-
culo 43 son de cardcter difuso, es decir, no inciden di-

rectamente en las concretas personas, sino en la colecti-
vidad, Las leyes, al definir los medioscon que el Estado
ha de garantizar la salud pdiblica, definirin los derechos
y deberes de todos al respecto. Derechos individualizados,
no ya con ese carécter difuso con que se contemplan ea la
Constitucién, pero no sélo uti singuli, como individuo,

8ino prindipalmente como ciudadano, llamado a participar
en la consecuc:or el interés general. En cuarto a los de
beres, la ley sefialard aquellos que exijan la consecucidn
de la salud pdblica, no los derivados del deber general
=no jurf{dico- de conservar y mejorar la salud individual,
distinta de la salud piblica. Por esta razén el némero 3

del articulo aflade que los woderes piblicos fomentardn la

educacién sanitaria, la ejucacién fisica y el deporte”.

Se trata, principszlmente, de velar por la salud de la so-

¢ciedad, aunque de esta actuacién surghrén sin duda presta




ciones. Ademfs, el Estado promocionard, no impondrid, la

salud individual.

De este artfculo nc surge un deber ciudadano a con-
Servar la propia salud, sino la salud pdolieca.

De esie derecho a la proteccidn de la salud ="inte-
rés difusot- surgirdn los "derechos subjetivos ysacionales*
"en el sentido de que una vez dictada una ley de proteccidn
de la salubridad de un ambiente, cuslquiera que este sea,
(el escolar, el urbanfstico, el rural, el laboral, etc.)
el ciudadano que viva en dicho medio, tiene derecho a que
tales condiciones existan, es decir:

- que no se dafien, y de ah{ la accién consiguiente
para consefuir la reparacién del dafio caussdo (accida de

resarcimiento) y, esto es 1o que importa, que el daio no
se produzca (accién inhibitoria);

- que si dichas condiciones de salubridad estdn vor
s{ mismas (naturalmente, valga la expresién) por debajo
de los niveles que se pueden estimar socialmente normaleg
se establezcan servicios y se ejecuten las acciones conve
nientes para que se alcance ei "standard" obligado social
mente,

Las medidas inhibitorias son medidas preventivas, pe
ro a su lado estdn (las) medidas positivas, que se concre
tan en servicios y prestaciones necesarios para restable-

cer el nivel de salubridad o para mejorarlo” (20).

{20) BORRAJO, Efrén. "El1 Dereclho a la asistencia sanita-




A estos criterios responde el artfculo 3 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
que establece:

"Los productos, actividades y servicios puestos a

disposicién de los consumidores y usuarios no_implicardn

riesgos para su salud o seguridad, salvo los usual 0 re-
glamentariamente admitides en condiciones normales y pre-
visibles de utilizacién"; a :zontinuacién afiade que los
riesgos previsibles han de ser puestos en conocimiento de
los consumicares (21).

Estas declaraciones, junto a 1o que disponen los ar=-
ticulos 28 a 30 que definen casos de responsabilidad ci-
vil objetiva o causal y prevén la ccastitucidén de Pondos

de Garantfa de Riesgos (22), responden a ese deber de los

ria en la Seguridad Social". Revista de Seguridad Social,
8, 18-19 (1.9805. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ,
T.R. "Curso de Derecho Administrativo", wvol. II, 36-54
(1,982).

(21) Ley 26/1.984, 19.VII, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios.

(22) El art, 28 de la ley, en su ndmero primero, estable
ce gue responderédn los proiuctores de los daiios causados
en el correctc uso y consumo de hienes y servicios, cuar-
do por su propia naturaleza o estar as{ reglamentariamen-
te establecido, incluyan la garantia de niveles determina
dos de purezz, eficacia 0 sezuridad, en condiciones obje-
tivas de determinaciln y supongan controles iicnicos, pro
fesionales o sistemaficos de calidad. Este régimen se
aplica a los producios alimenticios, cosméticos, especia-




poderes piblicos de tutelar la s=lud piblica de la que de

rivan derechos en favor de los particulares: de oreven--
cidn y de reparaciln y asistencia en el gaso en que las
garant{as hayan sido infructuosas. En el mismo sentido se
pronuncia el Proyecto de Ley General de Sanidad y que
establece que "sélo se autorizarédn medicamentos seguros y

eficsces" (23).

lidedes y productos farmacéuticos, servicios sanitarios,
de gas y electricidad, electrodomésticos y ascensores, me
dios de transporte y juguetes y productos dirigidos a los
nifios (art? 28.2). En todos estos casos se establece un
régimen de responsabilidad sin culpa, en lcs que no cabe
exoneracién de la oblizacién de indcmnizar aunque "conste
o se acredite que se han cumplido debidamente las exigen-
cias y requisitos reglamentariamente establecidos y los
demds cuidados y diligencia que exige la naturaleza del
producto, servicio ¢ actividad”, excepcién al primcipio
general del art? 26 de la ley. Este régimen se fundamenta
en la garantiaz que la Constitucién establece, para los
consumidores, de la que derivan responsabilidades pdbli-
cas. Por este motivo, laley, que en s{ misma tiene como
objeto -en lo que aqui nos interesa- la proteccién de la
calud, el art? 30 de la ley sefizla que el Gobierno "adop-
tard las medidas necesarias para establecer un sistema
obligatorio de seguro y fondo de garantia que cubran, pa-
ra sectores determinados, los riesgos de insoxicacidn, le
gibn o muerte dergvados de los prodictos, servicios o ac-
tividades" a los que antes nos hemos referido. A través
del fondo de garant{am el Estado participa de esa responsg
bilided. Cir. sobre este tema VALVERDE, J.L. ¥ MARTIN CAS
TILLA, D. "La responsabilidaa civil en la Industria farma
céutica®. El Parmacéutico, 10, 63-67 (1.985), y las fuen-
tes cue allf se recogen.

(23) Proyéctc de Ley General de Sanidad, aprobado por el




Los poderes piblicos tienen como primordial cometido
la prevencién de los riesgos, la mejora de las condicio-
nes generales sanitarias. La asistencia agui #iene cardc-
ter instrumental o secundario, como medio para evitar la
difusién de las enfermedades, y de cardcter curativo y re
nebilitcdor en caso de que se oroduzcan los daiios. La obli

gacién de reparar, en la que participa el Estado, es una

medida compensatoria de esa garantia general en jue con-

siste le tutela de la salud piblica.

2.2, Las fuentes internacionales

El cardcter preferentemente preventivo, de preven=-
¢i6n general o social, de la salud pdblice viene también
contemplado en los Pactos ¥ Convenios internacionales ra-
tificados por Espaiia.

El Pacto de Derechos Zcondmicos, Sociales ¥ Cultura-

es en su artfculo 12, después de reconocer el derecho de

yoda pesona al disfrute del mds alto nivel posible de sa=-

lud fisice y mental, sugiere, entre las medidas que deben
adoptar los Estados parte en el Pacto, las siguientes:

a) reduccién de la mortinatalidad y mortalidad infantil y
el sano desarrollo de los nifios (oroteccién de la vida);

b) el mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene

Pleno del Congreso de los Diputados, goletfn Oficial de
1as Cortes Zenerzles. Congreso de 108 Diputados de 20 de
noviembre de 1.985. El art? 95.3 establece: 3610 se auto
;izarén medicamentos seguros y eficaces con la debida ca-
iidad y pureza y elsborados por persona f{sica o jurfdicsa
con capacidad csuficiente".




del trabajo del medio ambiente; ¢) la prevencidén y el

tratamiento de las enfermedades epidémices, endémicas ¥y

profesionales y de otra Indole y la lucha contra ellas;

d) la creacién de condiciones que aseguren a todos asis-

tencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad

(24). En este dltimo caso, no se exige que los Estados pag

tes presten la asistencia sino que creen las condiciones
que asegureNess”e.

La Carts Socizl Europea es afin mucho més expresiva,

Después de reconocer el derecho de toda persona a benefi-
ciarse de cuantas medidas le permitan gozar del mejor es-
tado de salud gue oueda alcznzar, ya en el texto articula
do distingue entre: el derecho a la proteccibén de la =alud

el derecho a la seguridad social y el derecho a la &sis-=

tenria social y médica (25). E1 artfculo 11 establece pa-
ra “"gl ejercicio efectivo" —mds apropiada seria la expre-
8ién vara "el efectivo disfrute'— del derecho a la protec
cibn de la salud las Partes Contratantes se comprometen

a adoptar directamente o en cooperacién con organizaciones

publicas o privadas medidas adecuadss para, entre otros fi

nes: 1. eliminar las causas de una salud deficiente (sa-

(24) Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales ¥y Culturales
firmado en Nueva York el 19 de diciembre de 1.966, ratifi
cado por Espaiia (BOE 30.IV.1.977).

(25) Carta Social Europesa, firmada en Turin el 18 de oc-
tubre de 1.961, ratificada por Espaia (BOE 26,VII.1.980).




lud general). 2. Establecer servicios educecionales y de
consulta dirigidos a la mejora dela ealud y a estimular

el sentido de responsab:lidad en lo concerniente a2 la mig

ma. 3. Prevenir, en 1o posible, las erfermedades epidémi-
cas, endémicas y otras.

g1 ejercicio efectivo el derecho 8 la asistencia sQ

cial y médica se garahtizard, en cambio, fecilitendo el
acceso & los medios asistenciales a "toda persona gue no

no disponga de recursos suficientes y no esté en condicio

nes de consegZuirlo por su ppopio esfuerzo o de recibirlos

de otras fuentes, especialmente por vies de prestaciones
¢e un régimen de seguridad sociale..” (26). Cometido que

en nuestro pals ha ido parejo al de la galud pdblica, aun

que diferenciado de ella a través de las instituciones Ge

Beneficencia.

Bn este sentido sedala BOXRAJO DACRUZ, citando a WOLF,
que dentro del derecho a 1a salud cabe distinguir varias
categoriess de "derechos subjetivos":

- "gl derecho a exigir una proteccidn contra los
riesgos exteriores cavaces de poner en p. igro la salud";

- "el derecho a exigir la organizacién y la disponi-

bilidad de los servicios de salud suficientes, as{ como
el access a los cuidados médicos;
- "el derecho a exigir la seguridad y la higiene en

las actividades profesionales" (27).

(26) Art? 12 de la Carta Social Buropea, citado en nota
(25).




wGon su gran autoridad, PERRIN llega a la misma cOR
clusifn a resultad del andélisis de las declaraciones ¥y
Pactos internacionales, en especial sobre lose @onvenios
y Recomendaciones de la 0.I.T. a partir de 1.%944:"Hay,

en efecto, una distintcién esencial entre 21 derecho 2 la

salud y el derecho a los cuidados médicos...; 108 instru

mentoe juridicos adoptados por la 0.I.T. hablan siempre
del derecho a los cuidados médicos y no del derecho a la
salud. Esto quiere decir que en el Derecho internacional

el derecho material &8s en verdad, el derecho a los cuida

dos médicos. El derecho a la salud.,.. es en cierto modo
un chjetivo, la excresién de una reivindicacién de la
conciencia humana en un cierto momento del desarrollo s9
cial® (28). Es decir, se distingue dentro del Derecho in
ternacional, la salud piblica de la salud individual
("cuidados médicos"); la salud piblice como interés daifu
80 —"una aspiracién®, "un objetivo' se refiere primaris
mente a la sociedad en s{ misma considerada; ¥y la salud
ipndividual ("cuidados médicos") del gue derivan "dere-

ahos materiales", tiene como punto de referencia los sudb

jetivos de cade persona, "uti singull".

2.3. Concepto

De lo que hemos viste hasta ahora se desprende 1la

(27) BORRAJO DACRUZ, 5. "rticulo 43. Proteccidén de la
salud". En la obra colectiva Comentarios a las leyes po-
{{ticas. Constitucién espadola de 1.978, Tomo IV, aris,
39-5 , Pp. 174 (1.984).




‘distincién, ya sugerida, entre salud piblica e individual,
gue se rigen por principios diversos. La orimera de ellas
es principalmente preventiva-—preveneidn Zeneral o sociale
y contemple la szlud individual en cuanto incide en la
salud de los demds; o le actuacién de las personas 0 gru
pos en cuanto que produce o puede producir efectos -ries
gos- en i1a salud ajena. La tutela de la salud individual,
en cambio, tiene por objeto la prevencidn, curecién y re
habilitacién de cada percona. En el primer caso, de la
obligacién de tutela del Estado, surgen "derechos reaccio
nales" fruto de los "intereses difusos" que se protegen,
En el aspecto individual, los derechos ya si estédn deter
minados en relacidén con cada uno de los beneficiarios de
la atencién sanitaria. Las prestaciones de salud pdblica
atienden a la colectividad aunque de ellas se beneficien
algunos directamente: se facilita el tratamiento de enfer
medades infecciosas, por ejemplo, para evitar el conta=-
gio, en beneficio de la sociedad, aunque también en el

de los sometidos a tratamiento; jndirectamente repercute
en cada uno de sus niembros. A su Vvez, cada persona indi
rectamente protegida no percibe de modo inmediato los Le

neficios de la actuacién pdblica.
Desde esta perspectiva, la salud pibliga es uno de

los elementos gue integran el orden pdblico de la socie-

(28 1Ibid. pp. 174-175.




dad que facilita y fomenta el libre ejercicio de las ac-
tividades de las personas C Srupos en la consecucién del
interés general. Estd en la base de eae interés general
y es uno de los cometidos del Estado. En este aspecto,
sus sctuaciones son eminentemente de caricter preventivo
-de prevencién general= que incluye las funciones de po-
licfa, pero también incluye las de fomento ¥y prestacién;
pero —en cualquier caso-— desde una perspectiva general,
sin contemplar a cada beneficiario en particular. Aunque
como hemos dicho, no es la dnica funcién, sf que es la
primordial, sin la cual las demds actuaciones sanitarias
carecen del contexto necesario y distorsionan el conjun=-

to0 del sistema.

Segdn BQRTOLOTTO la tutela de la salud pdblics, en

sentido amplio, ncomprender{a todas las normas que, ade~
més de considerar el organismo de la Administracién sani
taria, se refieren a la higiene y la sanidad condidera-
das en tode su amplitud, de forma que quedarian en ella
integradad cuantas disposisiones se refieren a las admi-
nishaciones hospitalarias ¥ sanitarias, la curacién de
los enfermos, de los pobtres, etc., pero no sflo, sino
también aquellas disposiciones de higiene que son también
propias de otras ramas de 1a policia, tales como las Te
latives a la tutela de mujeres E nifios en la industria,
a la prevencién de accidentes y enfermedades profesiona-

les, etc." (29). Dentro de este cometido ocupa un lugar

(29) BORTOLOTTO, G. wSanit4 pubblica", vol XIII de la




prioritario la definicidn de ese orden pdblico normativo
que encuadre la actividad de policfe y fomento de todos
los poderes piblicos; "a veces se distingue -dice el au-
tor que estamos citando— la actividud de defensa de la
salud en preventiva y represiva; pero la policfa sanita-
ria, desarrollada por el Estado, es casi exclusivamente
preventiva; de la higiene de los alimentos a las deseca-
ciones y saneamientos, de la defensa de los trabajadores
a la profilaxis contra las enfermedades infecciosas, de
la higiene de la vivienda 2 la policia mortuoria, todo
se propone impedir el desarrollo de los gérmenes dafiosos
o por mala glimentacidn o por isalubrid:d de los lugares

u otras circunstancias que requieren una constante labor

T ——— S —

de tutela y de vigilancia, asi como la aplicacién de dis

posiciones sancionadoras a quienes incumplan las prescrip
ciones establecidas" (30).

Puede defirirse, por tanto, la salud pdblica como la
nciencia y =1 arte de prevenir, prolongar la vida o pro-

mover la salud mental o fisica y la eficacia a través de
108 esfuerzos organizados de la comunidad oara el sanea-

miento del medio ambiente, el control de las enfermedades

yransmisibles, lz educacidn éel individuo en higiene per

sonal, la organizacidn ce servicios médicos y de enferme

Enciclopedia del Divitto penale italiano, a cura di Pessi
na, Milédn, 1.910, p. 915-516, citado por MASTIN GONZALEZ
M. "Sanidad pdiblica: concepio ¥ encuadramiento", vol II,

p. 452, nota (243).




ria para el diagnéstico precoz ¥y el tratamiento preventi

vo de la enfermedad y el desarrollo de una organizacién

social que asegure a ceda individuo un nivel de vida ade

cuado para el mantenimiento de la salud, organizando es
tas prestaciones de rorma que permita que cada ciudadano
1leve a lz prédctica su derecho innato a la salud y a la
seguridad” (31).

Estos son los comeiidos que el Estado ha tenido con
fiados u su custodia desde el principio: la tutela de la
salud pdblica como parte integrante del crden piblico.
En elios predominan las funciores normativas y las de po
lic{a o intervencién administrativa.

En este sentido, nos jlustra sobre la naturaleza de
stz uctuecidn estatal el estudio de los delitos contra
la salud pdblica, que, & diferencia de los que protegen
intereses personales, castigan las conductas generadoras
de riesgos vara la sociedad sin que tengan por qué con=-

cretarse en la produccién de resultados dafiosos., Su fina

1idad es primordialmente preventivau-més que en otroa ca

sos- pues adelanta la punicidén de las conductas a una fa
se anterior a la produccidén de los resultados. E1 mismo

objeto tienen las normas de discipline de mercado que,

(30) 1Ibid. citado por MARTIN GONZALEZ, M. en p. 453, ng
ta (244)0

(31) CLAVERO GJONZALEZ, GeAe ¥ SIERRA LOPEZ, A. "Actuali
gacibn del concepto de Saiud Pdblica". Revista de Sani-
dad e Higiene Pdblica, 57, 222 (1.983).




ademds de proteger el orden pdblico econdmico, contempla
la proteccidén de la salud de la colectividad (32). Con
las recientes disposieiones sobre defensa de loa consumi

dores, €ste va siendo el marco de la tutela de la salud

pdblica (33). Sin embargo, junto a esas disposiciones san

cionadoras y otras muchas que prevén la intervencién ad-
ministrativa, con sus actos de autorizacién e inspeccién
(y sancién), en la actividad social en defensa del orden
pdblico senitario, el Estado -considerado en su conjunto-
tiene que cumplir la principalisima funcién de vigilancia:
gque le permita adelantarse a 108 hechos y p:revenir los
riesgos, ademds de formular polf.icas legislativas adecua
das 2 la realidad del momento en que han de aplicarse.

La historia demuestra que la actividad en defensa de la
salud piblica en nuestro pais se ha centrado mds en la
definicién de normas, algunas de ellas bastante ambicio=-
sas que, sin embargo no han encontrado reflejo adecuado
en la actuacién administrativa. En algunos casos esas
normas han surgido de situaciones més o menos trédgicas

que reflejsban més la incepacidad de la Administracién

(32) Cfr. en este punto VALVERDE, J.L. ¥ MARTIN CASTI-
LLA, D. "El1 Delito Sanitario”, Revista de la Seguridad

(33) Ley @6/1.984, de 19 de julio, General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios (BOE 24.Vil), arts.
3-6! 28-30 Yy 32-38-




que una real insuficiencia de instrumentos normativos.
La raiz del problema se encuentra, a nuestro entender,
mds en la vigilancia que en la legislacién. De los datos
epidemiolégicos es de donde han de partir las definicio-
nes legislativas, y —sobre todo— la planificacién de las
actuaciones sanitarias.

Cabe concluir de los visto en este apartado que la

tutela Ge la salud pdblica, como parte integrante del or

den pdblico que el Estado ha de mantener, forma parte
del ndcleo bdsico o fundamental de toda la Administra-
¢ién sanitaria que la Constitucién atribuye a los pode-
res piblicos {generales, autonémicos y locales). Su fun-
cién es principalmente preventiva, de prevencién social
0 Zeneral, cuyos beneficiarios dificilmente pueden ser
individualizedos y sus beneficios sélo se valoran cuando
la carencia de actuaciones se manifiesta en los dafios,
que suelen producirse -ademés- con gran alcance. Los prin
cipios por los que se rige son esencialmente distintos a
la funcién asistencial sin que puedan confundisse unos
con otros.

Como parte del orden piblico -social-, 1la salud pd-
blica no puede concebirse como algo estdtico ni tiene un
sentido estrictamente negativo, sino que aparece bajo el
signo positivo, como imperativo que marca rumbos y deriva
ciones a la voluntad ijndividual y, por ello, el Estado,
para su consecucidn, empleard también medios ¥ técnicas

‘de promocién o fomento llegando incluso a desarrollar ac




tividades zsistenciales. Lo que no cabe, y de ah{ nues-
trc esfuerzo en separer, es confundir bajo unos mismos
principios la salud pdblicae ¥y 1a salud individuel, pues
aquélla se ordena a ésta y no a la inversa, de igual meo-
do a como el orden pdblico se orienta —sin anularla-— a
la persona. Lo contrario llevaria 2 reducir a la perscana
a la condicién de parte de un todo. De este modo el pro-
blema de la "salud pdblica" como 1{miée de los derechos
se ilumina y nos aleja del riesgo de finalizar esta as-
pecto del orden soccial que articula las relaciones inter

personales,

2.4, Caracteres de la funcifn de tutela de la Salud
Piblica.

La defensa del orden piblico sznitario, regida por

sus propios principios, se caracteriza por las siguien-
tes notas diferenciales, s2gdn WMARTIN GONZALEZ:

1. Es una actividad pdblica; el autor geilala que

tiene cardcter "estatal o, cuando menos, piblico", En-
tendemos que aungue la responsabilidad directa correspon
da 2 los voderes piblicos del Estado (centrales, autoné-
micos o estatales), esto no excluye la parti€ipacién ciu
dadana, pues, con la entrada en vigor de la Constitucidn,
no cabe establecer el monopolio estatal en la consecu-
cién de los intereses generales. modos los miembros del
Estado esvnaifiol tienen el derecho-deber de intervenir, ¥

aqu{ radica uno de los principios del Estado social y de




mocrdtico de Derecho. El ndcleo de esta "actividad esta-
tal" ¢ pdblica, se encuentea en las medidas de policia
eanitaria cuyo ejercicio exclusive corresponde al poder
piblico (34).

2, "Inmediatividad de la accidn respecto a la espe-

c{fica finalidad". Cardcter gue sirwe para distinguir en
tre actividad propiamente sunitaria —de salud pdblica=—
de otra que sunque favorece la salud, no tiende, teleold
gicamente, a la consecucién de ese bien, sino otros dis-
tintos. Es el caso de los aservicios pdblicos urbanos de
abastecimiento de aguas, eliminacién de residucs (ebli-
dos o l{iquidos), etc. Sobre ellas, la Adminisiracién sa-

nitaria ejerce funciones inspectoras, pero estas no jus-

tifican la atribucién de estos cometidos a esa parcela

administrativa. Este criterio finaliste $iene indudable
interés pera la definicidn de los dmbitos propios de ca-
da sector piplico, que facilita una mayor racionalizecidn
administrativa y evita la dispersién y duplicidad de ac-
tuaciones, una vez separadas las respectivas responsabili
dades. Definidos los ceampos de actuncién se ve necesaria
la sctuacidn coordinada (coordinacién interna) (35).

b la vez, la inmediatividad sirve como criteric de

delinmtacién entre actividad de salud-piblica, actividad

(34) MARTIN GONZALEZ, M. "Sanidad Péblicas concepto ¥
encuadramienio", vol. II, PP. 647-648 (1.970).

(35) 1Ibid. pp.648-651.




de salud individnal. No actda el Estado con iguales pre=-
rrogativas cuando interviene en el tratamiento de las en
fermedades transmisibles (en favor de la salud péblica)
que cuando logra indirectamente la prevencién general
atenaiendo a la poblacidén medante cuidados médicos indis

criminados.

3. Esgontaneidad en la accidn, que ei autor a quien

estamos siguiendo destaca sobre todos los demds criterim
Califica MARTIN GONZALEZ de esponténea la tutela de la
salud pdblica en cuanto que no es respuesta a concretas
demandas de los ciudadznos, sino actuacién permanente.
Se peneficia de ella la sociedad considerada en su con-
junto, sin gque ordinariamente los concretos miembros de
la sociedad tengan coanciencia de la funcién de tutela de
la salud piblica. Las ventajas que augélla procura sélo
pueden ser apreciadas a travée de la estadisticc sanita-
ria. "Le gravedad de lcs intereses en juego exige que la
accidn se anticipe a la aparicién de las necesidades in-
divldusimente sentidas. La conciencia de la colectividad
tiene que sersanitariamente mds 1dbil que la del indivi-
duo. Hey cue desecar terrenos pantanosos antes que los
palddicos evidencien la necesidad de hacerlo., Hay que
combatir la contaminacién atmosférica antes de que las
enfermedaies de los nfcleos contaminados revelen las de-

gastrosas consecuencias de no haberloc hecho" (36).




4. Actuacidn sobre los fenbmenos de salud y enferme

dad en cuanto tengen relevancia social. Es decir, en la
medida en que incidan en la colectividad (37).

5. El autor sediala, por ultimo, el cardcter subsi-
diario de la actividad estatal, en materia de salud pibli
ca, respecto & la finalidad de mejoramiento de la espe-
cie. Esto no es sino cunsecuenvis ael cardcter instrumen
tal que tiene esta funcién del Estado que.se pone al ser
vicio de la persona en sociedad y no dircctamente en la
mejora de la especie. Por ello, agnque le politica de sa
lud pdblica pueda conseguir la mejora de la especie, su
fin directo e inmediato es la consecucién del orden pd-
blico sanitario, no fines eugenésicos (38). La mejora de
la salud pdblica tiene como beneficiario inespecifico
—inconcreto— a la persona, no a la especie, "La interven
cidn estatal ern este campo deviene asi subsidiaria (1éa-
se también: fin indirecto) por tres razones:

18, Porque debe ente¢nderse condicionads a su compec

cibilidad con la salud individual y colectiva y también

ccn ia vida e integridad fisica ce los ciudadanos ¥ de-

(37) 1Ibid., p. 652.

(38) Cfr. SUNE NEGRE, C.M. "Aspectos legales y éticos de
la Manipulacién genética". Memoria Je licenciatura, 180pp.
Barcelona, 1.985. Especialmente las pp. 150-160 ("La ten
tacién de la eugenesia").




mds cCerechos de la personalidad -dignidad humana, pOT
ejemplo.

28, Porque la legitimidad de las obligaciones que,
por razones sanitarias, pueden imponerse a los particula
res y de las prohibiciones, restricciones, limitaciones
y condicionamientos a que, por las mismas razones, pueden
quedar sujetas sus respectivas esferas de libertad perso
nal, propiedad y actividad, estard en funcién de la rea-
lizacién por el Estado de los primeros cometidos en que
la finalidad dnica de la accién sanitaria, en nuestro en
tender, se diversifica, pero nunce en razén de este dlti
mo, que carece de la "carga" de jnterés sanitario sufi-
ciente para justificar tales intervenciones. La razén i;

tima es la conservacilén y mejora de la sslud piblica, no

[

el nmejoramiento de la raza (39).

(39) Ibid. pp. 652-655.

A pie de pdgina aflade el autor: ".stas intervencio
nes estén legitimadas -para la conservacién y mejora de
1a selud pdblica, pero no para el perfeccionamiento de
la raza- en el tf{tulc preliminar de la ley de Bases de
1a Sanidad Nacional de 25 de noviembre de 1.944 cuya ba-
se dnica declara textualmente: (...)".

"No tendriamos que ot jeter a tan solemne declara-
cién (siempre gue, como creemos, las expresiones "forta-
lecimiento de los ciudadanos® ¥y wpme joramiento fisico del
pueblo espafiol" se refieran a la conservacién y mejora de
la salud piblica y no al perfeccionamiento de la especie)
gi no fuera por la degradacidn legislativa que supone ie
jar -al poder rezlamentario— 14 posibilidad de determi-
nar los presupuesios précticos en que tales limitaciones




38, Pinalmente, y por este menor interés sanitario

que tal mejoramiento de la raza reoresenta, la realiza-

cidn de la actuacién estatal respectiva deberd quedar su

bordinads a la realizacidn adecuada y satisfactoria de
los cometidos anteriores.

Los caracteres de publificidad, inmediatividad, es
pontaneidad e instrumentalidad (o subsidiariedad de la
mejora de la especie) configuran toda la actividad esta-
tal de tutela de la salud publica como responsabilidad
propia y separada de la asistencia senitaria que pueden
prestar también los poderes piblicos, que se rige por
criterios subtancialmente diverses: no 3¢ exige su esta-
talizecién generalizada, ni la gratuidad para todos los
ciudadanos; el fin que se persigue de modo inmediato es

la prevencién, curacién, rehabilitacidén de cada persona,

u obligaciones pueden imponerse. Poda intervencién en la
esfera de 1a libertad y propiedad de los particularea de
be ser establecida por ley formal y la reserva legal (und
nimemente reconocida para tal esfera) no queda suficien-
temente satisfecha con la fijacidn del tipo de limitacio
nes que puedan imponerse, pues tan importante, 0 acaso
mds, es la determinacién de los casos en que tales inter
venciones pueden licitamente realizarse ¥y de los condi-
cionamientos de su imposicidn®.

"Jtilizando tal degradacién legislativa, se vienen
reglamentariamente sefialando en nuestro ordenamiento los
supuestos gn que puede imponerse alguna de aquellas limi
taciones (Cfr. por ejemplo, Decreto sobre Hemoterapia
-de 28 de octubre de 1,965~ la posibilidad de que esta-
blezcan prestaciones especiales cuando un grave riesgo
de salud pdblica lo requiera)". Estas medidas, con la en
trada en vigor de la Constitucién, han de reunir determi
nadas garant{as; a ellas nos referiremos més adelante,
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las prestaciones son jpndividualizables. Coinciden en el
en el servicio a los bienes personales -no a los de la
especie-~ , es decir en la mejora de las condiciones de
vida para facilitar el libre desarrollo de la personali-
dad.

3. La Banidad Eﬁblica

3,1, Sanidad Pdblica y asistencia sanitaria., Necesi
dad de reforma (40).

(40) Cfr. principalmente WUNOZ MACHADO, 3. "Reflexiones
sobre la reforma de la Sanidad Local®. Documentacién Ad-
ninistrativa, 163, 43-81 (1.97%). En su introduccién al
art{culo afirma:

",..la Sanidad pdblica seguird organizada como si
los problemas fuesen hoy tarbién reconducibles a la lu-
cha contra las enfermedades infecciosas, enquistédndose
en el modelo clésico y ejerciendo una tenaz resistencia
al cambio. Y mientras la evolucién de la Sanidad se para
liza los problemas no dejan de crecsr, pOr lo que el sis
tema de respuestas p blicas se desvia de su cauce natu=
ral (servicios de Sanidad blica) para insertarse en
otras organizaciones, fundumentalmente la Seguridad So0-
cial, gque crecen vertiginosamente, haciendo imposible 10
da competencia por parte de 1a sanidad, que ademds, faci
litadas las soluciones por otiras vias, encontrard renova
dos argumentos para continuar con su organizacién tradi-
cional" (pp. 47-47).

FRANCIA VINA, también en relacién con la sanidad 19
cal (en este caso la rural). Destaca la progresiva ceatra
lizacién de la sanidad 1l-ocal y la incapacidad del INSALUD




Al conjunto Ge los érganos o servicios gubernativos
encargados de proteger la salud piblica del comin de los
ciudacanos del Estado se suele denominar Sanidad Piblica
Por derivacién, también se entimnde por Sanidad Pdblica
al conjunto de funciones que realizan esos érganos. Como
hemos visto, es esif una actividad propiamente estatal
en cuanio procura la observancia del orden piblico sani-

tario. Sin embargo, en nuestro modelo de Estado se emige

le participacién social. Lo que hemos visto con cardcter

general al tratar de la organizacién en el Estado de las
Autonomias es aquf plenamente aplicable: los principios

de corresponsabiliadad y subsidiariedad han de estar pre-

para el establecimiento de un sistema de atencidén sanita
ria en el medio rural. Cfr. FRANCIA VIi§A, J.M8, "Elemen=-
tos para una nueva politica sanitaria rural”, Revista de
Sanidad e Higiene Piblica, 57, 381-388 (1.983). PRANCIA
VINA, J.M8, "Sobre la Administracién sanitaria provin-
cial". Revista de Sanidad e Higiene Piblica, 57, 305-307
(1.983). En el mismo sentido se pronuncian las conclusig
nes de las "Jornadas Sanitarias del Cuerpo Médico de Sa-
nidad Nacionsl"; Cfr. Revista de Sanidad e Higiene Pibli
ca, 52, 242 (1.978). Cfr. también: MARTIN MATEO, R. "Or-
denacién piblica del sector saind”. Revista de Administra
Cién !‘iblica, 84’ 371-386 (15977)0 MORELL OCANA’ L. "Ob~-
servaciones sobre los principios de prdenacién de la Ad-
ministracién sanitaria del Estado". Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, 1, 63-77 (1.974). Desde el punto
de vista exclusivamente organizativo cfr. MARTIN JIMENEZ
J.E. "Organizacién y reorganizacién de la distincidn de
competencias en materia de Sanidad pdblica'. Reviste de
Estudios de la Vida Local, 176, 701-727 (1.972).




sentes en esta, como en todas, las actividudes pdblicas.
Junto a los cometidos de sanidad piblica, en intima
conexidén con ellos, el Estado ha desemperiado -—en defecto
de otras instituciones sociales pdblicas o privadas- fun
ciones asistencialies para facilitar el acceso de todos
los ciudadanos a los cuidados médicos, Estas han sido las
tradicionalmente denominadas funciones de Beneficencia
que, en gran parte han pesado sobre las corporaciones 1o
cales y otras instituciones no estatales respecto a las
cuales el Estado ejercia funciones de vigilancia y fomen
to0. Sin embargo, al ejercer estas competencias de cardc-

ter ssistencial, el Estado no actuaba con los mismos me-

dios gque en los casos en los que la salud pdblica estaba

implicada. Esto no ese sino consecuencia de estia distin-
cién a que antes nos referimos entre salud !.dividual,
salud piblica. La ampliacién de las funciones sanitarias
estatales, que hemido extendiéndose desde la estricta tu
tela de la salud, hasta la prestacién de asistencia me-
diante 6rganos vropios ha estado motivada principalmente
por el desarrollo de los gsistemas de Segurided Social,y
por la necesidad de garantizar el acceso general de todos
los ciudadanos a los cuidados médicos. Los avances de la
medicina curativa ¥ preventiva-—asistencial-y la amplia
cién del Bistema de Seguridad Social que ha llegado a cu
brir los gastos de asistencia de la mayor parte de la po
blacién ha trafdo como consecuencia:

a) Una mayor confusién entre los actos de tutela de




la salud pdblica y de la salud individual, 10 que =por
otra parte— no carece de razon ¢e ser pues la mejora de
la asistencia y su ampliacién contribuye a la me jora de
la salud del conjunto.

b) Un mayor predominio de la asistencia sobre las
funciones propias de sanidad piblica que ha motivado el

descuido de esta dltima y principal misién estatal.

c) Como consecuencia del aumento de le asistencis,

centrada fundamentalmente en el sistema de los seguros
sociales, se ha producido una separacién de cometidos
dentro del Estado, una desordenada diversificacidn de
competencias sanitarias que ha obligado a continuos es-
fuerzos de coordinacién de escassa efectividad préactica.

d)Los medios de danidad pdblica han ido quedando re
ducidos a la minima expresién y su descuido ha incremen-
tado los esfuerzcs centralistas, que fueron vaciando de
contenido las competencias sanitarias locales. Con ello
se produjo una progresiva desvinculacién ue la Administra
cién Sanitaria de la realidad social.

e) Los gastos de Seguridad Social se ha disparado,
y han colocado al sistema al borde de la ruina al no ha-
per existido una actuacién racional de las funciones pi-
Jlicas. La asistencis no estatal también ha szurado el
golpe y ha quedado reducida a 12 minima expresién.

El crecimiento del nivel sanitario, que hay gque re-
conocer como uno de los elementos del desarrollo de nues

tro pals, se ha realizado de un modo desordenado en de=-
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trimento de las funciones ae prevencidn tanto genersl c9
mo especial. El cambio de régimen politico y la conse-
cuente innovacién orgenizativa, fruto de a instauracidén
del Estado de las Autonom{as, es una ocasidn inme jora-
ble para afrontar la profunda renovacién de las estructu
ras de la Administracién saniteria. La misma crisis eco-
ndmica es an factor que ayiidaré en gran medida a la me jo
ra del sistena. Pensamos que, pese & esce vientos favors

bles, nada se logrard si,en esa redistribucién de compe=-

tencias, se reproducen l1os esguemas de un centralismo ya

caduco, que en la sanidad ha manifestado a las claras su

ineficacia. La sanidad local debe potenciarse, la parti-

cipacidén social ha de ser cada vez méds intensa.

Para todo ello, es preciso que ia reforma sanitaris
esté presidida por una definicién clara del modelo sani-
tario que se pretende, Poda ella gira alrededey de lo
c1e se entiende por sanidad pdblica y modo de relacionar
se con la aistencia sanitaria, funcién de las corporacig
nes locales y marce deniro del cual opueds desenvolverse

1a iniciativa social, que en naterie de sanidad ha de

ser entendida como actividad piblica -prestacidn de ser-

vicio pﬁblico-eocializada, peroc no necesariamente esta-
tal. Pero la definicién del modelo no puede ser obra ex-
clusiwa de los poderes centrales; las Comunidades Autdéno
mas han de participar en la delimitacidn de las lineas

maestras y, en su territorio, configurar su propia Admi-

nistracién sanitaria: coincidirén en las beses, tanto en




el nidcleo como en el c{rculo de encuadramiz2nto, pero es-
tardn ten diversificadas como lo exija la realidad social

gque impere en cada Comuanidad.

3.2. Concento integral de sanidad.

3.2.1. Individibilidad.

Las orientaciones de la reforma sanitaria emprendi=-
da se centran en la configuracién de un modelo sanitario
en el que la sanidad pdblica y la asistencis se integren
dentro de un sistema coherente. Al ser la sanidad pdbli-
ca responsabilidad estatal primaria, esa integracién se
produciria mediante la incorporacién de la asistencia sa
nitaria en los servicios de la Sanidad Pdblica, que no
implica su necesaria estatalizacién. Se trats principal-
mente de unificar el sistema de sanidad desvinculdndolo
funcionalmente del de Seguridad Sociel parsa lograr una

mayor recionalizacidn administrativa. De este modo se

conseguird una mayor econom{a de medios, al evitar dupli

cidades; a la vez que se facilita la planificacién, cu-
yos objetivos se someterdn & la politica general —central
o autondmica— de la sanidad.

Los factores que han facilitado esta nueva orienta-
cién, que también ha prcpiciado la OMS, segin MARTIN GON
7ALEZ a aquien seguimos en este apartado, son:

a) "la natural indiwisibilidad de cuanto afecte a la
salud humana";

b) "el hecho de que el coste de funchénamiento y en
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tretenimiento (aparte del de adquisicidn) de las moder-

anas instalaciones sanitarias repase con mucho las posibi

lidades de la iniciativa privada" (1éase iniciativa so-

ciml);

¢c) "el haberse adquirido conciencis de la pérdida
econdmica =nosotros afadimos que también y fundamental=-
mente social, no sélo econémica— que para cada pais la en
fermedad supone"; . ‘

d) "y, finalmente, el interés creciente de la opi-
nién piblica por los servicios sociales” (41). Este dlti
mo factor tiene especial relevancia desde la entrada en
vigor de la constitucién, que instaura un Estado social
y democrdtico de Derecho —en el sentido antes visto- que
exige gque el Estado garantice-pe necesariamente de modo di
recto— el acceso a los cuidados médicos en condiciones
de igualdad para promover 1a efectividad dn el ejercicio
de los derechos fundamentales ¥y libertades pdblicas.

Individisbilidad de cuanto afecte a la salud humans

Sefisla MARTIN SONZALEZ cémo desde el punto de visia

(41) MARTIN GONZALEZ, “Sanidad Piblica ...", vol. II,
citado en nota (34), pp. 656=65T. "... la salud es indi-
visible en 1o que se refiere a las mcciones gue componen
las responsabilidades sectoriales, y la universalidad de
1as cobertura o0 acceso a los servicios correspondientes.
Esto significa equidad en el anceso a todeos los niveles
de stencién®. GUERRA DE YAVEDO, Carlyle. "Organizacién
del sistema de salud en relacidn con el Proyecto de Ley
Genersl de Sanidad". En "La Reforme Sanitaria Espaiiola &
Debate®, p. 20 (1.984).




técnico "la acciérn nreventiva‘-orevencién general aiiadi-
mos— y la asistencia se entrecruzean ... estrechamente y
constamtemente; donde tejor se aprecia tan estrecho vin-
culo es, desde luego, en las enfermedades infacciosas,
en las gue muchaus veces, aun después de curado el enfer-
mo, sigue siendd portador de vacilos ¥ debe seguir trutig
dose para impeiir que contagie a los demds"y en otras “el
contagio puede ser gnterior al hecho clinico, de modo
que el tratamiento se empieza tardfamente a efectos epi-
demioldgicos; pero existe también en las demds (enferme-
dades) en cuanto el lemento social entra siempre enla
proteccién de salud 0 prevencién de la enfermecad como
en la curecidén de éstas" (42).

w,,, en 1.952, el informe de una comisién presiden-
cial sobre las necesidades sanitarias de los Estados Uni
dos sefialaba que un plan general de sanidad guponia una

actuacién decidida en cuatro sectores principales:

fomento de la salud piblica, prevencién de las enfer

medades, diagnosis y tratamiento de las mismas ¥y me jora
de las condiciones sanitarias, e insist{a, especialmente,

en sefialar que tales sectores no consist{an en comparti-
mentos estancos, sino gue se entremezclaban entre sl;
as{, al fomento de la salud piblica (sector primario) co

rresponden muchas medidas cuya finalidad es mejorar las

‘42) Ibido| P. 658.




condiciones ambientales que influyen en la salud y a per

feccionar los hdbitos higiénicos personales (sector cuar '

to); la Medicina preventiva y el diagnéstico precoz (sec

tor secundario) estdn, como las anteriores, i{intimamente
ligedas con el diagnéstico y tratamiento de las enferme-
dades en s (sector terciario) (43).

Por el motivo de esa indivieibilidad de tcdo cuanto
se refiere a la salud, pretende operar "e]l cambio desde
un sistema basado en la enfermedad a otro.que tenga por
objetivo la salud, como concepto positivo, transformando
el concepto meramente defensivo de la salud piblica en
otro dindmico, prospectivo ¥y predictivo que incluya la
prevencién, la promocién de la salud y la recuperacién
en caso de su oérdida, as{ como su reinsercién social
(44). Cometido, este dltimo, que no es propiamente sani-
tario, pero que necesariamente ha de ser tenido en cuen=-
ta y que exige, junto a la separacidén de funciones, la
actuacidn conjunta de las Administraciones en el marco
de programas globales. Sefiala SIGERIST, a quien cita
MARTIN GONZALEZ, que "la tecnalogf{a de la medicina Ba de

jado atrds a su sociologfa. Muchos problemas de la salud

(43) 1Ibid., p. 660.

(44) Conclusién 1 a la Cusrta Ponencia -"Directrices Ge
nerales para una nueva Ley de Sanidad"- de las I1 Jorna-
das Técnicas del cuerpo Médico de Sanidad Nacional. En
Revista de Sanidad e Higiene Pdblice, 57, 411 (1.983).




man sido resueltos médicamente, pero socialmente permang
cen sin tocar. frustrando as{ el progreso ¥ malgastando

las ganancias de la ciencia médica" (495).

3.2.2. Asistencia orimaria.

La sanidad integraaa se centira en la estrategia de
la OMS en su objetivo ae lograr 1a "salud para todos en
el aiio 2.000", en la mejora de los niveles de atencidn
primaria "no entendida sélo como un programa aislado o
como un_conjunto de actividades especialmente definidas
para la atencién de ooblaciones suouestamente marginadas
en el Tercer Mundo, O marginadas en el Segundo Mundo por

alguna situacién sockal, sino atencidén primaria como uns

estrategia de transformacién de todo el sistema de salud”.

En este programa de la OMS, se intenta la vinculacidn e
integracisn de "los diversos niveles de prestacidn de
gervicios en un conjunto orgédnico, orientado en su tota-~
lidad a la satisfsccién de las necesidades de cada persg
na, de cada families ¥ de cada comunidad, de una manera

equitativa, participativa y eficiente® (46).

(45) MARTIN GONZALEZ, wganidad Pdblica ...", vol. II,
p. 670, citada en nota (34).

(46) GUERRA DE MACEDO, Carlyle. nOrgarizacién del siste
ma de salud en relacién con el Proyecto de Ley General de
Sanidad". En "La Reforma Saniteria en Espa’ia a Debate",

pp. 20-21 {(1.984). Cfr. fambién YUSTE GRIJALBA, F.Jd. "Cre
cimiento y desarrollo. Aspectos sanitarios del problema'.
Revista de Sanidac e Higiene piblica, 52, 91-112 (1.978)




En ese nivel orimario es donde se produce una mayor
jdentificacifn entre la medicina preventiva, curativa ¥y
rehabilitedora y es en ese &mbito donde pueden producir
mayor eficacia las medidas de educacién sanitaria. Se
pretende, oor ello, una mayor aproximacién és la sanidad
a la realidad social, una menor madiztizacién de los pro
fesionales sanitarios y la poblacién a quien sirveni por

ello, a mi entender, los niveles de atencidn primaria de

bem estar 1o més integrados posible dentfo del medio

donie han de prestar sus servicios. Ha de evitarse su dis
tanciemiento, por lo que es nreciso -en la medida de lo
posible-~ centrar la atencién primeria en el émbito local
y, & ser posible, bajo 1la responsabilidad directa de

los entes locales.

SANCHEZ MARISCAL sefiala como criterios para la orgg
nizacién de la asistencia primaria los siguientes:

a) Ha de ajustarse al tipo de vida de la poblacién
atendida y responder a sus necesidades;

b) Debe formar parte del sistema general de salud y
eatar en relacién con otros niveles de apoyo sobre todo
en 10 que se refiere a suministros, supervisidén y consul
ta.

c) Ha de integrarse en los otros sectores dedicados
al desarrollo de la colectividad.

d) Tiene que fomentar la participacién colectiva.

e) Debe aprovechar al mdximo los recursos disponi-

bles y emurenderse en el nivel més periférico.




£) Encomendarse a personal que tenza la formacién ng
cesaria y suficiente.

g) Presterse en los siguientes niveles: Dispensarios,
Centros de salud y Hospitales locales.

El sistema de asistencia primaria habrd de comple-
tarse con la especializsda en servicios comarcales, re-
gionales, —el autor adade Hospitales clinicos- e Institu
tos especializados de émbito nacional (47).

Este sistema —al que prestaremos atencién al tratar
de los aspectos organizativos- es, aiemds, el que mejor
se adecda a la organizacidn territorial vigente que «CO-
mo ya vimos— ha de presidir tamvién toda la Administra-

cién local pera una efectiva participacidn social.

3,2,3, Separacién orgénica de algunas funciones.,

Pese a la integracién propugrada -al menos en el ni

vel primario-— muchos de los cometidos de salud pdblica

deben estar debidamente separados de la asistencia por
esa diversidad de principios por los que se rige la tute
la de la salud pdblica-salud individual. Toda la activi-

dad de polic{a sanitaria debe realizarse con autonomia

(47) SANCHEZ MARISCAL, T. npeorie de la Salud Pddblica".
Revista de Sanidlad e Higiene Pdblica, 52, 106-107 (1.978)
Cfr. también BRAVO MORATE, P. "psistencia Sanitaria inte
grada en el Servicio de Salud". Revista de 3anidad e Hi-
giéne Pdblica, 52, 135-139 (1.978). CONDE,XODEL8O, V.
"Incardinacibn de la asistencia sanitaria en la salud pd
blica®. Revista de Sanidad e Higiene pPiblica, 52, 113-129
(1.978).




orgédnica respecto a los cometidos asistenciales por va-
rios motivos:

a)En primer lugar, la libertad e intimidad personal
se verian profundamente afectadas de no procederze de mo
do separado. También la relacién médico-paciente s dis-
torsionaria gravemente si la funcién asistencial estuvie
se mediaticada por la actividad de polic{a sanitaria.

b) Ademés,la independencia de la actividad inspecto
ra quebraria de coincidir en unos mismos 6rganos la ins-
peccién y asistencia.

En este sentido, resalta MARTIN GONZALEZ cémo la in
tegracién de la asistencia dentro de las funciones sanita
rias, su extensién indiscriminada a toda la poblacidén "y
la préctics, necesariamente, unida, de ls medicina pre-
ventiva y asstencial no pre juzgan la ateibucién conjun-
ta a unos mismos técnicos de toda la actividad sanitaris
pues la solucidén que parece preferible (respecto a algu-
nas de las funciones preventivas—las esirictamente juri
dico-policiales—) es precisamenie la contraria®. "No es

preciso sino recordar, de un 1ado —sigue diciendo el au-

tor citado- , la confianzaqua la poblacidén ha de tener en

el médico de cabecera (y que perderd ante un inspector
-y posible causante de sanciones que se le impongan), ¥
de otro, la dificultad paba éste de realizar estas ins-
pecciones en las viviendas, locales ¥y establecimientos
-en condiciones mds que deficientes casi todos— de aque-

llos de gquienes econdmicemente depende (y de la escasa




probabilidad de que esté preparado en todas las materias
clf{nicas y sanitarias) para darse cuenta de la estérili-
dad de las funciones policiales que se le han encomenda-
do" (48). F1 autor se refiere a los médicos titulares.
"Por ello seria precisa una diversificacién entre
lo que son funciones policiales sanitarias ¥ lo que es

medicina —preventiva 0 asistencial- ejercida, respecto

al individuo y respecto & ia poblacién, encomendéndolas

a érganos distintos de agyellos a quienes se encomiendan
las segundad (49). Wo sélo por motivos de I naturadeza
de las actividades de policfa, sino también por la ampli
tud de sus cometidos, la actividad de prevencién general
del medio-ambiente sanitario jue no es sélo inspeccién,

requiere su diversificacién orgénica. Esta diversifice~-

R

cién orgdnica puede también traducirse en una diversifica
cién profesional.

Los farmacéuticos, mds que lo0s médicos, por su pre-
paracién profesional, por tradicién y naturaleza de su

actividad, son los profesionales sanitarios con mayores
posibilidades de realizar las funciones de policis sanita

ria. Su actuacién en la oficina de farmacia, 18 més co-
minmente admitida en la sociedad, como propia de los far

macéuticos, es sobre todo, una actividad de cardcter fis

(48) MARTIN GONZALEZ, M. wSanidad Pdblica ...", vol. I
p. 672, citado en nota (34).

(49) 1Ibid.




calizador, de prevencidén general. Con sus conocimientos,
cuidan del rigor y la seguridad de ia prescripcién. Tam-
bién su papel como educador sanitario, ha gido tradicio-
nalmente desempeiiado con notable eficacia. Aunque tampo
co sea deseable la coincidencia funcional de dispenaado;
res e inspectores, la profesidén farmacéutica estd llama-

da —en nuestra opinién— a realizar grandes aportaciones

en esa funcién nuclear de la tutela de la salud yﬁbli@§. i

Seria preciso, no obstante, una mejor ddtacién de medios
econdnicos, personales y técnicos que le permitan reali-
zar com eficacia e independencia esas actividades de iqg.
ta importancia para el bien comin.

Ests diversificacién no iwpide, sino que exige, la
actuacién ceordinada, la informascién reciproca salvaguary
ds.ndo en todo caso la intimidad de las personsas. Ests 2Q
municacién se ha producir-principalmente- s tfavls de
1a estadf{stica sznitaria y, dentro de ella, la vigilan-
cia epidsmiolégica, Todc ello en el marco de los planes
y programss sanitarios. La cooperacidn interadministrati
va, ¢ interna, es aqui, también, principio necesario pa-
ra la realizacién de una polftice ssnitaria integral. T9
do 10 que, sobra cooperacién y coordinacién, hemos visto
se manifiesta especislmente necesario en materia de sani
dad.




3.3. Contenido de la sanidad integral (50).

El conceonto ée sznidad integral se ha constr.ido &
partir de la jndivisibilidad de cuanto se refiere a la
salud humena y en relacidén con el principio fundamentla
de que la sslud piblica consiste en la prevencién. Este
objetivo se lograba de mode més pleno si junto a las me-

~dides de prevencidn general, especificamente estatales,

 se estableci{a una sistema asistencial generalizado cen-

trado en la salad, no en la enfermedad, que dirigiers

sus esfuerzos a la prevencién de toda enfermedad y en

1a promocidén de la salud. Por ello, no puede rerderse de
vista el concreter el cortenido de las actuaciones sani-
tarias, la prioridad del aspecto preventivo =de preven-
¢ién general- sobre el asistencial. De lo contrario, la
reforms de la sanidad no consistiria en otra cosa que en
mentaner el actual sistema de seguros gsociales, sin ape-
nas preocupacién sobre las actividades de sanidad pdbli-
ca. Los esfuerzos por integrar dentro de la sanidad to-

das las actividades de promocidn se fundzmenian -s0bre

(50) Cfr. PERNANDEZ NAFRIA, Angel. "Proyecto ce Refcrma
de las actividades de Salud Pdblica". Revista de Sanidad
e Higiene Piblica, 52, 151-171 (1.978). HERRERO AYLLON,
R, y otros. “Directrices gnerales para una nueva Ley de
Sanidad®. Revists de Sanidad e Higiene Piblica. 57, 373-
380 (1.583). PIEDROLA GIL, G. "Concepto, contenido y de-
finicidén de la Medicina preventivae y social. Perfodos de
su evolucidén histérica. Materias de que consta". En Medi
cina Preventiva y Social, higiene y sanidad ambientsl,
tomo I, 1-21 (1.983). SANCHEZ MARISCAL, P, "Teoria ie la
salud pdiblica®, citado er nota (47).




todo- en la neédesidad de aunar esfuerxos y coordinar ac=
tuaciones bajo las orientaciones de salud pdiblica.
Dentro ée esa concepcidén global pueden distinguirse
las siguienies funciones de la Administracién sanitarias
18, Informacién y promocién sanitaris. En ella se
incluyen:
a) Estadistica sanitarias, vigilancia epidemio-

14gica, informacién sanitaria.

b) Coordinacién sanitaria: planés y programas.

¢) Educacidén sanitaria: formacidn del personal,
informacidn general.

28, Sanidad ambiental, en la gque encuadramos:

a) Sanidad exterior.

b) Saneamiento: sgua, suelo, aire, viviendas,
tratamiento de residuos.

c) Polic{ia sanitaria y mortuoria.

d) Sanidad industrial. Control sobre los fac-
tores de riesgo, fuentes de energia, productos téxicos ¥
peligrosos, plaguicidas y amianto.

e) Sanidad laboral.

38, Higiene alimentaria, autorizacién, inspeccién y
registro:

a) De industrias ¥y establecimientos.

b) Control de alimentos ¥y bebidas.

¢) Aditivos.

Aunque puede ser incluide en el apartado ante-

rior, tiene actualmente especificidad propia ¥ puede en-




cusdrarse dentro de los cometidos sanitarios sobre el con
sumo.

49, Intervencidn y promocifén de las actividades sani

tarias:
a) Establecimientos sanitarios.
b) Productos y especialidades farmacéuthcas.
¢) Profesiones sanitarias.

58, Asistensia sanitaria:

S S

a) Lucha contra las enfermedadeé trnamisibles,

b) Lucha contra las demfs enfermedades: preven
¢ién, curacién y rehabilitacidn.

3.4. La Informacidn epidemiolégica, cometido primor
dial de la Sanidad Pibliea.

Como hemos visto, la concepcién de la sanided inte-
gral tenia por objeto una mayor eficacia en la pronocién
de 1s salud en la sociedad procurando el acceso a 4odos
los cuidedos médicos. El principio sobre el que se¢ sus-
tenta era el de la prevencién de la enfermedad m#és que
en su curacién. Por ello, todas las actuaciones sanita-
rias han de tener como instrumento de orientacién, la vi
gilaneia epidemiolégica. Para, & partir de los datos ex-
trafdos de ella, sefalar los objetivos de politice sani-
taria y ordenar -mediante los planes y programas- los me
dios a la consecucién de esas prioridades. La disociacién
producida entre prevencién y ssistencia, entre Sanidad

piblica y cuidzdos médicos, ha trafdo como consecuencia




la preocupacién por el aspecto asistencial sobre el pre-
ventivo, de prevencidn general, y ha producido efec%®es
perjudiciales para todo el sistema: para la salud pébli-
ca que no ha estado atendida adecuadamente por falta de
medios y, sobre todo, por insuficiente informacidn; a su
fez, ha afectado @ la asistencia, que se ha dispenszdo sin
una planificacién previa, sin una distribucién racional
de medios a la consecucidn de los fines sanitarios. La sa
nidad integral s6lo puede lograrse potenciando esa 1ntcr
comunicacién de funciones & través de los mecanismos de
informacién sanitaria. La necesidad de su coordinacién
sélo puede ser satisfecha mediante la Epidemiologia,Como
base de la sanided integral habrd de cumplir tres misio-
nes fundamentales-

a) wpescubrir la distribucién y presentacién de los
problemas de salud, permitiendo as{ la orientacién y guis
de 1a accién sanitaria; es la vigilancia epidemiolégica®

b) "Evaluar los problemas de salud y estudiar sus

tendencias, correlacionando éstos con los servicios, for

mando la base de la planificacidn y organizacién de ser-
vicios, (es) también llamada evaluacién epidemiolégica,
y

¢) "Crear modelos, fomentar investigaciones, corre-
lacionar estudios que permiten la investigacibn de los
factores etiolégicos en la patogenia de 108 procesosj se
ris la investigacién epidemiolégica”.

nLa informacidn epidemiolégica constituye la base
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de la accidn sanitaria, ayudando a tratés del estudio de
aplicacién de los métodos preventivos, curativos o reha-

bilitadores evaluar las necesidades de los gservicios" (5.).':

4, El derecho a la asistencia sanitaria.
El articulo 43.1 de la Constitucién reconoce el-&iv"

recho & la proteccién de la salud. Hasta shora h@mﬂa es~-
tudiado, fundamentalmente, estia proteccién degde el punto.
de vista de la salud piblica gque consagraba en.fgfor de
los ciudadsnos un derecho resccionsl contra las situacio

(51) NAJERA HORRONDO, Enrique. "Teorfa General de la i
lud Péblica®. Revista de Sanidad e Higiene Piblica, 52,
73-74 (1.978). Cfr. también ANDREU SEGURA, B. "Relacién
entre el modelo organizativo sanitario y las posibilida-
des de aplicacién en epidemiologfa". Revista de Sanidad
g Higiene Pdblica, 57, 273-276 (1.983). BOLUMAR, F. "La
vigilancia epidemioldgica en los programas sanitarios®.
Revista de 3anidad e Higiene Pdblica, 55, 607-614 (1.981).
FPERNANDEZ NAPRIA, A. "“Proyecto de Reforms de las Activi-
dades de Salud Pdblica". Revista de Sanidad e Higiene Pd
vlica, 52, 151-171, (1.978). MARTINEZ NAVARRO, J.F. a
epidemiologia y vigilancia epidemiolégica”. Revista de
sanidad e Higiene Pdblica, 53, 597-606 (1.981). MARTINEZ
NAVARYO J.F. "Bases para un nuevo modelo sanitario". Re-
vists de sanidad e Higiene Pdblica, 52, 173-176 (1.97377
NAJERA HORRONDO, E. "Epidemiologias ¥ planificacién. Los
prowlemas de salud de la poblacién espafiola". En "La Re-
forma Sanitaria e.Debate", 47-54 (1.984). SAIZ MORENO, L
wMétodos de investigacién en epidemiologfa veterinaria y
en utilizacién por los s ervicios del Estado”. Revista de
Sanidud e Higiene Pdblica, 53, 1361-1393 (1.979).




nes perjudiaciales para 1a salud. Su reiacién con el de-
recho a la vida proporcionaba a esta respénsabilidad es-
tatal una orientacién para sus uctiaciones ¥y unos afni-
mos indispensables que habia de cumplir. Se nos plantea
ahora el problema de si existe en la Constitucién un de
recho, propiamente subjetivo, a exigir de las Adninistng
ciones plblicas cencretas prestaciones sanitarina.

El artfculo 43 en relacién con el 53 nos expresa
gue la Constitucwd no reserva ningdn contenido eslneill
 a este derecho reconocido, ¥ cerd la ley la que estahles
ca los “"derechos y deberes de todos al respecto" aunque
informaré la préctica legislative, la actuaeilén de los
poderes piblicos y la préctica judicial. Deciamoe tam-

bién cémo la orientacién constitucional comprende, de mo

do inequivoco y prioritario, el deber del Estado de tutg
lar y organizar la salud piblica a través de medidas pre
ventives y de las prestaciones y servicios necesarios.
De la interpretacién de este artfculo con lus trata
dos y convenios internacionales suscritos por el Estado
espafiol deduciamos una atenci’a especial en ellos & las
medidas de salud pdblica. Sin embargo, también se prevén
en elios los cuidelos médicos como derecho ciudadano,
aungue bastante matizado. La Carta Social Europea, que
distingue eatre la proteccidn de la salud y el derecho &
la ssistenda social y médica, declara en el articulo 13:
"Para garantizar el ejercicic efectivo del derecho

s la asistencia social y médica, las Partes Contratantes




se comprometen:

1l. A velar porque toda persona que no disponga de
recursos y no esté en condiciones de conseguirlo por su

propio esfuerzo 0 de recibirlos por otras fuentes, espe-

cialmente por via de prestaciones de un régimen de seguri

dad social, pueda obtener una asistencia adecusda y, en

caso de enfermedad, los cuidados que exija su estado" (52).
De este articulo se deduce el derecho a los cuidados

médicos que el Estado puede mantener cuando no disponga
de recursos, no esté en condiciones de conseguirlo por
su pvopio esfuerzo o no pueda recibirlos por otras fuen-
tes. Por tanto, no reconoce sino un derecho frente al Es
tado (el Estado con la Carta se obliga) en sus supuestos
especificos. Tampoco se deduce de gqui ls gratuidad en
1s asistencia, sunque en otros textos internacionales se

considere su conveniencia (53).

(32) Arte 13 de la Carta Social Eur#pea de 18 de octu-
bre de 1.961, suscrita por Espaiia el 29 de abril de 1.980
(BOE 26.VII). En sus nimeros siguientes ariade:

2, "A velar por que las personas que se beneficien
de tal msistencia no sufran por este motivo discrimina=-
cién ulguna de sus derechos polfticos y gociales",

3. "A disponer lo preciso para que todas las oerso
nas puedan Obterer.’ por medio de servicios adecuacos, pd
blicos o priveios, el ssesoramiento y ayuds personal nece
sarios para prevenir, 0 aliviar su estado de necesidad
personal o familiar®.

4, "Aplicar las disposiciones mencionadas en 108
pdrrafos 1, 2 y 3 del presente art{culo, en condiciones
de igualded con sus nacionales, a los de las restantes
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En el sentido antes visto, parece que el Estado tie
na tan sélo la obligacidn de organizar la asistencia ¥
el acceso de todos a los cnidados médicos, no a que la
asistencia sea necesariamente gratuita y piblica. Permi-
te la coexistencia de servicios sanitarios pdiblisos ¥y
privados, de sistemas de seguridad social ¥ beneficencia

Seriala BORRAJO en este sentido que la Constitucién

no parece excluir, dentro de la "salud pﬁblicu', a carge

del Estaco, las prestaciones sanitarias curativas propia
mente dichas. "#s decir, con esta interoretacién es evi-
dente que la cocirina expuesta reconoce ¥ refuerza las
competencias de los poderes pdblicos, pero tambidn limi-
ta el alcance de sms deberes ¥y responsabilidades, pues
deja fuera del contenido de la salud piblica la prestacién
de ssistencia sanitaria directa en favor de particulares

& no ser —se insiste—en el caso de que estos puedan acy
gerse por su jnsuficiencia econdémica a los beneficios de

la asistencia social pdblica®.

Partes Gontratantes que se encuenteen legalmente en su
territorso, conforme a las obligaciones derivadas del
Convenio Europeo de Asistencia Social ¥ Médica, firmano
en Parfs el 11 de diciembre de 1.953".

(53) Cfr. BORRAJO DACRUZ, Efrén. "Comentario al articu-
lo 43 de la Constitucién" en nComentarios a las leyes PO
1{ticas. Constitucidén Espaiola de 1.978", tomo IV, 177~

=179 (1.984).




wDicha reduccién —afade el autor— tiene su apoyo en
la voluntad del constituyente, tal y como se aprecia en
la génesis del articulo 43.2. bBn efecto, en los primeros
textos pre-constitucionales de hablaba sin excepcidn de
wganidad e higiene". Las modificaciones posteriores del
articulo se registran en Su punto 3, pero en los puntos
1 y 2 no hay alteraciones significativas. El Pleno del
Congreso, al redactar el artfculo (gue entonces llsvaba

ls numeracién 41.2), aun sigae hablando de la "sanidad ¥y

la higiene"; la expresidn salud pdblica sélo aparecid a
partir del dictamen de la Comisién Constitucional del Sg
nado. En todos estos casos, la terminologia era la usual
y la correlacidn entire sanidad ; #alud pdblica results
perfectamente inteligible; se neci{s, y se hace, referen-
cia a los poderes pdblicos en cuanto & sas competencias

parsz la defensa ¥y me jora de la calud colectiva, confiada

tradicionulmente al Estado (Sanidad Nacional) y, bajo la
vigilancia de éste, a las Diputaciones ¥y Municipios. De
ah{ el doble cometido de los poderes piblicos: organizar
y tutelar® (54).

Por tanto, el modelo sanitario que, dentro de la
Consiitucién, defina el legislador en cada mcmento, ha-

bréd de garantizar el acceso de los desfavorecidos a los

(54) BOXRRAJC DACRUZ, E. wComentario al articulo 43 de
1a Constitucidén...", p. 185, citado en nota (53).




cuidados médicos (55). No impone el art{culo 43, en cam=-
bio un sistema sanitario estatalizado, como luego vere-
mos. Desde esta perspeciiva se refuerza la interpretacién
gque hemos dado antes a la expresién "salud pdblica" que,

para el autor que acabamos de citar, “rasa a sSBT la fér-

nula moderna de la concepcién generalizada o usual de sa

nided". Sin embargo, como hemos dicho, no cabe una knter
pretacién restrictiva de las funciones de salud piblica
que se enmarcan dentro de los derechos encaminados a la
consecucifén de la necesaria igualdad social para la efec

¢ividad de las libertades formales.

5. Sistema sanitario y pluralismo.
Del concepto de salud piblica que hemos inferido de

(55) "Lo que no parece decir la Constitucién es que tal
inciso del artfculo 42.3 es que dentro de la "salud pibli
ca" a cargo del Estado, se comprenderdn los derechos de
los ciudadanos a las prestaciones curativas propiamente
dichas. Es decir, con esta interpretacién es evidente que
la doctrine expuesta reconoce y refuerza las competencias
de los poderes pidblicos, pero también limita el alcance
de sus deberes y responsabilidades, pues deja fuera del
contenido de salud pdblica la prestacién de asistencia
sanitaria directa en favor de los particulares, a no ser
-ge insiste- en el caso de gue éstos puedan acogerse por
su insuficiencia econémica a los8 beneficios de la asis-
tencia social odblica". Ibid.




la Constitucidén se desprende otra consecuencia de gran
interds para la defincién del modelo sanitario. La Cons-
titucién se refiere en el articulo 43 a la salud de la
colectivided, es decir, a las condiciones generales que
nan de regir en la sociedad; permite al legislador conse
guir ese objetivo a través de diversos modelos, de dife-
rertes sistemas sanitarios, sin que pueda afirmarse que
nuestra ley fundamental haya optado por un servicio pd-
blico saniturio con exclusién de los demds.

Las circunstancias por las que pasé la aprobacién
de este articulo -gque acabamos de ver-, su misma inclu-
sidn dentro del Capftulo III del Titulo I de la Coastitu
cién, revelan la voluatad del constituyente de permitir
varias opciores, entre ellas ia de su estatalizacidn, pe
ro en ningin caso como dnica opcién. Por ello, el articu
lo cue nos ocupa se remite a la ley que sefialard los de-
rechos y deberes de todos al respecto y el articulo 53
sefiala que los principios allf regidos informarén la le-
gislacién positive, la préctica judicial y la actuacién
de los poderes piblicos. Serd ei legislador en cada mo-
mento quien, al definir los intereses generales, sefiale

con plena libertad -dentro del marco constitucional- el

sistema que considere més adecuado. Més adn, de la inter

pretacién conjunta -sistemdtica- de este ariiculo en re-
laci’n con los demds de su capitulo, dentro de los prin-

cipios que informardn ¢l t{tulo I y de acuerdo con los




demés pronunciamientos de nuesira Consfitucién parece
desprenderse un marco bastante alejado del de la sanidad

como servicio piblico:

a) 1la distincién entre proteccién de la sslud y la

seguridad social es pastante expresiva a este respecto.
Las expresiones diversas sefialan ademds objetivos diver=-
20s. En materia de Seguridad Social el articulo 41 sefia-
la que los poderes pdblicos *mantendrén un régimen gﬁhli
co" "pera todos los ciudadanos que garantice la asisten-
cia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones
de necesided, especialmente en caso de desempleo"; ¥y afia
de: "la asistencia y prestaciones complementarias serdén
libres". En cambio, al referirse al derecho a la protec-
cién de la salud, el articulo 43 define la competencia
de los poderes pdblicos para “organizar y tutelar la sa-
lud pdblica a tragvés de medidas preventivas y de las presg
taciones y servicios necesarios".

b) También se desprende la variedad de opciones po-
sibles de la interpretacidén del artfculo 43 de acuerdo
con los Tratados y convenios internacionales suscritos
por Eapafia a los que ya hemos hecho referencia con bas-
tante amplitud en pdginas anteriores.

¢) S5i se contemplan los articulos 43 (salud) y 41
(Seguridad Social) en relgcién con los articulos 148.29 y
149.16 y 17 de la Constitucién. La “Sanidad e hiziene",

términds que se recogian en los proyectos de Conetitucién




puede ser asumida por todas las Jomunidades Auténomas ¥
el Estado (central) tiene competencia emclusiva para de-
finir las bases y la coordinaciln general de la sanidad.
En capbio, la Constitucién no prevé que las Comunidades
Auténomas de autonomia orogresiva, 0 gradual, asuman en
sus Estatutos competencias sobre Seguridad social. Ade-
més, en esta materia, el Bstado -fruto de la unidad del
servicio, régimen piblico del servicio- tiene competen=
cia exclusiva sobre la definicién de las bases y régimen -

econdmico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la
ejecucifn de sus servicios por las Comunidades Auténomas,

Mayor sujecciédn que es eonsecuencia directa de esa mayor _g
definicién de lLos interese generales que en materia de 1
seguros sociales ha fuerido hacer la Constitucidn.

d) E1 juego del principio de litertad de empresa,
que reconoce la Constitucidén en su articulo 38, junto
con el principio participativo que informa todo nuestro
ordenamiento jurfdico, como hemos visto antes, no preten
de interpretar de modo univoco el articulo 43 de la Cons

titucién en sentido contrario al contexto en el que estd

definido (55 bis).

(55 bis) Cfr. PERNANDEZ PASTRANA, J.M#. "El servicio pd
blico de la sanidad: el marco constitucional", PP. 39-48
(1.984), que trata de compatibilizar el modelo de sani-
dad como servicio piblico con la libre empresa Y el plu-

ralismo social.



Estas consideraciones tampoco permiten agoyar que
la Constitucidn prohiba la instauracién de un servicio
pdblico sanitario. Ni lo impone, ni io prohibe. El arti{-
culo 128.2 de la Constitucién permite opter por ese di;w
tema: :
vSe reconoce la iniciativa piblics de la actividad
econdmica. Mediante ley se podrd reservar al sector pé-
blico recursos 0 servicios esenciales, eépecialﬁento en
caso de monopolio y ssimismo acordar la intervencién 'di“f_
empresas cuando as{ lc exigiere el interés general®. '

En virtud del principic del pluralismo polftico que
se scoge en nuesira ley fundamental, son rechazables =ba
jo nuestro punto de vista— las iaterpretaciones constitu
cionales que impidan al legislador optar por diversos qg 
delos sanitarios. Este es un criterio que el Triounal
Constitucional ha mantenido de modo reiterado.

Lo que s{ parece deducirse de la Constitucién es la
intervencién de los poderes piblicos en el sector sanit!
rio en defense de la salud piblica y como medida de fo

mento de la asistencia y mejora de 1a salud de 1os ciuda

danos que ha de garantizar el acceso de todos a los cui-

dados médicos necesarios.
La concepcidén ce la ganidad integral,que antes he-

mos estudiado, que pretende la incorporacién de la asis-
tencia a las tareas de sanidad piblica,como instrumento

de promocidén, no astd reiida con el reconocimiento de




las iniciativas socisles, ni impone =por tanto- la esta-
tallzacidn de la sanidad. La finalidad primordial de los
poderes piblicos en eate campo, es el de la promocidn de
1as condiciones sanitarias, que han de ser iguales =—en

gsuc minimos~ para toda la pohlaci6n; los establecimien-
tos e iniciativas no estatales, han de servir también s

e808 intereses genemias de la poblacion en el marco de

esas medidas promocionales que el poder pﬁblico gefiale.
Més adn, entendemos que, en la medida en que pueden ios
ciudadanos y grupos preatar la asistencia, o participar
en lg prestacién, es innecesaria 1a estatalizacidn asis-
tencial, lo cual no quiere decir que el Estado se haya
de desentender de e¢llo, ya que, por motivos de salud pl=
blica, y en virtud de su funcién promocional, ha de in-
tervenir en esas actividades de modo activo. No siilo con
grolando sino también coordinando y fomentando esas ini-
ciativas para que estén al servicio de los intereses ge-
nerales, La no estatalizacién no impide el control poli-
tico (en su sentido propio) ¥ social, la socializacién
(en su sentido propio) de la actividad sanitaria. La cri
gis econdmica hs puesto de relieve, también, la necesidad
de la diversificacién asistencial que no puede asumir el
Estado de modo pleno e ilimitado.

El pluralismo polfitico g social exigZe, segin hemos

dicho antes, al referirnos a los principios organizati-

vos que rigen en el Estado espafiol, una mayor participa-

3



cidn de todos en la consecucidén de los intereses genera-
les que no puede monopolizar el Estado central. Las fun-
ciones que puedan desempefiarse en el nivel local no de-
ben, por ello, ser asumidas por instancias superiores.
Si se quiere potenciar esa mayor corres onsabilizacidén,
las iniciativas sociales no deben ser ahogadas, sino

orientadas y coordinadas para la consecucién de los obje

tivos y prioridades que en cads momento exijan los inte-

reses generales, Por estas razones, bajo nuestro punto
de vista, es cesarcetada la solucién que sugiere la Ley
General de¢ Sanidad =hoy en proyecto— de privar a las Cor
poraciones lccales de cuaslquier funciédn directa respecto
de la asistencia sanitaria, sustituyendo ésta por el re-

conocimiento de nuevas funciones directivas compartidas.

6. Libertad personal y tutela de la salud pdiblica.
Otra consecuencia del concepto constitucional de la

ngalud pdblica", diferente de la promocién de la "salud
individual", es el d2 que la legitiridad de las actuacio
nes de los poderes pdblicos de limitacién para la liber-
$ad personal s§lo puede sustentarse en los requerimientes
concretos y graves de la tutela de la salud colectiva,

o salud piblica. Este es un problema de bastante interés

y de gran actualidad. Bajo nuestro punto ce vista, las




personas sélo pueden ser sometidas & tratamientos obli
gatorios, ser internadas 0 limitadas en el ejercicio
de sus derechos cuando exisia una situacién de peligro
para la salud pdblica.

Fl fundamento de estos limites a los poderes del
Estado, tenia 3u razén de ser en la prioridad de los
elementos personales sobre los de la especie. Los8 pode
res piblicos, cuando intervienen en defensa de la salud
puiblica 1lo hacen siempre sin perder ese punto de refe
rencia necesario de que actlan en defensa de 1los bie-
nes personales aunque considerados en su generalidad.
Nunca es lefitima, en un Estado democrdtico, perdeguir
de modo directo e inmediato la mejora de la especie ©
de la raza, que justificaria el sacrificio de los valg

res personales {incluso 1a vida e integridad) en favor

de unos "intereses superiores". De lo contrario, a cau

sa de esa totalizacidén y consiBuiente instrumentaliza-
¢ién de la persona, los debderes pdblicos ser{an causa
de opresién, Por estos motivos, las leyes de los Esta-
dos, los Convenios ¥ Tratados internacionales acogen
siempre estas medidas de limitacién con bastante caute
la y exigen, para su adopcibn, especiales garantias,
que permiten valorar, en cada caso, su necesidad vara
la consecucién de la salud piblica.

La Constitucibén italiana de 1,947 recoge expresa-

mente esas garantias y cautelas. El parrafo segundo




del artic. - 32 establece:

"Nadie puede ser obligado un tratamiento sanita-

rio determinado, salvo por disposicién de ley. La ley

no ouede en ningin caso violar 108 1{mites impuestos
por el respeto a la persons aumana® (56). En nuestro

ordenamiento juridico-constitucional se desvrenden es-
$0s miemos principios de las formulaciones del articu-
1o 10.1, que declara la dignidad de la persona humana
como fundamento del orden politico y de la paz social,
en relacién con los artfculos 15 (derecho a la vida e
integridad), 16 (libertad ideoldgica y religiosa) y en
el derecho a la libertad personal ¥ a la seguridad,
que garantiza ei articulo 17. Toda regulacidén y limita
cién de estcs derechos estdn reservedos a la Ley Orgiqg
ca que ha de respetar su contenido esencial. Ese respe
to al contenido esencial hace referencia directa e in-
mediata & la inviolabilidad de la persona humana que
equivales a la expresidn italianas la ley no_puede en

ningdn caso violar los 1{mites impuestos por el respe-

to a la persona humana.

Este orientacién también se desprende de los Tra_
tados y Convenios internacionales suscritos por Espafia
de conformidad con los cuales han de interpretarse "las

normas relativas a los derechos fundamentales y liber-

(56) Constitucién de la Repdiblica italiana, de 27 de
diciembre de 1.47, p. 125 de "Leyes Constitucionales”,
ed. Taurus, Madrid 1.959.




tades pﬁblicas que la Constitucién reconoce" (art? 10.
2):

a) El Pacto de Derechos Civiles y Politicos docL!

a en su articulo 7 que: "Nadie serd sometido a tortu—-_;
ni a penas o0 tratas crueles, 1nhumanoe o dogrnp '

turas P
dantes", expresién anéloga a la recofida en el articun

lo 15 de la Constitucién. "En particular ~aflade ll Epef?

r

to- nadie seréd sometido sin su libre ccnsentiniante s
experimentos médicos o cientificos", Expresién tuxuti-'

va que no admite natizacién alguna (57).
b) Andlogas previsiones se recogen en el Convenio :
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos ¥

Libertades Pundamentales: el arte 2¢ establece que ne~

die puede ser sometido a tortu
En relacién con la libertad

xcepciones "con arreglo al

ras ni a penas o tratos

inhumanbs;p degradantes.

y seguridad seriala como €
procedimianto estableddo por la ley" el de los interna

mientos conforme a derecho de "una persons suscegtlble

ar una enfermedad conta josa, de¢ un enajenad

de pro
de un alcohflico, de un toxicémano o de un vagabundo"
(58). Estas excepciones, que han de aplicarse con Cca-

rdcter restrictivo y conforme a la ley, tienen su jus-

tificacién en 1a tutela de la salud pdblica y a ella

(57) Citado en nota (17).
(58) Citado en nota (18).



se orientan. En esios casos, las medidas de tuteln.tii
nen como beneficiario -y esto no puede perderse de vig
ta- & la eolectividnd; no los concretos individuos in-

tcrnndos.

c) Por &ltimo, la Carta Social Buropea, al rccono"

.'cer el derecho a la asiskencia social y médicu, en 103
términos ya tratados anteriormente, afiade que las per-
-sonaa que se beneficien de tal asistencia "no sufran '

_ por este motivo discriminacién alguna de sus dorachos
politicoa o sociales (59).

En definitiva, los tratamientos obligatorios ¥y do
mds limitaciones a los derechos de lss personas que
puedan establecerse han de tener cardcter excepcional,
por razones de salud piblica, establecidas por ley cuan
do exista un peligro préximo y directo para el bien de
1a colectividad. Nunca, en wambio, pueden justilicarde
como medidas de tutdla personal vara el ejercicio de
los propios derechos y deberes.

El Estado podri, entendemos, en cambio, promover
el bien sanitaric de las personas imponiendo }imitncig
pes de cardcter indirecto, para ls realizacién de con-
ductas que puedan ir en contra del bien personal. Pro-
hibiendo fumar en lugares pdblicos, por ejemplo, san-

cionando con multa la no utilizacidén del cinturén de

(59) Citado en nota (25), art? 13.2.




seguridad, etc. Nunca limitaciones o imposiciones di=-

rectas de tutela. Esta cuestibn, sin embargo, plantea
algunos problemas en la préctica, que, tan solo, pode-
mos enunciar ahora sin podernos detener en ellos. En

principio, a nadie puede imponerse un tratamiento obli

gatdrie, tampoco se puede —de ordinario- obligar a la

persona a que cuide su salud, del mismo modo que no pue

den los poderes pdbiicos obligar —de ordinario- ni tam
poco impedir las acciones heroicas. Pero jpueden los

aneres ggblicoa.en estos casos eximirse de las obl;gg
ciones de asistencia que tengan asumidasy i BEe posible

en estos supuestos imponer alguna carga adicional a
quien cargue los gastos de la Saguridad Social con su
conducta imprudente en la proteccién de la salud? No
pueden darse respuestas generales a todos los posiblcs
casos, fuera de la regla: "gquien ejerce su libertad de
modo perjudicial para su salud ha de asumir la cargs,
las consecuencias de sus actos sin que puedan perjudi-
carse 108 bienes de la colectividad". En una sociedad
pluralista, la promocidén de la salud jndividual ha de
perseguirse méds por vias indirec as que por imposicio-

nes sobre la voluntad de las personas (60).

(60) Cfr. DOLZ LAGO, M.J. "La obligacidén del beneficia
rio de asistencia sanitaria en 1a Seguridad Social de
someterse al tratamiento prescrito, y sus excepciones

en la jurisprudencia®. Revista de la Seguridad Social,
8’ 117"130 (10 980) @




En nuestro ordenamientc positivo existen diversas

normas que aplican los principios que acabamos de ver:

a) La Ley sobre Extraccién y transplante de érga-

pus establece el consentimiento expreso, manifestado
por escrito par: efectuar la donacién de un 6rgano ¥y
para que el transplante pueda ser verificsdo & un pa-
ciente. El receotor mapor de edad o mayores que R0 sean
responsables de sus actos serdn suplidos en la manifes
tacién de voluntad por sus representanies legales, pa-
dres o tutores, no por el Juez. En la donacién, no cA-
be suplencia alguna.
Esta misma ley sefiala que no serfa de aplicacién
a la utilizacién terapéutica de la sangre humana ¥

sus derivados, pero su reglamentac.4n se inepirard en
los principios informadores de ella, uno de los cuales

-y fundamental- es el del consentimiento (61). Por
ello, entendemos desacertads la postura contraria apli
cada a las transfusiones de sangre, que no parece con

forme a los princiopios constitucionales (62).

(61) Ley 30/1.979, 18.XII (BOE 6.XI) sobre Extraccién
frasplente de Organos, art? 4.c). Respecto a la expe
Timentacidn cfr. ne 1 del Cédigo de Niiremberg ("The vo
luntary consent of the human subject is absolutely ess
ential") y n? 9 de la Declaracién de Helsintai recogi-
dos en anexos I y II, pp. 171 ¥y 173 en Memoria de li-

cenciatura SUNE NEGRE, C.M. "Aspectos legales y éticos
de la Manipulacién Genética", Barcelona, 1.985.




(62) En este sentido se pronuncia BAJO PERNANDEZ, M.
wLa intervencién médica contra la voluntad del pacien-
+e. (A propésito del Auto de la Sala Segunda del Tribu
nal Supremo de 14 de marzo de 1.979)". Anuario de Dere
cho Penal y Ciencias Penales, 32, 491-500 (1.979):
"Una ;gresizn f{sica gue provoca riesgos para la salud
y no procede de quien se encuentra en estado de necesi
dad sino de un tercero, realizada contra la voluntad
del agredido, no puede quedar exenta de responsabili-
dad criminal por aplicacién del n? T del art? 8 (del
cédigo Penal), asunque se realice para evitar otro mal,
jncluso la muerie, por falta de adecuacién con valores
elementales indispensables para la convivencia social
como es el respeto a la voluntad ajena y la necesidad
de no otorgar & nadie poderes excepcionales de inter-
x@uc13n en intereses ajenos. De ah{ que quien contira
1a voluntad d=1 paciente le practica una transfusién
de sangre para salvap su vida comete un atentsdo con-
tra la libertad (sino una lesién o, almenos, un maltra
4o de obra) no amparado nor la eximente de estado de
necesidad" (p. 499). Cfr. también: HERVADA, J. "Los
transplantes de drganos y el derecho & disponer del pro
pio cuerpo". Persona y perecho, vol. II, 195-254 (l.9f§.
SANTOS CAMACHO, M. "El caso Reven A. Quinlau: comenta-
rio ético de una sentencia”. Persona y Derechg, vol II
465-518 (1.975).

En contra de lo expuesio se manifiesta MARTIN-RE
PORTILLO BAQUER, L. "Derechos Fundamentales en tensién
(;Puede un juez ordenar una transfusién de sangre en
peligro de muerte, adn en contra de la voluntad del pa
ciente?)". Poder Judicial, 13, 31-40 (1.984). Este au-
TOR, en un enfoque que nos parece desacertado —aunque
presenta perspectivas dignas de ser tenidas en cuenta—
confunde salud piblica-salud jndividual; para é1 son
10 mismo y analiza la salud como 1{mite a la libertad.
Los conflictos, sin embargo, son reales y el problema
se agudiza cuandd se trata de menores, 0 cuando estd
en peligro la vida. Cfr. lo ya visto antes en este mis
mo capftulo sobre la salud piblica en relacién con la
libertad ideoldgica y religiosa.




b) El reglumento sobre ensayos clinicos en huma=-
nos esid informado por andlogos principios. Hubiera si
do deseable gue se hubiese recogido también en la ley
(63).

¢) La Ley General de Sanidad ~hoy en nroyecto- re
coge, en idéntico sentido, estos principios en el arti

cule 10. Destacamos los siguientes:

1. "Respetn a la personalidad, dignidad huma

na e int.midad, sin que pueda ser discriminado por ra-
zones de tipos social, de sexo, moral, econdmico, idec
16gico, polftico o sindical".

4., "A estar advertido de si los procedimieu-
tos de pronéstico, diagndstico ¥y terapéuticos que se
le apliquen pueden ser utilizados en funcién de un pro
vecho docente o de investigacidén, que, en nigin caso,
podrd comportar peligro adicional para su salud. En to

do caso serd imprescindible la previa autorizacién y
por escrito del paciente ¥y la aceptacién por parte del

médico y de la Direccidén del correspondiente centro sa

nitario®.

(63) Art? 5.1 de la Orden del Ministerio de Sanidad ¥y
Conoumo de 3 de agosto de 1.982 (BOE 12.VIII) que desa
rrolla el Decreto 944/1.978, de 4 de abril (BOE 6.V)
que regula los ensayos cl{nicos de productos farmacéu-
ticos y preparados mecicinales.




5. "A que se ie dé en términos comprensibles,
a €1 a sue familiares y allegados, informacién comple-

ta y continuada, verbal 0 escrita sobre su proceso, in
cluyendo prondstico, diagnéatico y slternativas de tra
tamiento."

6. "A la libre eleccién enire las opciones

gque le presente el reSponsable médico de su Ca8s0,

siendo preciso el previo consentimiento escrito del

usuapio para .a reslicacién de cualguier intervencidn,
excepto en los siguientes casos®

- “Cuando la no intervencién suponga un ries

g0 para la salud piblica o los intereses de la Comuni-
dad".

- "Cuando existe imperstivo legal".

- "Cuando r.c esté capacitado pera tomar deci

siones, en cuyo Caso el derecho corresponderd a sue fa
miliares o & persinas @ &1 allegadas". No al juez.

- “Cuande la urgencia en la atencién del usua
rio no admita demotaus". Ha de entenderse en casos de
grave riesgo y en intervencic~es directamente relacio-
nadas con la urgencia, no otras convenientes 0 aconse-
jables a juicio del facultativs ni cuando no esté en
peligro inminente la vida. Cuando admita demoras se ha
de solicitar el consentimiento escrito aunque esté en
peligro la vide del paciente si no se practicz la inter

vencién aconse jada.




Mds adelante, el ndmero 9 del mismo articulo reco
ge el derecho del paciente a "negarse al tratamiento,
excepto en 1los casos seralados en el punto 6 —que aca-
bamos de transcribir— debiendo para ello golicitarel
alta voluntaria" (64).

Los principios que acabamos de estudiar, no son
sino consecusncia de la ya tratada instrumentalidad de
la salud para el ejercicio de los derecﬁoa fundamenta-
les y libertades piblicas y de las diferencias entre
salud pdblica-salud imdividual, que tiene su reflejo
en los principios Zenerales que informan la Ley Gene=-
ral de Sanidad, todavia en proyecto. En este sentido
se declaran obligaciones de los civaszdanos en relacién
con las Instituciones y Organismos iel sistema sanita-
rios

1. "Cumplir las prescripciones generales de natu-

raleza sanitaria, comunes a toda la poblacién, asi co-

mo las especificas determinadas vor los servicios sani
tarios".,

2, “Cuidar las instzlaciones y colaborar en el man
tenimiento de la habitabilidad de las Instituciones 8a

nitarias".

(64) Proyecto de Ley General de Sanidad aprowadov por
el Congreso de los Diputados. Bolet{n Oficizl de las

Cortes Generales. Congreso de los Diputados, 20 de no-
viembre de 1.985.




3, "Responsabilizarse del uso adecuado de las pres
taciones ofrecidas por el sistema sanitario, fundamen=-
talmente en los que se refiere a l¢ utilizacién de se:x
vicios, proceaimientos de baja laboral o incapacidad
permanente y orestaciones terapéuticas y sociales".

4. "Pirmar el documento de alta voluntaria en los

casos de no aceptacién del ¢ratanimato. De regarse &

ello, la Direccién del correspondiente centro sanita-
rio, a propuesta del facultativo ensargado del caso,
podrd dar el ilta" (65).

7. Sanidad y Seguridad Social.

7.1. Las diversas opciones organizativas en la
Gonstitucién.

El artf{culo 41 de la Constitucibén establece que:

"Los poderes piblicos nantendrén un régimen pablico
de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garanti
ce la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, especialmente en caso de deseR
pleo. La asistencia y prestaciones complementarias se-
rén libres",

El art{culo 43 reconoce, como hemos visto, el dere

(65) 1Ibid.




ého a la proteccién de la salud que, sunque se refiere
principalmente & la salud pblica, no excluye, e iaclu
so propicia, el concepto de sanidad integral. Otroas
preceptos de ese mismo capftulo III recogen reconoci-
mientos sobre el derecho a la proteccidn de la salud,
en relacién con determinadas actividades 0 aspectos de
la vida social, y a la proteccidén de los gervicios so-
sigles (66). Los comenteristas de la Constitucién han
comentado los defectos técnicos de estas formulaciones
En algunos casos, €S0S criticos se han fundamentado en
interpretaciones parciales de determinados articulos,
excluyendo los demds y buscando en los pronunciamien-
tos constitucionales soluciones univocas. Sim enbargo,
como hemos visto al introducir este caﬂndo , con inde
pendencia de las declaraciones y reconocimientos con-
cretos, cada precepto ha de ser interpretado aistcmﬁt&
camente en relacidén con el contextvo de todo el Titulo
I y dentro de los principios que informan la Constitu-

cibén, y en el sentido més favorable a la efectividad

(66) El1 art? 51.1 garantiza la proteccién de la salud
de los ccnsumidores. Cfr. ademds articulos: 39 (protec
cibn social ... de la familia ¥y proteccién integral de
los hijos); 45 {calidad de vida); 49 (atencidén a los
disminuidos f{sicos, psiquicos y gsensoriales, a los
que "prestardn la atencién espccializada y los ampara-
rdn especialmente para el disfrute que este titulc les
otorga”) y 50 (proteccién a la tercera edad, atencién
a sus problemas de saludees)e

V= i

o




de todos ellos. De ordinario, por tanto, no cabrd dedu-

cir del Capftulo III soluciones dnicas que excluyan la

pluralidad de opciones enire las que el legislador pue
de elegir.

Por estas razones, més que descalificar determina

dos artfculos de este Capitulo por "deficiencias técni

cus", es preciso el esfuerzo interpretativo del conjun

40 sin abandonar las varias soluciones posibles: "!Q

existen en la Constitucién declaraciones (sean inopor-
tunes u oportunas, felices o desgfortunadss, greciaaa

o _indeterminadas) a las gque no haya que dar valor nor-
mativo, ¥ sdlo su contenido concreto podrd precisar en

cada caso el mlcance especifico de dicho valor® (67).

En materia sanitaria, por ello, la Constitucidn
permite ~y as{ se desprende de las "imprecisiones téc-
nicas"— un sistema integrado que comprenda la asisten-
cia, en nuestra opinién la propicie; pero también posi
bilite® el mantenimiento del sistema vigente en el mo-
mento en que fue aorobada nuesira ley fundamental, en
el que la asistencia -para la gran mayoria de los ciu-
dadancs-- era prestada con cargc a 1z Seguridad Social.
Esta pluralidad de modelos viene propiciada por la de-~

terminacién del articuler 53.3, que establece adue los

(67) GARCIA DE ENTERRIA. E. y FERNANDEZ, T.R. "Curso
de Derecho Administrativo", vol. I, 112 (1.983).




principios reconocidos en el Capftulo III informarén

la legislacidén positiva ¥ sélo podrén ser alegados an-
te la Jurisdiccién ordinaria de scuerdo con lo que dig
pongan las leyes que los desarrollan. Es decir, la
Constitucién remite al legislador ordinario la defini-
cién del modelo que considere mds adecuado parv la efec
tividad de dichos principios. Si no cabe una interpre-

tacibn que excluye las diversas cpciones, tampoco es

posible seducirlos a meras declaraciones progrlilti_cll s

su relacién con lcs "derechos fundamentales y liberta-
des pdblicas" y con los nderechos y deberes de los ciu
dadanos" impiden tal interpretacién restrictiva.

En este sentido se pronuncia la doctrina mds auto
rizsda. Entre ellos, MUNOZ MACHADO seifizla que la Cons-
titucién no parece que imponga un criterio fijo respec
to de las caracteristicas que deba lener el ‘nuevo mode
lo sanitario". Més adelante, aiude el mismo autor ci-
tando a BORRAJO que, de los articulos 41 y 43 de la
Constitucién, "pueien seguirse interpretaciones diver-
sas acerca del alcance de las obligaciones de los pode
ree pdblicos, pero desde la perspectiva de la organiza
cién del sistema sanitario, que es lo que aqui intere-
sa y sus relaciones con la Seguridad Social, caben,
por lo menos, las ires gsiguientes aslternativas:

Segdn la primera, el sistiema de l1a Seguridad So-

cial se concretarfa en prestaciones estrictamente econd




micas y el sistema saniiario se organizlxﬁ.separadumeg
te (sin perjuicio de recabar financiacién parcial de
la Seguridad Social), como un servicio integral que
tendria por objetivo la promocidén, defensaz y mejora de
la salud.

En segundc lugar, parece posible que no exista un

siatema sanitario integrado como ocurre hasta hoy en-

tre nosotros, Ge manera que las prestaciones sanitarias
de la Seguridad Social y los servicios de sanidad pé-
blica sean administraciones separadas.

En tercer lugar, cabe la posibilidad de que ia Se
guridad Social englobe la totalidad de las prestacio-
nes econdémicas y de las distintas medidas de proteccidn
de la salud, tantc las que se hacen efectivas en forma
de prestacién individualizada como las colectivas de
salud pliblica".

wSalvo la oovcién segunda -sigue dieiendo MUNOZ MA
CHADO- , que es en la que estamos ahora y de la que la
mayor parte de la doctrina se muestma critica y que,
en el nuevo contexto aotondmico puede resultar adn mds
contraproducente, las otras dos (de entre las que pare
ce més viable la organizacidén de los servicios sanita-
rios con estructura unitaria y separada del sistema de
Seguridad Social) conducen & una integracién de servi-
cios y de competencia que en la Conetitucidn... se con

sideran de forma separada. Y tal integracién tiene,sin




embargo, en cuanto a la distribucién de competencias"™’
(68).

(68) MUNOZ MACHADO, S. "Derecho Pdblico de las Comuni
dsdes Auténomas", vol. I, 571=572 1.982). En el mismo
sentido MUNOZ MACHADO, S. "Las bases de la sanidad®.
En Jornsdas Técnicas sobre Sanidad y Seguridad Social
en el Estado de las Autonomias, Departamento de Sani~-
dad y Seguridad Social de la Generalidad de Catalufia,
pp. 5-41 (1.984). También recoge la doctrina de BORRA-
JO DACRUZ, VIDA SORIA, J. "Articulo 4l. Seguridad So-
Cigl". En "Comenturios a las leyes ol{ticas. Constitu
cién Espariola de 1.378", tomo IV, articulos 39-55, P.
100 11.984).

En contra de esta tesis, GARRIDO FALLA gpantiene,
a partir de la relacidn temdtica de los articulos 41
(Seguridad Social) y 43 (szlud) que el derechc a la pro
teccién de la salud reconocido en la Constitucién (arte
43) incluye la asistencia sanitaria, que ha shdo hasta
ahora rasgo distintivo de la Seguridad Social. En el
mismo sentidé se pronuncia PERNANDEZ PASTRANA, J. M8,
nEl servicio piblico de la sanidad: el marco constitu-
cionaly. Madrid, 1.984, Quien no duda en sostener ci-
tando exopresamente a GARRIDO FALLA, que la Constitucién
estd prefigurando la sanidad como un gservicio pdblico
(p. 28; Servicio Pdblico de Salud distinto de Sarvicio
Wacicnal de Salud, p. 31-32 ) que incluye la asisten
cia sanitaria, ya que para este autor la expresién "sa
lud pdblica" tiene un significado amplio y no estricto
(p. 27). Lo que no puede negarse es el sentido que se
recoge en la Constitucién de una interpretacidn siste=-
ndtica de todo el T{tulo I, que nos ha llavado a sefia
lar diferencias, no sélo de matiz, entre salud piblica-
-saiud individual. BORRAJO DACRUZ critica estas postu-
ras y sefiala: "El descubrimiento histérico de los Segu
ros Sociales pdblicos y la directriz recogida en la




BORRAJO seimla uue "el Derecho compsradc, asi co-
mo las normas internacionales, registran un proceso
de cambio que se pedria orientar hacia la constitucién
de las acciones de proteccién y bienestar social en
tres sistemas interrelacionados entre si, pero, & la
vez, especificos o con entidad propia, a saber:

a) E1 Sistema de la Seguridad Social, que se con=
cretarfa en prestaciones econdémicas, por nb decir di-
nerarias;

b) E1 Sistema sanitario, aue se concretaria en
las acciones gue tienen por objeto, mediante servicios
y otras prestaciones complementarias en especie, la
promocién, defensa y mejora de la salud R

c) En fin, el Sistema de los Servicios Sociales,
complementario e i...nendiente delos dos antexriores"
(69).

En las relaciones sanidad-asistencia, por tanto,

propia Constitucién confluyen en las mismas posiciones
del Derecho internacional y comparado. Es més, frente

a la nosicidén de ALZAGA, podia sostenerse como linea

de tendencia, que la Seguridad Social absorba la protec
cidn de la salud, pero no la tesis inversa®. BORRAJO
DACRUZ, E. "Articulo 43. Proteccién de la Salud". Em
Comentarios..., citado en nota (53), pp. 163-164.

(69) BORRAJO DACRUZ, E. "Articulo 43. Proteccidn de la
Salod". En "Comentarios...", citado en nota (53), Dpp.

!




la Constitucién ddmite varias opciones: |
- "Por una parte, se cuenta con la posibilidad de
que se configure, en el orden juridico y en 2l orden
institucional y orgénico, el sistema sanitario como el
conjunto unitario de laz acciones y de los servicios
gque tengan a su cargo la proteccién de la salud, tanto !
individual como colectiva®.
“pero, por otra parte, también se mantiene en

1. misma Constitucién la posibilidad de que se arkiou-
le el derecho a la asistencia sanitaria, con sus conse
cuentes pretaciones individuales, dentro dela Seguri-

dad Social, sl lado de las de cardcter econémico® (70)

7.2. La opcién erganizativa de los Estatutos de
futonomfa en relacidn con los orincipios del T{tulo

vII1 de la Constitucidn.
7.2.1. Aungue del T{tulo I de la Constitucién que

pa la definicién de diversos modelos de organizacién
senitaria, entendemos que en nuestra ley fundamental
se propicia la sugerida por BORRAJO de geparacién,
especificidad y mutua interrrelacién. Es decir, la in-

tegracibén de todos los servicios gsanitarios en un sis-

(70) 1Ibid., p. 164.



tema de salud cque se financia, parcialmente, con Cargo
& la Seguridad Social y cuyas actuaciones han de com-
plementarse con las propias de la asistenacia social.
Separacién funcional -por tanto- en virtud de los dife
rehtas prigcipios por los que se han de regir, ¥ oobra
dinacifn de actuaciones para la consecucidén de los fi-
nes sociales que persiguen. Esta opcién es la que pare
ce mds favorable al principio de autoncnia de las na-
cionalidades y regiones , puestic que la Constitucién
contempla diferenciadamente -con reglzs de reparto de
4dmbitos diversos en unos ¥y otros casos- las competen-
cias en materia de Seguridad Social, Sanidad ¥y Asis-
tencia Social.

En el caso de la Seguridad Social, se reserva al
Estado la legislacién bdsica y régimen econémico de la

Seguridad Socisl, 8sin perjuicio de la ejecucién de sus

servigios por las Comunidades Auténomas. En las compe-

tencias que pueden asumir las sutonomfas de régimen or
dinario (de autonomfia progresiva) no se prevéren el

art{culo 148.1 ninguna funcién en esta materia.
El artfculo 149.1.162 reserva en favor del Esta-

do la competencia exclusiva para la definicién de las
bases Y coordinacidn general de la sanidad, la sanidad
extexrior y legislacién sobre productos farmacéuticos.
Con cardcter general, permite el articule 148.1.21¢

que las Comunidades Auténomas asuman competencias 80—




bre "sanidad e higiene" que, como hemos visto mds atrds
al tratar el concepto de salud piblica, ambos concep-=
tos -"salud pdblica", "sanidad e higiene"- coinciden ¥
el de salud piblica no viene a ser sino la expresidén
moderna de 1o que tradicionalmente se ha entendido por
"ganidad e higiene". Las competencias de las Comunida-
des Auténomas pueden -en principio- ser mis amplias en
materia de sanidad respecto & lus que ﬁodrian asumirse
sobre Seguridad Social. Luego, 8in que de aqui quepa
concluir la opcidén constitucional por un modelo deter=
minado, propiacia la separacién de esferas antes aefidla
da.

#sta oocién més favorable a la autonomia se ve
propiciada también por el articulo 148.1.2092, que pre-
vé que las Comunidades Auténomas puedan asumir compe-
tencias sobre Asistencia Social y no reservarse en es-
ta meteria funcidén algune al Estado,

En cada sector de los ires mutuamente relaciona-
dos rigen, por tanto, o se oprevé que puedan regir, prin
cipios de reparto de responsabilidades con unos é¢mbi-
tos autondémicos més o menos amylios. De estas previsig
nes no cabe, sin embargo, deducir cque se imponga un
determinado modelc, aunque favorece uno determinado.

El Estado, al definir las bases, es el que, en dltimo

término, determinard si la asistencia estard o no inte

grada plenamente en el sistema sanitario o serd compar




tido por la asistencia a cargo de seyvicios propios de

la Seguridad Social. Asimismo, los émbitos competencia

les en meteria de Asistegcia Social gerdn diversos se-

gin el modelo de Seguridad Social por el gue opte el
irgislador estatal, que no nydrd: ni vacier de conteni
do las competencias propias de las Comunidades Auténo-
mas en materia de sanidad ¥y aeistencia‘socill, ni con-
tradecir, en consec.encia, las principios y opciones

ya realizados a través delos Estatutos de Autonomia.

7.2.2. En nuestra opinién; los Estatutos de Auto-
nomfa ya en realizado una porimera oprcién organizativa
en materia sznitazia a la aque, h:sta la fecha, no se
ha prestado la debida atencidn. Los autores han discu
tido =-enrelacién a losEstatutos de autonomia progresj,
va- el sentido y legitimidad de la cupetencia de “coor
dinacién hospitalaria en general" que en algunos Esta-
tutos se explicita con la cldusula " incluida la de la
Sezuridad Social. MUNOZ MACHADO considera que esta ex-
oresién encierra serias dudas sobre su constitucionald
dad en cuanto pueda exceder de las previsiomes del arti
culo 148.1.21, que prevé la asuncidn de competencias
en materia de "Sanidad e higiene". Sin embargo, si se
tiene en cuenta que la asistenacia sanitaria integrada
no estd excluida del concento constitucional de Sani-

dad Pblica, ni se impone al legisludor un determinado




modelo, cabe conclulr que dste esté legitimado para inte
grar toda la asistencia sanitaria dentro del sisyema de
sanidad, separada, DOT tanto, del de Seguridad Social.
Una interpretacién de los Estatutos en el sentido nds
conforme a su constitucionalided nos llevaréd necesaria-
mente & deducir de esa discutida cldusuka la opcién por

un determinado modelo sanitario y, para ello, el mejor

instrumento para hacerla er” el estatutario en cuanto

leg es%atal y suprena de la Comunidad Auténoma que exige
para su aprobacién ls Ley Orgdnica; que, & 8u vez, 8Supo=
re un consenso méds amplio para su definicién y una mayor
estabilidad, lo aue €3 requisito irdispensable paba 1la
consolidacién del sistema, Esta es también la interpreta
cién que mejor se conforma con el principio de autonomia
y con el criterio de interpretacién de l¢s comoetencias
en el sentido mds favorable de su efectividad.

De los Estatutos de las Comuaidades con autonomia
plena no cabe deducir una opcién andloga a la que inferi
mos de los otros Estatutos de Autonomia, ya que aquéllos
nan asumido conjuntamente funciones ce sanidad ¥ Seguri-
dad Social. A la conclusién sugerida nos lleva, en cam=
bio, la interpretacién conjunta de todos los Estatutos.
En efectos cuando las Comunidades asumen, éen virtud del
Estetuto, competencias en materia de Seguridad Socizl no
es preciso hacer exuresion de las comneiencias en mate-
ria hospitalaria, que a{ se recogen €.l aguellos otros en

los que no se asumen corpetencias en materia de Seguri-




dad Social.

Gomo hemos dicho, los Estatutos de Autonomia progre
siva, todos a exceocién del de Cataluia y Madrid (71)
atribuyen a su respectiva Gomunidad competencias de coor
dinacién hospitalaria en general., El més expresivo es el
de Castilla y Ledn que, dentro de las competencias de

ndesarrollo normativo y de ejecuc16n“, incluye lss de:

nganidad e higiene, Promocién, prevencidn y restauracién

de la salud"; que impone -en el merco de la legislacidn

bdsica- un modelo de sanidad integral en el sentido estu

diado, y que a continuacién afiade la de "Coordinacidn

hospitalaria en general incluida la de la Seguridad So-

cial". Competencia de coordinacidn que se incluye dentro
de las facultades de desarrollo normativo y que, por lo
tanto, permite a la Comunidad Auténoma lz autoorganizae-
cién sanitaria en el marcc de la legislacién bdsica del
Estado. Esta misma cldusula de coordinacién lwspitalaria
se incluye, con idéntica ubicacién dentro de las compe-
tencias normativas en los Estatutos de : Baleares (72),
Extremadura (73), Canarias (74), Castilla-La Mancha (75),
Aragén (76), Murcia, (77) y Asturias (78). El Estatuto

(71) Aprobados por L.O. 8/1.981, de 30.XII (BOE 11.1.82)
y L.0. 3/1.083, de 25.II (BOE 1.I1II), respectivamente.

(72) Arte 11.7, L.0. 2/1.383, de 25.11 (BOE 1.1II).
(73) Arte 8.6, L.0. 1/1.983, de 25.11 (BOE 26.1I1).
(74) Art? 32.9, L.O. 10/1.982, de 10.VIII (BOE 16.UI1I).




de Autonomfa de la Rfoja prevé también la coordinacién

hospitalaria general entre las compeiencias normativas,

aunque omite la especificacién sobre la Seguridad Social

(79).

Por ello, entendemos que los Estatutos de Autono-

mia estén contemplando un conceoto de coordinacién sustan

ciglmente distinto al que rige las relaciones entre el

Estado y las Comunidades Auténomas en materias concurren

tes.

Sin perjuicio de volver sobre ello con més detemi-

miento, entendemos que no cabe una interpretacién res-~

trictiva de esta competencia sobre la base uns supues-

ta imprecisién técnica o terminoldgica. Las precisdones

que, sobre esta materia riacojan las bases de la Sanidad,

habrdn de ser interpretadas de conformidad con las Esta-

tutod sin que aquellas puedan modalizar las definiciones

estatutarias. Por ello, es de dudosa legitimidad la pre-

visién de la dispesicién adicional 6% de la Ley General

de Sanidad -hoy en proyecto- que con clara voluntad de

recorsar las competencias asistenciales explicitamente

reconocidas en los Estatutos, incluida la de la Seguri=-

dad Social, sefiala que: "Los ceatros sanitarios de la

Seguridad Social quedardn integrados en el Servicio de

(75)
(76)
(77)
(78)
(79)

Art? 32.3, L.0. 9/1.982, de 10.VIII (BOE 16.VIII).
Art? 36.1.e), L.0. 8/1.982, de 10.VIII (BOE 16.VIII)
Arte 11.k), L.O. 4/1.982, de 9.VI (BOE 19.VI).

Art® 11.3), L.O. 7/1.981, de 30.XII (BOE 11.I.1.982)
ARt 9.9, L.O. 3/1.982, de 9.VI (BOE 19.VI).




Salud -de cada Comunidad- sélo en los casos en los que
la Comun:dad Auténoma haya asumidc competencias en mate-

ria de asistencia sanitaris de la Seguridad Sociale...".

A continuacidn introduce una cldusula de interpretacién

restrictiva, contraria a los pronunciamientos estatuta-

rios, segin la cual, en los restantes cssos, los hospita
les de la Seguridad Social se coordinardn con el Servicio
de Salud de la Comunidad Auténoma, ¥y aﬁa&e en el aparta-

do siguiente que la coordinacién hospitalaria =competen-

cia propia de la Gomunidad Auténoma— se realizard median

te una Comisién mixta Estado-Comunidad "cuyo presidente

serd desigando por el Estado en la forma que reglamenta-
rigmente se determine" (80). En niestra opinién,
la Ley General de Sanidad -adn en proyectn- invade con
esta imposicién lss competencias de coontdinacién hospita
laria que les atrinhuye, a cada Comunidac., su Estado res-
pectivo. Al definirse, en la norma esta utaria, una res-
ponsabilidad autondmica que ejercerd de modo exclusivo
el poder territorial en el marco de la legislacién bdsi-
cs. La definicién de las bases sefialard 21 régimen de re
laciones entre las instancias centrales Y territoriales,
pero en nirgin caso, vaciar ce contenido una competencia
comunitaria o imponer su ejercicio de modo compartido

mediante una Comisién mixta presidida por un representan

(80) Proyects de Ley General de Sanidad aprobado por el
Congresq de los Dioutados, citado en nota (683.




te estatal. No cuesticnamos la legitimidad de la citada
Comisién, si que s ella se le atribuyan competencias pro
pias de la Comunidad Auténoma. A este respecto, el Tribu
nal Consiiftucional se pronuncid en su sentencia sobre el
Proyecto de LOAPA. Pensamos que los fundamentos alll re-
cozidos son aplicables por analogia al punto que ahora

nvs ocupa. En efecto, los Fundamenios Juridicos 13 y 14

que h1emos estudiado detenidamente dentro-dela Coordina-

cidén como principlo que na de regir las relaciones enire
el poder central y lcs poderes territoriales, se referian
al alcance y naturaleza formal no sustantiva, de facul-
tad estatal de coordinacién general que gserd la que deri
ve en ~ada caso de las competencias sustantivas propias,
sin que bajo ese t{tulo se pueda sustituir a los 6rgsaos
propios de las Comunidades ni sus decisiones -se referia
el Tribunal a las Confe:rencias sectoriales— puedien anu-
lar las facultades decisiorias de 1os mismos (81). En el
caso0 gque nos ocupa, la competencia de coordinacién hospi
talarie es propia de las Comunidades Auténomas, y para
su ejercicio sélo son responsables ést@s y no el Estado;
auncue haya de ejercerse en el marco de las normas bdsi-
cas y sin perjuicio de la coordinzcién general sznitaria
En definitiva, por los motivos ya expuestos, ha de

mentenerse que los Estatutos de Autonom{a ~contemplados

(s8p) sTC 76/1.983, 5.VIII (BOE 18.VIII), que resuelve
loe R.P.T. nimeros 311, 312, 314, 315 ¥ 316 contra el
Proyecto de LOAPA.




én su conjunto- han optado por v1o0 de los posibles mode=-
los sanitarios cue la Constitucidn permitfa. La eleccidn
na recafdo sobre el que nuestra ley fundamental propicia
ba segdn los criterios que acabamos de expconer: de mayor
respeto a la eutonom{a regional, mayor adecuacidn a los
distintos principios de reparto de competencias que Ti=

gen la sanidad, la Seguridad Social y la Asistencia So-

cial, y de mayor efectividad de las compétencins asumi-

das en los Estatutos, segun las previsiones constitucio=-
nales. El modelo por el que han optado los Estatutos es
el de la integracidn de todos 1los servicios sanitarios
en el Sistema de salud. Para mantener una posicida dig=s
tinta a la que aquf hemos defendido seria preciso: a) de
clararla debida introduccién en %odos los Estatutos de
dicha cldusula o su ubivacién dentro de las facultades
normativas, lo que dnicamente podria hacerse con funda-
mento en el texto constitucional; b) mantenerse, en cong
secuencia, su inconstitucionalidad al contradcedirse la
notma estatutaria un modelo predeterminado que, como he-
mos visto, tiene diffcil defensa. Por ahora, en cambio,
nadie ha planteado recurso alguno ante el Tribunal Cons-
titucional, y lo que no cabe, en ningdn caso, es inten=-
tar reintervretar en una ley definidora de bases compe-
tencias definidas en los Estatutos, pues las bases admi-
ten dmbitos, pero no los vacian de contenido, ni pueden
tampoco desvirtuar el modelo de ejercicio estatutariamen

te previsto. NMenos adn ouede hacerse en contra de las ba




gses que =con cardcter general- define la ley para todo

el territorio nacional ¥y cuando —como hemos dicho- la
excepcionalidad afecturia a diez de las diecisiete auto~

nomfas,




CAPITUIO VI
COMFETENCIAS SAKITARIAS Y ESTADO DE AUTONOMIAS




COMPETENCIAS SANITARIAS Y ESTADO DE AUTONOMIAS

I. Sistema Nacional de Salud

321 derecho a la proteccidn de la salud que la Cons-

titucibrn consagra en el articulo 43 y encomienda su tute-

la a los poderes pfiblicos, estéd configurado en nuestro or

denamiento como un fin -propio del Estado social y demo-
crdtico de Derecho- que ha de perseguirse de modo parti-
cipativo. Para su consecucibn estén llamados los diversos
poderes piblicos, los ciudadanos y los grupos e institu-
ciones en que estos se integran. Hemos tenido ocasidén de
tratar de ello en.relaci6n con el sistema organizativo que
la Constitucién disefia y también al referirnos al marco
constitucional de la sanidad. Ademds, el articulo 51 que
establece la responsabilidad de los poderes pablicos en

la defensa de la salud, seguridad e intereses econdmicos
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y sociales de los Consumidores, afade que "se fementzcén
sus organizaciones y se oirén a estas en las cuestiones
que puedan afectar a aquellos ee.o". LOS Estatutos de las
Comunidades de autonomia plena sefialan el principio de la
participacién social como Gnica directriz -en el marco de

las bases y sin perjaicio de la alta inspeccibén- para la

realizacibén de sus politicas sanitarias (1). La concurren

cia de las aiversas instancias del poder politico, de los
diversos grupos e instituciones en el logro de los intere
ses generales, sin que se pueda excluir a nadie, es un
principio informador del Estado social y democrético de
Derecho instituido por la Constitucibn, que fundamenta la
organizacibn territorial en la que se reconoce la autono-
nia de las nacionalidades y regiones; en este modelo se
excluye cualquier monopolio en el ejercicio de las funcio
nes que se ordenan al interds general o bien comin., Por
esta razbn, las reservas de competencias a favor del Es-
tado no suelen hacerse, en el art. 149,1, de modo pleno.
mTan sdlo se retienen en su dmbito alguncs concretos come-

tidos que eviten la disgregacibn, puesto que la autono-

(1) Art. 18.5 del Estatuto de Autonomia (C. A.) del Pais
vasco (L. O. 3/1.979, 18.£II, BOE 22.XI1): art. 17.5 del
205 del =. A. de Andalucia (LeUe 6/1.9814 50.XI1, BOE 11.
1.82), ¥ agt. 38.5 L.he de Valencia (L.Oe 5/1.982, 1l.VI1I,
BOZ 10.VII)e
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nia no es soberania . Lo ordinario es que el Estado ten-
ge la responsabilidad para la definicidn de las bases nor
mativas, el comin denominadoXx normativo, que garantice una
cierta homogeneidad social; los desarrollos de esas bases,
dentro de las diversas opciones que han de permitir éstas,
corresponden a las Comunidades Auténomas. Junto a la facul

tad nara e. establecimiento de las bases cuenta el Estado

con una potestad implicita, explicitamente declarada en

tres supuestos, de coordinacid. material; esta potestad

de co-ordinacibn -que como hemos visto es mas adjetive que
sustantiva-, modaliza el ejercicio de las facultades esta-
tales "exclusivas", para reclamar la participaci6n y corres
ponsabilizacibn de los poderes autondmicos en la definicién
de esos criterios generales. Sé persigue, con ello, la in-
corporacibén de todos en la consecucibn del bien comin. Asi,
la Constitucibn evita las separaciones tajantes y remite

al legislador ordinario la definicibn de los respectivos
4mbitos y el establecimiento de los sistemas de relacibn.
Tn aquellos casos en que se ha visto conveniente garanti-
zar una mayor uniformidad, la Constitucidén ha reservado

1a totalidad de las potestades normativas en favor del Es
tado, & la vez que permite la asuncibn de competencias
ejecutivas por parte de las autonomias. Incluso en aque-
1las materias exclusivamente estatales, se ha previsto la
posibilidad de las transferencias, siempre que con ello

no se ponga en peligro la unidad de la Nacibn espafiola.




Ias relaciones internacionales, por ejemplo, cometido
esencialmente estatal, y potestad indelegable, pues <on
ello se desvirtuaria la personalidad juridica internacio
nal (una y Gnica), no impide la participacidén de las auto
nomias; como hemos visto, los Lstatutos suelen contemplar
férmulas de participacibén, y encomiendan, con caracter
general, a las Comunidades AutOnomas la ejecucibn de 1los

convenios y tratados internacionales; el Tribunal Consti

tucional se ha referido al principio cooperativo en mate

ria de relaciones internacionales en una sentencia recien
te (2).

£l equilibrio que en nuestro Estado de las Autcno-
aias ha de mantenerse entre unidad y diversidad se pone
de manifiesto con especial intensidad en materia sanita-
ria. El articulo 149.1.16 lo pone de relieve al dispen-
sarle un tratamiento anidlogo al que se contempla en ma-
teria econdmica: el Estado se Teserva la definicibn de
1as bases de la sanidad interior y la coordinacibn ge-
neral, ademds de la sanidad exterior y la legislacibn
sobre productos farmacéuticos., Dases Yy coordinacidn ge-
neral son también competencia estatal explicitamente

declarada en relacibn con la planificacidén econbmica.

(2) STC 154/1.985, de 12.XT (BOE 12.X1I), dictada en el
cpPC 114/1.98%, promovido por el Gobierno contra el De
creto de 1la Junta de Galicia 120/1.982, de 5.X, por el
que se crea el Instituto Gallego de Bachillerato a dis-
tancia.
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fn ambos casos, es la necesidad de garantizar la unidad
y solidaridad la que impera en 18 técnica de reparto de
responsabilidades.

De igual modo que la integracidén de la asistencia
en la sanidad plblica encuentra su justificaciér e¢n la
indivisibilidad de cuanto afecta a la salud humana, la
proteccidén de la salud es indivisible; los intereses sa

nitarios no conocen fronteras; para su efectividad es

precisa la cooperacibén, no ya nacional, sino internacig

nal. A esos intereses supranacionales se hace referencia
en el articulo 149.1J6 al hablar de sanidad exterior, con
independencia de la delimitacidén conceptual que haremos
nés adelante. £l Estado ha de mantener un sistema norma
tivo nacional de la sanidad que permita la integracibn
de 1a diversidad territorial. Se fundamenta esta compe-
tencia en la garantia de la igualdad en las condiciones
bisicas para el ejercicio de los derechos y cumplimien-
to de los deberes constituciqnales; entre ellos se en-
cuentra el derecho a la proteccién a la salud respecto

al cual 1la ley sefialaré los derechos y deberes de todos(3).

(3) Ccfr. arts. 43.2 3y 5%.% de la Constitucibn.
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iExisten ademds otras razones para que la unidad del

sistema sanitario sea efectivo. kn primer lugar, la uni-

dad del mercado y la libre circulacién de los bienes dsn

tro del territorio nacional, que exige que la regulacibn
del comercio interior y régimen de autorizacibn de los
productos comerciales (art. 5l1.3), sean uniformes en to-
do el Estado espafiol sin perjuicio de las competencias
autonbmicas para la ejecucibn de esa normativa y de la
elaboracibn participada de las normas (4). Nuestra re-
ciente entrada en el Mer~2dn Comfin exige esa unicidad
normativa en los aspectos comerciales. k1l sistema de re-
paracidén por los dafios causados por los productos es
otrade lasmaterias que han de tener una regulacibn uni-
forme en todo el territorio, por su incidencia en las le
gislaciones mercantil y civil, ademés de afectar al régi
men de responsabilidad de las Administraciones piblicas(5).
1a legislacibn penal reclama también, en relaciém con los
delitos contra la salud piblica, unas reglamentaciones
iguales para todos; al ser normas que contemplan en sus

tipos penales actos contrarios a las disposiciones admi-

(4) Cfr, arts. 139 y 149.1.6, 10, 11, 12 y 13 de ia Cons-
titucidn. .
(5) ¢fr. art. 149.,1.18 de la Constitucién.
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nistrativas, éstas han de ser iguales para todos los ciu
dadanos en bien de la seguridad juridica (6). Por dlti-

mo, las condiciones m{nimas de acceso a la asistencia sa
nitaria también han de ser coincidentes en todo el terri
torio nacional y ha de quedar garantizada la igualdad de
trato respecto de todos los ciudadanos, s cen o no de la
condicifn politica, o vecindad, en la Comunidad Autbdnoma

donde se encuentren.

Por estas razones, el Lstado tiene la competencia

para definir las bases de la sanidad nacional: para lo-
grar ese comin denominador normativo que garantice la
igualdad de todos los espafioles en las condiciones bési~
cas, y para evitar las consecuencias disgregaderas que
produciria el desordenado ejercicio de facultades sepa=-
radas,

ynidad en lo bAsico, separacibén de responsabilida-
des ¥ cooperacibn mutua son los pilares sobre los que se
sustenta la sanidad segln el modelo constitucional. Nos
referiremos en primer lugar al principio de separacibn
de competencias, para mis tarde tratar del principio coo
perativo que fundamenta las técnicas de coordinacidén, los

sistemas de interrelacibn. 5i faltase el principio de se-

(6) Cfr. art. 149.1l.6 en relacibn con los arts. 9.5 ¥
25,1 de 12 Gonstitucibn.
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paracibn, consecuencia de la autonomia, no habria co-
rresponsabilidad, ni serian posibles las pricticas par-
ticipativas. Sin la co-ordinacibn, el ejercicio separa-
do de competencias produciria efectos disgregadores, que
harfan imposible la unidad de la sanidad nacional, Uno y
otro se articulan en el marco sunraordenadcr de las ba=-
ses, en el sentido ya estudiado.

1as bases, como vimos, cumpien un doble objeto en

la articulacibén de las compotencias estatales y autond-

micas: definen los Ambitos respectivos, separan y concre

tan responsabilidades Yy, ademds, delimitan el marco de
relaciones entre los diversos poderes piblicos de modo
que la integracidn sea posiole. Cada ente autonbmico desa
rrolla sus competencias para la gestibn de sus intereses
respectivos dentro de esas bases y no frente a ellas 0 a
su margen: ordenan su actuacidén autbdnoma segin los cri-
terios y orientaciones generales, dentro de un clima co-
operativo, participativo. Ias Comunidades ejercen sus res
ponsabilidades propias cin ser sustituidas, con plenitud
de facultades, sometidas al control de la legalidad ror
parte de los tribunales,y al control nolitico que corres
ponde a sus propios parlamentos Autdéromnos. £l contenido
de las bases de la sanidad ha Ge comprender, como hemos
adelar.tado:

a) Dentro del nicleo,la delimitacidén de competencias:
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al nodelo sanitario comtin para todo zl territorio que fAa-
rantice la icualdad de todos 104 espafioles en las condiciQ
nes bAsicas; se incluye anui el rérimen de acceso a la asis
tencia, relacionas con el sistema de Seguridad Social y con
10s 3Jervicios de Asistencia social, ete. Régimen juridi-

co del comercio interior y Asistencias de intervencién sa

nitaria. Delimitacidn general de las comnetencias genera=-

les v territoriales, reserva de competencias en favor de

1as Corporaciones locales en lo que se€ refiere al modelo
sanitario por =1 que el lerislador haya optado pera tcdo
el territorio. Como hemos visto, las bases han de dejar
4mnlios mdrcenes de determinacibn a las Comunidades pera
que éstas puedan desarrollar su propio sistema, que les
vermita la realizaciér de sus pnronias politieas sanitariase.
Pueds, en algunos ca2so0s, reservarse el Esi2do facultades
reclamentarias que caranticen cuando sea preciso la uni-
formidad normativa; Gambiln pu=de el Batado -al delimitar
1o0s 4mbitos resvectivos— retener determinadas funciones
ejecutivas (no necesariamente todas sobre un determinado
sactor del ordenamiento sanitario),con caracter sxcepcio-
nal cuando lo exijan los intereses c~enerales. La ampli-
tui de las bases denende de la amnlitud de las técnicas
coordiinadoras v, en nuestra oninidn, dehen nrimarse es-—
tag sobrs aquellas. “ese 3 1a estabilidad qne las bases

1leben tener, no hay inconveniente para que, una Veaz de-
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finido el modelo, en la practica lezislativa se vayan
normativizando algunos aspectos que no han podido ser
coordinados por la coordinacién material.

b) Dentro del cfrculo de encuadramiento, las ba=-
ses deben definir los sistemas de coordinacién tanto ver
tical como horizontal. La planificacién sanitaria es una

de las técnicas que se revela aqui de gran

utilidad. Mo deben olvidarse las relaciones horizontales,

entre las Comunidades Autdnomas; en este aspecto, han de
establecerse -como hemos dicho- criterios correctores al
principio de territorialidad que fomentemla cooperacifén
y golidaridad entre todas 1as nacionalidades y regiones.
£l reconocimiento de los efectos zenerales de los actos
que las Comunidades Autonomas realicen en el dmbito de sus
propias competencias es, a nuestro juicio, una necesidad
ineludible para la viabilidad del sistema. Lo contrario
producirfa continuss duplicidades ¥ disfunciones que se-’
r{an fuente de frecuentes conflictos,y fomentarian la
centralizacidén; ademds de perjudicar a los ciudadanos e
institucionea a cuyo servicio se ordena el Estado de las
Autonomias.

“n todo caso, las bases han de ser definidas con
el mayor consenso posible de todos los que habrédn de par-
ticipar en la consecuciédn de los intereses sanitarios,con

ello se lograria una mayor estabilidad,y se fomentaria la
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cooperacién. Las Comunidades \uténomas y las Corporaciones
Jocales han de ser tenidas en cuenta. Sus posiciones y pe

culiaridades deben encontrar adecuado reflejo en ese marco

normativo, en el cual desarrollardn sus funciones.




1T. Tas definiciones y su alcance

¥l marco competencial dentro del cual el Estado ¥

las Comunidades Auténomas ejercerdn sus funciones viene

establecido en la Constitucidén y en los Estatutos de au-
tonomia. Sin embarzo, de ese marco general no se desprenden
unos criterios suficientenente acabados que permitan es-
tablecer los respectivos émbitos; esta tarea delimitadora
queda remitida por el constituyente al legislador ordina~
rio que, mediante las bases, reservard en favor del Esta-
do las facultades que sean necesarias para garantizar la
unid~d del sistema. Esa competencia normativa de integra-
cibén habrd de ejercerse, sin embargo, dentro de los prin-
cipios que se desprenden de la Constitucién y normes es-
tatutarias, que, ademds, habrdn de interpretarse de modo
sistemdtico, dentro del contexto de esas normas; y tenien
do en cuenta otros titulos competenciales que puedan con-
currir. En algunos cnsos, estos t{tulos prevalecerédn so-
bre los sanitarios, e impondrdn un régimen de reparto dig
tinto al que podria derivarse de la gsola aplicacién de los
criterics de iefinicién de las competencias sanitarias. Pceo
ello, antes de estudiar la distribucidn de las funciones,
sobre la sanidad, eun%re el Tstado y las Comunidades Auté-

nomas, nos hemos de detener en el estudio de las defini-
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ciones que se incluyen en las normas constitucionales ¥
estatutarias intentando esclarecer el sentido de sus tér
minos vy el alcance de los titulos concurrentes.

1. Competencias del Estado.

1.1. Sobre la sanidad
£l artfculo 149.1.16 declara como "competencias ex-
clusivas" del Egtado: n3anidad exterior. Bases ¥ coordi-
nacidén ceneral de la sanidad. Legislacién sobre productos
farmaceéuticos".
©n los Estatutos de Autonomia se le reconocen,ade-
mds, competencias sobre 1a Alta inspeccidn (7).

Se incluyen en estas definiciones todas las técnicas

estudiadas que ponen de relieve 1a necesidad —constitucig

nalmente sentida- de poner a disposicién del Estado todos
los procedimientos posibles para garant _zar la unidad del
sistema. En primer lugar, el Estado es competente para de
finir las bases de la sanidad,con lo que se le permite eg
tablecer el marco general dentro del cual las Comunidades
han de desarrollar sus respectivas conmpetencias. Dentro

de las normas bdsicas podrd el legislador permitir la re
tencidn en favor de la Administracién Central de potesta-

des reglamentarias ¥, excepcionalmente, ejecutivas, cuan-

(7) Arts. 18.4, 17.4, 20.4 v %8.4 de los Egtatutos de Au-

tonomia del Pais Vasco, Catalufa, Andalucia y Valencia

citados en nota (1) y arts. 5.0y 5%.2 de los EB.AL. de

Galicia (L.O. 1/1.981,6.IV, BOE 52.IV) y Navarra (L.O.
.0r2, 10.VIII, BOE 16.VIII).
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do 1o exijan los intereses generales. In serundo término,
queia reconocida la facultad de coordinacidn general, no
normativa, por la que los poderes generales podran orien-
tar las politicas autondmicas a objetivos comunes; a la
vez supone la conveniencia de incorporar a los poderes te
rritoriales a las tareas generales del Estado compuesto.
Junto a estas dos técnicas, se afiade una tercera: la reser

va estatal de las competencias normativas sobre un sector

determinado de la sanidad:legislacién sobre productos far

macéuticos, que revela la preocupacidn constitucional sou-
bre la libre circulacién de bienes, legislacién penal, etc,
sobre los que volveremos mds adelante.

Todas estas reglas =bases, coordinacidn, legislacibén—
sefialan wademis de la necesidad de la unificacién del sig
tema de sanidad= la necesidad de la cooperacién entre po-

deres generales y territoriales para 1a realizacién del
interés sanitario. La participacidén es regla, las exclu-

siones, en cambio, tendrédn caracter excepcional. Sélo se-
rédn legitimas cuanio no puedan lograrse los intereses ge-
nerales mediante la técnica participativa. A diferencia de
1a legislacién laboral, gue nuestra ley fundamental reser
va al Gstado de modo integro, en la sanidad sblo se produ
ce andloga retencién en un caso, el de log productos far-
macéuticos. Predominan por tanto aqui los principios de:

unidad normativa y participacién, que incluye la potestad

auto-normativa, y coordinacifén de los diversos Srdenes. Ca
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4a Nomunidad Auténoma, dentro del marco de las bases, ha
de desarrolar su propioc ¥ asnecifico ordenamiento sanitario:
auténomo y separado del estatal.

La excepcionalidad de las reservas excluyentes se
manifiesta en la cldusula que atribuye al “gtado la com-
petencia integra gsobre la sanidad exterior en la que, en
principio, las autonomias no estdn llamadas a participar.
En este caso, entendemos que no se opone al fin perseguido
con la reserva el que las Comunidades Autdédnomas actlen en
ganidad exterior con facultades delegadas del legislador
estatal o incluso con poderes de ejecucién en nombre y
por cuenta de la Administracién Central de modo permanen
te u ocasional.

La alta inspeccién de la ganidad

es distinta —como ya hemos visto~ de las
facultades de inspeccién técnic2 que se incluyen dentro de
1as de ejecucién. La alta inspeccién se refiere al control
de la legalidad, no de la oportunidad, supone la inspeccién
autonémica y puede orientarse, también, a la garantia de
los servicios minimos que ha de garantizar el Estado.

1.2. Distincidn entre ganid~d exterior e interior.

Para delimitar los ambitos autondmicos v estatales,
hemos de hacer una pravia distincién entre sanidad exte~
rior e interior pues segin lo que se entienda por la pri-
mera, SerAn mayores O Menores 1as funciones asumidas por

1as Comunidades bajo el t{tulo de sanidad interior.
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®Bn primer lugar, desde el punto de vista negativo,
1a sanidad exterior no es, no incluye en su concepto, sa
nidad internacional; es decir, no es lo mismo que las
laciones sanitarias internacionales, que tienen su titu-
lo especifico en el vdrrafo 32 del articulo 149,1 de la
Constitucidn que declara como "comnetencia exclusiva" del

Rstado las relaciones internaciorales. Esta distincidn

tiene gran interés préctico en la definicién de competen-.

cias: a) sobre la sanidad exterior tieme el Estado compe-
tencias plenas de ejecucibén a diferencia de lo que ocurre
con la ejecucidén de los tratados internacionales que =de
ordinario— corresponderid a las Jomunidades Autdénomas como
ya vimos; b) de confundirse ambas expresiones en un mismo
concepto, las competencias autonbricas nuedarian reducidas
a funciones residuales y por tanto vacfas de contenido (10).
11 término "sanidad exterior" que nuestra Constitu-
cibén recoge ha de ser interpretada de acuerdo con la con=-
cepcidn tradicional en nuestro ordenamiento juridico; pues
es el que, sin duda. presidié la redaceibn del art. 149.1.

16 v es el mis conforme con los principios informadores de

(10) Cfr. BORRAJO DACRUZ, T. n7] derecho a la asistencia
sanitaria en la Seguridad Social". Revista de la Seguridad
Social, 8, p. 46 (1.980). En el mismo sentido TORNA DR
PASTRANA, J. M2, "Zl servicio pliblico de la Sanidad: El
marco constitucionel) pp. 106-107 (1.984).
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nusstra ley fundamental. Asi, podemos definirla, de acuer=-

do con el Reglamento de sanidad exterior, como a aquella

que "tiene por objeto principal el impedir lglimportaci6n

on territorio espa‘ol de las enfermedades infecciosas,asi

como la exportacién de las mismas'y estd "constituida por

todos los servicios que contribuyen a tal fin y regulada

por las disposiciones lepales vy administrativas dictadas

al efescto" (11).

Son funciones de la sanidad exterior: la defensa sa

nitaria en puertos y fronteras; la aplicacidén en los puer-
tos y fronteras de todas las lcyes y disposiciones adminig
trativas de cardcter higiénico y sanitario; los servicios
sanitarios de aeronavegacién, aduanas; importacién y expor
tacién de mercancias y ganados en lo que se refiere a la
transmisién de zoonosis contagiosas 2l hombre; vigilancia
sanitaria de los transportes en el interior de la peninsula;
vigilancia sanitaria de emigracién e inmigracién, lucha con
tra enfermedades pestilenciales y condiciones sanitarias

de trabajo a bordo; cooperacibn sanitaria internacional ¥y,
en general cuanto afecta a 1as relaciones sanitarias con los

demds paises (12).

(11) Art. 12 del Re lamento de Sanidad exterior aprobado por
D. de 7 de septiembre Je 1.034 (Dicc. Tegislacidn Aranzadi,
1.977, nfm. 27.044). Cfr. cambién 1as Base 52 de la Ley de
Bases de Sanidad Nacional de 25 de XI de 1.944 (Dice. Eeg.

Ar. 1.977, n2 =7.017), Reglanento de ganidad Exterior de
Aeronavegacién aprobado por R.D. de de e 1.

{Dicc. Leg. Ar., 1.977, n? 27,046) y Reglamento Sanitario
Internacional de 25 de VII de 1.969 (Dic. Leg. AT., 1.977,
no . .

(12) Art. 12 del Reglamento de Sanidad exterior citado en
nota (11).
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La sanidad exterior asi entendida, por sus implica=-
ciones de interéds general supracomunitario y, en ocasio-
nes supraestatal, han de prevalecer sobre los intereses
generales de dmbito comunitario y, por ello, ante la con=-
currencia de titulos competenciales, prevalecerd también
la titularidad estatal ante la que han de ceder las compe

tencias comunitarias. Esto no sunondrd, en ningin caso,una

actuacién de tal naturaleza que vacie de contenido las fun

ciones que tienen asumidas las Comunidades Auténomas. Por
lo que se réfiere a la cooperacién sanitaria internacional
es evidente que las Comunidades han de adecuar sus actua-
ciones a dichas directrices, y han de ejacutarlas directa
mente, sin perjuiciv de la responsabilidad del Estado, que
~como en las leyes estatales— ha de garantizar su cumpli-
miento.

Este es el gentido que la ley General de 3anidad
-hoy en proyecto- ha dado al término "Sanidad estsrior”.
En su articulo 38.2 sefiala: "Son actividades de Sanided
Exterior todas aquellas que tratan de evitar que las per-
sonas 0 productos procedentes del extranjero puedan ocasin
par perjuicios para la salud de la poblacién en el terri-

torio nacional" (13). Defiricién que, 8 nuestro entender,

(13) Proyecto de Ley Gemeral de Sanidad aprobads por el
Congreso de los Diputados. Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Congreso de 1os Piputadcs, nLo 155,111 de 20 de
noviembre de 1.985.
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es mis imperfecta que la que anteriormente hemos recogide

del Rerlamento de Sanidad exterior, que incluia tanto la

importacibén como la exportacién. Se inciuya esta Gltima,

o no, en la ley, por su relacién directa con la competen-
cia estatal de comercio exterior, ha de entenderse compren
dida en el titulo.

5.1.3., Sanidad y seguridad ptblica.

Uno de los titulos competenciales que ha planteado
conflictos ante el Tribunal Constitucional en relacién con
la sanidad, y con otras materias, es el de la seguridad pi
blica que el articulo 149.1.2% reserva al Estado de modo
{ntegro, "sin perjuicio de la posibiiidad de creacién de
policias por las Comunidades Auténomas en la forma que se
establezca en los respectivos Estatutos 2n el marco de lo
que disponga una ley orginica”.

La primera sentencia dictada por el Tribunal Consti-
tucional en materia de competencias sanitarias 1o fue pre-
cisamente en relacién con la seguridad piblica. 1 conflic
to positivo de competencias fue promovido por la Generali=
dad de Catalufia en relacién con la comunicacién escrita
dirigida por el Gobernador civil de Barcelona sl Conse-
jero de Sanidad ¥y Seguridad Social de la Generalidad de
Catalufa haciéndole saber que, siguiendo instrucciones de
1a Direccién General de la Salud Piblica (Ministerio de

Trabajo y Seguridad Social) se habian adoptado las medi-




ias pertinentes en relacidn con determinadas partidas de
mejillones en estado nocivo. Zsas medidas consistian en
"interceptar e inmovilizar con caracter urgente todas las
partidas de mejillones frescos impidiendo su venta y con-
sumo" (14). El Abogado del Estado, en el estritc de con-
testacibén a las alegaciores de la Generalidad sostiene que

el problema del peligro sanitario existente era un proble-

ra de orden pblico que se incluia dentro del artfculo 149.

1.29. v era por tento competencia estatal,y afiade que la
nocidn de orden piblico "no debe forzosamente reconducir-
se a un sector primitivo del ordenamiento, sino que abarea
todas aquellas actividades no solo correctivas, sino —prin
cipalmente~ preventivas de dafios ¥ calamidades piblicas tan
to si provienen de conductas voluntarias como si se trata
de hechos causales ajenos a toda intencionalidad daﬁosa“(lE);
ge confundia asi el concepto de orden piblico, al que
antes nos hemos referido al estudiar la salud pt-lica, con
el de Seguridad piblica que, de prosperar, vaciarfa de com
petencias sanitarias a las Comunidades Autbénomas. El Tri-
bunal Constitucional declard a este respecto que en el con

cepto de orden publice "pueden incluirse cuestiones como

(14) STC 33/1.982, de 8 de junio (BOE 28.VI), dictada en
el CPC 16/1.982. Promovido por la Generalidad de Catalu-
fia sobre medidag urgentes en relacidén con una partida de
mejillones.

(15) Ibid. Antecedente 1.8
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1as referentes a la salubridad, ..., que no entran en el
concepto de seguridad, la cual se centra en la actividad
dirigida a la proteccidn de personas y bienes (seguridad
en sentido estricto) y al mantenimiento de la tranquili-
dad u orden ciudadano, que son finalidades inseparables

v mutuamente condicionadas". "pAfirmar esto -continua el

tribunal- no supone necar gué una crisis sanitaria puede

amenazar la securidnd piblica y justificar, en consecuen-

cia, una intervencidén de las autoridades a las nue corres
ponda su custodia. Incluso es de recordsr que crisis sani
tarias tales como epidemias ¥y situaciones de contamina-
cién graves pueden motivar la jeclaracibén del Estado de
alarma (L. O. 4/1981, de 1 de junio, art. 4.,6)"(16).

Las situaciones graves de crisis sanitarias, an
en el caso en gue no se declare el Estado de alurma —afirp
né el Tribunal Constitucional en 1~ sentencia aue estamos
comentandoe incluso cuando se produzca dentro del territo
rio de una sola Comunidad Autdénoma, ouede justificar la
intervencién estatal para la adopcidn de 1=s medidas que
por su urgencia no vpueden esverar la intervencidn autoné-
mica. Pero esto sélo nodra hacerse en cas0s8 muy excepcio=-

nales que, por su exceocionalidad, han de limitarse a las

medidas sstrictamente necesarias y "de form=a gque no_sus-

titvwan mAs que 1o indispensable la intervencién de las

(16) Ibid. P. J. 3,




autoridades competentss para la accién sanitaria o ayu-
den y complementen a la nctividad de estas? El tribunal
declard sjue la actuecién de la Administracién Central

deberi{a haber cesado una vez alertadas las autoridades

y deberfa haberse evitado la duplicidad de actuaciones (17).

uste mismo principio, de sustitucién en lo indispen
gsable y mdximo respeto a los dmbitos de autonomia, se en-
cuentra recogido en la ley orgédnica reguladore de los Es
tados de alarma, excepcién y sitio (18), La ley de Pro-
teccidn Civil, ~~r su parte, recoge la interpretacién que
sobre seguridad ndblica hace el Tribunal Constitucional (19)

Con posterioridad a la sentencia sobre le retirada

de los mejillones en estado nocivo, de la que acabamos de

tratar, €l Tribunal Constitucional ha insistido en la ade
cuada interpretacién que ha de darse al titulo estatal de
proteccibén de la seguridad oiblica. La sentencia de 5 de
diciembre de 1.984 sobre competencies en materia de régi
men local cita expresamente la doctrina sentada en la an

terior 33/1.982 (20). En el mismo sentido, la sentencia

{(17) ¥, d. 5,

(18) Ley Orgénica 4/1.981, 1 de junio (BOE 5.VI) que re-
ula los estados de alarma, excepcién y sitio, art. 49 bv).
%19) Tey 2/1.085, 21 de enero, sohre DroEecCLgn civil

(BOE 25.1).

(20) STC 117/1.98%, de 5.XII (BOE 11.I.85), en el C.P.C.
371/1.982 promovido por el Gobierno de la Nacibn contra

el Decreto 152/1.922, de 3.VI por el que la Generalidad
ssume competencias en materia de régimen local.
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de 1° de diciembre de 1.984 en relacidn con un Decrato
del Gobierno Vasco sobre Centros de Coordinacién opera-
tiva cue reproduce la jefinicidén dada en las anteriores
sentencias y declara a favor del Pais Vasco la competen
cia sobre proteccién civil =distinta de la seguridad pé
blica=~ como el conjunto de acciones dirigidas a prevenir
riesgos, catastrofes ¥ calamidades y aminorar sus conse-
cuencias; doctrina que coincide con 1a situacidn descrita
en el caso de los mejillones en mal estado (21). La sen-
tencia de 6 de mayo de 1.985, por fltimo, insiste en la
necesidad de interpretar de modo restrictivo la competen

cia estatal sobre seguridad publica, ¥ declara que "no to

da seguridad de personas ¥y bienes ni toda normativa enca

minada a conseguirla, 0 a preservar su mantenimiento, pue
de englcbarse en el t{tulo competencial de "seguridad pl
blica", pues si asi fuera la prictica totalidad de las
normas del ordenamiento serfan normas de seguridad pibli
ca, y por ende competencia del Estado, cuando es claro
que se trata de un concepto mis estricto en el que hay
que situar de modo predominante las organizaciones ¥ los

medios instrumentales, en esnecial los cuerpos de seguri

(71) STC 123%3/1.984, de 19 de XII (BOE 11.7.85), dictada
en el CPC 568/1.9%3. Promovido por el Gobierno de la Na
cién en relacidn con el Decreto 24./1.983, de 8.TII del
Gobierno Vasco de creacién de Centros de Coodinacibn
operativa.
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dad a que se refier: el articulo 104 de la Constitucidén"
(22).

Con esta jurisprudencia constitucional, quedan re-
sueltos los problemas del deslinde entre la seguridad pa
blica y orden publico que tanta imvortancia tiene en ma-

teria sanitaria; pues, como hemcs visto, la salud piblica

en sentido propio (estricto) es un scctor del orden puabli

co, de identificarse éste con la seguridad nGblica —que

no es el todo sino una parte de ese mismo orden=, queda-
rian las Comunidades Auténomas privadas de competencias
sobre la sanidad. La competencia sobre la sanidad puede
ceder ante la tutela de la seguridad piblica, pero sblo
en situaciones excepcionales, ¥ puede justificar actua-
ciones ejecutivas por parte d= las autoridades estatales;
pero éstas actuaciones descansan mds sobre el principnio
de cooperacién que sobre el de suplencia. En efecto, el
Tpibunal sefialdé en la Sentencia antes citada c¢bdmo se han
de evitar las duplicidades ¥y gdlo eaben sustituciones en
1o indispensable que deben "desaparecer en el mds breve
plazo posible en aras a 1a deseable cooperacidn de todas
1as sutoridades interesadas en la rdpida y eficaz solu-

cién del problema" (23).

(22) 3TC 59/1.985, de G.V. (BOE 5.VI), F.J. 22, dictada
en el CPC 334/1.984, Promovido por el Abogado del Esta-
do en relacién con el Decreto de la Junta de Galicia
545/1.983, 30.XII sobre el uso del tacdgrafo en los ve-
hiculos de transporte escolar.

(23) Tbid., F.J. 42,
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7ste ejercicio de facultades ejecutivos ajenas, en
sustitucién de las Comunidades Autdmomas por motivos -ex-
cepcionales— de urgencia, con todos los matices ya estu-
diados, overa no sdlo a favor del Fstado, sino también a
favor de las Comunidades Autdénomas como drzanos que son
del Estado espafiol, constitucionalmente llamados a servir

los intereses generales de la Nacién espafiola, es decir,

a todos los ciudadanos. A este doble sentido en que Jue=-

-a la cldusula de urgencia se reliers el voto particular
iel lagistrado D. Francisco Rubio Llorente en la senten-
cia de 7 de abril de 1.983 sobre Cuerpos Nacionales de
Administracidn locil (Secretarios de Avuntamiento) (24).
71 principio en el que se apoya esta nexcepcional invasién
de 4mbitos ajenos" es el dc cooperacién y solidaridad més
que sobre la securidad pibliea; sin prejuicio de que en
supuestos muy excepcionales —-a los que el Tribunal se re
fiere— las crisis sanitarias graves puedan afectar a la
Jeguridad plblica. Adn en esos casos, el principio de co
operacidn y sus correlativos de mdximo respeto =¥y confian

’ * s 'd . .
za= a los ambitos ajenos y minima suplencia,son los que

(24) STC 25/1.983, de 7.1V (30E 27.1V), dictada en los
CPC 22% y 228/1.982 promovidos por el Gobierno Vasco con
tra el R.D. 642/1.981, de 27 de marzo, que regula el ré-
cimen de concursos de traslado de los funcionarios de
Cuerpos Nacionales de Administracidn Local v contra la
nesolucién de 2 de mayo de 1.981 de la Direccidén General
de Administracién Local por la gue se convocaron concur-
sos de traslado par= la provision de plazas que han de
desempefiar esos mismos funcionarios.
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han de predominar. Esta es 1a razdn por la que incluso en
los casos de declaracién de estado de alarma, se prevea
que los Presidentes de las Comunidades Autdnomas inter=-
vengan como autoridades delepadas de las estatales en sus
respectivos territorios.

5.1.4. Sobre la Seguridad Social.

11 articulo 149.1.17 de la Constitucién reserva al

2stado la competencia exclusiva sobre la "Tegislacién bd

gica y régimen econémico de la Seguridad Socisl, sin per-

juicio de la ejecucidédn de sus servicios por parte de las
Comunidades Auténomas". Fsta cldusula debe ser interpreta
da en el contexto del articulo 149.1, en relacién con la
legislacién y orientacicnes vigentes en el momento de
aprobarse la Constitucibne

Esta regla tiene gran interés para la delimitacién
de las funciones entre el Estado y la Comunidades Auté-
nomas pues el régimen Competencial difiere jel estableci
do para la sanidad; los 1{mites entre una y otras son Tre-
lativos, ¥y en grar parte dependen de las bages que el le
gislador estatal defina. E1 problema sobre la diferencia=
cidén material se agrava si se tiene en cuenta ue algunas
Comunidades Auténomas, las de autonomia plena y Baleares,

tienen competencias sobre la Securidad Socisal (25), mien=-

(25) Arts.: 18.2 ¥ 3 del EA del Pais Vasco, 17.7 del EA

de Cataluia, 33.2 del EA de Galicia, 0.2 del EA de Anda
lucia, 38.2 del EA de Valencia y art. 54 del FA de Nava-
rra, citados en nota {7), 7 815, 18> (competencia de e- A
jecucién) del EA de Baleares (C.0. 2/1.98%,25.11,80% 1,711
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tras que en otras no se incluye en sus Zstatutos entre la
1i3ta de las que se le atribuyen, aunque en alfunos casos
prevén su futura asuncién mediante Ley Orgénica de trang

ferencia (26). Sin una opcién clara a favor de la integra

cién sanitaria que, segin hemos expuesto, ya se han produ

cido er los Estatutos que incluyen la coordinacidén hospi-
talaria, va a ser dificil la construccién coherente del
gistema Nacional de Sanidad.

Sin embargo, como antes hemos visto,dentro del "Maxr
co Constitucional de la Sanidad”, nuestra ley fundamental
cuando distingue entré sanidad, Seguridad Social ¥ Agis~
tencia Social sugiere, sin imponee, un modelo de separa-
¢idn funcional e integracién sanitaria. Un mes antes de
ser aprobada la Constitucién se dict6, en este mismo sen
tido, el Real Decreto-Ley de 16 de noviembre de 1.978 (27),
sobre gestibén institucional de 1a Sezuridad Social la sa-
lud y el empleo. En dicho Necreto-Ley se establecid que
1as funciones en materia de salud, Sistemas de Seguridad

Socisl y Servicios de Asistencia Social se ejercerdn a

(26) Art. 13.1.h) del E.A. de Asturias (LO 7/1.981, 30.XI1
BOE 11.I.%2); art. 25.1 k) del FA de cantabria (IO 8/1.981,
%0.XII, KOE 11.1.82; art, 11.1.g) del ©A de Ia Rioja (1.0
3/1.982, 9.VI; BOE 19.VI); art. 13.1.11) (géEETEE-égl ré-
cimen econdémico de la Seguridad Social) del FA de Murcia
(10 4/1.982, 9.VI, BOE 19.VI); art. 37.1.c) del EA de Ara
gén (LO 8/1.982, 10.VIII;BO0E 16.VI11);art. 35.1.i) del ER
de Castilla-La VMancha (L.O 9/1.982, 10.VIII; BOE 16.VIIT;
art. 34.3).3. (ejecucidn de los gervicios) del EA de Ca-
na~ias (10 10/1.982, 10.VIII, BOE 16.VIII) ;art. 10.1.k)
del EA de Extremadura (LO 1/1.983, 25,11 ;BOE '26.11); art.
29.1.%2 i1el EA de Castilla ¥y Lebén (1O 4/1.983%, 25.11; BOE
2.111).
(27Y R.D. Ley 26/1.978, 16.XI1 (BOE 18.XI), de Gestidn
Institucional de la Seguridad Social, la Salud y el Empleo.
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través del entonces liinisterio de Sanidad y Seguridad So-
cial por los siguicntes organismos:

1. Como Entidades Gestoras de la Seguridad Social
los siguientes, entre otros (28):

a) Instituto Nacional de la Sepuridad Social para la

gestidén y administracién de las prestaciones econdmicas del

Sistema de la Seguridad Social. En desarrollo del Decreto-

Zey se dict$ un Decreto en 1.979 sobre su estructura y fun

ciones. En el articulo 1 se le encomendaba:la gestién y
administracién de las prestacicnes econdmicas del Siste-
ma de la Seguridad Social ¥y especificamente la inscrip-
cién de las Empresas, la afiliacifén, altas ¥ ba jas de los
trabajadores vy el reconocimiento del derecho a las presta
ciones econdmicas (29).

b) Instituto Hacional de la Salud para la adminis-

tracién y gestidn de servicios ganitarios. E1 Decreto de
1.979 que define su estructura y competencias sefialaba que
es el organismo ejecutivo fundamental de la politica para

1a asistencia médica y sanitaria y vars 1z promocién de la

salud individual, medicina de comunidad y asistencia sani-

taria, mediante conciertos con 12 Administracién estatal,

jnstitucional, territorial ¥y local. (30) EL articulo 2.2

(28) Ibid. art. 1.
(29) D. 1845/1.979, 30.VII (BOE 31.VII), que recula la es-
tructura ¥ competencia del I.N.S.3.

(30) D. 1855/1.979, 30.VII (BOE %1.VII), que regula la es-
tructura ¥y competencia del INSALUD,




del Decreto-ley afiadia ~ue "los Centros Sanitarios y Asis-

tencinles podrén ser gestionados ¥ administrados por las

Entidades locales".

5. Como Organismos Auténomos del Estado, entre otros

1a Administracién Institucional de 1a Sanidad Nacional pa=-

ra la gestién de los servicios de prevencién y asistencia
que tenga encomendados y que fue creado por Decreto-ley

ie 29 de diciembre de 1972 (31). Se fundamentaba su crea-=
cién en el articulo 24 del texto refundido, aprobado por
Decreto de 15 de junio de 1.972, de la ley del Plan de De
sarrollo Econdmico ¥ Social y de acuerdo con la Ley de Hos
pitales de 21 de junio de 1.962 (32).

En la Exposicién de Motivos del Decreto ley de 1978,
se justificaba la reforma en 1a necesidad de de simplifi-
car y racionalizar las funciones asumidas por el Ministe-

rio de Sanidad ¥y Seguridad Soci=l creado por Real Decreto
de 4 de julio de 1.977 para posibilitar "una clara delimi

tacién de 1as tres Areas de objetivos especificos: la Ba-

lud, la Seguridad 3ocial y los Servicios de Asistencia S0
cial, y ello capacita al Gobierno para decisiones futuras
que no vengan condicionadas poT el complejo entramado téc

nico que dificulta la progresidén hacia metas de mejor con

(31) D ley 13/1.972, de 29.XII (BOE 10.I1.73), cue crea el

Orcanismo Autdnomo de " dministracidn Institucional de 1a
Seruridaad Zocial”

(%32) Segln se expresa enla Exnosicién de Motivos.
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veniencia y satisfaceidn de demandas publicas".

D= estos anecedentes se deduce una orientacién de-
limitadora de Areas obJjetives esnecificos que encuentran
su reflejo mis exnlicito en 1~ Constitucibén, donde se re-
coren esas diversns acciones Anhidemente separadas, suncu€
sin im.oner un molelo determinado.

Un serundo problema gue plantea 1a interpretacién
del articulo 149.1.17 es el del sentide y alcance que se
ha de dar a la expresién npéoimen econdmico de la Seguri
dad Social" que se reserva a favor del Estado. Los Estatu
tos de Autonomia que asumen competencias sobre la Seguri-
dad Social, ademis de las funciaones de desarrollo legis-
lativo y ejecucidn de 1a 2

gislacién basica del Estado, afiaden que también les co-

rressonderd la sestidn del régimen econdmico de la Seguri

dad Social. En el caso de Galicia, a 1a cestidn del régi-
men econdmico se afiade: "sin perjuicio de la Caja Unica".

Para el Pais Vasco, dentro del récimen transitorio se es-

tablece gue la Comisidén Mixta de transferencias suscribi-
4 los oportunos convenios, mediante los cuales la Comuni
dad Auténoma asumira la sestién del récimen econbémico de

1a Segurided Social, dentro de su cardcter unitario y del

respeto al principio de solidaridad..." (33)

Las mntizaciones de los Estatutos Gallego y Vasco,

(%%) Arts. citados en nota (25).
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nos sefialan algunos de los orincinios de esta peculiar

reserva estatal, que pueden orientarnos para Su adecuada

intsrpretacién. Se ha sefialado lo confuso de la expresién,
a la que no puede atribuirse un sentido lepgal o doctrinal
preciso (34). 3in embargo, de su conexién con los articu-
los 41 (que establece la obligacidén de los poderes pabli-
cos de mantener un régimen plblico de Seguridad Social pa
ra £0doS...) 3 141.1.12 (igualdad de las condiciones bé-
gsicas para el ejercicio de los derechos y cumplimiento
de los deberes constitucionales) parece desprenderse que
esa unidad de részimen econémico tieme por objeto el garan
tizar la igualdad de todos los ciudadanos en las presta-
ciones sociales minimas. Y oue, en virtud del principio
de solidaridad cue el Estado garantiza, velando por el es
tablecimiento de un enuilibrio econédmico adecuado y Jjusto
entre las diversas partes del territorio espafiol, es pre-
ciso mantener la unidad de Caja que posibilite lé redis-
tribucién de las cargns y protecciones sociales. En defi-
nitiva, la unidad de régimen tiene su fundamento en el
imperativo de la jgualdad social oue ha de promover el
Eatado. Por ello, se integra en el concepto del récimen

econdmico de la Seguridad Social la obtencién y distribu

(34) Cfr. FERNANDEZ PASTRANA, J. M2 "Ta Seguridad Social
en el Estado de las Autonomias". Documentacidén Administra-
tiva, 197, 81-119 (1.983).
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cibén de los recursos; es decir, el sistema de financia-
cidn junto a algunos aspectos institucionales y de ges-
tién (35). Ateniéndonos a la ley de la Seguridad Socisl
vigente, texto refundido por Decreto 2065/1.974, de 30

de mayo (3%6), se entenderd incluido dentro del régimen
econdmico de la Seguridad Social el Capitule VIII que
trata, en los articulos 48 a 53, del régimen econdmico

y financiero. El precepto mds relevante a los efectos que :
nos ocupan es el articulo 48 que establece -de conformi-
dad con el Estatuto de Galicia- que: "l1as cuotas, bienes,

derechos, acciones y recursos de cualauier otro género de

la Seguridad Social constituyen un patrimonio dnico afec- i

to a sus fines, distinto del patrimonio del Estado"

Este principio de unid=d de caja que se tuvo en cuen
ta al aprobar y elaborar la Constitucibdn, sigue presente
en la legislacién posconstitucional y la ley General de
Sanidad -hoy en proyecto- en la disposicién transitoria
segunda, segin la cual:

"T,0s centros y establecimientos sanitarios que for

man parte del patrimonio Gnico de la Seguridad Social con
tinuardn titulados a nombre de 1a Tesoreria General sin

(35) Cfr. MANRTIQUE LOPEZ, F. "La distribucién de compe-
tencias entre el Estado ¥y las Comunidades Autdnomas en
materia de Seguridad Social®”. Revista de la Seguridad So-
¢ial, 23, 125-148 (1.984).

(36) D. 2065/1.974, 30,V (BOE 20,VII), que aprueba el
texto refundido de la ley de Seguridad Social.




perjuicio de su adscripcién funcional a las distintas
Administraciones Piblicas sanitarias" (37).

En el mismo sentido ce pronuncia el R.D por el
que se aprueba el traspaso de servicios del INSATUD a
la Junta de Andalucfa(38).

Unidad patrimonial y diversidad en la adscrip-
cién funcional, son los princirios que informan el re
gimen de las instituciones sanitarias de la Seguridad
Social. Esta orientacién tiene su antecedente inmedia
to en o1 Decreto-Ley de 1.578, que -al definir los or
ganismos gestores de la Seguridad Social= dejaba a
salvo los "principios de solidaridad financiera y uni
dad de Caja"; y, més adelante indicaba que los centros
sanitarios y asistenciales de la Seguridad Social "po
drén ser gestionados y administrados por lag Entida-
des Localss"(39). Sefialaba entonces una solucibn hoy
adoptada —@] menos formalmente— en nuestra Ley Gene-
ral de Sanidad -—en proyecto— , de consolidai’un mode-
lo sanitario integral, separado funcionalmente del de
Seguridad Social, sin perjuiciode la coordinacién in=-

terna y general o supracomunitaria.

E5'73 Citada en nota (13).

38) R.D. 400/1.984, 22.II(BOE 29.II), AnexoI .2, de
traspago a la C.A. de Andalucfade las funciones y ser
vicios del INSALUD.




Sin embargo, esto no ocurre en la Ley General

de Sanidad -—en proyecto-— respecto de aquellas autono

mfas que no hayan asumido competencias sobre Seguridad

Social.

La Ley habla de Comunidades que “no cuenten con
competencias suficientes en materia de Sanidad" y se
les fuerza a celebrar convenios con el Estado para

"conseguir un funcionamiento integrado de los servicios
sanitarios". Esta modalizacién de competencias sanita-
rias, nos parece bastante cuestionable desde el punto

de vista constitucional por varias razones:

19 Desde 1.978 la asistencia sanitaria ha tendido
a ser integrada progresivamentc Aentro de las funciones
estatales y b~io an resnonsabilidad directa.

20 Ias Couuridades Auténomas con competencias sobres
la Seguridad Social nan asumido de modo pleno las funcio=-
nes asistenciales. Tos a2stablecimientos del 1NSALUD, man
tienen su titularidad patrimonial Unica a nombre de la
Tegsoreria seneral, pero adscritos fancionalmente a los
servicios sanitarios de las respectivas autonomias.

%20 Las Comunidades Autdnomas sin competencias so-
wre la Sesuridad Social -la mayorfz- se ven privadas por
ese titulo de la plenitud de sus3 competencias sanitarias
sesfin 21 modelo, las bases, de inido por el legislador,

lo que -por ahora- es de dudosa lespgalidad.




Cabria sugerir que esa adscripcién funcional de
los servicios del INSALUD deberia generalizarse
a todas las Comunidades Auténomas, sin perjuicio del
régimen transitorio que debe prever la ley de Seguri
dad Social para la definitiva transmisién —a titulo
oneroso— a las Comunidades Auténomas o al Estado de
todos los bienes patrimoniales del INSALUD,

A1 quedar integrador los Servicios del INSALUD den
tro del Sistema Sanitario, entendemos que, a estos efec-
tos, las Comunidades Autonomas deberian recibir los co-
rrespondientes traspasos para que puedan ejercitar de mo

do pleno sus competencias sanitarias dentro de unas bases

que integran la asistencia en el bloque de la sanidad p@

blica. Esto se produce, sin otmlimitacibdn cue la de res
petar la unidad patrimonial,en las @omunidades que hayan
asumido competencias sobre la Seruridad Social, en virtud
de las disposiciones de la Ley General de Sanidad, en pro
yecto. En cambio, para la mayoria de ellas, al carecer, de
nsompetencias suficientes (sie) en materia de Sanidad pa
ra ada-tar nlenamente el funcionamiento de sus Servicios
de 3alud a lo establecido en la presente ley, el Estado
¢celebrard con aquellas acuerios ¥y convenios para la im-
plantacidn naulatina de lo establecido en la misme y ra-

ra conseguir ua funcionamiento integrado de los servicios
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anitarios” (40). Con =llo, se puede estar nretendiendo
1s nrosrasiva incorporacid: a esas tereas, pero desde nues
tro punto de vista es una cldusuia excesivamente genérica
aue no garantiza a las Comunidades unos plazos para la
asuncibn de las plenas competencias sanitarias cue, »or
otra parbe, se¢ recortan en virtud de otro titulo distin-

to al propiamente sanitario. A la vez, en un nodelo de Sa

nidad integral, las competencias que asumen todas la au-

tonomfas 1o hacen en el marco de la legislacibn basica;

sor ello, sin mAs limitaciones que las que se desprenden
je las bases en el marco de sus ragpectivos Estatutos;
que en ningln caso, sehalan 1imites distintos a los que
opuedan derivarse de las bases y del Sistema de Seguridad
social. Cor otra parte, tan peculiar técnica de tutela
supone un retroceso con respecto a las previsiones del
Decreto-Tey de 1.378.
1.5. Otros titulos competenciales que pueden in-

en el reparto de las funciones sanitarias.

nos principales itulos que puedsn modificar el ré
gimen de distribucidn de competencias estan relacionados
con el comercio interior y exterior y 1la intervencibn de

los productos comercinales en virtud del nrinecinio de 1li-

(40} Disposicidn adicionnl 43 d-1 Proyecto de Tey Gene-
ral’de Sanidnd, citada en nota (1%)
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bre circulacién de bienes en todo el territorio, oue recla

ma, en muchos de es0S CASOS 1a unidad normativa. ¥1 princi
npio de libre circulacibn, como hemos visto, también Jjuega

o favor d- los Ambitos de autonomia en cuanto exige el re-

conocimiento de efectos reneralss a los actos que dentro

de sus propias comnetencins realicen las Comunidades Auté-
nomas.

1. La legislacidn mercantil ~ue, poT estar al servi-
cio de 1la libre circulacién de bienes, es comnetencia ex=-
clusiva del Estadoy es uno de los titulos que puede justi
ficar la reserva de comne-encias a favor del Estado sobre
el résimen general de intervencidn de los bienes para que
gean comunes en todo el territorio nacional. La resnonsa-
bilidad civil por dafos, ¥ si habria de constituirse un
seguro y condiciones, es otro ejemrlo de una materia que
aunque tenza por objeto la reparacién de los dafios a 1as
personas exige una regulacidn uniforme que evite una desi
gual incidencia en el ré-imen de precios que no quiebre la
unidad del mercado. Dentro de los productos farmacetticos,
12 legisiacién sobre patentes es otro ejemplo de la rela-

cién lezislacidn mercantil-lezislacién farmacéutica, aun-

que en este caso su incidencia en el sistema de distribu-

cibér de competencias sea nulo, DOT coineidir con el que
sa establece para los oproductos farmacéuticos; en ambos,

1a lerislacién ha de ser uniforme para todo el territorio
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nacional. Bl comercio exterior (41) y las comnetencias
estatales sobre la economia y, en especial la planifica-
¢cién (42) tienen indudables efectos en el sistema de re-
parto de resoonsabilidades.

5. Ia legislacién penal, una y anica, incide tam-
bién notablemente en la sanidad. Los delitos contra la

gs=lud piblica que se remiten a la regulacién de concre-

tos aspectos sanitarios: alimentacién aditivos, medica-

mentos, drogzas tbxicas, estunefacientes, etc., requieren
-para que no quiebre el princinio de legalidad- que el
supuesto de hecho a que se remiten esos preceptos =in-
fracciones administrativas- sean comunes para todos los
espafioles, aunque de aqui no cabe deducir que todos y ca
da uno de los tios delictuales pueden justificar reser-
vas en favor del Estado; si, con matices, ctauco afecta
a productos comexciales.

3. Las bases sobre el régimen juridico de las Admi
nistraciones piiblicas, régimen estatutario de los funcio
narios y garantia de un tratamiento comin a los adminis-
trados v el régimen de responsabilidades de las Adminis-
traciones piblicas, han de ser respetadas por las Comuni
dades al definir sus propios modelos ¥y politicas sanita=-

rias.

(41) Art. 149.,1.1092 de 1= Constitucidn
(42) Art. 149.1.13 de 12 Constitueibn.
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4: Tas relaciones internacionales y la garantia del
®stado en el cumplimiento de lo acordado en los tratados
o convenios internacionales, ¥y en especial la garantia del
cumnlimiento del Derecho derivado de la C.E.E., a log que
hemos prestado antes especial atencién, no inciden, a nues
tro juicio, en el régimen de competéncias, aunque reduzca
1a potostad normativa en algunos c2s0s ¥ potencie las fa-
cultades estatales de coordinacién y supervisiénm,

5. Como hemos visto, dentro del marco constitucional
de 1a sesnidad, la actuacibn sanitaria puede afectar a los
derechos fundamentales y libertades publicas (arts. 15=29)
que gozan de reserva de Ley Organica y que han de regir de
modo uniforme en todo el territorio. Esas actuaciones sdlo
podran realizarse en el marco de la legislacién (Ley Orgé-
nica) estatal. Los derechos que pueden afectar al régimen
de competencias sanitarias son, principalmente, el derecho
a la vida y a la integridad fisica, en relacién, por ejem=-
plo, conel transplantede 6rganos, el derecho a 1la liber=-
tad ideoldgica y libertad personal (arts. 15, 16 ¥ 17)
(43).

Estos son los principales titulos que concurren y que

£4§) El articulo 8l de la Constitucidén expresa gue son

eyes Orginicas, entre otras, las relativas al esarrollo
de los derechos fundamentales ¥ libertades nublicase.
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conjuntamente con la sanidad exterior, Seguridad péiblica

y Seguridad Social sefialan el marco dentro del cual se

han de definir las bases y ejercitar las competencias co-

munitarias. Ninguno de ellos puede llegar a vaciar de con
tenido las responsabilidades asumidas por los poderes
autondémicos; y, a su vez, la "exclusividad" de esos pode-
ros autondmicos se relativiza en funcidén de las continuas{
interferencias entre unas y otras instancias. Esta mutua"'
interrelacién de materias e instancias reclama, como ya
hemos dicho, el principio cooperativo que se explicita
en la coordinacién seneral de la sanidad encomendada al
Estado. E1 juego de todos esos titulos y principios es
diverso en cada funcién sanitaria; aunque reclame —en oca
siones— la reserva estatal, ésta se habra de reducir al
minimo imprescindible. Y, ademids, en algunos casos, Juega
en favor de los 4mbitos autondmicos, como en el caso de
las razones de urgencia (antes vistas en relacién con la
Seguridad pliblica) y en el de los efectos generales de
los actos de las Administraciones autonémicas (en relaciédn

con la unidad de mercado, por ejemplo).
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2. Conggtencias de las Comunidades Auténomas.

2. 1. El1 Estatuto de Autonomia como titulo de le-
gitimacidn.
El Mtulo VIII de la Comstitucién, en sus articulos
148, 149 y 151 establecen el sistema general de reparto
de competencias entre el Estado y las Comunidades Autond

nas. De entre ellos el articulo 149 desempeiia el papel

central al sefialar las competencias que le corresponden
al Estado: en sus apartados primero y segundo se definen
los criterios para la delimitacién de los émbitos respeg
tivos y son t{tulo de atribucién de las competencias es-
tatales. E1 apartado tercero, como claiisula de cierre,
establece la supletoriedad de la legislacidn estatal res
pecto a la autonémica y las competencias residuales que
no hayan asumido expresamente las Comunidadas Auténomas.

Los art{culos citados no constituyen, en cambio,
t{tulo atributivo para las Autonomias. Tan sélo delimiten
un marco general y se remiten a los concretos Estatutos
de Autonomia, gue son el instrumento por el que se asumen
las competencias. Como ley estatal (orgénica) y ley cons-
titutiva de la Comunidad Auténoma obliga tanto a los po-
deres pfiblicos centrales como a los territoriales. 8in
embargo, pese a tenmer la condicién de titulo de atribu-

cién o legitimacién, los Estatutos mantienen, como ley
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estatal y ley autonémica,su viuculacién con nuestro tex-
to fundamental;de conformidad con el cual han de ser in-
terpretados. A su vez,las concretas determinaciones esta
tutarias han de integrarse en es& marco constitucional y
su sentido y alcance serén los mas conformes a los prin-
cipios definidos en la Constitucién. Las demés leyes es-
tatales,definidoras de &mbitos,no pueden contradecir el

régimen estatutario,sslvo las leyes de armonizacién a que
88 isfiaro el art. 150,3. Todas las normas estatales en

las que se delimiten funciones entre el estado y las Co-

punidades auténomas deben ser interpretadas en el ssntido

més conforme a los édmbitos de autononia establecidos por

esa ley superior y constitutiva que son los Estatutos.
Los Decretos de traspaso de funciones ¥y
servicios,que recogen los acuerdos de las Comisioaes Mix-
tas de transferencias,no tienen,por tanto,el caracter de
norma de atribucién. Su caracter negocial no puede preva-
lecer sobre los principios y normas constitucionales y es
tatutarias. Las competencias de cada instancia no tienen
caraeter dispositivo; son de derecho necesario y, por tan-
to, jrrenunciables, Dichas normas ejecutan las previ-
siones recogidas en los Estatutos y a ellos sirven. S5in
embargo,tienen indudable valor interpretativo y su conte-
nido es de gran ayvda para deterninar el contenido de las

concretas funciones atribuidas al Estedo y a las Comunida
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des Auténomas. Junto a los Istatutos pueden existir nor-
mas estatales de transferencia o delegacién de funciones
que complete~ ‘as atribuciones autonémicas y que han de

ser aprobadas por lLey Orgénica.

2.2, La diferenciacibén de grados de autonomia

inicial y sus consecuencias.

La Constitucién prevé dos regimenes iniciales
distintos de autonomia,el comin o gradual del art.l48 que
no agota los "techos competenciales" previstos en el art.
149. E1 art. 150 contempla una ulterior pusibilidad de
ampliacién de competencias mediante deiegaciones de natg'.
rias "de titularidad estatal que por su propia naturale-
za sean susceptibles de transferencia o delegacibn®.

El régimen comin de autonomia inicial tiene co-
mo limite la lista de competencias que recoge el art.l48, -
1."transcurridos cinco aios y mediante la reforma de sus
Estatutos,las Comunidades Autbnomas podrén ampliar aueeqi
vamente sus competencias dentro del marco establecido en

el art.149". Por tanto,las competencias que recojan los

Estatutos se habrédn de interpretar —cuando difieran de las

explicitas declaraciones del art.148- en el sentido més

conforme a su validez,dentro de los limites que ese arti
culo sefiala. Esto nos ha llevado -~recordemos— & interpre-

tar la competencia normativa de coordinacién hospitalaria
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general incluida la de la Seguridad Social como la opcibn
del legislador estatal por un determinado modelo sanitario.
El régimen definido en el at. 149,es el 1imite
comun,actual o potencial, para las competencias de las Co
nunidades Auténomas y en é1 se encuentran los criterios
que necesariamente han de observarse por el Estado y Auto

nomfas; y, de conformidad con ellas, deben interpretarse

todas las normas,ya estatutarias o bésicas.

2.3. Competencias ganitarias de las Comunida-

des Autdnomas.
2.3.1. En la Constitucidn.

El art. 149,1.162 de la Constitucién reserva al
Estado las competencias sobre sanidad exteriar,bases y cQ
ordinacién general de la sanidad y la legislacién sobre
productos farmacéuticos.

Fuera de esas estrictas reservas,las Comunidades
que cedieron a su Autonomia por el procedimiento previs-
to en el art.151 (autonomia inicial plena) pueden asumir
en sus Estatutos el resto de las funciones sobre la sani-
dad: es decir,desarrollo normativo y ejecucién de las ba-
ses estatales y ejecucién de la legislacién farmacéutica.
Las Comunidades de autoromia progresiva recibirén sus
competencias en sus Estatutos,en el marco del art.l148,1;

que en el n2 21 permite la asuncidén de competencias sobre
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"sanidad e higiene"; términos que contemplan como hemos
visto la misma realidad que la expresién "salud plbkica®
aunque desde la perspectiva,diversa,de la actuacidén de los
poderes piblicos. Sin embargo,el art.148,1.21 no prevé la
delimitacién de competencias sanitarias fuera de las ge-

nerales del art.149.1,16; es decir,los limites comunes a

todas las autonomias.

Desde el punto de vista estrictamente sanitario,

sin atender ahora a otros t{tulos competenciales que pue-
dan concurrir,la Constitucién no prevé diferentes &mbitos
para unas u otras Comunidades,como no sea la imprevisién

en el art. 148,1.21 de la competencia sobre ejecucién de

la 1egiélaci6n del Estado en materia de productos farme=-

céuticos que, a priori, no pueden excluirse del campo sa

nitario; de hecho,esa claisula sobre la legislacién far-

nacdutica no es més que una excepcién a la regla gemeral

que rige el reparto de competencias. En este concreto as-
pecto,tofo dependerd de :si los estatutos distinguen -que
en efecto distinguen-;y de las bases que defina el-lesia-
lador estatal.

Esta igualdad de régimen para todos los entes
autonémicos se refuerza si se tiene en cuenta que el art.
148,1 establece algunas limitaciones a las competencias
que puedan asumir las Comunidades y definen as{ diwersos

grados de competencia. Esto ocurre,por ejemplo, con el
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medio ambiente. E1 art.149,l1..3 reserva al-Estado y per=-

mite asumir el resto a las Comunidades Autbnomas “"de pri-
mer grado",la competencia sobre "1a legislacién bhsica so
bre proteccién del medio ambiente ,sh perjuicio de las tg

cultades de las Comunidades Auténomas de establecer normas
‘adicionales de proteccign”.En cambio el art.l48.1,92 per-

mite asumir competencias sobre "gestiém en materia dgpoQ

teccibén del medio ambiente”. Gd-potonciaé normativas,en

su caso, de gestién,en otro. En materiz de Régiwen Local
ocurre otro tanto: nada se establece en el art.149,1 sal-
vo en el n218,que trata de las bases del regimen Jurfidico
de las administraciones piblicas; el art.148.1,28 en cam-
bio,mstiza las competencias sobre esta materia al docir
que podrén sumir "las funciones que correspondan a la Ad-
ministracién del Estado sobre las corporaciones locales ¥
cuya_ transferencia autorice la legislacibén sobre Régimen
De esos dos ejemplos cabe deducir que cuando la
Constitucién ha querido sefialar iimites a la autonomia
gradual ha dejado expresa constancix.. Cuando calla es por
que no prevé graduaciém en su émbito,sino plenitud desde
el primer momento. Sin embargo,esta inicial igualdad de
régimen sanitario puede verse modificado por los Estatu-
tos a los cuales se remite la Constitucidn. Otras dife-

rencias pueden también provenir de otros titulos distin-
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tos al de la sanidad cuando predominen sobre él y determi
nen peculiares sistemas de repartos. Esto podria ocurrir
por ejemplo,en el supuesto en que se mantuviera un siste-
ma de aanidid en el fue la mayor parte de la asistencia
era prestada de modn directo,no gdlo subvencionada,por la
Seguridad Social,lo que parece va a cambiar en la nueva
Ley General de Sanidad, hoy en proyecto.

2.3.2 En los Estatutos de Autonomia.

Los Estatutos de autonomia siguen en la defimi
cidn de com etencias sobre la sanidad en doble modelo,en
relacién con la via de acceso a la autonomia. Siguen el
modelo Vasco las Comunidades de Catalufia,Galicia,Andalu-
cia, Valencia y Navarra (44). En cambi;,siguen el modelo
del Estatuto de Asturias (45) las Comunidades de Cantabria
La Rioja (46 y 47),Murcia (48) ,Aragén (49),Castilla-La Man

#_

cha (50),Canarias (51) ,Extremadura (52), Baleares (53),

citados en nota ?

10 7/81,30.VII (BOE 11.I1.82)
10 8/81,30.XII (BOE 11.I.82)
10 3/82,4.V1 (BOE 19.V1

10 4/82,9.V1 (BOE "

10 8/82,10.VIII (BOE 16.VIII
10 9/82,10.VIII "

10 10/83,10.VIII ("

10 1/83,25.11 ( BOE 1.III)
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Madrid (54) y Castilla y leom (55). En todos ellos se asu
men competencias de desarrollo normative y ejecucién de

la legislacién bésica dl Estado.

A) Elementos diferenciales.

La Comunidades Autémomas de primer grado,que
siguen el modelo Vasco contienen todas ellas una referen-
cia expresa a la competencia sobre ordenacién farmacéuti-
ca distinta de las que se le atribuyen sébre sanidad (56);
y afiaden a esa,la de higiene dentro de la enumeracién de
"competencias exclusivas”(57). Todos ellos recogen en un

art{sulo aparte la enumeracién de las funciones precisas

que asumen. As{ el Estatuto Vasco establece:

: 1. "Correspende al Pais Vasco el desarrollc legis
lativo y 1la ejecucién de la legislacidén basisa del Esta-
do en materia de sanidad interior”.

2. (Define competencias sobre la Seguridad So-
cial que en el Estatuto de Navarra se encuentran en un art.
aparte).

3, "Corresponde también al Pafs Vasco la ejecu-

cibn de la legislacién del Estado sobre productos farma-

10 4/83 de 25.Y1 (BOE 2.1I1I
55 Agts. 10.15 (pais Vasc0),9.19 (Cataluiia)y 31.19 (Va-
lencia s
(57) Arts. 10.15 (p=is Vasco),9.19 (Catalufia) y 31.11
(Vaéencia),el de Andaluei habla de sanidad e higiene (art.
13.21.

54) 10 3/83 de 25.11 EBOE l.IIIg
§55




céuticos".

4. "iLs comunidad podré organizar y administrar a
tales fines,y dentro de su territorio,todos los servicios
relacionados con las materias antes expresadas y e jercerd
1a tutela de las instituciones,entidaacs ¥ fundaciones en
nateria de Sanidad y Seguridad Social,reservéndose el Eg-
tado la alta inspecién conducente al cumpliniento de las
funciones y competencias contenidas en este articulo”.
(E1 Estatuto de Navarra recoge esta claisula en el art.
que dedica a la sanidad interior y lo reproduce en el que

trata de la Seguridad Social ).

5. "Los poderes piiblicos vascs ajustarfn el ejer

cicio de las competencias que asuman en materia de sani-
dad y seguridad sociul a criterios de partieipacién demo=-
eritica de todos los interesados,as{ como de los sindica-
tos de trabajadores y asociaciones emrresariales en los

términcs que la ley establezca” (No se recoge en el Esta-

tuto de Navarra(58) ).

(58) art.l8.1 siguen el mismo esquema los demfs Estatutos:
Catelufia (art.l?),Galicia Eart.ﬁ}),kndalucia (art.20) ,Va-
lencia (art.38) y Navarra art.53 para la sanidad y %4 pa
ra 1la seg:ridad social).
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Los Estatutos de Autonomfa gradual,que siguen el
modelo del de Asturias,recogen la competencia de "Sanidad
e higiene /dentro de las de desarrollo legislativo y eje-
cucién, "en el marco de la legislacibén bésica del Estado y
en los términos que la misma establezca"(59).Los Estatutos
de Cagtilla-la Mancha y Castilla y leon afiaden dentro de
la clatisula de "sanidad e higiene":"promocién,prevencién
y restauracién de la salud" (60). En ninguno de ellos se
recogen competcz.ia8 actuales sobre "ordenacién farmacéuti
ca" aunque en alguncs se contempla su futura asuncién (61).
Excepto los Estatutos de autonomia de Cantabria y Madrid,
los demés recogen la competencia de "coordinaciém hospita
laria en genmeral incluida la de la seguridad social"dentro
de as de desarrollo normativo y ejecucién "en el marco de
la legislacién bésica y,en su caso, en los términos que la
nisma establezca"(62). No hacen mencién expresa a la coor
dinacién hospitalaria de la seguridad social los estatutos

de La Rioja y el de Extremadura que recoge,en cambio inme-

(59) Arts.ll g) Asturias, 23.3 Cantabria, 9.5 la Rioja, 11

fg Murcia, 36.1 Aragén, 32.3 Castilla-la Mancha,3c.7 Cana-

riss, 8.6 Extremadura, 27.7 Madrid, 27.1 Castilla y “eon.

Baleares sblo recoge esta competc.acia entre la lista de

las exclusivas en el art. 10.12.

(60) citados en notamterior. Ll de Extremadura art.3.6,

afiade: "Centros sanitarios piiblicos".

(61) Arts. 13 f) Asturias, 13 n) Murcia, 16 f) Baleares y

29.1% Castilla y leon.

(62) Arts. 11 j) Asturias, 1l k) Mwoeia, 36 I,e) Aragbn, 22.
3 Castille La llancha, 32.9 Canarias,l1.?7 Baleares y 27,22
Castilla y Leén.
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diatamente antes, la competencia -normativa- sobre “Cen-
tros sanitarios y hospitalarios piblicos" (63).

Las principales diferencias entre los Estatutos
de uno y otro grupo estaban:

19, En la expresién -"y en su caso en los términos
que la misma establezca"~ con que se matizan las faculta-
des de desarrollo de las normas bésicas,que pueden dar a
entender que en estos supuestos se quiere someter a las
facultades a una mayor sujecciér.S5in embargo, es dificil
poder determinar qué tipo de sujeccién ya que =en cualquier
caso~ han de permitirse los desarrollos normativos. En

nuestra opinién,como consecuencia del concepto flexible

de bases que nuestra jurisprudencia ha acuiiado,es diricil

que sea posible una mayor sujeccién a las bases en unos
casas que en otros.

20 La separacién entre sanidad y ordenacién far-
pacértica tiene mayor revelancia en cuaato que los Estatu
tos del sgundo grupo no comprenden en su édmbito el de la
ejecucién de las normas farmacéuticas estatales,lo que se
manifiesta por las previsiones,que en algunos Estatutos se
recogen,de futura asuncién de esas funciones. En cualquier

caso cependerd,la mayor O menor incidencia de este titulo,

(63) Arts. 9.9 La Rioja y 8.1.5 de Extremadura.
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de lo que las bases reserven como legislacién farmacéuti-
ca (de productos) al poder estatal.

39 La clafisula que reconoce a los Estatatos del
primer grupo las facultades de autoorganizacién e inspec-
cién carecen de revelancia diferencial -desde la perspec-
tiva estrictamente sanitaria= ya que es una de las funcio
nes més primarias de la autonomia. En relacién con la Se-
guridad social adquiere su pleno sentido; aunque este que
da desvirtuado en d estztuto Navarro. También en este ca-
so la efectiva diferenciacién de regimenes dependeré del
modelo sanitario por el que se opte.

49 Las funciones normativas de coordinacién hospi
talaria que se reconce & los Estatutos de Autonomfa gradu
al parecen subrayar el contenido sustancial de las compe-
tencias que se asumen y su verdadera finalidad se compren
de en relacién con la Seguridad Social,en el momento en
que se aprueban los Estatutos: con un patrimonio asisten-
cial propiv y distinto del estatal.la intencién de la nor
ma parece Ser —como ya hemos dicho— 1la de apoyar un mo-

delo de sanidad integral propio [ separado del sistema de

Seguridad social. No era precisa su explicitacibn para los

BEstatutos del primer grupo pues en ese casc,las Comunida-
des asumian,también, competencias en materia de seguridad

social. Los Estatutos del grupo 22 en cambio, & excepeidn




del de Baleares (64),no asumen competencias alguna sobre
la seguridad social, aunque algunos lo prevean para el fu
turo (65). Como en otros supuestos,las bases son en este
punto decisivas.

59 E1 principio de participacibén expresado sa los
Estatutos que siguen el modelo vasco,salvo el caso de Na-
varra,tan sélo explicita un criterio organizativo que ha-
br& de informar la legislacién y administracién autonémi-

ca, y tampoco establece diferencias sustanciales.

B) Elementos comunes.

De igual forma que en la Constituciém, los Esta-

tutos de autonomia no establecen regimenes de autonomia

diferente pzra unas 7 otress Comunidades. Salvo en materias
de productos farmacéuticos,las diferencias son de matiz
por su relacién con la seguridad social.Por esta razén .
unos Estatutos insisten en recoger mayores detalles sobre
la inclusién,dentro de la sanidad,de las funciones asis-
tenciales quese explican mucho més en los de Castilla-la
Mancha, Castilla y Lebén, mientras que en los otros se

omiten esas referencias por inneceszrias.

(64) El art. 12.5 atribuye a Baleares la competencia (de
ejecucién) de los servicios de la Seguridad Social y ges
tién de su regimen econdmico.

(65) Arts.13.1 h) Asturias, 25,1 Cantabria, 1l.1 g) La
Rioja, 13.1 11) Murcia, 37.1 c) aragbn, 35.1 i) Castilla
la ‘‘ancha, 34 B) 3 Vanarias,10.lk) Extremacura y 29.12 de
Vagtilla y Ledn.
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Por ello,todas las Comunidades tienna,cdnstitucioh,

nal y estatutariamente, unos mismos fmbitos de competen=
cias sanitarias a excepcibén de las funciones ejecutivas
de la legislacién sobre productos farmacéduticos: Todos

ellos poseen potestades normatiras y ejecutivas plenas en

el marco de la legislacién bhsica del Estado y comprenden

entre sus responsabilidades las de aaistencia sanitaria
(promocién,prevencibn, curacién y rehabilitacién). El Es-
tado posee para todas ellas las mismas facultades de legisg .?
lacién bésica,con algunas reservas reglamentariasy excep-
cionalmente ejecutivas, ademés de la ejecucién en las au-
tonomias de segundo grado de las normas sobre productos
farmacéutivos,el ejercicio de la alta inspeccibn,junto a

la coordinacién general de la sanidad.

2.4. Competencias estatutarias conexas con la sa

nidad interior.

1. Defensa de los consumidores y usuarios. Tienen
atribuciones de competencias normativas las Comunidades

del primer grupo y Aragn (66); las demés tan sblo tienen

funciones ejecutivas de la legislacidn del Estado (67).

(66) Arts. 10,22 Pais Vasco, 12.5 Cataluia, 30,4 Galicia,
18.6 Andalucia, 34.5 Vslencia, 36 c) asturias,34.f Valen~
cia. 12 c) Aragbn, y 56.1 d) Navarra.

(673 Arts, 24 d) Cantabria,l0.4 La Rioja,12.1 ¢) Murcia,
32,2 Castilla-La lancia,33 ¢) Canarias,9.4 Extremadura,l2.
6 Baleares,28.4 Madrid y 28,4 Castilla y Labn.
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Este titulo no tiene incidencia alguna ante la materia sa
nitaria,pues la generalidad de aquel ha de ceder ante la

especificidad de esta. FPor ello,las facultades disciplina
rias relativas a la rroteccién de la salud tienen su mar-
co dentro del sanitario que  revela més smplio que el de
defensa de los consumidores y usuarios para las comunida-

des de segundo grado(excepto Aragbn).

2. Corporaciones de derecho gﬁblico; Colegios pre-

fesionales y efjercicio de profesiones tituladas. Las Comuy
nidades con autonomia incial plena,excepto Galicia,asumen

competencias normativas sobre "Colegios profesionales Yy
ejercicio de profesiones tituladas” dentro de los princi-
pios del artfculo 36 y 139 (libertad de circulacibén y es-

tatlacimiento de las personas en todo el territorio nacio

pal) de la Comstitucibén (68). El1 art. 36 establece (dentro

del Cap.III del Titulo I,quetrata de los principios recto
res de politica social y econémica) :

"La ley regulard las peculiaridades propias del régi
nen juridico de los Colegios Profesionales y el ejercicio
de las profesiones tituladas".

La sentencia del Tribunal Constitucional sobre

la LOAPA se procuncid sobre la reserva de la ley 1 gie 86

(68) Arts. 10.22 Pais Vasco, 9.23 Catalufia, 13.24 Andalu-
cia, 31.22 Valencia y 44.26 Navarra.
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refiere el artfculo 36, respecto a los Colegios profesio
nales, pues aunque, en principio, la reserva de ley ordi
naria no exige que esta sea estatal, "“la remisién a tales
precsptos =hecha en los Estatutos- permite entender que

la ley a que se refiere el articulo 36 ha de ser eatagg;

en cuanto a la fijacién de los criterios bésicos en mate

ria de organizacién y competencis”.(69). Aunque para na-
da se refiere al ejercicio de las profesiones tituladas,

pensamos que ha de hacerse extensible a €1 por existir
jdentidad de razbén, lo que queda subrayado por la remi-
sién estatutaria al articule 139. Este punto tienen espe
cial interés para la sanidad en relacién con el estable-
cinionto de oficinas de farmacia que ha gido tratado en
una muy difundida gentencia del Tribunal Cozstitucional
(70) .Los Estatutos de Autonomia de Aragén, Canarias, Ex-
tremadurs y Baleares , prevén la futura asuncién de es-
tas funciones (71).

Los Estatutos de Galicia, Castilla-La Mancha y Ma-
drid (72) recogen la comps*encia genérica sobre "Corpora
ciones de Derecho Piblico", de modo expreso en un caso,

en el de Galicia mediante ejemplificaciones y renisién

(69) STC 76/1583, 5. Viil (BOElB,VIII), en los R.P.I.
g}lé 31z, 314, 315.y 31€, contra el proyecto de LOAPA ,
6.

(70) BTC 83/19%4, 24,V1I (BOE,24VIII1) dictada en la C.I.
80/1983, en relacidén con el p&rraro 9 de la Base XVI de
la Ley de 25.XI1.1984 de Bases de Sanidad Nacional.

(71) Arts. 37.1 £) (Aragén), 34 4).8 (Canarias), 10.1l.h
(Extremadura) y 16.1.g) (Baleares).
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a otras de naturaleza equivalente y la asumen en el mar-
co del articulo 149 (73). El1 de Castilla y Leén contempla
la posibilidad de recibirla mediante Ley Orgénice de
transferencia pasados cinco afios desde la aprobacién del
Estatuto (74).

j 9 Pundaciones y asociaciones benéfico-asistenciales,

Recogen esta competencia los Estatutos del Pais Vas-
co (art. 10.13), Catslufia (art. 9.24), Andalucia (art.
13.25), Valencia (art. 31.23), Navarra (art. 44,19), Ca-
narias (art. 29.7), Extremadura (art. 10c). Salvo el dlti
mo citado, los demés establecen que ejercerdn esa competen
cia sobre las instituciones que "desarrolien principalmen
te sus funciones" en el territorio de la respectiva Comu-
nicad con lo que se reconoce expresamente la extraterritg
rialidad.

4, Medio ambiente,

Todog los Estatutos de Autonomia de primer grado asu
men competencias de desarrollo legislativo y ejecucidn de
la legislacién bésica en materia de proteccién del medio
ambiente y ecologia sin perjuicio de las facultades auto-

abmicas de establecer normas adicionales de proteccién

(75). Este mismo régimen se contempla para Baleares (76).

T72) kvts. 32.7. (Castilla-La Mancha), 28.6 (Madrid).
(73) Art. 27. 29.

(74) Art. 29.1.17.

(75)Arts. 11.1a) (Pais Vasco), 10.1.6 (Cataluﬁu)i 27.30

EGnlicia), 15.1.7. (Andalucia), 22.1.6 (Valencia), 57. ¢)
Navarra).

(76) Art. 11.5
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Madrid asume competencias para dictar normes adicionales
y de ejecucibén de la legislacién del Estado sobre me-
dio ambiente (77).

Estos son los principales titulos que, junto con el
de Seguridad Social pueden ampliar o restringir, en algy
nos casos, los &mvicos autonémicos. Fntre ellos, el més
relevante es el de la competencia sotre los Colegios pro
fesionales y ejercicio de las profesiones tituladas. Sin
embargo, en la préctica no configura regimenes sanitarios
distintos; y los diferencias siguen siendo de matiz; lo

que se confirma en todos y cada unc de los Reales Decre=-

tos de transferencias o traspasos.

(77) Art. 27.10.




III. Distribucidn de com tarl E
tado y las Comunidades Auténomas.
1, Recapitulacién lan .
las definiciones de competencias en la Constituciéa
y Estatutos de autonomfa estudiados puede resumirse asi:
1.Competenciss normativas: |
a) Del Estado: Sanidad exterior (competencia inte- °
gral); legislacién bésica de la sanided iﬁtorior; legis-
lacién farmacei@tica.
b) De las Comunidades suténomas desarrollo legisla-
tivo de las bases de la sanidad nacional.
2. Competencia cutivag: 7
a) Del Estado: sanidad exterior, e interior em lo t
que exceda del émbito de las respectivas Comunidades Au-
ténomas, asf como en aquellos sup sstos en que pueda verl
se afectada la seguridad pdblica (. =cepcionalidnd). Compe
tencia residual de ejecucién en las Comunidades Auténomas
que no hayan asumido funciones sobre medicamentos;
b) De las Comunidedes Auténomag: Ejecucibén de su
propia legislacién dictada en el marco de las bases de la

sanidad nacional, y de la legislacién estatal sobre pro-

(78) Sobre la distribucién de competencias sanitarias en
general, cfr.: BORRAJO DACRUZ, Efren: "Distribucién de las
competencias entre el poder central y los poderes territo
riales en materia de sanidad y Seguridad Social”. Revisgta
de Derecho Pfiblico, Afio VI,(segunda época)3 y &4, PPe E;B:
. . que senala la lineas generales de distribu-
cidn de dichas competencias, I. CONGRESO NACIONAL DE DERE
CHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL. "Conclusiones
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1lud plblica, conferida a los poderes pliblicos, tal y como
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ductos y especialidades farmacéuticas, en su caso.
3. Ot s
a) Del Estado: Coordinacién general y alta inspeccién

b) De ias Comunidades Auténomas: Organi:acién ¥ coop
dinacién sanitaria en el territorio respectivo.

En este apartado vamos a referirnos a las competen-
cias del Egtado y Comunidades Auténomas en cada unu de las
naterias en las que incide la funcién de tutela de la sas

hemos adelantado al tratar del marco constitucional. Prnra

de 1a 11T Comisiba", igta
191-193 (1980). Donuo”u cI%i Umcfus%ma ﬁ §i 8

y 98. FERNADEZ RODRIGUEZ, r R.*El sistema de distribu-

cién de competencias entre el Sstado y las Golnnidadnl
y ss. (1979). En las 8 rata a aintrihu-
cibén de las annitarias. concepto de bases y coordinloiin.
FERNANDEZ PASTRAN, J.N."
dad: el stitucional®. Madrid 1 i thi-
ca el apartado PP. 58) al estudio dela ltrihg
cién de conpetenciaa entre el istado y las Comunidades
Auténomas®, centréndose en la Constitucién, Estatutos de
Autonomia y las dos sentencias que hemos citado (52/82
42/83), Bastante descriptivo {.prosta especial atencidn
a los conceptos genernles de base y coordinacién. MARTIN
MATEO, R. Ordonaci n tarnncéutica medicammntoa h 4 pro-
ductos alnitlriol « En “Jo
dad idad ocin s PD. arce ona

ses de la sanidad' “J
t‘cnicaa gobre anidad dad soci gp.

ona T. tan
lico de las Comunidades Auténoaaa vol'l :
studio er $ico de 1a Conati-

tucisn desde el punto do vista sanitario. a de Sa-
nide% ) Hisleno Piblica, 57, 325-328 (1983?. YUSTE 5!:
JAL BB la Constitucibén espafiola y en
los Estatutos de Autonomia de sus nacionalidades y regio
nes”. Rpvista de Sanidad ¢ Higiene Pliblica, 52, 277-303
1983,
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ello, tendremos en cuenta, adepéis de las definiciones ya
estudiadas, la jurisprudencia constitacional que ya es
abundante y los Decretos de transferencia y traspaso de

funciones y servicios, que aunque no puodpn modificar el

régimen definido por la Constitucién y los Entatutnl. son

un medio de gran utilidad hermenéutica. Tiene también my
cha importancia el Decreto Coordinacién y Planifica-
~cién sanitaria de 27. XI. 1981, sobre el que han recaido
dos sentencias constitucionales y que ha servido de dbase
para la elaboracién del proyecto de Ley Genersl de Sani-
dad (79).

Para estudiar la distribucién de las funciones sani-
tarias entre los diversos poderes, vamos a seguir -en 1{-
neas generales- el esquema que propusimos dentro del mar-
co constitucional, al @#finir el contenido de la sanidad
plblica que integre funciones asistenciales. Para mayor
claridad en la exposicién, comenzaremos -dentro de los co
metidos de sslud pablica strictu sensu~ con el estudio de
las funciones sobre las actividades sanitarias. Dijimos
en otro momento que las funciones de salud plblica se ca
racterizan pos su fin: proteccién de la salud de la co-

lectividad, més que por los medios o una naturaleza Pre

(79) Proyecto de Ley General de idad, aprobado por el

Congreso de los Diputados. "Boletin Oficial de las C
tes Generales. Congreso de los Biggiaaol'. nd 145, Ifi.
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pia de las actividades intervenidas. En el caso de las res
ponsabilidades snnitiriaa el fin que se persigue con su or
denacién y su naturaleza ccinciden. Dfntro de ese grupo
destaca el de las competencias en materi, ds productos
farmacelticos que, por la técnica de distribucién de come
tidso y por su conexién con la competencia estatal sobre
las bases presenta algunas paculiaridades respecto al ré-
gimen general estudiado (t&gnicn de separacidén entre facul
tades normativas y ejecutivas), y sus principios pueden ser
de aplicacién a otras materias distintas a las estrictamen
te iﬁcluidas dentro del conceptc "productos farmacéuticos.
A contipuacién trataremos de la‘Higipnn alinantaria Y 80~
bre Sanidad ambiental.

Las responsabilidades sobre "productos farmacéu-
ticos" y sanidad alimentaria -por su intensa relacibn
con la libre circulacién de los bienes y la necesidad de
peculiares medidas de coordinacién, que eviten el vacig
siento de los cometidos autonbmicos— ocuparf, en gran
parte, nuestra atencidén dentro de este apartado.

Respecto a la coordinacién general de la sanidad

y a la alta inspeccibn, con aplicables los principios

ya expuestos en los Capitulos III y II, respectivamen-
te, junto con las especialidades estudiadas en el mar-
co constitucional de la sanidad (Capitulo V), y las

que trataremos en este apartado en relacidén con los

temas centrales,




2. Competencias sobre actividades sanjitarias,
2.1. Productos farmaceiticos:libre circulacién de los

bienes y "discrecionalidad técnica".

2.1.1. Integracién en las bases de la Sanidad inte-
rior.

La Constitucién atribuye al Estado la logislacién so-
bre produc;os Zarmacéuticos como excepcién al régimen geng
ral de la ssnidad. Permite, a su vez, que las Comunidades
Auténomas asuman en sus Estatutos las competencias ejecu-
tivas, auaque no todos la hayan recogido expresamente. Co-

mo ya estudiamos, la legislacién atribuida al Estado en su

integridad comprende también la facultad reglamentaria,

pues lo ue se persigue con esta técnica es garantisar la
unidad en la aplicacién de la ley. A diferencia de lo que
sucede en el sistema de bases-desarrollos normativos, en
estos supuestos el constituyente ha previsto la existencia
de autoromia en la ejecucién, lo que excluye -en principio-
las resarvas estatales de facultades ejecutivas. Al defi-
nir las bases, en cambio, puede el legislador estatal -al
valorar los intereses generales— prever en favor de los po-
deres estatales desarrollos normativos en aquellos casos
en que sea preciso para mantener la unidad del sistema.

El Tribunal Constitucional ha declarado en varias
gentencias que & pesar del carécter normativo de la compe

tencia estatal para definir las bases —por lo que corres-
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de su ejercicio al legislador-., existen algunos casos en
que el Gobierno puede hacer uso de su potestad reglamen-
taria para regular por Real Decreto y de modo complemen=
tario algunos aspectos bisicos de una materia determina-
da"; cuando ciertas decisiones y actuaciones de tipo co-
yuntural, que tienen por objeto la regulacibén inmediata
de materias concretas por su contenido, "pero no necesa-
riamente generales en cuanto a su &mbito territorial de
eficacia, son inseparables de otras medidas de ordena-
cién normativa y deben ser incluidas en el concepto de
bases de competenciu estatal" (80). En une sentencia re-
ciente se afiade respecto a las leyes postconstituciona-
les que:

" .. existen supuestos en los que la ley puede remi
tir al Reglamento para regular aspectos bésicos que com-
pleten el contenido de la misma; y que tal habilitaciéa
al Gobierno quedaria justificeda si la materia por su ca
réicter marcadamente técnico es més propia del Reglamento
que de la Ley (STC 76/1983, F.J. 24.,..)". La regulacién

reglamentaria, pues, de materias bésicas,por parte del

Gobierno, resultaria acorde con la Constitucibn si:

a) resultara de una habilitacién legal;

b) "su rango reglamentario viniera justificado por

(80) STC 77/1985, 27.VI (BOE. 17.VII), en el R.P.I. 180/

1984 contra la Leg Orghnica reguladora del Derecho a la
Educac ., et o el
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tratarse de materia cuya naturaleza exigiera un tratamiep
to para el que las normas legales resultaran inadecuadas
por sus mismas caracteristicas"(8l1).

Pero junto a las remisiones reglamentarias —verdade-
ras reservas normativas- se admite que las bases atribu--
yan a la Administracién Central facultades meramente eje-
cutivas en la medida indispensable para la consecucién de
la unidad en lo bésico. Como vimos en su momento,una de
las causas legitimadoras de esa reserva era la necesidad
intrinsece: de la materia bésica de mantesner a favor del ‘
Estado amplias facultades discrecionalef§, mérgenes de ac-

tuacién mis extensos, Otra de las causas era la de la ex

traterritorialidad que ..con los matices que vimos-— puede

justificar en alglin caso la atribucién del Estado de cier
tas facultades ejecutivas.

Todas esas reservas —limites a los &mbitos de actua-
cién sutondmice= tienen su justificacién en la necesidad
de preservar la unidad juridica y econémica en todo el te
rritorio nacional. Esa unidad exige, a veces, por impera-
tivo constitucional o derivado de una regulacién bésica,
la unicidad en la aplicacién de la ley e, incluso cuando
sea precisa,la unidad en la ejecucibén. Sin ambargo, esa
unidad nunca p ede llegar a vaciar de contenido la autono
mia ejecutiva prevista en la Constitucién y asumida en

los Egtatutos. 8610 se justifican esas reservas puntuales

(81) Ivid.
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en la necesidad de pressrvar la unidad del sistema; sblo
en aquellos supuestos en que la actuacidén diversa podria

perjudicar los intereses generales. Fuera de esos casos,

las Comunidades Auténomas deben ejercer sus responsabili

dades de mode pleno, por voluntad comstitucinal y estatu-
taria.

El sentido de la reserva estatal sobre la legisla-
cién farmacéutica ha de encontrarse dentro del .égimen
general de la sanidad interior, em su marco, y es en re-
lacién cor’ ella como se alcanza a comprender su finalidad,
por encima de interpretaciones meramente literales. Con
las bases se persigue garantizar un comin denominador
normative que permita la intecracién de la diversided en
la unidad. Cuando el legislador estatal los define —eli-
giendo alguna de las opciones constitucionalme admitidas—
gsegin su peculiar interpretacién de los intereses genera-

les, puede, en algunos casos, Treservarsa concretas funcig
nes regl-.mentarias o ejecutivas que ni la Constitucién
prevé, ni, por tanto, tienmen cafacter necesario e inmuta-
ble. En unas circunstancias concretas (polfticas, socia-
les, econdmicas, etc) se estima la conveniencia de dichas
reservas y, pasado el tiempo, por cambio de alguna de
ellas pueden desaparecer. Sin embargo, cuando el constitu
yente afiade matizaciones a las bases, limitando las facul

tades normativas de los poderes territoriales, estd po-
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niendo de manifiesto la necesidad de mantener una cierta
uniformidad en parte de ese sector que contempla. Estas
matizaciones, a mi modo de ver, trascienden su propia lite
ralidad, y sefialan unas orientaciones y principios: siem-
pre que exista identidad de razén han de ser seguidas y
observados.

Con independencia de lo que se entienda por produc-
tos farmacduticos, lo importante serf deducir de esa regla
los principios constitucionales que se persiguen. Es pre-
ciso investigar el mejor modo de llevarlos a efecto. Por
este motivo, a nuestro juicio es desacertada la inclusién
de competencias especificas sobre ordenacién farmacéutica
al margen de las sanitarias que forman un bloque unitario,
regido por iguales principios. Era suficiente la expresa
constancia en el articulo 149.1.162. lLa unicidad legisla-
tive quedaba garantizada suficientemente con le clafisula

de bases de la sanidad interior-legislacién farmaceidtica

(como un todo), sin necesidad de introducir nuevas distin

ciones en los Estatutos. De este modo se han establecido
diferencias innecesarias =distorsionadoras- entre unas y
otras Comunidades Auté4nomas. Sin embargo, este no es un
obstéculo insalvable para disefiar un modelo sanitario co-
min, en el que —también en materia farmacéutica— el poder
estatal disefie un marco (ejercite funciones principalmen

te normativas y algunas reglamentarias e incluso ejecuti-
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vas), dentro del cual cada Comunidad desarrolle su propia
politica sanitaria y siempre —en la gedida que sea posible—
ejercite las funciones ejecutivas que el Estado no debe,
sino excepcionalmente, desempef ar.

A través de las bases, dentro de las cuales se entron
ca la legislacibn farmacéutica, pueden realizarse nuevas
redistribuciones sin que sea precisa la formal transferen
cia mediante Ley Orgénica. El cardcter delimitador de &mbi
tos que tienen lasnormas bésicas permite hacerlo: al in-

cluirse el régimen de los productos farmacéuticos deatro
del concepto de sanidad interior que todas las autonomias
han asumido. La diversidad de formulaciones no impide la
jgualdad en el reparto de competencias. A reserva de lo
que las bases decidan, en fin, entendemos que las funcio-
nes ejecutivas de la legislacibén farmaceutica se incluyen
en el concepto de "sanidad e higiene", o de "sanidad in-
terior"; y no es preciso que esa concreta facultad haya
de ser transferida.

La reserva estatal de la legislacién sobre producvos

¢armacéuticos responde al principio de la libre circulg~

cién de los productos, unidad de mercado. Estos mismos

principios han apoyado varias decisiones del Tribunal

Constitucional que declararon bésicas la reglamentaciones
sobre productos alimentarios; a ellas tendremos ocasidén

de referirnos més adelante. Para evitar que existan ha=
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rreras a la libre circulacién de bienes en el territorio
nacional es necesario que el régimen de autorizacién de

productcs comerciales sea comfin a todo el territorio na-
cional; sin perjuicio de la facultad de las Comunidades

Auténomas para reglamentar determinados productos en el

marco de las bases normativas.

Con nuestre incorporacién en el Mersado Comin, este

principio se acentiia en su relacién con el comercio exte

rior. En materia de productos industriales la CEE esté
realizando grandes y progresivos esfuerzos para, en garan
tia de la libre circulacibén, unificar las legislaciones
de sus Estados miembros (82).

La "discrecionalidad técnica" que, de igual modo que
en materia de aditivos, es precisa para los "productos
farmacfuticos" refuerza la necesidad de las reservas es-
tatales y las limitaciones autonémicas en el ejercicio
de sus facultades. Esto tiene su justificacién en la es-
pecial naturaleza de los medic mentos que son a la vez
productos de consumo y productos sanitarios que procuran

la salud; son "productos vivos", cada uno en constante

(82) No obstante, por motivos sanitarios, la libre ecircu
lacidén de bienes queda en algunos casos derogada. Es la
razén por la que el Mercado Comlin trata de unificar las
normas sanitarias de los préductos, asi{ como sus garan-
t{as. ARNES CORELLANO, H. nos ofrece una interesante pa
norédmica sobre el problema en une conferencia pronuncia
da en la Convencién para la Industria Parmacelitica 198k,
Madrid, octubre de s PPe

Cfr. también RAMBLAJOVANI,y IAS HERAS SANZ, "La apli
cacién en Espafia de la legislacidén comunitaria en materia
sanitarig.en, productos e insgalaciones industriales? Do-
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avance, sobre 1los que cabe una progresiva profundizacién
acerca de sus efectos y aplicaciones. Su incidencia en

la salud pdblica, de modo favorable, pero también, en al
gunas circunstancias, desfavorables; y la necesidad de
distribuir equitativamente las cargas sociales que es un
coste a veces inevitable del progreso de la ciencia far-
macéutica, exigen un tratamiento unitario. Su cardcter de
producto intervenido, sometido a variables coordenadas

de seguridad-eficacia -a diversas orientaciones de poli-
tica sanitaria- reclaman una visién de conjunto lo més am
plia posible, de la que, incluso el Estado, por si mismo
carece la mayor parte de ks veces. A este respecto, el
Tribunal Constitucional ha fundamentado la reserva esta-
tal de facultades reglamentarias en materia de alimenta-
c¢ién —~productos que "generen grave riesgo”- en el art.
149,1, punto primero en relacién con el art. 43 de la
Constitucién: garantizar condiciones m{nimas en el ejer-
cio de los derechos y cumplimiento de los deberes consti-
tucionales (83). La discrecionalidad técnica y la capaci-
dad de generar riesgos para la salud publica justifica-
rén, incluso, la reserva a favor del Estado de ciertas

facultades ejecutivas, como la autorizacién y registro

de determinados productos farmacéuticos. Esto es posible

cumentacidn Agministrativa, 201, 595-674 (1984).
(83) STC 32/1983, 28.IV (BOE 17V), F.J. 3 (artfculo 2.1)
dictada en los C P C 94 y 95/1982 promovidos por el Go-
bierno Vasco contra el Decreto de Coordinacién y planifi
cacién sanitaria 2824/1981, 27.XI (BOE2.XII.81).




por la relacién que en el articulo 149.1.16 existe entre
bases—legislacién farmacéutica y sobre el fundamento
finalista que nos proporciona su interpretacién en el map
co constitucional.

La legislacién mercantil, con el Derecho de la Pro
piedad Industrial, especialmente Derecho de Patentes, la
legislacién penal y politica de precios (84), son titulos
estatales conexos con los principales estudiados, que re-
fuerzan este régimen unitario en todas aquellas materias
en que =-como ocurre con los "productes farmacéuticos"-
existe identidad de razémn (85). Por ello, como veremos,

lo que se entiande por "productos farmscéuticos”™ carece

de excesivo interés a la hora de disefiar el modelo de

distribucién de responsabilidades. Lo importante es fijar
se en los principios que reclama.

Sin emabargo, este régimen unitario no impone un
sdlo sistema de reparto de funciones ni excluye la parti
cipacién comunitaria en la elaboracién de las normas. Pug
de, incluso, hacerla aconsejable para favorecer la correg
ponsabilidad sobre la que 3e asienta el sistema autonémi-

COo.

(84) Art. 149.1. apartados 6,9,13,
(85) Cfr. art. 4.1 del T{tulo Preliminar del Cddigo Civil,
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2.1.2. Relatividad del concepto ce "productos farma-
céuticos".

Ni de la Constitucién ni de los Estatutos se despten
dc un concepto Ce "productos farmace@ticos". De la inter-
pretacién finalista de la cléusula, se deducen los princi
pios que han de regir las materias a las que han de afec-
tar ese sistema de distribucidm.

Con independencia de lo que se entienda por "produc-
tos farmacéuticos”, lo decisivo es determinar los crite-
rios constitucionales a los que sirven. Seri preciso ave-
riguar en cada caso el mejor medio de promover su efecti-~

vidad sin perderse en innecesarias discusiones doctrina-

les sobré su concepto y sobre la naturaleza de los produc

tos no comprendidos en sus limites. Asi ha actuuado el Tri
bunal Constitucional cuando no era posible deducir concep
tos de los pronunciamientos de nuestra Ley Fundamental.
Se evita de este modo restar flexibilidad a los criterios
amplios ~muchas veces conceptos juridicos indeterminados—
que nuestra Constitucién establece permitiendo, dentro
de sus limites,diversas opciones.

A falta de un concepto constitucional sobre "produc-
tos farmacéuticos", se ha de acudir a la legislacién vi-
gente, que 1o estaba también al aprobarse a nuestra Ley
Fundamental. A partir de ella y a la luz de las normas b

sicas, puede extraerse el concepto legal en el que funda-
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mentar la distribucién de funciones. Los avances de la
ciencia farmacéutica, sus cambios de orientacién, a ve-
ces impiden la congelacién de los términos en conceptos
siempre superados por una realidad cambiante. La utili=-
zacién creciente de diversos productos biolégicos, los
avances en manipulacién genética, los progresos en la
utilizacibn de productos humanes para fines medicinales,
hacea imposible definir -a efectos de diastribucién de
competencia- 1o que es "producto farmacéutico" y correg
ponde regular {ntegramente al Estado, de los que no tig
nen ese carfcter y quedan bajo la responsabilidad de

los poderes territoriales. Los transplantes de 6rganos,

las transfusiones de sangre, los implautes clinicos, etc,

indudablemente quedan fuera del concepto &l uso,de pro
ductos farmacefitico y estén comprendidos, en nuestra
opinién, dentro del émbito de esta reserva (86).

Lo importante seri la finalidad que persiguen esos
productos, y en principio: si el fin que pretende =10
consiga 0 no— es curativo (para diagnéstico, prevencior,
curacién o mejoramiento), se integraré dentro del régimen
de los "productos farmacéuticos"; si, adn traténdose de

un producto que suele emplearse con esos fines, persigue

(86) Nos referimos a la reserva de la legislacibn a fa-
vor del Estado, no a la eventual retencidn de ciertas fa
cultades ejecutivas a las que nos referiremos més adelan
te.
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otros distintos, quedard fuera del &mbito de esa rmgerva,
En este sentido se ha llegado a gfirmar, sin duda con
afén de relativizar la importancia del concepto, que "me
dicamento’ -'‘producto farmaceitico’ en nuestro caso- es
todo 1o que se dice serlo". Pese a su relatividad, pues lo
importante es el fin, conviene dedicar alguna atencién al
concepto legal de "producto farmacéutico" para que sirva
de punto de referencia, no con carécter absoluto.

Se entiende, en nuestra legislacién vigente, por
"productoe farmacéuticos" las drogas de origen natural
(animsl, vegetal o mineral) as{ como sus derivados y las

sustancias quimicas o biolégicas aunque sean producidas

por sintesis, capaces previa la adecnada preperacibn fsr

macolégica y debidamente dosificados, de transformarse en
medicamentos (87). Esta definicién no responde, a nuestro

juicio,a la finalidad pretendida en nuestra Ley Fundamen-
tal que comprende un sentido diverso. Asi, la Ley General
de Senidad, en proyesto, que no incluye concepto alguno
sobre producto farmacéutico, somete al mismo régimen a

los medicamentos de uso humano o veterinario y de los de~

més productos y articulos sanitarios y de aquellos otros
que al afectar al ser humano puedan suponer un riesgo pa-

(87) Art. 1i. del R.D. 2464/1963, de 10,VII (BOE 7.X.)
que regula los labora%torios de especialidades farmaceuti-
cas, registro, distribucién y publicidad.
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ra la salud de las personas"(88,.

Mis ajustada a la realidad comstitucionai =-con todas
las salvedades hechas— es la definicién legal de lMedicamen
to que recoge la Ley de Bases de la Sanidad Nacional de
1944; quo entiende por tal a toda sustancia simple o com-
puesta preparada y dispuesta para su uso medicinal inmedia
to tanto si proceden del reino mineral, vegetal o animal,
como si se trata de ggentes biolégicos o productos sinté-
ticos tengan o no el mricter de especialidad, bien sean

destinados a la medicina humana y veterinaria (89). El
borrador de Anteproyecto de Ley del Medicamento recoge una

definicién andloga (90).

Uso medicinal inmediato y destino a la medicina huma-
na y veterinaria son, a nuestro entender, los elementos

que califican esta reserva estatal. Se incluyen dentro de
su émbito:

l.las materia primas de uso exclusivo en la prepara-
cién de medicamentos y cuzudo se produzcan con ese fin,
no cualquier producto quimico que pueda entrar en su com-

posicién cuando se elaboren con otros objetivos (91)

2883 Proyecto de Ley General de Sanidad, citado en nota
]

?9 art. "‘0.5, cfr. tam‘)ién art. 95-

(89) Base XVI, parrafo 5 de la Ley de Bases de la Sanidad
Nacional de noviembre de 1944 (Diccionario de Legislacién
Aranzadi, edic. 1977, n2 27.017.

(90) Art. 2.1.4. borrador de Anteproyecto de Ley del Medi
camento. Ministerio de Sanidad y Consumo. Madrid 1985.
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2. Las especialidades farmacéuticas entendidas como
"todo medicamento, alimento medicamento, producto higié-
nico o desinfectante de composicidén conocida y denomina-
cién especial dispuesta en envase uniforme y precintado
para la venta, al pliblico y que haya sido inscrito en
los registros farmacéuticos y autorizado su propietario
para la preparacién y venta" (92).

3. En principio también se ha de incluir dentro de
este régimen el material o instrumental médico.

Quedarian fuera de esta reserva los envasados de

cosmética y perfume-fa. As{ se desprende de la vigente

ley de 1944 (93).

El régimen de transfusiones, transplantes y uso de
productos humanos, debe ser, en nuestra opinién,semejan-
te a los productos farmacéuticas, en cuanto elementos del
derecho a la sulud y proteccién de la integridad fisica,
que ha de garantizar el Egtado (Cfr. art. 149.1 primero).

2.1.%. Distribucibén de funciones entre el Estado y
Comunidades.

2.1.3.1., Facultades normativas,

Como ya se ha dicho,la integridad de las facultades
{91) Kk este respecto Cfr. d1g:éngn_gglsgggggﬁg_gg_ﬁgzi%g,
8. VII.71. en Exp. 37556 en Recopilacion de Voctrina le-
gal 70=71 ne 17 Madrid 1975.

(92) Art, & del D. 2464/63 citado en nota (87)
(93) Base XI/1 pirrafo 14 Ley de Basesde Sanidad Nacional
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normetivas corresponden al Estado en 1o que se refiere a los
"productos farmacéuticos",y comprende la regulacidén sobre:

a) Experimentacién, autorizacién y registro de medi-
camentos;

b) Fabricacibén y control de calidad;

¢) Comercializa~ién y distribucidn;

d) Formalidades legales a observar para su dispensa
¢ién.

e) Régimen disciplinario;

f) Responsabilidad civil y sujeto responsable.

En conexién con estas materias cabe establecer requi

sitos generalesy condiciones minimas para los laboratorios,

centros o establecimientos @ie 10s produzcan o importen, asi
como las que hayan de cumplir los almacenos di:stribuidoroa;
y orientaciones generales sobre el régimen de dispensacidn
en oficinas de farmacia,y si se admite o no la venta de deter
minados productos fuera de esos establecimientos.

Las materias conexas a las que nos acabamos de referir, son
competencia estatal en la medida en que incidan en la legisla-
cién sobre "productos farmacéuticos", sin que quepa una inter-
pretacibn extensiva del titulo al margen de la finalidad de lare
serva: garantizar la libre circulacibn de bienes, unas condicip
nes sanitariasminimas comunes a todosy la "seguridad y eficacia
de los medicamentos, ademés de su utilizacién adecuada. Junto a
ellg por 18 que se refiere a las irogas téxicas,estupefacien=-

tesy psicotrépicas", verificarel cumplimiento de 1os Conve-




nios internacionales. Esas materias se encuadran centro

de 1as funciones plblicas sobre "establecimientos sanita=-
rios". En todo caso, lasleyes que definan las bases, pueden
reservar al Estado l1a integridad de 1a compe tencia de ordena-

cibén de los laboratorios farmacéuticos, o centros que losela

boren o importen. Lo que careceria de justificacibn, bajo

nuestro punto de vista es que se hiciese extensivo a los alma
cenes y oficinas de farmacia; y, por lo tanto, las normas
que 1o reservasen no tendrian a condicibn de "norma bAsica",
y se aplicar{a como norma supletoria. Insistimos que todo
ello sin perjuiciode algunas matizaciones que habremos de
hacer al tratar de los establecimientos sanitarios.

Las Comunidades Auténomas carecen de competencias
normativas —de innovaciéndel ordenamiento farmacéutico—
sn lo que se refiere a las materias comprendidas dentro del
concepto "producios farmacéuticos” y aquellas otras co=-
nexas que se precisan reglamentar para la efectividad de la
legislacibn sobre productos farmacéuticos. La capacidad
organizativa —para dictar reglamentos meramente organiza
tivos= podré ser ejercida en los términosy con los 1imites

estudiados.

2.1.3.2. Facultades ejecutivas.
A) Autonomia de ejecucibn, Concretas dercgaciones

del principio gereral.
En principio, no habria inconveniente @ adritiz la




ejecucibn autondémica de las normas; es més, la Constitu=-

cién prevé este sistema de reparto entre el poder central
y los poderes territoriales. Sin embargo, como ya hemosdi
cho, cuendo sea convweniente, dentro de un sistema sanitario
concreto, la reserva de determinadas competencias ejecuti
vas, puede una ley —definidora de bases— reservar al Esta-
do esas determinadas funciones. Esto sblo es posible a tra

vés de las bases de la sanidad, yel Tribunal Comstitucio-

nal ha considerado que la ejecucibn estatal de determinadas

funciones puede tener carfcter basico. Sin embargo,en un

sistema de autonomf{a de ejecticibén estas facultades sblo ex-
cepcionalmante pueden ser desempefiadas por la Administracién
Central. Las retenciones estarén justificadas cuando sean
precisas para preservar los inereses genarales,concretados
en las bases conforme a los principios constitucionalmente
definidos. Entre ellos, el de la libre circulacibénde 1los
bienes y proteccién de la salud garantizando la iguRldad en
las condiciones bésicas, pueden hacer aconsejable la defi
nicién —como bAsicas- de ciertas funciones ejecutivas.
Esto ocurre con la sutorizacidn y registrode medica
mentos, en los que la Administracién sanitaria hade verifi
car la "seguridad y eficacia", revisar peribdicamente las
licencias, esiablecer criterios coyunturales de acceso al
Registre, sefialar prioridades, etc. Paraello, se precisa

una informacién lo mAs amplia posible de las necesidades sa
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nitarias y de los diversos efectcs de los medicamentos,

de cada uno en particulary de todos en general,. De acuerdo

con esas informaciones, en relacibn con las directrices su-
pranacionales, habrén de adoptarse lasmedidas convenientes
sobre la polftica farmacéutica. Por la peculiaridad de suna
turaleza, la Administracién sanitaria precisa de amplios nédp
genes de discrecionalidad, dentro de lo admi sible en un Egta=-

do de Derecho.
Ser{a perjudicial para el conjuntodel Estado espafiol

que en cada. Comunidad los criterios para la autorizacién de
los férmacos fuesen diversos, 10 que estaria propiciado por
esos amplios mérgenes de discrecionalidad que se precisan
Junto a la inseguridad que produciriaa los solicitantes,
podri{a provocar la ruptura del mercado farmacéutico y pon-
dria en grave riesgo la selud pdblica. Sin que lafinica tég
nica posible sea la de la reserva, parece razonable la uni-
dad de criterios en todoel territorio nacional, que facili
te, ademés, su progresiva homogeneizacién con los vigentes
en los demhs Estados miembrosde la CEE. Los esfuerzos del
Mercado Comin por ir consolidando un sistema de registro
finico de productos farmacéuticos avala la tesis de la cen
tralizacibn de ios poderesde autorizacién. La prestaciénmé
dico-farmacéutica corn cargo a la Seguridad Social, esotro
de los argumentos que fundamenta esta tesis..Hay que tener
en cuenta, ademfs, que las necesidades téenicas que en nues-

tro sistema existen psra la evaluacibn de productos, diffk




cilmente podrian ser satisfechas por los laboratorios dep2n
dientes de cada Comunidad. Es mucho més adecuado al finpep
seguido, la existencia de un sblo laboratorio de evaluacién
de los productos que vayan a ser lanzados al mercado farma=-
céutico, que asuma todas estas responsabilidades. Se logra
as{ , una mayor economia de mediosy la homogeneidad de crite-
rios técnicos, que serén, de este modo, comunes para todos

los medicamentos.

la "discrecionalidad técnica", y la mejor proteccibn

de 1a salud pfiblica, son aqui los criterios dominantes que pue
den justificar la reserva estatalde la autorizacibn y regis-
tro de determinados productos farmacefiticos. Entre ellos, no

cabe duda, se incluyen:
a) las materias primas de las especialidades farma-

céuticas;
b) las especialidades farmacéuticas para uso humano

o veterinario.

En estos supuestos, los criterios que hemos sefialado
como relevantes.rigen con caricter general, ya que el Esta
do no puede determinar acabadamenie, mediante las normas,
el régimen de cada producto, especialidad, o grupos de ellos,
pues esuna materia sometida a continuas variaciones; avan-
ces de la técnica, nuevos descubrimientos, modificacibn de
los criterios sobre "seguridad y eficacia", etc. Cuando esos
elementos vadables sean previsiblesyk por tanto, previamen

te determinables por la norma, esa reserva estatal puede ca




recer de justificacibn. Por su carfcter excepcional, node-
be generalizarse para supuestos distintos de los estricta=-
mente necesarios, dentro de los amplios mérgenes que permite la
técnicade las bases, el principio de la seguridad juridica exj
ge que sean las normas las que definan las condiciones de

autorizacidn de los productos siempre que esto sea posible.

En estos supuestos, en principio, el Estado careceria de titu

lo para ejercitar esas funciones. Tal esel casode los deno-

minados registros especiales.




b) Autorizacidn y registro; inspeccién y sancidn.

71 Tribunal Constitucional ha admitido el caracter

basico que puede tener 1s autorizacién y registro de 1las

"drogas, productos esturefacientes, psicotrépicos o simi-
lares, especialidades farmrceliticas y sus materias primas
y demis productos sometidos a registro farmaceutico, fito

sanitario y zoosanitario y, en general, el material ins-

tprumental médico terapelitico o sanitario” (94).

Sin embargo, el que pueda ser bAsico, no quiere de-

cir que tenza nue serlo. E1 Tribumal en aquella ocasién

no se pronmncid sobre la cuestidén de fondo sino en la me-
dida estrictamente necesaria para apreciar si el Real De-
creto de Coordinacidén sanitaria, en cuestibén, estaba o0 no
naciendo una definicién de materias bésicas con lo que,
como se declard, la norma seria nula por insuficiencia de
rango. La sentencia evita un andlisis mds cetallado de la
cuestién para no adelantarse a 10s criterios del legisla=-
dor y no conlicionar, asi, 1la posterior regulacién. La
Ley General de 3anidad, hoy en proyecto, ha acogido al
pie de 1la letra l=zs declaraciones jurisprudenciales =que

sobre todo se centraron en 1a fomma- sin introducir las

(94% STc 32/1.98%, citada en nota (83), Fudo 3 (Articulo
2.5 L]




matizaciones y distinciones aque hubieran sido deseables

e introduce mayores reneralizaciones que en SU momento fue
ron cuestionados por e oribunal. Asi, en el articulo 40,5
define como competencia estatal: "La rerlamentacién, auto
rizacién y registro de romologacién segin yroceda, la ins=

Eeccién 3 control de calidad de los mrdicamentos de uso

humano y veterinario y de los demas productos y articulos

sanitarios y de aquellos que al afectar a1l ser humano pue

dan Suponer un riessgo vara 1a salud de ".as personag" (95) .
Ninguna objecién se puede hacer --segiin sefiald el
Tribunal Constitucionale a 1a reserva de les facultades
de autorizacién y registro de los productos sefinlados;
aungjue —como hemos dicho- sea discutible la solucibén adop
tads cue no es 1la Gnica posible, puns cabe =—como veremose
que las Comunidades Auténomas autoricen y registren aque=
1lo0s producto3 en 1los jue no sean srecisos amplios mirge-
nea Ae diserecionalidad, ni existrm singulares riesgos.
n cambio es de dudosa legalidad reservar al Estado las

facultadns de jnspececidén y sonbtirol de calidad que son de

naturaleza =zjecutiva y han de desempe”ar las Comunidades

Autdnomas que hayan asumido competencias sobre "ordena-
cibn farmaceutica". De 1o contrario, e3sas comvetencias

quedarian vacias de contenido.

) Proyecto de Ley General de 3anidad citado en nota

(9
(79).




1 Tribunal Constitucional declard, al aralizar el
Decreto is Coordinmcién y Planificacién sanitaria que:
"Mayores dificultades in“ernretativas =a las cue se pre-=
septaban al aralizar las facultades de autorizacién y re=-
cigtro- plantean las comnesencins de "control e inspeccidén”
sobre los mismos productos, materiales ¥ establecimientos,
oues esta pretendida competencia estatal podria entrar com
1as competencias ejecutivas del Pais Vasco en materia de
3anidad o productos farmaceuticos" (96).

A continuaciédn el Tribunal analizba el problema en
rel=cidn con otros titulos competenciales que podrian jus-
tificar el ejercicio estatal de las funciones controverti-
das y declaraba: "Por otra parte, en concurrencia con el
titulo competencial estatal del 149,1.16 de 1a Constitu-
cidn sobre esta materia pueden darse otros, como es la
competencia exclusiva ¥y total del Estado sobre el comercio
exterior (articulo 149.1.10 de la Constitucién), o también
1a que con el mismo caracter le corresponde sobre "seguri-
dad piblica" (articulo 149.1.29 de 1a Constitucidn), de

modo que cuando entren en juego estos titulos, el "econtrol

e ingpeccibn” seran competencias estatales a pesar de su
naturaleza de competencias de ejecucidén, y cuando no con-
curran otros titulos competenciales estatales habra que

entender que el "control e inspeccidn" sobre las materias

(96) STC 32/1.983’ Cita’ia en nOta (9“‘), F.JO 39 (art. 2-5)




sanitarias o farmncelticss incluidas =on comnetencias
de la Comunidad,amnaradas nor los articulos 18.3 y 18.1
del Estatuto de iutonomia del Pafs Vasco" (97).

El problemna sue se plantea, no es fdcil de solucig
nar, ni tampoco es posible separar de modo tajante cuan-
do concurren o no los otros titulos competenciales. Lo
que si parece claro es que no cabe llegaraun total va- «
ciamiento de los titulos de las Comunidades Auténomas,
que, en ~ste caso concreto, estAd expresamente exigido
-a salvo de las determinaciones estatutarias- pom el ar-
ticulo 149.1.162 de la Constitucién. Por ello, la inter-

pretacién de las competencics concurrentes ha de hacerse

de modo restrictivo y -una vez més- en razén de 1la concu

rrencia, reclama 1ls cooperacidn interadministrativa, no
1a exclusién de las Comunidades de su facultad de ejecu-
tar la "legislacién del Estado sobre productos farmacel-
ticos".

Fl mismo criterio ha mantenido el Tribunal Consti-
tucional al trater la potestad sqncionadora de 1las Comu
nidades Auténomas, complemento necesario de las de ins-
peceidn y control. Al carecer de 1la potestad reglamenta=-

ria, los poderes territoriales carecen de capacidad nor-

(97) Ibid.




mativa para establecer su sropio régimen discivlinario.
Pero tienen competencias plenas para ejecutar las normas
estatales sancionadoras. rs{ se ha declarado en varias
gsentencins y recientemente confirmada por una dictada en

un conflicto de competencias entre el Estado y la Junta

de Canarias: "La posibilidad, esta. si excencional de reco-

nocer el carActer basico -y por tanto estatal- en una de-

cisién o nedida ejecutiva concreta no se da en el presente

caso, ni puede afirmarse, DPOT ello, que la aplicacién de
1a sancién administrativa considerada (se trataba de la
sancibén de cierre temporal), menoscabe, cuando la misme
gea sdoptada por las autoridades autonémicas, la igualdad
de todos los espafioles en el ejercicio de sus derechos
constitucionales (art. 149.1.12) o los principios de libre
circulacién o establecimiento de perscnas ¥ bienes en to-
do el terriftorio (art. 139.2)".

A continuacibén la sentencia afiade -citando a la de
16 de julio de 1985~ que el principio de igualdad " no de-
be impedir la potestad normativa (cuando proceda) sancio-
nadora cuando las Comunidedes ostenten competencia sobre
1a materia sustantiva de que se€ trate; con mayor claridad

ha de constatarse esto cvando, comd en el caso actual, se

esté ante potestades autondmice 3 ejecutivas gque se concre-

farfan en actos de aplicacidén de una norma estatal sin
——————— e e T

merma, por tanto, de 12 jzualdad de posicidén entre los




ciudadanos a que se refiere acuel precepto constitucional
(art. 149.1.12)" (98).

Zn definitiva, la Comunidades Auténomas -segln sus
Estatutogs- cienen competencia plena parz la aplicacién de
1~s normas estatales de inspeccidén y control, pudiendo im
poner las correspondientes sanciones. Todo ello sin perjui
cio de 1as competencias estatales de la inspeccién y coor-
dinacién general, ademis de la correspondiente asistenaia
téenica que 12 Administracién central nuéda prestar a las
Comunidades. Los titulos eventualmente concurrentes de
comercio exterior y seguridad pdblica han de interpretarse
en los términos ya estuvdiados antes. La competencia esta-
tal sobre sanidad exterior se concreta, en materia de medi-
camentos, en el comercio exterior de esos productos, que-a
esos efectos=estarin sometidos a la policia de aduanas.

El sentido que habrd de darse a la competencia de
inspeccién y control gque recoge 1a Ley General de Sanidad
habra de ser sustancialmente diverso al que tiemen las de
autorizacién y registro. Estas tienen caracter basico que
no aleanza a las de inspeccién y control. ¥l Estado podré
ejercitarlas como propias cuando se trate de controles o

inspecciones respecto a las cuales las Comunidades Auténo

2y STC 102/1.985, de 4.X (BOE 5.X1), F.J. 2,dictads en
g? APC 842/16849 22 ( ? ! . i

, promovido por el Godlermo en relacidn
con el articulo 3, pdrrafo 2, del D. del Consejo de Gobier
no de 1a Comunidad Autdénoma de Canarias sobre distribucidn
de 1la notestad sancionadora en materia de trabajo y sanidad.




mas no scan comrnetentes, en defecto de ellas; esto puede

producirse por el juego iel rrinsinio de extraterritoria-
1idad, tal y como estanos ancustumbrados a nque funcione en
nuestro sistema, cuando los laboratorios fabricantes desa
rrollen sus funciones en mAs de un territorio autonémico;
también en defecto de competencia sutonémica, nue, aunque

es dudoso, pucde entenderse referido a aguellas Conunida-

des en cuyos Bstatutos no figuren funciomes de "ordenacidn

farmaceutica".

c) Insgeccién y contrdl y el orincipio cooperativo.

Sin perjuicio de las competencias autonbmicas gobre
1a inspeccidén y control farmacéutica, en los términos que
acabamos de estudiar, el Estado puede, mediante sus facul-
tades frislativas y reglamentativas, coordinar ias funcio=
nes referidas a través de diversos procedimientos que se
asientan sobre el principio de cooneracién mutua.

El srimero de ellos puede ser el de la homologacién
de los controles de cslidad ¥ 1as revisiones peribdicas
de los productos ¥ especialidades. E Fstado puede median
te las directrices -ya conocidas~, sefalar los objetivos
que deben conseguir las autoridades competentes.

Es posible, también, ejercer funciones de homologa-
cién respectc a los 1aboratorios nue deban auxiliar a las
Administraciones autondmicas en el cumplimiento de sus

responsabilidades. Tncluso, como ocurre en lz Repiblica




Federal ‘lemana, se puede prever en las bnsec la interven=-
cidn de las autoridades centrales en cnlidad de expertos,
en determinados nrocedimientos de control.

La ley alemana del Medicamento, de 24 de agosto de
1.976, aporta soluciomes andaloras a las adoptadas en nues-
tra Constitucién. Se proclama el princivio cooperativo de
modo expreso (99). Ademds, establece nue para la inspeccidn
de los sueros vacunas y tests alergenos, serolégicos y an-
tigénicos, la autoridad comvetente contard con la asisten-
cia técnica de 1la Administracién federal, que intervendrdn
como exp-rtos (100).Como ocurre en Espafia, la autorizacién
y registro es comvetencia federal.

La concurrencia de los poderes generales en la ejecu
cién de lu legislazién sobre productos farmacéuticos exige

1a cooperacidn entre =mbas instancias; pero no justifica

el vaciamiento de las funciones asumidas vpor las Comunida

des Autdénomns en sus Estatutos. Ia coordinacid.. es aqui
imprescindible para que las diversas Administraciones sani
tarias pusdan cumplir sus provnias resnonsabilidades y el
Estado h- de contar con la periddica informacibén de ¢ada
Comunidad parz aioptar las medid=s nrecisas en orden a la

renovacidn o retirnda de licencias y al ejercicio de las

funciones normativas.

(99) Pardgrafo 68 d= 1la Tey “lemana. Recueil international
de Lérislation sanitarie, pp. 458-511 (L.9777).

(100) ParAnsrafo 64.2 de 1a Ley Alemana, citada.




D) Posibles excenciones & la reserva estatal de las facul

tadee de autorizacién y registro de especialidades farme-

céuticas, Sus inconvenientes,

ILa necasaria uniformidad en la ejecucién de determi-
nades actos -autorizecidén y registro-, no exige en princi
pio, que ésta sblo pueda ser lograda mediante la técnica
de la reserva estatal, ni que haya de extendsrse a todo
tipo de "productos farmacéuticos". Caben sistemas partici
pativos, o de coordinacién, que podrian conseguir esos

mismos efectos; entre ellos, seria posible la divisién

del trabajo en la tramitacién de los expedientes, la in-

tervdncién —en alguna de sus fases—de la Comisién de
Coordinacién, etc.

Tampoco ~al mencs desde el punto de vista tedricow
tendria por qué extenderse la resarva ejecutiva estatal,
a todos ios productos. Ni siquiera habréd por qué justifi
carla para todas las especialidades. Aunque por motivos de
eficacia, para mejorar el control sanitario y la comunicg
0ién internacional, ademfs de razones de economfa adminis
trativa, es dificil sostener que en la prictica -al menos
en la actualidad- pudiera llegarse a producir esa diversi

ficacién. Pese a ello, a los sblos efectos de tratar de
extraer toda la virtualidad que encierra el sistema auto-
némico, vamos a analizar un posible caso de autorizaciém

y registro de especialidades que podrian desempefiar las




Comunidades Auténomas. lLa solucibén nos la ofrece -como en
otras muchas materias- el Tribunal Constitucional en va-
rias sentencias relativas a los productos aditives, que

estudisremos mbs adelante.

Este caso hipotético es el de las especialidades far

macéuticas publicitarias. Las Comunidades Auténomas po-

drian, si las bases no lo reservasen al Estado,autorizar
las especialidades. La especial naturaleza de los medica-
mentos que justificaba la limitacién de las facultades
econémicas, no es tan relevante como en las no publicita-
rias, y esto por varios motivos:

12, En su composicién 8élo pueden emplearse los prip
cipios activos expresemante aprobadcs por 0.M. que tam-
bién expresard limitaciones sobre dosis, usos y formas.

29 Unicamente pueden calificarse como publicitarias
las que tengan por objeto aliviar o tratar sindromes o
sintomas menores.

29 Los textos correspondientes a indicaciones, con-
traindicaciones, se redactarédn de forma inteligible para
el usuario. Pudiéndose determinar textos obligatorios.

49 No prscisan receta médica y no pueddn dispensar<
se con cargo a la Seguridad Social (101).

-(101) Cfr. R.D.2730/81, 19.X, que regula las caracteris-
ticas y registros de las publicitarias y O.M. de 17 de
IX de 1982 que la desarrolla.




De la regulacién de estas especialidades se Aeduce la
menor incidencia de la autorizacién en los bienes, asi{ co-
mo una menor justificacién de su reserva. La seguridad y
eficacia se garantizan previamente; el Estado podria por
medidas de coordinacién orientar las poli{ticas autonémicas
que dispondrfan en estos casos de escasa facultades discrg
cionales. E1 aceso al Registro Central como requisito para
el lanzamiento del producto garantizaria la unidad de mer-
cado y la coordinacién con la CEE. El Estado por el acceso
al Registro tendr{a la necesaria informacién y podria en
su caso, verificar cumplimientos de disposiciones.

Sin embargo la diversificacifém administrativa en esps
cialidades podrfa conllevar algunos inconvenientes a pre-
ver. Entre ellos:

12 Al exigir la instalacién de laboratorios especia-
lizados en todas la Comunidades aumentaria el gasgo y
afectarfa al principio de economfa. Ademés, probablcmente
afectaria a la mlidad de los anélisis provocando riesgos

innecesarios para la salud pliblica.

29 Es preferible que la Adminstracién que autorice

las publicitarias, intervenga también en las de las no mu
blicitarias para asegurar la unidad ejecutiva que se pre-
tende con la reserva de que tratamos.

39 La diversificacién romperia el principio de la

unidad informativa necesaria para el ejercicio de las res
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ponsabilidad estatal; cabria su correcccibén a través de
medides coordinadoras, pero por su transcendencia quizés
sea aconsejable la ejecucidén estatal de las normas sobre
autorizacién de especialidades.

49, La relaciones interadministrativas podrian com-
plicarse enormenmente, lo que no se ve aconsejable en
una primera fase de desarrollo autendmico.

Por todo ello, no se ve conveniente en la actuali-
cad adoptar la solucibén tecérica aqui analizada. El Esta-
do al ejercitar su competenciade definicién de bases,de
acuerdo con el Tribunal Constitucional, puede reservarse
las facultades da autorizacién y registro de las especia
lidades, incluyendo las publicitarias. 8in embargo, con
esta hipStesis se pone de relieve -y es nuestra inten-
c¢ibne las posibilidades que encierran las bases y lo rela
tivo de su contenido,que no impone un inico esquema de dig
tribucién de funciones. ademis,variable. E1 legislador ea
tatal al dictar las rnormas blsicas podri establecer el
sistema que considere més adecuado, siempre que:

a) No vacie de contenido las competencias, en este
caso ejecutivas;

b) Se den razones fundadas que justifiquen la excep-
cional eeserva.

Cuestidn distinta a la estudiada es la previsién del

Proyecto de Ley General de S nidad que, después de definir
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la competencia estatal para "valorar la idoneidad sanita-
ria de los demés productos y articulos sanitarios tanto
para autorizar su uso, como para controlar su calidad",
afiade:

"Para la circulacién y uso de los medicamentos ¥y

productos sanitarios que se les asimilen, se exigiré li-

cencia previa. Para los demds productos y articulos sani

tarios se podré exigir autorigzacién previa individualisa-
da o el cumplimjento de condiciones de homolo a (102)

En el caso de productos sometidos a homologacién
-diferente a la autorizacién previa individualizada- to-
das las condiciones estén previamente determinadas con
lo que la reserva estatal es difficilmente defendible.

La Ley Alemana del Medicamento de 1976, en lugar de
contemplar casos de "homologacién" en el sentido que se
le da en el Proyecto de Ley General (diferente de aitori-
zacién previa), en el pardgrafo 36 prevé la dispensa de
la solicitud de autorizacién para ciertos medicamentos o
grupos de medicamentos cuando no presenten riesgos direg
tos o indirectos para la salud humana o de los animales
cuando estén garantizados los requisitos de calidad, efi
cacia, inocuidad. Para la proteccién de la saulud, la
exencién podré subordinarse a una técnica de fabricacibn

composiciédn, etiquetado e informacidén en el material de
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embalaje o a una presentacién deverminadas o, limitado a
formas o vias de administracién (103).

2.2. Establecimeientos sanitarios.

2.2.1. Concepto y contenido.

Corresponde al Estado, con carfcter general, la defi
nicién de las bases sobre centros y establecimeintos sani
tarios. A las Comunidades Auténomas el desarrollo legisla
tivo y ejecucién dentro de las bases de la sanidad. 8élo
cabe hacer alguna salvedad respecto de los cdntros o esta
blecimientos directamente relacionados con los productos
farmacefiticos y en la medida en que sea imprescindible pa
ra 1a efectividad de la l:gislacién farmacédutica; en es-
tos csbs, la potestad normativa del Estado puede quedar
ampliada o justificar, igcluso, la reserva de las faculta
des reglamentarias.

Se incluyen dentro de este apartado, seglin se des-
prende de la normativa vigente: "Los hospitales, centros
sanitarios, extrahospitalarios, los bancos de sangre, los
gservicios de ambulancias y transporte sanitario, los laba
ratorios de anélisis clinicos, los centros técnicos de sa

nidad, los botiquines, almacenes, centros y oficinas de

(103) Ley-Alemana del Medicamento citada en nota (99). A
diferencia de ella, nuestro Proyecto de Le General de Sa
nidad prevé el Registro universal:"No-podr Prescribirse
y se repmtard clandestina la circulacion de medicamentos
o productos sanitarios no autorizados o no homologezd.ns,
con las responsgbiliddades administrativas a que hubi«se
lugar" (art. 95.2 pérrafo 2).
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farmacia,les de formacién e imvestigacidén sanitaria y en

general todos aquellos gue por su finalidad prinecipal y
por razén de las técnicas que utilizan, tienen naturale-

za sanitaria".(104).

De nuevo iparece como criterio para la califica-
cién de centros y establecimientos sanitarios el finalig
ta: en general todos aquellos que por su finalidad prin-
cipal y por razén de las técnicas que utilizan tienen na-
turaleza ssnitaria? For ello , la enumeracién que precede
a esta clalisula genoral es meramente orientativa no exhe-
ustiva. Los reales decretos de traspasos de funciones sa-

nitarias a las Comunidades ‘uténomas se refieren todos a

esta coﬁpetencia en los mismos términos:

"El otorgamiento de la autorizacién oportuna para
la creacién,construccién,modificaciérn,adaptacién o supre
sién de centros servicios y establecimiesstos sanitarios de
cualquier naturaleza incluidos los balnearios y las enti-
dades del Seguro Libre de asistencia médico-farmacéutica®.

A continuacién afiaden : "quedan exceptuadas de la
transferencia las autorizaciones que se refieren a los labg
ratorios,centros.o.establecimientos de elaboracién de dro-

gas,productos estupefacientes,sicotrbpicos o similares,

(104) art.l.2 del RD 2177/78 de 1.IX (BOE 16.IX) ;sobre re
gistro catnlogacién de centros ¥ establecimiefitos sanitarios.
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especialidades faimacéuticas y sus materias primas y ma=-
terial instrumental médico-terapéutico o correctivo”(105)

Como por medio de los RD. se aprueban los acunrdos'

de las Comisiones Mixtas de transferencias,las declaraciones ;;

en ellas recogidas se refieren a las funciones administra-
tivas que cambian de titularidad sin pronunciarse directa-
mente sobre las legislativas. Lo que s{ llama la atenciém
a8 la reserva de competencias sobre laboratorios de espe-

cialidades. Por su peculiaridad y conexiém con los 'ﬁrodqg.

tos farmacéutidos" vamos a tratarlo en primer lugar.

(105) As{ se declara en todos los deceetos en los arts.:
5.1 g),RD 2209/79,7.IX (BOE 21.IX) Pais Vasco; 16.1 g) RR
2210579, de ?2.IX (BOE 21.IX) Catalufia; 34.1 g) RD 284%/79
2.XIT (BOE 24.XII) Canarias;S55.1 g), RD 2874/79,29.X1X BOR
ibid,Asturias; 54.1 5),3.11 29.XI1.79 (BOE 5.I1.80) Extrema-
dura: 14.1 g) RD 278/80,25.1 (BOE 20,II) Valencia; 56.1 g)
RD 466/80, de 29 de II BOE 15 de III Murcia; 33.1 g) BN
1634/80,31.VII BOE 9 de VIII Galicia; 7.1 g) RBD. 2567/80,de
de XT.(BOE 29 de XDBaleares; 24.1 g).RD. 1118/81 de 24.IV
OF 30.IV) Andalucia ; 22.1 g).RD. 2553/81,de 19 de X
29 de X Castilla y Leén; anexo a I RD 331/82 de 15 de I
BOE 26.II)Castilia-la Mancha y Aragdén; anexo 1.B,1 J RD
2030/82,de 24 de VII (BOE 23.VIII)Cantabria; anexo I.B,1 K
RD. 542/84,de 8 de II 51de III)Rioja ; anexo I.B 1.K
RD- 1359/84,de 20 de VI de 20 de VII)Madrid.
;noxo 2.1 H, y 3.F RD 1697/85 de 1 de VIII BOE de 21 de IX
avarra,.

En los Decretos de la Rioja,Madrid y Navarra se incluyen
entre los establecimientos que deben autorizxr las Gonuqi
dades Auténomas, a las oficinas de Farmacia.
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2.2.2. Competencias sobre la induatria farmacéuti-

Los laboratorios de especialidades tarnac‘uxical
estin sometidos en nuestro ordenamiento juridico-constitu-
cioral a un regimen especial. En la distribucién de funcig
nes concurren aqui tres titulos competenciales: el de ‘pgg
ductos farmecéuticos” cuya legislacién atribuye la Consti-
tucibén al Estado, y que incide -aunque no de modo directo y |
absoluto— en el reparto de responsabilidades del control q;'
nitariod® la industria el titulo de la Sanidad interior
-de modo directo- competdncia compartida que permite a las
Comunidades asumir funciones de desarrollo normative; y el
de la industria que se encuentra en los estatutos y suele
incluir clalsulas de reserva a favor del Estado respecto a
aquellas de interés sanitario.

La competencia estatal sobre los "productos far-
maceliticod” puede por conexién extenderse parcialmente a los
laboratorios de especialidades en cuanto a la regulacién
de las normas de correcta fabricacién y control de calided
instalaciones minimas; todos aquellos requisitos que han de
reunir las industrias,asi como las medidas de fomento de

actividades irdustriales de interés preferente (105 bis).

(105 bis) cfr MUKOZ MACHADO,S "Derecho Pliblico de las Comu
nidades Auténomas” Vol I,pp 543-545 (1.982)
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Sin embargo, de ordinario, en cuanto competencia sanita-
ria -como establecimiento sanilario- las normas adiciona-
les y competencias ejecutivas habrén de ser de titulari-
dad autonémica. Los Estatutos de Autonomia de Galicia y
Navamsra,al atribuir competencias sobre productos farmacen
ticos hacen referencia expresa a establecimientos farma-
céuticos(106) En los Decretos de transfererncia, como he-
mos visto, se declara competencia de las Comunidades Aut$
nomas en las funciones sanitarias sobre establecimientos.
A salvo de lo que las bases puedan sefialar, las responsabi
lidades,ejecutivas al menos, sobre los laboratorios de es.

pecialidades farmacéuticas, correesponden a las Comunida-

des Autéﬁomas.

Las definiciones de competencias en los Estatutos en
materia de industria pueden incidir en el régimen de la
jndustria farmacéutica. Algunas Comunidades Auténomas han

asumido funciones normativas y ejecutivas. Asi, el Esta-
tuto Vasco declara competencia "exclusiva" del Pais Vasco
la Industria, "con exclusién de la instmlacidén, amplia-
cién y traslado de industrias sujetas a normas especiales
por razones de seguridad, interés militar y sanitario y
aquellas que precisen de legislacién especifica para es-
tas funciones, y las que requieran de contratos previos

de transferencia de tecnologia extranjera" (107). Més ma

T106) Arts. 23.8 (Galicia), 58.1.c) (Navarra).
(107) Art. 10.30.




tizada es la reserva que introduce el Estatuto

de Catalufia: "sin perjuicio de lo que determinen las nor-
mas del Estado por razones de seguridad, sanitarias o de
jnterés militar...Queda reservada a la competeccia exclu=-
gsiva del Estado la autorizacién para la transferencia de
tecnologia (108). En sentido idéntico al de Catalufia se
pronuncian los de Galicia (109), Andalucia (110), Valen~-
cia (111), Aragén (112), Canarias (113) y Navarra (114).
Los Estatutos de Autonomfia de Asturias (115), La Rioja
(116), Murcia (117), Castilla-La Mancha (118), Extremadu-
ra (119), Baleares (120), Madria (121) y Castilla-Leén

(122); asumen competencias de ejecucién de las normas eg

tatales sobre Industria a efectos de impulsar el desarro

1lo econémico de la respectiva Comunidad. Nada expresa
el de Cantabria.

(108) Art. 12.1.2.
(109) Art. 30.1.2.
(110) Art. 18.1.5.
(111) Art. 34.1.2.
(112) Art. 36.1.d)
(113) Art. 33.c).
(114) Art. 56.1.a).
(115) Art. 12. £).
(116) Art. 10. 1.2.
(117) Art. 12.1.e)
(118) Art. 33.5.
(119) Art. 9.6.

(120) art. 128, tan sélo le atribuye la compatencia sobre
industria.
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Los Estatutos que siguen el de Cantabria, asumen com

petencias normativas sobre la industria, sin perjuicio
de las competencias estatales en meteria de seguridad pl-
blicay sanidad en lo que ahora nos interesa. Las normas
estatales que condicionen el ejercicio de las funciones
autondémicas tendrén naturaleza bésica o competencia inte-
gral del Estado de acuerdo con la materia de que se trate.
Por tanto, en relacién con los"productos farmacéuticos",
las Comunidades asumen las funciones sobre la industria
en ese marco, dentro de las bases de la sanidad. Tanto
en unos como en otros Estatutos, las Comunidades asumen
competencias de ejecucién de la legislacién estatal. Es~-
te es un minimo comin a todas las autonomias, que pueden
comprender ciertas funciones normativas para las que si-
guen el modelo catalémn. De lo que no cabe duda es que to
das tienen facultades ejecutivas en el marco de las ba-
gses de la sanidad y de la legislacién sobre productos
farmacéuticos.

For esta razdn,s nuestro entender, las facultades de
autorizacién y registro, inspeccién y control de la in-
dustria farmacdutica,son responsabilidad propia de los
poderes territoriales. Las funciones normativas corrres-

pouderén al Estado, junto a la coordinacién general via

IIZI’ Eto !8-50
(122) Ar+. 28.1.
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la alta inspeccién. Este régimen de distribucién no obs-
ta para que los poderes generales orienten, mediante po-
1{ticas de fomento y en el marco de la planificacién eca
némica, la actuacién de la industria farmacéutica. Tam-
bién, por motivos de seguridad piblica, podria reservarse
el Estado determinades sectores o ciertas facultades res
pecto & determinadas industrias o productos.

La Ley General de Sanidad no sigue esta orientacidn,
y reserva al Estado las competencias de "reglamentacién,
autorizacién e inspeccién de las personasg fisicas o juri
dicas dedicadas a la preparacién, eleboracién o fahrica-
cién" de los medicamentos de uso humano y veterinario y
de los demés productos y articulos sanitarios y de aque-
1llos que al afectar al ser humano pueden suponer un rieg
go para la salud de las personas (123) Respecto de esta
definicién cabe hacer las mismas observaciones que hici-
mos al tratar de las competencias de inspeccién y control
sobre los "productos farmacéuticos": como funciones ejecu
tivas, corresponden a las Comunidades Auténomas y sblo
por excepcién pueden ser encomendadas a los poderes gene-
rales. Ademis, consideramos inadecuado el sistema previs-
to en la Constitucibén, reservar al Estado -con cardcter

general- todas las funciones (ejecutivas) de autorizaciéa

(123) Art. 40.6 del Proyecto, citado en nota (79).
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d+ estos establecimientos sanitarios. Cabrian ciertas ma-
tizaciones en relacién con determinados productos y por

conexién con ellos, no la privacién general de responsabi
lidades de ejecucién a las Comunidades. De la declaracibu

de la Ley General de Sanidad en este punto, si se enten-

diese que tiene carfcter de bésico, se desprenderia un va

ciamiento casi absoluto de las funciones ejecutivas =no
ya normativas- propias de los poderes territoriales. Por
tanto, ha de entenderse, salvo excepciones, que el art.
40,6 de la Ley General de Ssnidad en lo referente & la in
dustria carece de naturaleza bésica y se aplicaré en de-
fecto de normas autondmicas.

El Tribunal Constitucional se ha referidoa esta cues
tién en las sentencias dictadas enyelacién con la Coordi-
nacién y Planificacién sanitaria. Admiti6, en aquella oca
sién, la potencial naturaleza bésica de las facultades de
autorizacién y registro de productos, asi como de los la
boratorios, centros o establecimientos que los produzcan,
elaboren o importen que si fuese asi definido por el le-
gislador -no por Decreto-, "este Tribunal no opondria a
ello ninguna objeccibén, pues parece evidente que todo
ello es bisico en la medida en que afecta de modo grave y
directo a la garantfa de lus condiciones de igualdad en

su ejercicio que el Estadc estd otligado (art. 149.l1.1 de




la Constitucidén) a hacer efectiva" (124). Por tanto, pese
a lo que acabamos de propugnar mis arriba, el Tribunal
Constitucional admite =incluso parece aconsejar- la posi=-
bilidad de definir como bésicas las funciones sjecutivas
de auvorizacién y registro. Sin embargo, la gara.tia de
los derechos y de la igualdad en lea "condiciones bési-
cas" queda suficientemente prestada por el ejercicio de
las competenciac normativas y eventnales y concretas re=-
servas. Y,ea cualquier caso, coro veremos que ocurre en
Alerania, no es el inico sistema posible, ni siquiera el
més adecuado al modelo constitucional.

Lo que no puede admitirse, sino en casos absoluta-
mente excepcionales, y esto s{ de¢larado por el Tribunal
Constitucional, es que el Estadv se reserve, ademés com-
petencias de inspeccibén. Sobre ello -ccmo ya vimos- las
sentencias citadas sblo admiten el ejercicio estatal
cuando concurran otros titulos competenciales y sblo
cuando concurran. La concurrencia es aqui més diffcil
aun que sobre los productos. En los conflictos de que ca
noci8 entonces el Yriounal la reserva de las facultades

de control e inspeccién técnica que, sobre su distribu-

(124) SPC 32/ 1993,F.J. 3 (art. 2.5). En igual sentido la
STC 42/1983, 20 V. (BOE.17.VII), F.J. 4 (art. 2.5.), dic=-
tada en el C.F.C 92/82 promovido por la Generalidad de Ca
talufia en relacién con los Decrctos de Coordinacién y pla
nificacifn sanitaria y registro sanitario de alizentos,
que reitera la doctrina de la SEC 32/1983.
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cibdn,dispensacién y concume incumbe a las demée Adminis-
traciones POblicas y servicios sanitarios y (sin perjui-
cio) de su coordinacién y obligada colaboracién en es-
tas materias" (125). Estas matizaciones no revelan sino
la dificultad de reservar al Estado las funciones inspec

toras que querian salvarse alegando en la norma que no

se estaba produciendo un vaciamientc de competencias.

En definitiva, en principio -segin la doctrina ju-
risprudencial- las funciones inspectoras corresponden a
las Comunidades que las ejercen bajo el titulo que osten
tan en materia de establecimientos sanitarios aunque =-em
algunos c&asos- puedan concurrir con el Estado en virtud
de sus competencias sobre "sanidad exterior” o "seguri-
dad piblica" (126). Las competencias de autorizacidn y
registro pueden -en virtud de discutidas declaraciones
del Tribunal Constitucional- permanecer en manos del Es-
tado; en nuestra opinién son competencias propias —aun-
que concurrentes~ de los poderes territoriales. Las ga=
rant{as estatales quedan perfectamente prestadas median-
te el ejercicio de los poderes reglamentarios. Al impe-
rar el principio de libre establecimiento en el marco

de la CEE, el Eitado carece de amplios mérgenes de dis-

{(125) Art. 1 R.D. 2824/81, 27.XI1 (BOE,E.XII)de Coordina=-
cién y Planificacién Sanitaria.

(126) Parégrafo 13.4) de la Rey Alemana del Medicamento
citada en nota (99).




crecionalidad que podrian justificar las reservas ejecuti-
vas. La igualdad en las condiciones de disfrute del dere-
cho a la proteccién Je la salud se consigue a través de
las normas y,en todo caso, mediante la coordinacién.
Aniloga solucién a la proponemos, adopta la ley Ale-
mana del Medicamento. En el apartado 4 del parégrafo 13
("Licencia de fabricacién" de medicamentos) declars com=-
petencia del Land la autorizacién de los establecimientos

donde radique o vaya a redicar el centro de fabricacién.

Afiade —excepcidén al régimen generalw que en materia de fa

bricacién de sueros, vacunas, tests alergenos, tests serg
16gicos y tests antigenos la autorizacién habra de conce-
derse de acuerdo con la autoridad federal competente (127).
Es decir, en los casos excepcionales previstos por la ley,
la autorizacidn se presta de mutuo acuerdo -cooper:cién-
entre poderes generales y territoriales, no se excluye,

ni siquiera, en esos casos la intervencién de las autori-
dades federales.

No es,en cambio, adecuada a nuestro sistema la solu-
cién italiana que es la que parece predominar en la Ley
General de Sanidad en lo que a productos farmacéuticos se

refiere, En primer lugar, porque la Constitucién italia-

na gf{’0 prevé que las regiones asuman funciones de asis-

(127) Parégrafo 13.4) de la Ley Alemana del Medicamento.






