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SUMARIO

I. Algunas puntualizaciones sobre la problemdtica actual en materia de salud
y sanidad. II. Argumentos para la equidad. III. Necesidad de su sostenibilidad
para materializar un derecho a la sanidad. IV. Digitalizacién del derecho a la
sanidad: progresividad o interdiccién de la regresividad desde el espacio euro-
peo de datos de salud (EEDS).

I. ALGUNAS PUNTUALIZACIONES SOBRE LA PROBLEMATICA
ACTUAL EN MATERIA DE SALUD Y SANIDAD

Un estudio desde la éptica constitucional del derecho a la proteccién de la
salud, en clave contempordnea, exige que se imprima una perspectiva que pasa
necesariamente por su contextualizacién, a modo de estado de la cuestién, donde
compilaremos los pilares tedricos y ficticos sobre los que hemos construido nues-
tra reflexién y su propdsito. El objeto fundamental serd consolidar la posicién
constitucional del derecho a la proteccién de la salud desde los principales desa-
fios que atiende en la actualidad, escrutados a partir de un chequeo de la realidad,
de las reivindicaciones y polémicas que le atafien, acorde a una metodologia
inductiva. El trabajo se concibe como una misceldnea de realidad y teorfa, una
forma de entender la consolidacién de la cultura constitucional.

Para ello la primera hipétesis se conectard al fortalecimiento del elemento (la
asistencia sanitaria) que nos llevard a sustentar un especifico derecho a la sanidad.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 56, 2025, ISSN 1139-5583, pp. 217-255



218 ESTHER SEIJAS VILLADANGOS

Desde este prius tebrico se proyectard una segunda hipétesis consistente en la
necesidad de definir el contenido del derecho a la sanidad a partir de tres princi-
pios o referencias: equidad, sostenibilidad y progresividad o interdiccién de la
regresividad, derivados del mandato constitucional y presentes en la Estrategia de
Salud Digital 2021-2026 del Gobierno de Espafia, dado que el proceso hacia su
digitalizacién va a ser el espacio en el que se implemente. Su reflejo en la estruc-
tura y disefio del texto se inspira en el trabajo de Corkin sobre Constituciona-
lismo 3 D (Corkin, 2013)". El mensaje transversal se centra en la consolidacién y
el irrenunciable avance del Estado social, del que el derecho a la proteccién de la
salud, merced a la consolidacién de un derecho a la sanidad, es un componente
irrenunciable.

El pilar teérico del estudio parte de una afirmacién a priori impactante: «no
tiene sentido proclamar un derecho a la salud» (De Lora y Zahiga, 2009: 21), de
la misma manera que no cabria reivindicar juridicamente el derecho a la altura, a
la listeza o a la guapura. Empero, frente a esa elipsis, la Constitucién reconoce el
derecho a la proteccién de la salud (art. 43.1CE), enfatizando una dimensién tui-
tiva y el dato de que el orden de los factores si altera el producto. Los titulares de
ese derecho adquieren frente al titular de la obligacién, los poderes publicos, un
derecho a que se utilicen los medios necesarios, no al alcance de un resultado defi-
nido de antemano. Es un derecho a exigir una asistencia sanitaria, unas prestacio-
nes médicas, unos cuidados médicos, pero no a un cumplimiento de unas
expectativas de curacién precisas. La obligacién del médico es una obligacién de
medios, asimilable a un contrato de servicio y no de obra, lo que implica que no
es una obligacién de curar al paciente, sino de administrarle todos los cuidados
que requiera segin el estado actual de la ciencia, atendiendo al principio de la Jex
artis ad hoc. Incluso, en la medicina satisfactiva (v. gr. cirugia estética) se aplica
una obligacién de medios cualificada, pero no de resultados (STS 828/2021, de
30 de noviembre, FJ 3.2).

El legislador define la salud como forma de vivir auténoma, solidaria y
gozosa, que proporciona junto con la educacién las mejores oportunidades para
que una sociedad tenga bienestar (preimbulo, Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Piblica). Es un componente inherente a nuestro desarrollo como
personas, a nivel individual y social, a la par que un requisito habilitador para el
ejercicio en plenitud de los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

1 Constitucionalismo en 3D o Constitucionalismo tridimensional, con esa denominacién, Joseph Cor-
kin, ha ideado un método para conceptualizar la forma de legislar (underworld, inframundo) partiendo de la
premisa de que el complejo parlamentario-gubernamental de cardcter estatal ha menguado en aras a tres pre-
siones, a tres ejes que inciden en ese formato tradicional. Un constitucionalismo en 3D, en el que el eje par-
lamento gobierno se vea afectado horizontalmente, por el peso de la burocratizacién y el tecnicismo de quienes
no han sido electos; verticalmente, por los procesos de globalizacién y europeizacion y, lateralmente, por el
peso de actores privados que claman por una autorregulacién en un contexto de crisis y de recuperacién del
protagonismo de planteamientos neoliberales.
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La salud es un bien juridico constitucionalmente protegido (STC 141/2024,
de 19 de noviembre, FJ 3), teniendo esa proteccién una doble dimensién, onto-
l6gica y orgdnica. La dimensién ontolégica se vincula a un derecho de la persona-
lidad que se ve fortalecido por su conexién con otros derechos fundamentales, en
particular el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral y a no sufrir tortura
o tratos inhumanos o degradantes de acuerdo con el art. 15 CE, siendo su funda-
mento el mencionado art. 43.1 CE. En esta aproximacién hablarfamos del cons-
titucional derecho a la proteccion de la salud, entendido como una libertad que
garantiza la autonomia personal respecto a la salud, libertad negativa consistente
en solicitar el abstenerse de conductas que lesionen su salud —el Tribunal Cons-
titucional asume resignadamente que del derecho a la proteccién de la salud «no
se derivan obligaciones para el paciente» (STC 84/2023, de 5 de julio, FJ 3)—y
libertad positiva en cuanto potencia el derecho de la persona a ejercer una auto-
determinacién con respecto a su salud, un auténtico derecho a decidir sobre su
propia condicién fisica y psiquica. En este dmbito tuitivo, la salud comprende, de
un modo lato, aquel estado de completo bienestar fisico, mental, social, que no
solamente se vincula a la ausencia de afecciones o enfermedades. Es aqui donde se
insertan los identificados como derechos de los pacientes, agrupables en cuatro
categorias: derecho a la informaciin (derecho a la informacion asistencial y terapéu-
tica, derecho a la informacién sanitaria y epidemiol6gica y derecho a la participa-
cién); devecho a la privacidad (derecho a la intimidad, derecho a la confidencialidad);
derechos velativos a la autonomia de la decisidn (consentimiento informado, instruc-
ciones previas) y otros derechos (como el derecho a la libre eleccién de médico o
el derecho a la segunda opinién médica) (Escobar, 2012; Seijas Villadangos,
2000).

Su segunda vertiente es de naturaleza prestacional, orgdnica o funcional, conec-
tada a un «derecho a la asistencia sanitaria» (SSTC 184/1990, de 15 de noviembre,
FJ 5, o mds recientemente 36/2022, de 10 de marzo, FJ 7 o 18/2018, de 22 de
febrero, FJ 3), en una acotacién individual, y a un «derecho a la salud piblica»
(STC 84/2023, de 5 de julio, FJ 3) (sanidad e higiene), concebido colectivamente,
en resumidas cuentas, un derecho a la sanidad. Lo que se pondera es la consideracién
de la sanidad como un elemento esencial del orden juridico y social constituciona-
lizado. Este derecho a la sanidad de contenido prestacional se ancla en el cumpli-
miento de los mandatos constitucionales del art. 9.2 CE y del art. 43 CE, en
particular sus apartados segundo y tercero, a los efectos del establecimiento de dere-
chos «derivados del apartado 1 de ese mismo precepto» (STC 139/2016, de 21 de
julio, FJ 8). En su configuracién es preciso atender multiples variables: politicas,
bioldgicas, cientificas, sociales, ambientales, ecolégicas, econémicas financieras o de
cualquier otra naturaleza, incluyendo la salud publica, la actuacién profesional y la
resolucién de conflictos biojuridicos (Madies, 2017: 1). La consideracién de la sani-
dad como objeto de andlisis por las ciencias sociales, en particular por las ciencias
juridicas (Pemdn Gavin, 2013), derivarfa en la articulacién de un derecho sanitario.
Este Derecho sanitario tiene como referente la sanidad y las prestaciones que
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dispensa, enraizando en el sustantivo derecho a la asistencia sanitaria. Su referente
objetivo se vincula al conjunto de los servicios y prestaciones de cardcter piblico
que denominamos Sistema Nacional de Salud (SNS). Esta dimensién de la protec-
ci6én de la salud se conecta con la propia definicién de nuestro Estado como Estado
social (art. 1.1 CE) y se traduce en un derecho a exigir de los poderes publicos
actuaciones y prestaciones encuadradas en lo que llamarfamos salud publica y, por
otro lado, a la asistencia sanitaria (Ferndndez Montalvo, 2010: 14-15). Las primeras
se vincularfan a un concepto mds amplio, policia sanitaria, que aglutinaria una serie
de medidas administrativas orientadas a la proteccién de la salud ante situaciones
de riesgo, como por ejemplo ante una pandemia, o alteraciones medioambientales.
En esta esfera se incluirdn medidas de control alimentario, de supervisién de la pro-
duccién farmacéutica, seguridad medioambiental, industrial o control de aguas,
cuya garantfa corresponde a los poderes pablicos en condiciones de igualdad (STC
111/1986, de 30 de septiembre, FJ 2). El derecho a la sanidad, en cuanto derecho
a las prestaciones sanitarias encaminadas a la preservacion o al restablecimiento de
la salud, se configura en la legislacién ordinaria, estando orientado a la educacién
sanitaria, a la prevencion, a la asistencia sanitaria y a la rehabilitacién funcional y
reinsercién social del paciente (art. 6, Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sani-
dad). Para ello no cabe un Gnico modelo, pudiendo organizarse desde el principio
de libertad de configuracién por parte del legislador (STC 206/1997, de 27 de
noviembre, FJ 5). Asi, la conexidn entre estas dos dimensiones del derecho a la pro-
teccién de la salud apunta hacia su complementariedad, de modo que podemos sos-
tener que el derecho a la asistencia sanitaria es una condicién sin la cual no podemos
hablar en la actualidad del derecho a la proteccién de la salud, que vendria a subsu-
mir e integrar este derecho a la sanidad. El derecho a la sanidad es aquella dimen-
sién objetiva que otorga eficacia y plenitud al derecho a la proteccién de la salud, el
Tribunal Constitucional habla de «efectividad» (STC 80/2020, de 15 de julio, F]
4). Su tratamiento singularizado es una exigencia de la propia evolucién de la con-
figuracién juridica de la sociedad, asi como de la concepcién contemporinea del
mismo, siendo el referente de nuestra aportacion.

La garantia de la derecho a la proteccién de la salud y del derecho a la sanidad
no puede obviar el literal formalismo constitucional de su consideracién como un
principio rector de la politica social y econémica, «lo que no implica que el art. 43
CE constituya una norma Gnicamente programatica, vacia de contenido, sin referen-
cias que lo informen, especialmente con relacién al legislador, que debe configurarlo
en virtud del mandato del art. 43.2 CE para que establezca las prestaciones necesa-
rias para tutelar la salud pablica» (SSTC 233/2007, de 5 de noviembre, FJ 7,
154/2006, de 22 de mayo, FJ 8,y 14/1997, de 28 de enero, FJ 11). Por ello, su apro-
piacién del atributo de derecho fundamental (Escobar Roca, 2012: 1073) solo serfa
admisible de modo mediato. Asi, al atender a «un valor de indudable relevancia
constitucional» (ATC 96/2011, FJ 5) como es la proteccién de la salud, la necesaria
obligacién de accién que supone se erige en objeto de una pretensién subjetiva ante
los tribunales (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 10). Dicha fortaleza nos lleva a optar
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por la esencialidad que ha de determinar su proteccién constitucional (Seijas Villa-
dangos, 2024: 86). Esa consecuencia en el dmbito garantista se fundamentarfa en
otro atributo de la cualidad de esencial, el referido como esencial constitucional o
constitucionalismo de lo esencial (constitution the essentials), que ha de trascender las
vicisitudes del pluralismo politico (Rawls, 1993: 137). Por ello se puede identificar
un contenido minimo que haga reconocible el mandato imperativo que los poderes
publicos deben asegurar y prestar ex art. 43 CE de un derecho a la asistencia sanitaria
o derecho a la sanidad «en cualquier circunstancia a cualquier persona con el fin de
preservar el derecho fundamental a la vida y la integridad fisica contenido en el art.
15 CE» (STC 139/2016, de 21 de julio, FJ 10). En consecuencia, formalmente, el
derecho a la sanidad es un principio rector que disfruta de las garantfas previstas en
el 53.3 CE, pero materialmente, a partir de una necesaria, expresa, razonable y pro-
porcional conexién a derechos fundamentales, en particular la vida y la integridad
fisica con los que no debe confundirse (STC 141/2024, de 19 de noviembre, FJ 3),
debe beneficiarse de la proteccién constitucional dispensada a los mismos. Tutela
mediata por esa necesaria conexion versus la inmediatez tuitiva garantizada a los
derechos fundamentales. Para ello la libertad de configuracién del legislador debe
vincularse con unas «referencias» (STC 118/2019, de 16 de octubre, FJ 5), que iden-
tificaremos con los principios de equidad, sostenibilidad y progresividad, definido-
res del contenido indisponible del derecho a la sanidad, tanto en el contexto analégico
como en el digital, acorde con el mandato constitucional.

Dos consecuencias pueden derivarse de esta tesis. La primera: la atribucién
del cardcter de fundamental al derecho a la sanidad supondria un sorpasso a la
literalidad de la Constitucién que solo puede afrontarse mediante una reforma.
Lo que si sostenemos es una proyeccién mediata de sus garantias a través de una
configuracién legal que respete el mandato constitucional de su relevancia o
esencialidad por conexién a derechos fundamentales y que ha de integrar un
contenido minimo que actuaria como referencia de su constitucionalidad. La
segunda: la relevancia constitucional del derecho a la sanidad neutraliza la cau-
tela que impide una inconstitucionalidad por omisién que se predica de los
principios rectores de la politica social y econémica del Capitulo III de la Cons-
titucién (STC 34/2023, de 18 de abril, FJ 3), por lo que unos poderes piblicos
inertes en la defensa del derecho a la sanidad serdn contrarios a la Constitucién.
Fusionando ambas, y a la luz del anteproyecto de reforma del art. 43 CE —inte-
rrupcién voluntaria del embarazo— se postula la constitucionalizacién expresa
de un derecho a la sanidad pudblica, siguiendo el patrén del art. 64.2 de la Cons-
titucién portuguesa, o mdas literalmente del art. 20.d de la Propuesta de reforma
del Estatuto para Castilla-La Mancha. Desde esa reforma constitucional expresa,
se blindarfa el derecho a una sanidad/atencién sanitaria en condiciones de igual-
dad y calidad. Su proyeccién se aplicaria a derechos ya reconocidos, como el del
aborto, as{ como a nuevos derechos y prestaciones fruto del principio de progre-
sividad, inmunizando la Constitucién y nuestro Estado social frente a potencia-
les veleidades regresivas.
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Un pilar fictico revitaliza ese posicionamiento conceptual al vincularse a las
diferentes problemadticas que un ciudadano en la Espafia del siglo XXI podria plan-
tearse si le preguntdsemos sobre cémo concibe el reconocimiento constitucional del
derecho a la proteccién de la salud y el derecho a la sanidad. Aqui nos hablarfan, y
hablarfamos?, de la saturacién y de las listas de espera, del temor a la privatizacion,
de las huelgas de los médicos, de las diferencias en su ejercicio entre diferentes auto-
nomias, de los errores médicos y en los protocolos preventivos, de la aparicién de
nuevas enfermedades y de nuevos tratamientos para las ya conocidas y de su no acce-
sibilidad para todos, del turismo sanitario, de la necesaria atencion a la salud mental,
de los protocolos de la vergiienza, de los mutualistas, de nosotros mismos porque en
el algin momento de nuestras vidas somos o seremos titulares de ese derecho a la
sanidad y reivindicaremos ese sustento que le brinda la Constitucién. Cuando es una
médica quien expone sus reflexiones parte, cual Constitucién normativa de Loewens-
tein, de congratularse por el excelente sistema sanitario del que disfrutamos, para, de
inmediato, formular dos afirmaciones igualmente impactantes a la inicial del pilar
teérico. El espacio de salud donde interviene la asistencia sanitaria es mindsculo,
frente a lo que creemos tradicionalmente, y, segunda, los principales problemas de
la sanidad proceden del abuso de sus virtudes. El c6digo genético y el estilo de vida,
de algin modo expresado por Anna Gilmore (E/ Pa#s, 12 de junio de 2025) como el
c6digo postal, son los mayores condicionantes de nuestra salud. En un pequefio por-
centaje residual es donde incide ese derecho a la sanidad que busca hacer efectiva la
proteccién del derecho a la salud. El segundo dato apuntado viene de la distorsién de
alguno de los elementos que cualifican el disefio legal del mandato constitucional.
Por ejemplo, la conexién de universalidad con gratuidad y la irresponsabilidad que
de ello se deriva; el desbordamiento de la autonomfa del paciente que lleva a atender
lo que el paciente quiere, o a veces exige, avalado por el Doctor Google, por la IA o
por una particular aplicacién del test de la envidia de Dworkin (1993: 87-88), desde
lo publicitado en la prensa o en redes sociales —reivindicando desde un modelo
especifico de prétesis de rodilla hasta una plasmaféresis o una doble mastectomia
profildctica, emulando a Orlando Bloom o a Angelina Jolie—. Finalmente, la dis-
funcién alcanza su plenitud cuando la politica (sobrepasando el inherente contenido
politico de los derechos sociales) y, sobre todo, el politiqueo también llega a centros
de salud, hospitales, a la gestién de los servicios asistenciales o a las simplistas pro-
puestas para salvar su sostenibilidad, como culpabilizar sin mds a la inmigracién de
su situacién’. Ese pulso también se puede atajar, como se evidenci6 en la aprobacién
undnime de la Ley 3/2024, de 30 de octubre, para mejorar la calidad de vida de

2 Algunas de ellas estdn presentes en el Informe anual del Defensor del Pueblo, 2024. Anexo B. Reso-
luciones formuladas por el Defensor del Pueblo. Anexo B.2 Sugerencias. P. 108 (Listas de espera), pp. 138 y
152, salud mental.

3 Refutado por algunos estudios como «Acceso al sistema sanitario de la poblacién inmigrante en
Espafia segtin posicién socioeconémica» donde se concluye que «la poblacién inmigrante usa menos todos los
servicios sanitarios en comparacion con la poblacién autéctona» (Santamaria-Rodriguez, S. (et. al), 2025).
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personas con Esclerosis Lateral Amiotrdfica y otras enfermedades o procesos de alta complejidad
y curso irveversible. A estas preocupaciones, trataremos de imprimir una lectura cons-
titucional, desde esas referencias o principios (equidad, sostenibilidad y progresivi-
dad) para una operatividad de un derecho a la sanidad.

En este anilisis no se puede obviar la pandemia de la Covid-19* y cémo
catapulté el derecho a la sanidad a ese status de esencialidad. Desde ese plano se
hace obligatorio reflejar su dimensién global y, particularmente, europea. En
esta concepcién multinivel las turbulencias de la politica internacional actual se
hacen meridianamente evidentes. Frente al abandono de Estados Unidos de la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS), a comienzos de 2025, su principal
valedor al aportar el 20% de su presupuesto —desde un patrén populista emu-
lado en el mes de febrero de ese afio por Argentina—, obviando que la OMS
«desempefia un papel crucial en la proteccién de la salud de gente de todo el
mundo, incluidos estadounidenses», la Unién Europea’ se ha volcado en reforzar
la proteccién de la salud a nivel interno (Unién Europea de la Salud®) y a nivel
mundial (Estrategia de la Unién Europea en Salud Mundial y Global Gateway’).
El objetivo es proteger la salud, entendida como bienestar, de los europeos y for-
talecer la resiliencia de nuestros sistemas sanitarios, en esencia reforzar el dere-
cho a la sanidad. La manifestacién mds reciente de esta estrategia europea es la
construccién de un Espacio europeo de datos sanitarios con la publicacién en el
Diario Oficial de la Unién Europea el 5 de marzo de 2025, del Reglamento relativo
al Espacio Europeo de Datos de Salud, cuya entrada en vigor se fij6 para el 26 de

4 V. gr. en 2020, la Comisién de la UE adapté de manera urgente su Sistema de Gestién Clinica de
Pacientes, establecido por la Decisién de Ejecucién (UE) 2019/1269 de la Comisién (4), para permitir a los
Estados miembros compartir datos de salud electrénicos de los pacientes de COVID-19 que se desplazaban
entre los prestadores de asistencia sanitaria y los Estados miembros durante el periodo dlgido de dicha pande-
mia. (Considerando 2 EEDS).

5 Pese a que en febrero de 2025, la Comisién ha retirado la propuesta de Directiva sobre responsabili-
dad civil en materia de IA de 2022, alegando simplificacién normativa y la competitividad del sector tecno-
légico, pero sobre todo diferencias en su concepcién y la frontal oposicién estadounidense.

6 Sus medidas clave se centran en la preparacién ante las crisis, mediante la adopcién de estrategias de
planificacion para afrontar futuras amenazas transfronterizas para la salud; el desarrollo de un plan europeo de
lucha contra el cdncer; la reforma de la legislacién farmacéutica de la UE en busca de unos medicamentos ase-
quibles, accesibles e innovadores y un enfoque global de la salud mental. Véase: https://commission.europa.
eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/promoting-our-european-way-life/european-health-union_es).
El apartado IV de este trabajo acometerd el andlisis de este contenido desde su presentacién como retos del
reconocimiento del derecho a la proteccion de la salud.

7 EU Global Health Strategy. Better Health for World in a Changing World. Luxembourg: Publications
Office of the European Union, 2022. Se erige sobre tres prioridades: El desarrollo de una mejor salud y bien-
estar a lo largo de toda la vida, reforzar los sistemas de salud y avanzar hacia una cobertura sanitaria universal
y combatir amenazas sanitarias, incluidas pandemias, aplicando el concepto de «una sola salud» p. 8. Global
Gateway es una nueva estrategia europea para impulsar vinculos inteligentes, limpios y seguros en los sectores
digital, energético y del transporte, asi como para potenciar los sistemas de salud, educacién e investigacién
en todo el mundo, fruto de la cual se han desarrollado paquetes de inversién en Africa, Asia y el Pacifico o
América Latina y el Caribe. Véase: https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/
stronger-europe-world/global-gateway_es
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marzo de 2025. La digitalizaciéon de los datos en salud es el contexto en el que
se va a implementar el derecho a la sanidad, adaptando a este dmbito y comple-
mentando principios y derechos asentados de forma general en el 4mbito de la
proteccién de datos. Sobre este punto de partida tedrico prictico analizaremos
los elementos que consideramos basales para la proteccién constitucional del
derecho a la salud y a la sanidad desde un andlisis de los diferentes desafios que
ha afrontado recientemente.

II. ARGUMENTOS PARA LA EQUIDAD

La equidad, entendida como igualdad efectiva, es uno de los principios cons-
titucionales (art. 14 y, particularmente, art. 43.1) sobre los que se sustenta nuestro
sistema sanitario publico, integrando el ndcleo del contenido del derecho a la sani-
dad y, como tal, se recoge en el disefio normativo que ha contribuido a su creacién.
Asi, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (art. 3.2). Por su parte, la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cobesion y calidad del Sistema Nacional de Salud en
su predmbulo nos ofrece una definicién de equidad, como desarrollo del principio
constitucional de la igualdad, que garantiza el acceso a las prestaciones y, de esta
manera, el derecho a la proteccién de la salud en condiciones de igualdad efectiva
en todo el territorio y posibilita la libre circulacién de todos los ciudadanos, sefia-
ldndose como objetivo de su regulacidn (art. 1), atributo de la cartera comin bésica
de servicios asistenciales del Sistema Nacional de Salud (arts. 8 bis y 63) y como
referente ad extra en el desarrollo de programas de cooperacién sanitaria (DA7%).
La equidad se convierte en la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Piiblica no solo en un fin, sino en un medio para lograr una mejor salud para todas
las personas, siendo consustancial a proteccién de la salud y al disefio de unas poli-
ticas publicas en salud, implementacién del derecho a la sanidad, cuya plenitud va
a depender de su consecucién (predmbulo). Como consecuencia de ello se prioriza
al sefialarla como el primero de los principios generales de accién en salud pablica.
Asumiendo el presupuesto de su no implementacién previa, el art. 3.a establece
que «las politicas, planes y programas que tengan impacto en la salud de la pobla-
cién promoveran la disminucién de las desigualdades sociales en salud e incorpo-
rardn acciones sobre sus condicionantes sociales, incluyendo objetivos especificos
al respecto». La equidad pasa a ser un indicador a incorporar en todos los informes
publicos que tengan un impacto significativo en la salud de la poblacién y se pre-
cisan dos referentes de su verificacién: la perspectiva de género y las necesidades de
las personas con discapacidad. La creacién de la Agencia Estatal de Salud Piblica
(Ley 7/2025, de 28 de julio, por la que se crea la Agencia Estatal de Salud Piiblica y se
modifica la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Piiblica) refuerza ese prin-
cipio de equidad (art. 2.1) que busca eliminar las desigualdades en salud indepen-
dientemente de las condiciones personales en aras de un derecho a alcanzar el
mismo nivel de salud y bienestar.
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La equidad en el dmbito del derecho a la sanidad tiene muchas facetas. Por
ejemplo, la que pondera la Observacién General 14, de 11 de agosto de 2000, que
la vincula a la accesibilidad econémica, esto es, a la asequibilidad, estableciendo
que para que los establecimientos, bienes y servicios de salud estén al alcance de
todos, los pagos por servicios de atencién de la salud y servicios relacionados con los
factores determinantes bdsicos de la salud deberdn basarse en el principio de la
equidad, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos. La equidad exige que
sobre los hogares mds pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se
refiere a los gastos de salud, en comparacién con los hogares mds ricos. (12.b. iii). A
esta dimensién econémica nos referiremos en el siguiente apartado, al hablar de la
sostenibilidad, evidenciando la necesidad de conectar los tres principios (equidad,
sostenibilidad y progresividad) como referencias del contenido del derecho a la
sanidad. Vinculada a la universalidad, el Informe del Consejo Econémico y Social
de marzo de 2024 E/ sistema sanitario: Situacion actual y perspectivas para el futuro
identifica su no plenitud por la pervivencia de grupos de personas excluidas como
las personas de origen espafiol residentes en el exterior desplazados temporalmente
a territorio espafiol y a sus familiares, asi como los ascendientes reagrupados por un
hijo/a titular del derecho o las personas extranjeras no titulares de derecho, a lo que
se une las dificultades para la plena aplicacién del Real Decreto-ley 7/2018, de 27
de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud (las exigencias de alfabe-
tizacién tecnoldgica para su aplicacion, las trabas burocréticas que se acentdan espe-
cialmente para determinados colectivos, como las personas solicitantes de proteccién
internacional, personas extranjeras sin autorizacién administrativa, victimas de
trata, personas espafiolas que han residido un tiempo en el extranjero o personas en
situacién de sinhogarismo). Esta misma norma denunciaba la «inequidad mani-
fiesta» que se habfa derivado de la exclusién producida por el Real Decreto-ley
16/2012, de 20 de abril (STC 136/2016, de 21 de julio) y de las anulaciones de las
reacciones autonémicas al mismo (entre otras, STC 18/2018, de 22 de febrero)
recuperando la ampliacién de la titularidad subjetiva del derecho a la atencién sani-
taria, esto es derecho a la sanidad para las personas extranjeras que tengan estable-
cida su residencia en Espatfia.

No obstante, aqui tres serdn los dmbitos de andlisis de la equidad: el territo-
rial, el mutualista y el individual, que tienen su correlato con tres de las proble-
madticas que recientemente se han reavivado y desde las que escrutaremos la
implementacién de un derecho a la sanidad en nuestro ordenamiento.

1. Laequidad en el plano territorial: disimetrias autonémicas del derecho
a la sanidad
En el plano territorial el disefio descentralizado del derecho a la sanidad se

proyecta a partir de la materializacion del Sistema Nacional de Salud. Asi, el
legislador fue consciente desde el primer momento de la necesidad de garantizar
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esa equidad. Por ello la Ley 14/1986, establecia que «los poderes publicos orien-
tardn sus politicas de gasto sanitario en orden a corregir desigualdades sanitarias y
garantizar la igualdad de acceso a los Servicios Sanitarios Pablicos en fodo e/ terri-
torio espaitol, segan lo dispuesto en los articulos 9.2 y 158.1 de la Constitucién»
—la cursiva es nuestra— (art. 12). El punto de partida es, por consiguiente, que
habfa desigualdades sanitarias a enmendar.

En el primer cuarto del siglo XXI esas diferencias perviven. Algunas son
meras diferencias, pero con curiosas lecturas, otras, son auténticas inequidades
que afectan al contenido sustancial del derecho.

Entre las primeras, podemos referirnos a modo de ejemplo a cémo una de las
manifestaciones respecto al ejercicio de los derechos del paciente, las instrucciones
previas, se ha aplicado territorialmente, aspecto mds relevante a partir de la Ley
Orgdnica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia (STC 19/2023, de
22 de marzo, FJ 8Cc). La instruccién previa es un documento emitido por una per-
sona mayor de edad, con capacidad legal suficiente y libremente, dirigido al
médico responsable de su asistencia, en el cual expresa las instrucciones sobre sus
objetivos vitales, valores personales y las actuaciones médicas que deberin ser res-
petadas cuando se encuentre en una situacién en que las circunstancias que concu-
rran no le permitan expresar personalmente su voluntad (Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacién y documentacién clinica, art. 11). Su condicién
de norma bdsica deriva a su regulacién de desarrollo por las Comunidades Auté-
nomas (STC 38/2023, de 20 de abril, FJ 6)®. Para su viabilidad y eficacia, el apar-
tado quinto de dicho precepto establece la creacién de un Registro Nacional de
Instrucciones Previas, cuya regulacién se acometi6 por Real Decreto 124/2007, de
2 de febrero, por el que se regula el Registro nacional de instrucciones previas

8 Su recepcidn en la legislacién autondmica la encontramos, entre otras, en las Comunidades Auténo-
mas de Castilla y Le6n (art. 30, de la Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en
relacién con la salud); de Galicia (art. 5, Ley 3/2005, de 7 de marzo, de modificacién de la Ley 3/2001, de 28
de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes. Precisamente, en
ese precepto se cambia la expresién de «voluntades anticipadas» de la Ley 3/2001, por la de «instrucciones
previas»); de Madrid (Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la que se regula el ejercicio del derecho a formular ins-
trucciones previas en el dmbito sanitario y se crea el Registro correspondiente y Decreto 101/2006, de 16 de
noviembre, del Consejero de Gobierno, por el que se regula el Registro de Instrucciones Previas de la Comu-
nidad de Madrid) o de La Rioja (Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del documento de instrucciones
previas en el dmbito de la sanidad). El significante varfa, pero no el significado. Asi, en la Comunidad Auté-
noma de Extremadura se designa como «expresién anticipada de voluntades» (art. 17, Ley 3/2005, de 8 de
julio, de informacién sanitaria y autonomia del paciente y Decreto 311/2007, de 15 de octubre 2007, por el
que se regula el contenido, organizacién y funcionamiento del Registro de Expresién Anticipada de Volunta-
des de la Comunidad Auténoma de Extremadura); en la Comunidad Valenciana se refiere como «documento
de voluntades anticipadas» (Decreto 180/2021, de 5 de noviembre, del Consell, de regulacion e inscripcion del
documento de voluntades anticipadas en el Registro centralizado de voluntades anticipadas de la Comunitat Valenciana)
y en Andalucia como «declaracién de voluntad vital anticipada» (Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracién
de voluntad vital anticipada y Decreto 59/2012, de 13 de marzo, por el que se regula la organizacién y fun-
cionamiento del Registro de Voluntades Vitales Anticipadas de Andalucia)
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(RNIPY’. La diferencia territorial se evidencia sobre los datos disponibles en enero
de 2025 con un total de 561.517 instrucciones previas registradas, lo que supone
una tasa del 11, 56 por cada 1000 habitantes'. Por Comunidades Auténomas es
Navarra la que presenta un volumen mds elevado (tasa de 32, 50), situdndose en el
polo opuesto la Comunidad de Extremadura (tasa de 3,25). Por sexos, son las
mujeres las que mds han registrado sus instrucciones previas (tasa del 7,14). Dia-
crénicamente, desde la habilitacién de este Registro en 2012 podemos sostener
que se ha quintuplicado el nimero de instrucciones previas registradas, siendo los
mayores de 65 afios quienes predominan en su formalizacién y registro. Sorprende
que las Comunidades de Andalucfa y Navarra permiten, expresamente, la inscrip-
ci6n de menores emancipados o con 16 afios cumplidos, mientras que la Comuni-
dad Valenciana lo permite a menores emancipados, referentes que en Aragdn
habilitan, incluso, a menores emancipados y mayores de 14. No obstante, es Cata-
lufia la autonomia que sin esa habilitacién normativa expresa tiene el mayor
ndmero de instrucciones vitales registradas de menores de edad (62). El concepto
de mayorfa de edad sanitaria, fijada en 16 afios por la Ley 41/2002, podria avalar
esta contradiccién con la ley bdsica especifica. Mds dificil es entender fijar el
umbral aragonés en los 14 afios, para lo cual cabria apelar a la madurez, como refe-
rente del legislador para modular su capacidad (STC 92/2024, de 18 de junio, FJ
6), dificultad que se acentiia con la permisividad a los menores para definir sus ins-
trucciones vitales sin aval normativo expreso, como en Catalufia. La especificidad
de las instrucciones previas o voluntades anticipadas no puede diluirse en la mds
genérica de emisién del consentimiento sanitario (incluso en Catalufia la Ley
21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacion concerniente a la salud y
la autonomia del paciente, y la documentacion clinica, cuyo art. 8, reconoce expresa-
mente que para realizar el documento de voluntades anticipadas hay que ser mayor
de edad), ni en una referencia a su determinacién por la vecindad civil (Casadesus,
2020: 363), dado que el derecho de proteccién a la salud y su regulacién en este
particular tiene cardcter bdsico.

Esta faceta diferencial territorial la podemos evidenciar también si analizamos
el tipo de cobertura pablico-privada. Asi, mientras en Extremadura, Cantabria o
Melilla pricticamente la totalidad de la poblacién depende exclusivamente de la
sanidad publica, por el contrario, el 30,5 por 100 de la poblacién en Baleares, el
25,1% en Catalufia, el 23,9% en Madrid o el 21,2 % en el Pais Vasco disponen de
cobertura mixta, publico-privada (Informe Consejo Econémico y Social, 2024: 45).
Con estas diferencias territoriales no se vulnera la equidad, pero si se hace efectiva
la disparidad socioeconémica territorial inherente a un Estado descentralizado.

9 El Real Decreto 415/2022, de 31 de mayo, modifica el Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por
el que se regula el Registro nacional de instrucciones previas y el correspondiente fichero automatizado de
datos de cardcter personal. La Orden SCO/2823/2007, de 14 de septiembre, detallaba la configuracién del
mismo.

10 https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/rnip/home.htm

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 56, 2025, ISSN 1139-5583, pp. 217-255


https://www.sanidad.gob.es/areas/profesionesSanitarias/rnip/home.htm

228 ESTHER SEIJAS VILLADANGOS

Pero, las diferencias si se convierten en inequidad cuando hablamos de listas
de espera, esperanza de vida o dotacién de alta tecnologia en las prestaciones sani-
tarias. Hablaremos de disimetrias dado que su existencia distorsiona anémala-
mente desde un velo de autonomia politica, hasta el punto de su negacién, el
principio de equidad que define el contenido del derecho a la sanidad. Asf, el Sis-
tema de Informacién de Listas de Espera del Sistema Nacional de Salud (SIS-
LE-SNS), regulado en Real Decreto 605/2003, de 23 de mayo, por e/ que se
establecen medidas para el tratamiento homogéneo de la informacion sobre las listas de
espera en el Sistema Nacional de Salud, muestra importantes diferencias entre comu-
nidades auténomas (Informe de junio de 2024). La situacién de la lista de espera
quirdrgica en el Sistema Nacional de Salud se situaba en 121 dfas, con un rango
de diferencia de pricticamente cuatro meses entre Andalucfa (169 dias) o Extre-
madura (164 dias) y Madrid (47 dfas) (Informe SISLE-SNS 2024, p. 8). Datos
que se dilatan en determinadas especialidades como los 317 de la cirugia vascular
en Andalucia, o los 398 dias de neurocirugia en Aragén (p. 10). En lo que se
refiere a la lista de espera de consultas, es Canarias con 147 dias de espera —frente
a una media elevada de 94 dias— quien dilata esa cita, frente a los 49 dias en el
Pais Vasco (p. 15). El mandato derivado de la proteccién constitucional del dere-
cho a la salud exige que se alcance un acuerdo sobre criterios comunes en los
tiempos de espera en el SNS, que enfatice la transparencia en su gestidn, as{ como
un equilibrio en la oferta y demanda de las prestaciones. Este cometido deberfa
catalogarse como bdsico y aplicarse a todo el territorio.

La esperanza de vida al nacer también difiere territorialmente. Si Madrid y
Navarra gozan de una mayor esperanza de vida, son las ciudades auténomas de
Ceuta y Melilla, Canarias y Andalucia donde esa esperanza se acorta (INE, Fend-
menos demogrdficos 2023). Respecto a las causas, en 2025 apuntan al cdncer de
bronquios y pulmén y a las enfermedades isquémicas del corazén (Estadistica de
Defunciones segiin la Causa de Muerte. Afio 2024. Datos provisionales, 23 de junio
de 2025, INE)". La dotacién de equipamiento de alta tecnologia en el desem-
peflo de las prestaciones sanitarias también discrimina territorialmente, tensio-
nando la equidad de forma clara. En el extremo menos tecnologizado hallamos a
Cantabria, Castilla-Mancha y las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, para
distanciarse de modo relevante, Baleares, Aragén y Navarra (Informe CES, 2024:
82). En la medida que de esa disponibilidad tecnoldgica depende la calidad del
derecho a la asistencia sanitaria asistirfamos a una inequidad claramente incons-
titucional, por vulneracién del principio de igualdad. La misma conclusién se

abraza cuando las diferencias se proyectan en el acceso a los medicamentos
(Informe CES, 2024: 254).

11 Para una discriminacién territorial de esas causas, aunque no actualizada, se pueden consultar Fisa-
bio, Atlas Interactivo de la mortalidad en Espaiia por municipios (1989-2014) 2021 e Instituto de Salud Carlos III,
Atlas de la Mortalidad del Cdncer en Portugal y Espaiia en el periodo 2003-2012 (2022).
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Otras inequidades adicionales apuntan a las disparidades de la prestacién de
interrupcién voluntaria del embarazo (Informe CES, 2024: 202 y 279) o en el
acceso a las prestaciones para la ayuda a morir donde los datos también apuntan
a diferencias notables, situdndose Catalufia en el extremo mds activo, frente a
Extremadura y las ciudades auténomas en el otro (Informe de evaluacion anual 2023
sobre la prestacion de ayuda para morir, p. 249). En ambos supuestos la mera posi-
bilidad de que la posicién de determinadas autonomfas como antipoderes pueda
incidir sobre la aplicacién de estos derechos habilita un halo de incertidumbre,
donde se incubarfa un espacio para su potencial inequidad.

En este andlisis de la equidad hemos de citar el Proyecto de Ley por la que se modi-
[fican diversas normas parva consolidar la equidad, universalidad y cobesion del Sistema
Nacional de Salud, heredado de la XIV Legislatura, junio de 2022 donde caducd,
siendo rescatado dos afios después en junio de 2024, para atascarse en la fase de pre-
sentacién de enmiendas en la Comisién de Sanidad del Congreso, pese a haber sido
disefiado como una ley de Comisién a tramitar por el procedimiento de urgencia.
En él se busca recuperar conceptualmente la cartera comin de servicios del SNS
—Real Decreto 1030/20006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion—
para unificar la cartera comtn bdsica de servicios asistenciales, la cartera comuin
suplementaria y la cartera comin de servicios accesorios, a los efectos de bloquear
la introduccién de nuevos copagos sanitarios y clarificar que las prestaciones de
salud publica son prestaciones incluidas en la misma, manteniéndose las carteras de
servicios complementarias autonémicas. Sin embargo, no hay alusién alguna a la
efectividad de dichas prestaciones, esto es, a aspectos como las listas de espera que
hemos analizado, lastrando con ello un aspecto medular de la equidad sanitaria.

Las diferencias en prestaciones sanitarias entre comunidades auténomas son
objeto de andlisis y debate. A modo de ejemplo, el Informe que realiza la Federacion
de Asociaciones para la defensa de la Sanidad Piiblica, que, en su vigésima edicién de
junio de 2024, sitGa a Navarra y Pais Vasco con los mejores servicios sanitarios,
mientras que en el extremo opuesto hallarfamos a Andalucia y Valencia (pp. 7-8).
No obstante, la heterogeneidad de los pardmetros utilizados (desde los médicos
de atencién primaria, los profesionales de enfermeria o los médicos de atencién
especializada por cada mil habitantes), fusionados con la subjetividad de algunos
de ellos (puntuacién de 0 a 10 que se da al funcionamiento de la Atencién Prima-
ria) no habilitan estos referentes para formular un juicio de constitucionalidad
desde la equidad. Lo 1til serfa realizar un estudio comparado de la cartera de ser-
vicios complementaria incluidos por las comunidades auténomas y a partir de ah{
analizar posiciones juridicas subjetivas reales donde evidenciar la existencia de
una desigualdad'?. Para juzgar inequitativa, y por consiguiente inconstitucional,

12 Hay estudios parciales, desde el plano territorial en las que se afirma la existencia de desigualdades
territoriales (Tomds Jiménez, 2022: 108) o desde algiin aspecto puntual, como el precio de las intervenciones
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alguna de estas diferencias, éstas tendrian que incidir de modo directo en el con-
tenido sustantivo del derecho, marcada por las prestaciones identificadas en el
Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre (Cartera Comiin Bésica de Servi-
cios asistenciales, Cartera Comin suplementaria y Cartera Comun de servicios
accesorios) y generar posiciones juridicas diferenciadas que perjudiquen clara-
mente a unos ciudadanos con respecto a otros, por el hecho de vivir en comuni-
dades aut6nomas diferentes. Para ello deberfan afectar a las «posiciones juridicas
fundamentales» (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 10) en la medida que de las
desigualdades territoriales discriminatorias (disimetrias) en la materializacién
del derecho a la sanidad se deriven consecuencias para la vida e integridad fisica
de los pacientes. Cuando esas diferencias recaen en el 4mbito de la cartera de ser-
vicios complementaria pese a estar cubiertas por el manto constitucional de la
autonomfia también tendrian que someterse al mismo pardimetro de equidad. No
obstante, es menester reconocer que muchas de ellas (v. gr. actuaciones dentro de
la salud bucodental infantil) han convertido a las autonomfias en contrapoderes
que han impulsado su incorporacién a la cartera comuin de servicios.

2. ¢Es el mutualismo un privilegio inconstitucional?

En un plano en clave mutualista la equidad nos merece alguna reflexién, bien
sea por la potente polémica que tuvo su punto dlgido a finales de 2024, con el
pulso de las aseguradoras al Estado, bien porque la existencia de Muface, Mugeju
e Isfas ha sido tildada de «privilegio privado financiado con dinero publico»
(Vega, 2024). La tensién aludida se saldarfa con la aprobacién de la Resolucién
de 30 de abril de 2025, de la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del
Estado, por la que se publica el Concierto con entidades de seguro parva el aseguramiento
del acceso a la asistencia sanitaria en territorio nacional a los beneficiarios de la misma
durante los afios 2025, 2026 y 2027, y se establecia el mes de mayo de 2025 como
periodo de eleccién de entidad a diversos efectos. ;Hay una vulneracién de la
equidad en estos conciertos? ¢es un privilegio inconstitucional?

El origen de las mutualidades se remonta a la época medieval. Durante el siglo
XVI surgen las hermandades de socorro, que en el siglo XVIII dan paso a los mon-
tepios. Es en el reinado de Carlos III cuando se tutela por el Estado la creacion de
montepios para servidores de lo publico, siendo primero el militar, para posterior-
mente ampliarse al 4mbito civil: asf, en 1763 se crea el Montepio de Ministerios y
Tribunales, y en 1764 el de Oficinas de la Real Hacienda. En 1831, el Estado deci-
di6 la absorcién de los creados asumiendo su fondo, y también sus obligaciones, con
cargo a los Presupuestos del Estado. En la dictadura franquista se perfila su marco

sanitarias que ofrecen datos sorprendentes como el precio de una urgencia sin ingreso varfa desde los 40 euros
en Aragén a los 356 euros de Baleares o los 383 euros en Galicia (Serpa dos Santos y Urbanos-Garrido, 2025).
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juridico de la mano la Ley 28/1975, de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas,
creadora del ISFAS, la Ley 29/1975 de Seguridad Social de los Funcionarios Civiles
del Estado, creadora de MUFACE, y posteriormente el Real Decreto 16/1978 crea-
dor de MUGE]JU. La dispersion y complejidad de las disposiciones legales aplica-
bles a la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado impulsé la
aprobacién del Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba
el texto vefundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado que
junto con el Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento General del Mutualismo Administrativo que son sus principales referentes
normativos en la actualidad. Desde el punto de vista de la igualdad equitativa, la
existencia de MUFACE no supone una vulneracién porque atiende a un colectivo
que es singularizable, los funcionarios de carrera de la Administracién Civil del
Estado y los funcionarios en pricticas que aspiren a incorporarse a Cuerpos de la
Administracién Civil del Estado. A partir de esa base, «no es posible interpretar
que los asegurados de MUFACE, MUGE]JU e ISFAS sean ajenos al sistema de salud
publico» (STC 136/2012, de 19 de junio, FJ 8). Es mds, la propia existencia de
MUPFACE fue un instrumento de paliar una desigualdad que afectaba a un mutua-
lismo disperso y fragmentado, valor del que se ha hecho eco el Tribunal Constitu-
cional (SSTC 208/1988, de 10 de noviembre, FJ 4, 75/1991, de 11 de abril, FJ 2 o
5/1994, de 17 de enero, FJ 4). El acceso a la asistencia sanitaria de los mutualistas
es fruto de una libre eleccién, —fundamentada en la autonomia personal y anclada
en diferentes motivos, como la comodidad (Escobar, 2012:1104)— que se forma-
liza en los meses de enero y junio de cada afio natural o con cardcter excepcional y
motivado fuera de ese plazo, por la que puede optar entre adscribirse a los Servicios
Pablicos de Salud o a las Entidades de Seguro de Asistencia Sanitaria, con las que
existan conciertos (art. 1.4 Resolucién de 30 de abril de 2025). Dado que el bien
juridico protegido —la proteccién de la salud— es de naturaleza estrictamente
personal no hay una objecién de constitucionalidad a su existencia. Sin embargo,
que no todo es pacifico en este punto lo evidencian las diferentes problemdticas que
afloraron en 2024, identificando algunas sombras. A nivel macro, se cuestiona la
sostenibilidad de un modelo anclado en una rancia justificacién histérica, una espe-
cie parangonable a la DA1* CE, pero mds facilmente enmendable por su rango legal
a lo que se une el cuestionamiento de su viabilidad econémica, por carecer de un
pool de riesgos que permita ejercer contrapesos entre quienes mas demandan el ser-
vicio y quienes hacen un uso menos intenso (Ministerio de Sanidad, 2024: 17). A
nivel micro, hay grandes lagunas en su concepcién, como las que plantean los médi-
cos que actdan como falsos auténomos y reciben una retribucién claramente indigna
de las aseguradoras que abusan de su posicién cuasi monopolistica, la seleccién de
riesgos que estas aplican visibilizada en la elusién de pacientes con alto coste, como
el cdncer de pulmén (Pinilla, 2024: 1571), o la inadecuacién a un estadio inicial de
digitalizacién de las recetas (SIREM) solo existente en siete autonomias. También
los potencialmente privilegiados pacientes mutualistas tienen sus sombras. Por
ejemplo, en lo concerniente al copago que se sittia en un 30% con independencia
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de la situacién laboral (TSI 006), circunstancia que supone una leve mejora en los
periodos de actividad, pero una desigualdad y un coste insostenible en el momento
de la jubilacién, especialmente cuando se trata de enfermos crénicos con graves
patologias o la inexistencia de facto de determinadas especialidades, bajo el velo de
«agenda no abierta». En base a todo ello, lo razonable es una transicién hacia la
integracién plena en el SNS, en un tempo a medio plazo, en el que se afronten esas
dificultades operativas del sistema de mutualidades.

3. Los dilemas tragicos en tiempos de pandemia

El nivel individual de aplicacién del principio de equidad se va a centrar en
las consecuencias de las diferencias territoriales en la tasa de mortalidad global y
letalidad en mayores de 60 afios en el periodo de pandemia'’ desde el pardmetro
de la exclusién de la derivacién hospitalaria. En lo que Calabressi y Bobbit (1978)
y en la doctrina espafiola De Lora (2009: 265-311) han denominado dilemas trd-
gicos.

En una teorfa general, cuando planteamos la cuestion de los dilemas tragicos
nos referimos a la concurrencia de dos circunstancias, una pluralidad de deman-
dantes y una escasez o unicidad de recursos o servicios sanitarios a prestar. Se pue-
den diferenciar dilemas trdgicos de primer nivel —en condiciones de escasez se
plantea el minimo de asistencia sanitaria que deberfan recibir todos los ciudada-
nos, v. gr. un ndmero minimo de vacunas— y de segundo nivel, referido a qué
criterios pueden emplearse para la seleccién de pacientes a los que se prestaria una
asistencia sanitaria a la que en principio tendrian derecho. Es un elemento de
razonamiento que podria insertarse con una cierta habitualidad en la prestacién
de servicios sanitarios, pero como aproximacién particular, en Espafia nos lleva a
reflexionar sobre los denominados «criterios de exclusién» que aparecen en pro-
tocolos emitidos por la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid en el
afio 2020™,

13 La tasa de mortalidad global marcé un rango diferencial territorial de 77 (Canarias) hasta 351 (Cas-
tilla y Le6n) muertes por cada 100.000 habitantes; la letalidad entre los contagiados de mds de 60 afios refleja
unas variaciones autonémicas entre el 2,7 (Galicia) y el 7,2 (Castilla-la Mancha) por 100. La situacién de par-
tida no era la misma. Asi, comunidades auténomas como Castilla y Leén, con una tasa de dependencia de
mayores de 64 afios muy por encima de la media nacional (4,7) ofreci6 tasas de mortalidad elevadas (5,2), aun-
que serfan Castilla-La Mancha (7,2) y Madrid (6,1) donde los porcentajes de esa franja se distanciaron (Informe
CES, 2024: 31). Es ahf donde hay que analizar otros factores, en clave de equidad, para evaluar la gestién de
la pandemia.

14 Esta cuestién, descrita en los medios de comunicacién como «protocolos de la vergiienza» en una
cuestion sub indice. En esta reflexién no atenderemos a su dimensién politica, al alcance de la remisién y taxo-
nomfa —protocolo/borrador— de los documentos, a su autorfa, o cronologfa. Los documentos aquf utilizados
son los que se refieren bajo el titulo «Protocolo de coordinacién para la atencién a pacientes, institucionaliza-
dos en centros residenciales de la Comunidad de Madrid durante el periodo epidémico ocasionado por el
Covid-19», a partir de tres versiones (la primera fue firmada el 18 de marzo a las 14:07 horas y tiene cinco
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En un plano general, ;cudndo es legitima la exclusién sanitaria? Podriamos
esgrimir argumentos racionales, en el sentido de que lo que no lo fuera necesario
para un individuo, tampoco lo serfa para el sistema sanitario en su conjunto;
argumentos morales, como el ponernos en lugar del otro a quien nuestra decisién
beneficiard o afectard, o argumentos pautados o técnicos. En este dltimo bloque
De Lora (2009: 267-279) sefiala unos potenciales baremos. As{, prior in tempore
potior in iure o first come, first served, segin el cual el primero en llegar ha de ser
atendido; los mds graves primero; los mds necesarios primero —un médico/
paciente frente a un paciente a secas—; priorizacién en funcién de la edad —como
aplicacién de un concepto de necesidad, la persona que va a morir teniendo menos
vida tiene mds necesidad, consecuencia del planteamiento utilitarista AVAC,
afios de vida en funcién de la calidad, o fair innings segiin la cual todos deberfan
tener derecho a una vida razonablemente larga o normal que una vez sobrepasada
estarfan viviendo un tiempo prestado (Abasolo, 1988: 244)—; descartar al
enfermo culpable de su condicién, conectando libertad individual y responsabili-
dad como criterio de ordenacién de la atencidn sanitaria —v. gr. un paciente con
cdncer de pulmén que sigue fumando; un turista que se desplaza a practicar un
deporte de riesgo a un pafs sin cobertura sanitaria— o decantarse por el que
mejor prondstico tenga para aplicarle un tratamiento sanitario. Esta legitimidad
deriva en un fundamento técnico-politico, pero a partir de él...

¢Qué grado de justiciabilidad se puede aplicar sobre esos criterios? ;Cudndo
pasan de ser legitimos a ser legales? La mera plasmacién en un texto normativo o
protocolario no legaliza ninguna practica excluyente de atencién sanitaria. En su
valoracién juridica habria que aplicar criterios de proporcionalidad «entre el sacri-
ficio del derecho y la situacién en la que se halla aquél a quien se le impone (STC
37/1989, FJ 7), y, en todo caso, ha de respetar su contenido esencial» (STC
154/2002, de 18 de julio, FJ 8), asi como su necesidad para la consecucién del fin
perseguido (SSTC 69/1982, FJ 5, y 13/1985, FJ 2). Fin legitimo, adecuacién al
mismo, minimo de intervencién y una ponderacion entre el interés del individuo,
manifestado en su derecho esencial, y el interés ptblico que deberd tener en cuenta
la situacién particular del individuo y, desde luego, no puede suponer la anulacién
o negacién del derecho. Desde esos pardmetros escrutaremos el caso particular.

El primer dato que analizar es la justificacién de su formalizacién. Esta jus-
tificacién se describe mds bien como un objetivo, por un lado, general, la necesi-
dad de coordinacién entre hospitales y residencias, por otro, secundario,
destacando en primer término la sostenibilidad del sistema sanitario ante un
potencial colapso, a lo que se unen otros argumentos como, en positivo, la

péginas; la segunda fue firmada el 20 de marzo a las 16:37 horas y tiene siete pdginas; la tercera fue firmada
el 24 de marzo a las 20:51 horas y tiene siete paginas). Los documentos han sido publicados en open Access
por Infolibre, el 20 de mayo y 5 de junio de 2020 —actualizado 19 de marzo de 2024—. Véase https://www.
infolibre.es/politica/seis-documentos y https://www.infolibre.es/politica/documento-prueba-gobierno-ayu-
so-fijo-criterios-exclusion-no-trasladar-enfermos-residencias-hospitales_1_1183461.html.
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identificacién de los pacientes que se beneficien de una derivacién a centros hos-
pitalarios por mejorar el prondstico de supervivencia y calidad de vida a corto y
largo plazo. A priori, un objetivo razonable y legitimo, especialmente en la excep-
cionalidad de la pandemia, desbordado por las inoperantes medidas que, por
ejemplo, habfa adoptado el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud el 18 de diciembre de 2013, en el documento Intervencién sanitaria en situa-
ciones de riesgo para la salud piblica.

En segundo lugar, acotar la singularidad de los destinatarios (una poblacién
con caracteristicas diferenciales respecto del universo de pacientes enfermos). En
un concepto de justicia distributiva, tratar desigual a los desiguales. En este
objeto, la aplicacién a centros residenciales supone incluir no solo residencias
para personas mayores, sino centros para personas con discapacidad. Aqui no hay
esa justificacién de porqué esa excepcionalidad, dado que un paciente con carac-
teristicas fisiolGgicas similares a las tipificadas, pero que residiera en su domicilio
no se verfa afectado por estos criterios de exclusién.

En tercer lugar, criterios de derivacién wversus criterios de exclusién. Inicial-
mente se fijaron en positivo unos criterios selectivos de derivacién hospitalaria, ya
sea por una infeccidn respiratoria o ante otra patologfa —insuficiencia respirato-
ria, disnea o taquipnea y fiebre, o criterio de gravedad de la patologia aguda a tra-
tar, el paciente es independiente para la marcha o Indice de Barthel >60, paciente
sin deterioro cognitivo, o deterioro cognitivo con GDS <6 (Global Deterioration
Scale de Reisberg); o no existiera comorbilidad asociada en fase avanzada)—, del
que solo implicitamente se excluirfan a determinados residentes (Protocolo 1, de
18 de marzo de 2020). Esto es, quienes quedarian fuera aprioristicamente de esa
derivacion hospitalaria, serfan los dependientes para la marcha o con indice de
Barthel —mide la capacidad de una persona para realizar actividades de la vida
diaria— inferior a 60, los que presentasen un deterioro cognitivo superior a 6
GDS y quienes tuvieran una comorbilidad (dos enfermedades al mismo tiempo)
avanzada. Por el contrario, dos dias después se opta expresamente por un halo
negativo, «se procederd a derivar al hospital a los pacientes que NO tengan las
siguientes caracteristicas» (la mayutscula es literal), fijando el referente a conside-
rar a partir de «<CRITERIOS DE EXCLUSION» (igualmente literal) de deriva-
ci6n hospitalaria ante una infeccién respiratoria o ante otra patologia (apdos. 5. 3
y 4)". Se elimina, respecto al primer referente de 18 de marzo, la expresién de
paciente independiente para la marcha, se agregan dos supuestos para pacientes
«en situacién de final de vida» o con «terminalidad oncolégica» y se mantienen

15 Se procederé a derivar al hospital a los pacientes que NO tengan las siguientes caracteristicas, serfan
CRITERIOS DE EXCLUSION: Pacientes en situacién de final de vida subsidiarios de cuidados paliativos
Pacientes con criterios de terminalidad oncoldgica, de enfermedades de 6rgano avanzada. Pacientes con crite-
rios de terminalidad neurodegenerativa (GDS de 7). Deterioro funcional severo (definidos por Barthel Dete-
rioro funcional grave (Barthel 25-40) mds deterioro cognitivo moderado (GDS 5): lo ideal serfa visita /
atencién en la propia residencia
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los criterios de exclusion basados en el grado de dependencia y el estado cognitivo
que no obstante rebajan sus indicadores (Barthel 25-40) y deterioro cognitivo
moderado (GDS 5), esto es se baja el liston de dependencia a los efectos de incre-
mentar la exclusién de derivacidn al hospital de referencia. Esto es, el mandato se
traducia en reducir el nimero de derivados. Posteriormente, los protocolos alu-
den a recomendaciones de exclusién el 24 de marzo de 2020, evolucionando hacia
recomendaciones de derivacién el 25 de marzo de 2020, en una especie de cam-
pana de Gauss.

Cuarto, la referencia a una situacién ideal, cuasi ficticia, de visita / atencién en
la propia residencia, complementada con un Anexo II referido a medicacién impres-
cindible para el abordaje» de los pacientes «sin criterios de derivacién o de dltimos
dfas» no contrarresta la rotundidad de la exclusién del derecho a la sanidad.

Desde el punto de vista constitucional de reconocimiento del derecho a la
sanidad como se valora esta practica. Rotundamente, se produce una vulneracién
del derecho a la proteccién de la salud y el derecho a la asistencia sanitaria, dere-
cho a la sanidad, constitucionalizado, delimitado legislativamente y descrito por
el Tribunal Constitucional como «el mandato imperativo que los poderes publi-
cos deben asegurar y prestar (art. 43 CE) en cualquier circunstancia a cualquier
persona con el fin de preservar el derecho fundamental a la vida y la integridad
fisica contenido en el art. 15 CE» (STC 139/2016, de 21 de julio, FJ 10). No se
respeta su contenido esencial, en el sentido de igualdad ante la prestacién de un
servicio sanitario. ;Cabrfa justificar una excepcién? Si, si se produce una justifi-
caci6n dentro de los pardmetros de la razonabilidad y la proporcionalidad, para
los que resulta inapropiada la apelacién a la sostenibilidad y el colapso, pese a
probarse real y no ficticio de los centros sanitarios, y se hubiera acompafiado de
una alternativa no ideal, sino factible (v. gr. telemedicina). Eliminar el derecho
no puede aceptarse como un minimo, sino un maximo de intervencién. Ignorar
el derecho supone una frontal inconstitucionalidad, mds alld de la matizacién
entre restriccion y suspension de los derechos fundamentales en un contexto de
crisis (STC 148/2021, de 14 de julio, FJ 4).

¢Dénde se halla el principal argumento de la inconstitucionalidad? En que
dichas pautas hayan estandarizado y protocolizado una denegacioén a priori de la
derivacién a un centro hospitalario. En sentido contrario, habrfa que probar que
en todos y cada uno de los pacientes no derivados a un centro hospitalario se pro-
dujo esa valoracién individualizada y personal de su situacién desde el centro,
junto al geriatra de enlace. No hablamos de la negativa a un tratamiento, de la no
aplicacién de un derecho de libertad, sino de la exclusién o privacién de un dere-
cho. Formalmente, un protocolo ignoré la Constitucién, distancidndose de la
necesaria colaboracion entre la ley y las normas infralegales, desbordando lo que
podria describirse como normas procedimentales (STC 136/2024, de 5 de
noviembre, FJ 5.2). Materialmente, La situacién de la pandemia fue absoluta-
mente excepcional y de una gravedad inimaginable hasta ese momento, pero
incluso cuando las circunstancias son mds adversas la dignidad de todas las
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personas es irrenunciable y cualquier decision respecto a la misma hay que justi-
ficarla de modo personal e informado, al paciente o a sus representantes. La rotun-
didad de la expresion «criterios de exclusién» evidencia una intervencién de la
administracién pablica que excluye la facultad de autodeterminacién inherente a
los derechos fundamentales, como el art. 15 CE, de modo que este resulté proto-
colariamente anulado, reforzado por la dimensién coactiva con la que se plasmd,
distanciada de lo que serfa un efecto disuasorio (STC 140/2026, de 21 de julio,
FJ 10), y miés cerca de un efecto de «desaliento» (STC 104/2011, de 20 de junio,
FJ 4). La vulneracién del derecho a la integridad personal se evidencia en una
nueva faceta de la dimensién positiva ya reconocida por la doctrina (STC 38/2023,
de 202 de abril FJ 4), la de la facultad de oposicién en este caso a la «no asisten-
cia», a la exclusion de ser titular del derecho esencial a la proteccién de la salud,
sin que para ello se recabase consentimiento alguno. Por otro lado, buscar dnica-
mente rédito politico o crematistico son objetivos que no estdn avalados por la
garantia constitucional del derecho.

III. NECESIDAD DE SU SOSTENIBILIDAD PARA MATERIALIZAR
UN DERECHO A LA SANIDAD

La necesaria «sostenibilidad» (STC 139/2016, FJ 5) del ejercicio del derecho
a la sanidad es inherente a su concepcién, pudiendo afirmar que se determina su
contenido sustantivo al materializar y mensurar su efectividad. Su epicentro
radica en analizar el atributo sostenible aplicado al componente objetivo del
derecho, la sanidad, y requiere plantear los aspectos esenciales de la financiacién
sanitaria. Para su comprensién hay que partir de una contextualizacién especifica
aportada por los datos de financiacién de la sanidad y su marco normativo, ade-
mds de la constatacién de una asimetria entre quién decide y quién paga.

El gasto sanitario publico en el afio 2023 en Espafia supuso 97.661 millones
de euros, lo que representa el 6,5% del producto interior bruto —porcentaje que
en 2020 fue del 7,4%, condicionado por la pandemia, pero que ha ido mer-
mando, 7,1% en 2021 o 6,7% en 2022—, siendo el gasto per cdpita de 2.021
euros por habitante. Se trata de un sector intensivo en personal, lo que se eviden-
cia en que un 44% del gasto sanitario pablico se destiné a cubrir las remunera-
ciones de los trabajadores del sector, destindndose un 10% a la financiacién de
conciertos sanitarios. Desde una perspectiva funcional, los servicios hospitalarios
y especializados representaron un 61% del gasto total consolidado, frente al
14,3% de la atencién primaria. En un plano territorial, las Comunidades Aut6-
nomas fueron responsables del 93,2% del total del gasto, siendo tres Comunida-
des Auténomas: Catalufia, Andalucia y la Comunidad de Madrid las que
presentan el gasto mds alto en valores absolutos, mientras que en relacién con su
poblacién la Comunidad Auténoma mds inversora es el Pafs Vasco, siendo las
autonomias con menor gasto sanitario publico por habitante Andalucfa, Madrid
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y Comunidad Valenciana (Rodriguez Blas, M. C. (2025). Estadistica de gasto
sanitario publico, 2023: 2,4,6 y 7).

El izer normativo parte del modelo de financiacién sanitaria que acompafi6 la
creacion de las comunidades auténomas, articulado en torno a unas transferencias
finalistas que recibfan las autonom{as que tenfan traspasada la Tesorerfa General
de la Seguridad Social para la financiacién de la asistencia sanitaria y que se
basaba en el criterio de la poblacién protegida. A partir del 1 de enero de 2002
(Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y admi-
nistrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Autdnomas de végimen
comiin y Ciudades con Estatuto de Autonomia) la financiacién sanitaria se integrarfa
en el sistema general de financiacién autonémica, sin una partida especifica para
estas prestaciones. El 10 de septiembre de 2005, la IT Conferencia de Presidentes
se dedicaba a la financiacién de la sanidad, y desde el Gobierno se ofrecié una
aportacién directa del Estado cada afio para paliar el déficit y se ampliaron las
capacidades normativas autonémicas para esta financiacién, como la posibilidad
de aumentar los impuestos en materia de electricidad e hidrocarburos, ademds
del compromiso de enmendar el retraso en los pagos. La reforma del sistema de
financiacién autonémico (Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula ¢l
sistema de financiacion de las Comunidades Autdnomas de régimen coniin y Ciudades con
Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias) consolidé el
anterior sistema financiero, incrementando el porcentaje del IRPF y del IVA,
cedido por el Estado a las autonomias del 33% y 35% al 50%, y el de los impues-
tos al alcohol y el tabaco, del 40% al 58%. Adicionalmente, se crean unos meca-
nismos de complementariedad financiera, entre los que destaca Fondo de
Garantia de Servicios Piblicos Fundamentales, que busca que todas las comuni-
dades ofrezcan un nivel similar en la prestacién de los servicios ptblicos funda-
mentales. De este paquete proceden los recursos para la prestacién sanitaria,
afiadiendo los exiguos tributos propios autonémicos y los cedidos por el gobierno
central, como patrimonio, sucesiones, donaciones, transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados, algunos de ellos con tipos impositivos cero. Adi-
cionalmente, se han creado dos mecanismos de financiacién de la atencién sanita-
ria a las personas residentes en una comunidad auténoma distinta de la que estd
prestando la atencién sanitaria que son el Fondo de Cohesién Sanitaria (FCS),
(art. 4.B.c) de la Ley 21/2001) y el Fondo de Garantia Asistencial (FOGA). La
finalidad del primero es garantizar la igualdad de acceso a los servicios de asisten-
cia sanitaria pablicos en todo el territorio espafiol y la atencién a ciudadanos de
paises desplazados procedentes de paises de la Unién Europea o de paises con los
que Espafia tenga suscritos convenios de asistencia sanitaria reciproca. La necesi-
dad de su adaptacién al contenido de la LCCSNS, derivé en su vigente regulacion
(Real Decreto 1207/20006, de 20 de octubre, por el que se regula la gestion del Fondo
de cobesion sanitaria) y cuya actualizacién aporta los nuevos costes anuales a com-
pensar equivalentes al 80% de cada actuacién, es decir sin cubrirla en su totali-
dad, loque supone un perjuicioalasautonomfas receptoras (Orden SND/976/2024,

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 56, 2025, ISSN 1139-5583, pp. 217-255



238 ESTHER SEIJAS VILLADANGOS

de 6 de septiembre, por la que se actualizan los anexos I, IT y III del Real Decreto
1207/2006, de 20 de octubre, por el que se regula la gestién del Fondo de cohe-
sién sanitaria). El Fondo de cohesién sanitaria tiene como objetivo financiar los
siguientes supuestos: pacientes residentes en Espafia derivados entre comunida-
des auténomas y el Instituto Nacional de Gestién Sanitaria INGESA) por deter-
minados procesos con hospitalizacién y procesos ambulatorios; pacientes
residentes en Espaila derivados entre comunidades auténomas para su atencién en
centros, servicios y unidades de referencia del SNS y asegurados desplazados a
Espafia en estancia temporal, con derecho a asistencia a cargo de otro Estado, que
pertenezcan a paises de la Unién Europea o a otros con los cuales Espafia tenga
firmados acuerdos bilaterales. Por su parte, el Fondo de Garantia Asistencial
(FOGA) fue creado por el art. 3 del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud
y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, con el fin de garantizar la
cohesién y equidad, mediante la cobertura de los desplazamientos temporales,
entre Comunidades Auténomas y Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, de las
personas que gozan de la condicién de asegurado o de beneficiario en el SNS, esta-
bleciendo diferentes conceptos de compensacién, en funcién de la duracién de
dichos desplazamientos. Sin embargo, el FOGA no llegé a desarrollarse, aplicin-
dose solo de manera parcial en atencién primaria y a la prestacién farmacéutica,
siendo necesaria su reactivacién. Ambos comparten su cardcter extrapresupuesta-
rio y refuerzan la concepcién de la asistencia sanitaria como una prestacién no
contributiva.

La sostenibilidad de la sanidad irrumpié normativamente de modo expreso
a través del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y segu-
ridad de sus prestaciones. Se abogaba por afianzar su sostenibilidad, mejorar la efi-
ciencia en la gestidn, promover el ahorro y las economias de escala —velo desde
el que se convertiria en el mds relevante icono de una practica regresiva—, intro-
ducir nuevas herramientas a través de las nuevas tecnologias, ganar en cohesién
territorial, coordinar los servicios sanitarios y los sociales y, sobre todo, garantizar
la igualdad de trato en todo el territorio nacional con una cartera bdsica de servi-
cios comunes. Igualmente, a partir de la VII Conferencia de Presidentes, de 15 de
marzo de 2020, la sostenibilidad de la sanidad en un contexto epidemiolégico de
pandemia fue uno de los argumentos principales de dichas reuniones.

Para comprender esta necesidad de sostenibilidad y solvencia de la sanidad
vamos a proceder a su vinculacion a tres interrogantes de relevancia constitucio-
nal sobre la financiacién de la sanidad: quién, qué y c6mo.

Respecto a quién, de la mano de los arts. 9.2 y 158.1 CE, la Ley General de
Sanidad establece que los poderes puablicos orientardn sus politicas de gasto a
corregir desigualdades sanitarias y garantizar la igualdad de acceso a los servicios
sanitarios (arts. 12 y 81 LGS). Este elemento subjetivo de la financiacién tiene dos
polos, uno pasivo, los beneficiarios, y otro activo, el responsable de la financiacion.
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Respecto a los beneficiarios, el rango de cobertura de la sanidad ha sido calificado
formal y materialmente como bésico (SCT 134/2017, de 16 de noviembre, FJ 5),
porque define el 4mbito subjetivo de la materia, tanto si se afronta de modo posi-
tivo, como negativo, es decir regulando exclusiones, a partir de supuestos donde
se pierde la condicién de asegurado y beneficiario de las prestaciones sanitarias
(STC 97/2017, de 17 de julio, EJ 5), por tanto, competencia estatal exclusiva ex.
art. 149.1 16 CE. A ello se ha de agregar que la atribucién a un 6rgano estatal de
las funciones de reconocimiento y control de la condicién de asegurado o benefi-
ciario, entran dentro de la exclusividad estatal, y no por expandir ejecutivamente
dichas bases, sino porque se conectan a la competencia exclusiva estatal de coordi-
nacién de la sanidad, que se describe como «funcién previa y coadyuvante al ejer-
cicio por la Comunidad Auténoma de su competencia para el otorgamiento de la
tarjeta sanitaria, que consiste en coordinar la informacién existente para hacer
posible la acreditacién de que el asegurado o beneficiario retine en cada momento
las condiciones subjetivas previstas» (STC 33/2017, de 1 de marzo, FJ 4). En con-
secuencia, la actuacién autonémica que cabe en este aspecto se ha de limitar a las
competencias de gestion final de emisién de las tarjetas sanitarias. En la parte
activa, quién paga, «las prestaciones son responsabilidad financiera de las comuni-
dades auténomas» (art. 10 LCCSNS), responsabilidad financiera que viene prece-
dida por una responsabilidad orgdnica, segiin la cual en cada «Comunidad
Auténoma se constituird un Servicio de Salud integrado por todos los centros, ser-
vicios y establecimientos de la propia Comunidad, Diputaciones, Ayuntamientos
y cualesquiera otras Administraciones territoriales intracomunitarias, que estard
gestionado bajo la responsabilidad de la respectiva Comunidad Auténoma» (art.
50 LGS). Es decir, la autonomia politica de las comunidades no puede afectar este
nicleo subjetivo de la sanidad, porque «la normativa bdsica estatal cierra toda
posibilidad a las normas autonémicas de desarrollo para configurar un sistema de
acceso a las prestaciones sanitarias» (STC 134/2017, de 16 de noviembre, FJ 5), a
la par que no puede eludir su obligacién de financiarlo.

Una aproximacién objetiva a la necesaria sostenibilidad del derecho nos lleva
a recapitular las prestaciones sanitarias en las que se materializa. Con la misma
rotundidad que en la dimensién subjetiva, el Tribunal Constitucional sostiene
que determinar cudles sean dichas prestaciones, pertenece indudablemente al
nucleo de lo bdsico (STC 97/2017, de 17 de julio, FJ 5), actuacién que se ha rea-
lizado a través de la delimitacién de las carteras de servicios, en sus modalidades
bésica, suplementaria y de servicios accesorios o su futurible refundicién en una
Unica cartera (Proyecto de Ley de universalidad del Sistema Nacional de Salud, BOCG,
de 24 de mayo de 2024). Sobre ellas, las comunidades auténomas no podrén alte-
rar los importes mdximos de financiacién porque quebrarfan la uniformidad
minima en las condiciones de acceso a las prestaciones sanitarias, generando desi-
gualdad en la proteccién de la salud (STC 64/2017, de 25 de mayo, FJ 5) y si
habilitar una cartera de servicios complementaria autonémica, coherente y coor-
dinada con las anteriores, que se sustente en su propia suficiencia financiera y que
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respete los limites al gasto farmacéutico que establece la legislacién en materia de
estabilidad financiera y sostenibilidad presupuestaria, asumiendo el coste de estas
carteras complementarias, que en ningun caso estardn incluidas en la financiacién
general de las prestaciones del Sistema Nacional de Salud (STC 99/2017, de 20
de julio, FJ 4). En ese sentido se han incorporado prestaciones relativas a la asis-
tencia dental, métodos anticonceptivos, cirugfa de cambio de sexo o financiacién
de productos ortoprotésicos.

El punto final es c6mo se consigue dicha solvencia. La financiacién de los ser-
vicios sanitarios se integra dentro de la financiacién general de las comunidades
auténomas, que ostentan la responsabilidad financiera de las mismas, apoyada
por recursos adicionales, fondos, que actdan como complemento a la misma,
ordinarios, como el Fondo de Garantia asistencial, o extraordinarios, como el
Fondo Covid (Real Decreto 684/2021, de 3 de agosto). Se trata, no obstante, de
una responsabilidad condicionada, porque su ejercicio se limita por una acepcién
expansiva de la uniformidad minima que se predica del nivel de suficiencia de las
prestaciones sanitarias. Asi, iniciativas autonémicas como la conocida como
«euro por receta», impulsada desde Madrid y Catalufia en 2012 fueron declaradas
inconstitucionales al no recaer sobre una prestacién nueva, sino directamente
sobre todas las prestaciones contempladas en la cartera comdn suplementaria,
haciendo mds gravoso para el ciudadano la adquisicién de sus medicamentos con
receta (SSTC 71/2014, de 6 de mayo, FJ 7b y 85/2014, de 29 de mayo, FJ 3). La
misma respuesta obtuvieron iniciativas de minorar el «copago» [Navarra
(140/2017, de 30 de noviembre), Pais Vasco (STC 134/2017, de 16 de noviem-
bre) y Comunidad Valenciana (STC 145/2017, de 14 de diciembre)}, al incidir
en la reduccidn en el porcentaje de la aportacién a la prestacién farmacéutica, lo
que afectarfa a «elementos nucleares de las prestaciones sanitarias» (STC 64/2017,
de 25 de mayo, FJ 5-6) o a la ampliacién de los sujetos exentos del mismo, en
base a que «la determinacién de las condiciones de financiacién de las prestacio-
nes farmacéuticas cumple la doble exigencia de ser formal y materialmente bdsica
(STC 134/2017, de 16 de noviembre, FJ 6), por alterar la uniformidad exigida y
generar desigualdad». La cuestién del copago, especialmente en el gasto farma-
céutico, pero expandible a otras prestaciones sanitarias, requiere medidas correc-
toras, como por ejemplo subdividir en mds tramos el TSI 004, correspondiente a
quienes tienen una Renta entre 18.000 y 100.000 euros al afio, actualizar las can-
tidades absolutas por mes, o atender a las pluripatologias, reformando el art. 102
del Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprucba el texto
refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios.
El principal obstdculo es que los pacientes son votantes.

La reflexion final deriva de la necesaria conciliacién entre los arts. 137 y 156
CE, sobre la que se proyectaria el pio deseo constitucional de «equiparar el nivel
de vida de todos los espafioles» (art. 130 CE), desde dos constataciones que apa-
rentemente chocan. La primera, esa asimetria entre decisién/gestién y financia-
cién, que disefia un sistema de financiacién de la sanidad «sobre la base de que
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sean las CCAA las que paguen lo que el Estado ha decidido» (Sdenz, 2022: 68),
aunque con los matices de la participacién autonémica en el Consejo Interterri-
torial del Sistema Nacional de Salud, necesitado de reforma, y la puridad de la
acepci6n de autonomia financiera, segin la cual «las Comunidades Auténomas
gozardn de autonomfa financiera (de gasto) en la medida en que puedan elegir y
realizar sus propios objetivos politicos, administrativos, sociales o econémicos
con independencia de cudles hayan sido las fuentes de los ingresos que nutren sus
Presupuestos. La segunda, si por el origen de los fondos se pudiera condicionar el
destino que se haya de dar a los mismos, se privarfa a las Comunidades Auténo-
mas de una potestad decisoria fundamental, sin la que no cabe hablar de autono-
mfia» (STC 13/1992, FJ 7).

La hipertrofia de recursos econémicos que ha de soportar esa imprescindible
sostenibilidad sanitaria ha de buscar salidas, tanto procesales, como materiales.
Procesalmente, se hace imperativo que las Comunidades Auténomas participen
responsable y eficazmente en los procesos decisorios de los elementos uniformes
que configuran la sanidad, que luego han de financiar y gestionar, a través de
mecanismos de cooperacién y coordinacién, donde la preeminencia estatal, no
asimilable a unilateralidad (Leén Alonso, 2010: 398) ha de imponerse a actitudes
insolidarias de autonomias potencialmente refractarias, antipoderes, buscando su
integracién, a partir de un disefio legal preciso y riguroso de la toma de decisio-
nes. Materialmente, es imprescindible que haya unos criterios precisos para
calcular el volumen de recursos que necesita cada comunidad aut6noma, a la vez
que estos se acompafien de una fiscalizacién minuciosa de su uso, del que ha de
rendir cuentas de la mano de la ejecucién presupuestaria, que identifica la Inter-
vencién General de la Administracién del Estado, responsabilidad que no puede
eludir el Estado con retrasos en los pagos, garantizando en de forma duradera la
suficiencia y adecuacién de recursos para una prestacién de servicios de calidad,
eficiente y adaptada a los requerimientos de una sociedad cambiante y cada vez
miés exigente (Informe CES, 2024: 13), a la que también hay que exigir una
corresponsabilidad en el ejercicio de nuestro derecho a la atencién sanitaria en el
que no olvidemos el valor, pero tampoco el precio (no acudir a las citas, acopio de
medicamentos, un autocuidado responsable). Prospectivamente, enlazando con el
siguiente epigrafe, la sostenibilidad del sistema sanitario y del inherente derecho
a la sanidad debe imperativamente alejarse de su conversién en un velo fzke sobre
el que se avalen medidas regresivas. Para ello habrfa que fundar rigurosamente
una «necesaria conexién» (en la linea de lo expresado en el voto particular de Xiol
Rios a la STC 139/2016), no sitrviendo cualquier augurio fruto de una contabili-
dad creativa para avalar una involucién en el derecho a la sanidad.
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IV. DIGITALIZACION DEL DERECHO A LA SANIDAD:
PROGRESIVIDAD O INTERDICCION DE LA REGRESIVIDAD
DESDE EL ESPACIO EUROPEO DE DATOS DE SALUD (EEDS)

El futuro de la constitucional proteccién del derecho a la salud y a la sanidad
va aparejado a afrontar importantes desafios. «Retos como, sin 4nimo de exhaus-
tividad, abordar el trinsito desde un modelo basado en la atencién a pacientes
agudos a otro orientado a la gestién de la cronicidad; la adaptacion al envejeci-
miento de la poblacién y el necesario refuerzo de las estructuras de atencién pri-
maria y salud publica; la escasez de recursos humanos y su envejecimiento; la
incorporacién de la digitalizacion, las nuevas tecnologias y terapias avanzadas y
la inteligencia artificial; la innovacién en la gestién o una mayor participacién de
los pacientes y el avance en algunos de sus derechos» son algunos de los mds evi-
dentes (Informe del Consejo Econémico y Social 1/2024, Situacién actual y perspec-
tivas para el futuro p. 11). En esa relacién, no podemos obviar la necesidad de
habilitar espacios juridicos de especial proteccién para la atencién de enfermos
mentales, para atender las reivindicaciones de los profesionales sanitarios o la
deriva privatizadora del sistema de salud. La reforma constitucional de 2024 dig-
nifica a las personas con discapacidad, pero no atiende a los enfermos mentales ni
a la salud mental, cuya proteccién si ha recalado en las cartas de derechos incor-
poradas estatutariamente (v. gr. art. 22.3 de la Ley Orgdnica 2/2007, de 19 de
marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia), y en una exigua legis-
lacién autonémica (Ley 6/2023, de 22 de marzo, de las personas con problemas de
salud mental y sus familias, en la Comunidad Auténoma de la Rioja). El contenido
esencial de ese especifico derecho a la proteccién de la salud mental se materializa
en actividades de promocién, prevencién, asistencia, cuidados y rehabilitacién,
que doten de eficacia al mismo, derecho a la sanidad, y que han de implementarse
en torno a tres tiempos, la promocién y prevencidn, la asistencia y la recupera-
cién. A modo de ejemplo de esa especificidad podriamos citar el derecho del
paciente mental a recibir una atencién integral que limite los internamientos
involuntarios, garantizando tanto su seguridad, como la de su entorno (SSTC
131/2020, de 2 de diciembre, FJ 4; 141/2012, de 2 de julio, FJ 4 0 34/2016, de
29 de febrero).

Las concepciones que el legislador sustente sobre el derecho a la sanidad van
a condicionar sobremanera cémo afrontar muchos de los retos apuntados, pero en
particular, el referido a la deriva privatizadora y a la regulacién del derecho de
huelga en el personal sanitario. Si la perspectiva ideoldgica con la que concebi-
mos la sanidad se ancla en un libertarismo sanitario se entenderd que la libertad
y la responsabilidad de cada persona son el eje de sus derechos, lo que se traduce
conferir un minimo rol al Estado, abriendo el espacio de proteccién de la salud a
la mercantilizacién y a la privatizacién. Si se abraza un utilitarismo sanitario,
miraremos a la chequera y se defenderd que procede financiar cualquier producto
0 servicio sanitario siempre que genere un resultado positivo en términos
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coste-efectividad (AVAC Afios de vida en funcién de la calidad/QALYS Quantity
Adjusted Life years). Por el contrario, en un marco de igualitarismo sanitario pro-
gresista defenderemos un derecho esencial de todas las personas a la asistencia
sanitaria. La global privatizacién de nuestra sanidad generarfa un efecto de regre-
sividad lesiva del derecho de acceso a la asistencia sanitaria en condiciones de
igualdad a todos los ciudadanos espafioles (STC 140/2018, de 20 de diciembre,
FJ1). Las diferentes formas de gestién privada que se han incorporado a nuestro
SNS tienen un valor en cuanto contribuyen a la eficacia del derecho a corto plazo,
con manifestaciones exorbitantes como la de la Orden de 23 de febrero de 2023,
de la Consejerfa de Sanidad y Consumo, de la Junta de Andalucia. Ese cortopla-
cismo no estd acompafiado de la eficiencia necesaria y s{ de una contribucién
sobremanera a su descrédito.

Respecto a los médicos y sus derechos, hemos de partir del Resumen del borra-
dor del nuevo Estatuto Marco 2025, donde se consignan nuevos derechos individua-
les y colectivos (p. 11). Entre los derechos individuales se reconocen expresamente,
derechos a la inamovilidad en su condicién de estatutario fijo; a disponer de un
plan de prevencién y actuacion frente a las agresiones y actitudes violentas hacia
las personas empleadas o al conocimiento de su jornada laboral y de la planifica-
ci6én anual de la misma, algunos de ellos no exclusivos de la condicién de médi-
cos, como la adopcién de medidas que favorezcan la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral, a la libertad de expresién dentro de los limites del
ordenamiento juridico o a la libre asociacién profesional. El reconocimiento como
autoridad publica, a los efectos de asegurar la proteccion y el respeto que les son
debidos en el ejercicio de sus funciones y responsabilidades; al acceso a su expe-
diente personal o el derecho a una proteccién adecuada en su dmbito laboral
frente a las represalias que pueda sufrir cuando informe de acciones u omisiones
previstas en la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las perso-
nas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion, son rei-
vindicaciones que requieren esa expresa mencién juridica. Por su parte, la
consolidacién de la salud digital impulsa un nuevo derecho, por su especificidad,
como la proteccién de la intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a
su disposicién por la Administracion y frente al uso de dispositivos de videovigi-
lancia y geolocalizacion, asi como el derecho a la desconexién digital. También se
les reconocen derechos colectivos como la participacion en los 6rganos de repre-
sentacién, disponer de un Plan de Igualdad o contar con un conjunto planificado
de medidas y recursos para alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas
LGTBI. Nada se dice de un derecho individual que se ejerce colectivamente,
como es el derecho a la huelga. Paradéjicamente, desde la redaccién de este borra-
dor de Estatuto Marco se han impulsado huelgas médicas, sustentadas en motivos
varios como la limitacién de la posibilidad de trabajar en el sector privado. Esa
muy razonable incompatibilidad se fija para los cargos intermedios y para el per-
sonal directivo (p. 13) de los que se presume una dedicacién extensiva e intensiva
a la sanidad publica que propicie su accesibilidad a todos los pacientes que les
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requieran. Su extensién para los médicos residentes se deriva a las comunidades
auténomas que deberfan adoptar una posicién homogénea al respecto. Asi, la
conexion entre sanidad, huelga y Constitucion exige recuperar que «el derecho de
huelga ha de moverse dentro de un perimetro que marcan, por una parte, su
conexién o su oposicién respecto a otros asentados en la Constitucién, mds o
menos intensamente protegidos y, por otra, los limites cuyo establecimiento de
deja a la Ley siempre que en ningin caso se vulnere su contenido esencial»
(Argiielles, 2022: 59). El derecho fundamental a la huelga no es un derecho abso-
luto, como cualquier derecho. Cuando su aplicacién se ha de conciliar con otros
derechos que se conectan a bienes juridicos esenciales para los ciudadanos como
la salud y desde él a la vida —el pilar de todos los derechos, el «fundamentador»
de los fundamentales—, hablar de limites al mismo cobra pleno sentido. La
«rutinizacién» de las huelgas sanitarias, aparente protagonista de un efecto
doming, desde el que parece gestarse el impulso contagioso de sus convocatorias,
no contribuye a la implementacién de su finalidad normativa, laboral o poliva-
lente. Pero incluso en esta cuestién, el derecho a la sanidad muestra su faceta mds
singular, al encontrarnos paradéjicas manifestaciones como «la huelga a la
inversa», con la que se busca reforzar la asistencia sanitaria, puro inside out.

La consideracién del principio de progresividad como un elemento del con-
tenido del derecho a la sanidad deriva de la Constitucién, en cuyo predmbulo se
establece como su finalidad el progreso para asegurar a todos una digna calidad
de vida y en el mandato que se realiza a los poderes puiblicos para la promocién
de las condiciones favorables para el progreso social y econémico (art. 40). El
derecho a la sanidad es sinénimo de avance y desarrollo. Aqui «la libertad de
configuracién del legislador encuentra su limite en la Constitucién» (STC
137/2025, de 26 de junio, FJ 3) y en su imperativo «antiregresivo», cuyo juicio
de constitucionalidad sf ha de incorporar el elemento teleolégico inherente a la
propia Constitucién. La soberanfa parlamentaria, «ningin contenido puede
considerarse exento de la posibilidad de que el Parlamento lo atraiga para si» (F]
3.2.1) no deberfa contravenir dicho mandato so pena de incurrir en inconstitu-
cionalidad. La Constitucién supone un progreso en la dignidad y para ello es
preciso avanzar en el desarrollo del derecho a la sanidad. En este contexto, pode-
mos diferenciar dos dmbitos, el material y el formal. Materialmente, la inversién
en sanidad no puede admitir reveses, ni derivas ideologizadas retrégradas. Los
poderes publicos responsables son tanto el Estado como las comunidades auté-
nomas. La ciencia ha de ir pareja a las demandas y a la consolidacién del derecho
a la sanidad. Es muy ficil de entender cuando el protagonista de esa tesis es la
primera persona del singular. Formalmente, si hay un desafio y un referente del
principio de progresividad en el ejercicio del derecho a la sanidad y a la protec-
cién de la salud es la consolidacién de la sanidad digital. La principal preocupa-
cién, quaestio vexata, radica en si es preciso articular una nueva baterfa de
derechos o si sirve con adaptar, reacondicionar, los derechos ya existentes en
materia de proteccién del derecho a la salud y a la asistencia sanitaria, e incluso
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los referidos a la proteccién de datos. La radical transformacién que supone
regular relaciones juridicas digitales exige nuevos derechos, vinculados a los
anal6gicos de los que no cabe prescindir, pero adaptados a ese marco ciber donde
las exigencias, eficacia y garantfas han de ser diferentes. Esa relacién género
especie se hace compatible con la creacién nominal de nuevos derechos y tiene
su razén de ser en la especificidad del medio donde se canalizan, siendo similar
a la que veremos se traba en el plano de la digitalizacién de datos y su proteccién
a nivel general y a nivel particular en el dmbito de la salud. Dos referencias son
utiles, una nacional y otra europea.

La Estrategia de Salud Digital 2021-2026 se compone de seis planes de accién
(Plan de Servicios digitales del SNS, sostenibilidad, mejora de la eficiencia y
acceso equitativo al SNS, transformacién digital de atencién primaria y comuni-
taria, atencién digital personalizada, Sistema de Informacién para la integracién
de la informacién genémica en el SNS (SiGenES) y Espacio de Datos de Salud).
Dado que la equidad y la sostenibilidad ya han sido analizados, nos vamos a cen-
trar en el contenido de la digitalizacién de la salud donde se han activado de
manera reciente un nuevo elenco de derechos, adelantando la problemadtica juri-
dica que sobre ellos se concibe, sabiendo que la robética y la inteligencia artificial
aplicada en este entorno de salud digital van a obligar a la adopcién de nuevos
derechos, pero, sobre todo, a una diferente, inmediata y garantista forma de pro-
tegerlos (Barrio Andrés, 2018: 134).

El Reglamento (UE) 2025/327 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
Jebrero de 2025, relativo al Espacio Europeo de Datos de Salud, y por el que se modifican
la Directiva 2011/24/UE y el Reglamento (UE) 2024/2847, (EEDS) es el primer
espacio comtn de datos de la UE dedicado al 4mbito especifico de la salud. Su fun-
damentacién se remite a los marcos normativos horizontales en materia de protec-
cién de datos de la UE'S, respecto a los que acota al mbito de la salud su contenido,
de lo que deriva que su singularidad tiene como razén de ser su especifica aplica-
cién a los datos de salud. Bajo el prisma de un mercado Gnico de servicios y pro-
ductos sanitarios digitales el objetivo del Reglamento EEDS se centra en el
establecimiento de un marco comin para el uso y el intercambio de datos de salud
electrénicos en toda la UE, la mejora del acceso de las personas a sus datos de salud

16 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2010, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos
y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, Reglamento general de proteccion de datos, RGPD; el Reglamento (UE)
2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2022 relativo a la gobernanza europea de datos y por
el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724 (Reglamento de Gobernanza de Datos); la Directiva (UE)
2022/2555 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022 relativa a las medidas destinadas a
garantizar un elevado nivel comsin de ciberseguridad en toda la Unidn, por la que se modifican el Reglamento (UE) n.o
910/2014 y la Directiva (UE) 2018/1972 y por la que se deroga la Directiva (UE) 2016/1148 (Directiva SRI 2)
y el Reglamento (UE) 2023/2854 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2023, sobre normas
armonizadas para un acceso justo a los datos y su utilizacion, y por el que se modifican el Reglamento (UE) 2017/2394
y la Directiva (UE) 2020/1828 (Reglamento de Datos ).
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electrénicos personales y su control de dichos datos, al tiempo que permite que
determinados datos se reutilicen con fines de interés pablico (Considerando 1 y
art. 1°). Su contenido se estructura en un doble uso de los datos, el primario y el
secundario. El primario se vincula a una dimensién personal por la que se facilitard
que las personas accedan, controlen y compartan sus datos de salud electrénicos a
través de las fronteras de la Uni6n para la prestacién de asistencia sanitaria. El
secundario aborda un uso mediato de los datos sanitario, salvaguardando la segu-
ridad y fiabilidad, a los efectos de su utilizacién en actividades de investigacién,
innovacién, formulacién de politicas y regulacién del derecho a la proteccién de la
salud (Considerando 61, arts. 51 y 53). Su aplicacién serd gradual, desde marzo de
2025 —formal entrada en vigor e inicio del cémputo del periodo transitorio—
hasta marzo de 2034 —su ampliacién para el uso secundario hacia terceros pafses
y organizaciones internacionales mediante su adhesién a DatosSalud@UE—,
siendo 2029 el afio clave de su implementacién'’. Los sujetos implicados y prota-
gonistas del EEDS son los pacientes, los profesionales sanitarios, los investigado-
res, los responsables politicos y reguladores en materia de salud y la industria que
persigue la innovacién. Respecto a los pacientes, rapidez, gratuidad, seguridad y
privacidad, asi como derecho de oposicién, serdn las mdximas que garanticen el
intercambio de datos de salud con los profesionales sanitarios, también a través de
las fronteras comunitarias, y un mayor control sobre sus propios datos de salud
electrénicos, con la posibilidad de afiadir informacién sanitaria personal (Conside-
rando 12 —que deberd diferenciarse de la reflejada por profesionales sanitarios—
o Considerando 57), restringir el acceso a partes especificas de su historia o a
personas concretas, ver quién accedi6 a sus datos, solicitar correcciones si se han
detectado errores y el derecho a visualizar los datos de salud en un formato europeo
estdndar, sobre la Recomendacién de la Comisién sobre un formato europeo de
intercambio de datos en materia de salud (Commission Recommendation on a European
Electronic Health Record exchange formar (C(2019)800), de 6 de febrero de 2019,
EEHRxF) (Considerando 26 y art. 15). El derecho de oposicién podrd ejercerse
respecto al uso secundario de sus datos en la investigacién y disefio de politicas
publicas. Estamos hablando de la creacién de un nuevo elenco de derechos, en este
referente amplio de la medicina digital, derechos que se han de aplicar

17 De acuerdo con el art. 105 EEDS, en marzo de 2027 se cierra el plazo para que la Comisién adopte
varios actos de ejecucion clave estableciendo normas detalladas para la implementacién del Reglamento (Con-
siderando 105). Dos afios después, en marzo de 2029, entrardn en vigor en todos los Estados miembros de la
UE las partes clave del Reglamento sobre el EEDS, como el uso primario, el intercambio del primer grupo de
categorias prioritarias de datos de salud (historias clinicas resumidas de los pacientes, recetas y dispensaciones
electrénicas). También la regulacién del uso secundario comenzari a aplicarse a la mayoria de las categorias de
datos (por ejemplo, los datos de las historias clinicas electrénicas, HCE). Marzo de 2031 marcard la culmina-
cién respecto del uso primario, con el intercambio del segundo grupo de categorias prioritarias de datos de
salud (imdgenes médicas, resultados de laboratorio e informes de alta hospitalaria) que deberd estar operativo
en todos los Estados miembros de la UE. Las normas sobre el uso secundario también empezardn a aplicarse a
las demds categorias de datos (por ejemplo, los datos genémicos).
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independientemente del Estado miembro en el que se traten los datos de salud
electrénicos personales, el tipo de prestador de asistencia sanitaria, las fuentes de
esos datos o el Estado miembro de afiliacién de la persona fisica (Considerandos 8
y9).

Para los profesionales sanitarios (Considerando 22, arts. 11 y 12) se busca
que el acceso a las historias clinicas sea mds rapido y sencillo, minorando la carga
administrativa que supone su acceso desde sistemas diferentes. Para los investi-
gadores supondrd disponer de un mayor volumen de datos, de mayor calidad, mds
estructurados lo que afectard a la calidad de las investigaciones cientificas y a su
eficiencia. Desde el punto de vista de las instituciones puablicas, reguladoras y
gestoras de las politicas sanitarias, el EEDS facilitard la transparencia, eficiencia
y seguridad de los datos necesarios para sus actuaciones, que seguirdn siendo irre-
nunciables conforme al principio de soberania, en este caso digital. Respecto a la
industria que busca la investigacién aplicada y la innovacién, desde el acceso a
esos datos anonimizados y pseudoanonimizados de las historias clinicas se buscard
garantizar la seguridad y un apoyo sélido a sus avances (Considerando 72). Con
este Reglamento la salud digital y la medicina personalizada se consolidan en
nuestro ordenamiento juridico.

En el marco de la presente reflexién sobre la dimensién prospectiva en clave
constitucional del reconocimiento del derecho a la proteccién de la salud y del
derecho a la sanidad en un entorno de salud digital, este Reglamento EEDS tiene
cuatro aportaciones clave y, a modo de sindrome de Casandra, algunas sombras
que es oportuno adelantar, para evitarlas y prevenirlas en la medida de lo posible.
Dos cuestiones previas enmarcan esa glosa: ;cudnto de su contenido es derecho a
la proteccién de datos y cudnto derecho a la proteccién de la salud y a la sanidad?
¢cudl es su relevancia constitucional? El contenido de este Reglamento es com-
plementario en el sector de la asistencia sanitaria, en la implementacién del dere-
cho a la sanidad, del derecho de acceso a los datos por las personas fisicas. La
diferencia estriba en que se acota a los datos de salud electrénicos personales, que
su ejercicio se realiza a través de un especifico servicio de acceso a los datos en
salud, en su inmediatez y en su gratuidad. Sin embargo, pese a que formalmente
estamos ante un derecho de acceso a datos, dado que su tratamiento va a ser nece-
sario «para la prestacién de asistencia sanitaria» (art. 3), —en particular en la
asistencia sanitaria transfronteriza, la telemedicina y los servicios farmacéuticos
en linea— también va a formar parte del contenido del derecho a la sanidad, evi-
denciado en los principios y derechos vinculados a los datos de salud. Lo que en
principio es un elemento procesal (datos) se fusiona con el contenido sustantivo
del derecho (sanidad) reivindicando un tratamiento juridico novedoso. Las garan-
tias sobre este derecho son las que dispensa el marco juridico comunitario y el
nacional, insertando mecanismos especificos de reclamacién y proteccién (art.
21), en aras a su tutela judicial efectiva (art. 64.7).

Las aportaciones se refieren a la incorporacién de unos principios sobre los
que se asientan nuevos derechos de las personas fisicas con respecto a sus datos de
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salud, las garantias de su aplicacién y las obligaciones que derivan para las partes
implicadas, especialmente para los Estados miembros.

Fundamento y complemento interpretativo de los derechos en materia de
proteccién de la salud digital son los principios sobre los que se asienta el Regla-
mento. Esencialmente contemplados en los considerandos del Reglamento, los
podemos organizar en torno a cuatro categorias: juridicos, formales técnico-ad-
ministrativos, materiales referidos a los datos y a la propia prestacién de los ser-
vicios sanitarios y, por ultimo, los principios éticos. Entre los principios
depuradamente juridicos, por referirse a la ordenacién del sistema normativo,
podemos referir el principio general de primacia del Derecho de la Unién (Con-
siderando 62). Unido a esta piedra angular del EEDS su regulacién se asienta en
el principio de proporcionalidad (Considerandos 93 y 110) y en el principio de
reciprocidad en la dimensién internacional referida al acceso a datos de salud
electrénicos por parte de usuarios de datos de salud establecidos en terceros paises
o0 por organizaciones internacionales (Considerando 94).

En el grupo de principios formales de naturaleza técnico-administrativa el
EEDS se sustenta sobre los principios de eficacia y eficiencia, (Considerando 59);
el principio de «solo una vez», apropiado desde el Reglamento (UE) 2018/1724
del Parlamento Europeo y del Consejo; el principio de «solicitud tnica», segin
el cual, con una solicitud, el usuario de datos de salud puede obtener la autoriza-
ci6n de maltiples organismos de acceso a datos de salud de diferentes Estados
miembros o participantes autorizados en DatosSalud@UE (Considerando 83).

Entre los principios referidos a los datos de salud, sefialaremos el principio
de minimizacién, por el que se aboga a limitar los datos a los que se acceda redu-
ciéndolos a aquellos datos que sean estrictamente necesarios y estén justificados
para un servicio determinado (Considerandos 19, 72). El principio de confiden-
cialidad profesional entre los profesionales sanitarios y los pacientes cuando se
trata de aplicar este Reglamento (Considerando 24); los principios relacionados
con la seguridad de los pacientes y la seguridad, la confidencialidad, la integridad
y la proteccién de los datos personales (Considerando 46); principios como el de
«proteccién de la privacidad desde el disefio» y el de «proteccién de la privacidad
por defecto», segin el cual la proteccién de la privacidad es algo inherente a la
gestién de datos de salud, sin que sea necesario que los usuarios del sistema sani-
tarios realicen o reivindiquen acciones adicionales, esto es, se trata de algo evi-
dente, «va de suyo» (considerando 80). En esa categoria vinculada a los datos se
acogerian los que se refieren como principios FAIR, conectados a la necesidad de
compartir datos de salud electrénicos que sean fdciles de encontrar, accesibles,
interoperables y reutilizables (considerandos 3 y 84).

Finalmente, los principios éticos europeos para la salud digital proporcionan
orientacién a profesionales, investigadores, innovadores, responsables politicos y
reguladores. Desde el Considerando 24 se insta a los Estados miembros a adhe-
rirse a los principios éticos europeos para la salud digital adoptados por la red de
sanidad electrénica el 26 de enero de 2022, en el marco de la presidencia francesa
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del Consejo de la Unién. Estos se agrupan en cuatro categorias: Basar la salud
digital en valores humanisticos (la salud digital complementa y optimiza la aten-
cién sanitaria presencial; las personas han de ser informadas acerca de los benefi-
cios y limites de la salud digital; las personas estdn informadas sobre el
funcionamiento de los servicios de sanidad digital y pueden gestionar ficilmente
las interacciones con ellos y cuando se recurre a la inteligencia artificial, se hacen
todos los esfuerzos razonables para que sea explicable y sin sesgos discriminato-
rios); permitir a las personas gestionar su salud digital y sus datos (los ciudadanos
participan activamente en la elaboracién de los marcos europeos y nacionales de
salud digital y dato; las personas pueden recuperar sus datos sanitarios de forma
fdcil y fiable en un formato de uso comun; las personas pueden obtener ficilmente
informacién sobre cémo se ha accedido o se puede acceder a sus datos sanitarios y
con qué fin; las personas pueden acceder de forma fdcil y fiable a sus datos sanita-
rios y ejercer sus derechos, incluida la oposicién cuando proceda); hacer una salud
digital inclusiva (los servicios de salud digital son accesibles para todos, incluidas
las personas con discapacidad o con un bajo nivel de alfabetizacién; los servicios
de salud digital son intuitivos y ficiles de usar; las personas tienen acceso a la for-
macién en salud digital; los servicios de salud digital incluyen apoyo a través de
la comunicacién humana cuando sea necesario) e implementar una salud digital
eco-responsable (identificar y medir el impacto medioambiental de la sanidad
digital; los servicios de salud digital se desarrollan conforme a las mejores pricti-
cas de ecodiseflo; se garantiza la reutilizacién y el reciclaje de los equipos de Salud
Digital y las partes interesadas en la salud digital se comprometen a reducir su
huella ecolégica) (Seroussi, 2024:1591). Estos principios tienen un claro corre-
lato con el contenido del Reglamento y con los derechos en €l consignados, si
bien tienen una dimensién mucho mds amplia, comprensible desde los objetivos
de desarrollo sostenible, en particular con el Objetivo 3 relativo a salud y bienes-
tar (hteps://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sos-
tenible).

Enmarcados en esos principios, los derechos de las personas fisicas que regula el
EEDS se concretan en el derecho a acceder a sus datos de salud personales (art. 3),
referidos a las que se identifican como «categorias prioritarias» —las historias cli-
nicas resumidas de los pacientes; las recetas electrénicas; las dispensaciones electré-
nicas; los estudios de diagnéstico por imagen y los informes de imdgenes
correspondientes; los resultados de pruebas diagndsticas, incluidos los resultados de
laboratorio y otros resultados de diagnéstico e informes correspondientes, y los
informes de altas hospitalarias (art. 14)— y cuyo tratamiento se vincule a la presta-
ci6én de asistencia sanitaria a través de los servicios de acceso a datos de salud elec-
trénicos. Este derecho puede ser ejercido personalmente o a través de representantes
(art. 4). El derecho a introducir informacién en su Historia clinica electrénica, HCE
(art. 5) y a rectificarla (art. 6). El derecho a la portabilidad de sus datos (art. 7), per-
mitiendo el acceso a todo o parte de los mismos a un prestador de asistencia sanita-
ria 0 su transmision a otro prestador de asistencia sanitaria de su eleccién. Si estos
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prestadores estdn en diferentes paises de la Unién Europea se complementa de un
derecho adicional a la transmisién de sus datos de salud electrénicos personales en
el formato europeo de intercambio de historias clinicas electrénicas.

Desde un plano negativo o de oposicién, las personas fisicas serdn titulares
del derecho a limitar el acceso de los profesionales sanitarios y los prestadores de
asistencia sanitaria a la totalidad o parte de sus datos de salud electrénicos perso-
nales (art. 8), lo que se identifica como granularidad, asumiendo que eso puede
afectar a su salud y ocultando a los prestadores de la asistencia sanitaria que se ha
ejercido ese derecho a limitar el acceso. La limitacién a este derecho, negacién de
la negacién consecuencia del cardcter no absoluto de ningtn derecho, viene del
propio marco general del Reglamento General de Proteccién de Datos (2016),
cuyo art. 9.2 establece que ese derecho declina cuando concurren determinadas
circunstancias, entre las que podemos destacar intereses vitales del interesado o
de otra persona fisica, razones de un interés publico esencial, sobre la base del
Derecho de la Unién o de los Estados miembros, su necesidad para fines de medi-
cina preventiva o laboral, evaluacién de la capacidad laboral del trabajador, diag-
néstico médico, prestacion de asistencia o tratamiento de tipo sanitario o social,
o gestién de los sistemas y servicios de asistencia sanitaria y social, sobre la base
del Derecho de la Unién o de los Estados miembros o en virtud de un contrato
con un profesional sanitario o cuando el tratamiento de esos datos sea necesario
por razones de interés publico en el dmbito de la salud publica, como la protec-
cién frente a amenazas transfronterizas graves para la salud, o para garantizar ele-
vados niveles de calidad y de seguridad de la asistencia sanitaria y de los
medicamentos o productos sanitarios, sobre la base del Derecho de la Unién o de
los Estados miembros. Se articula un derecho a obtener informacién sobre el
acceso a los datos, incluso cuando se ha emitido el expreso consentimiento para
ello, mediante una notificacién automdtica en la que se consignardn los detalles
de quién, cudndo y a cudles se han accedido (art. 9). Finalmente, se regula el
denominado derecho de autoexclusién relativo al acceso a sus datos de salud elec-
trénicos personales registrados en un sistema HCE (art. 10). El derecho de autoex-
clusién significa que los datos de salud electrénicos personales relativos a la
persona fisica que ejerce tal derecho no se pueden poner a disposicién a través de
los servicios creados en el marco del EEDS a otros que no sean el prestador de
asistencia sanitaria que prescribi6 el tratamiento. Eso no supondrd un bloqueo de
la HCE, que seguird siendo documentada por los prestadores de asistencia sani-
taria y no tendrd cardcter permanente, pudiendo revertirse mediante la revoca-
cién del mismo por el titular. Estamos ante auténticos derechos subjetivos,
resultado de la adaptacién de los derechos de proteccién de datos al derecho a la
sanidad, por ello singularizados y que habilitan a sus titulares a reivindicar su
implementacién, derivando en unas garantias que los Estados miembros han de
proveer, de acuerdo al ordenamiento comunitario y al nacional.

La proteccién de estos derechos y del contenido del EEDS se formaliza mediante
una serie de garantiazs que culminan en la tutela judicial efectiva de los mismos
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(Considerando 31, art. 64.7). Por un lado, se reconoce el derecho a utilizar los
recursos administrativos o extrajudiciales correspondientes. Por otro, se garantiza
de modo expreso la tutela judicial efectiva contra decisiones juridicamente vincu-
lantes de autoridades de salud digital de la que sean parte interesada, o tengan un
interés legitimo, «les concierna» dice literalmente el Reglamento (considerando
31) o en caso de que la autoridad de salud digital no dé curso a una reclamacién o
no informe a la persona fisica o juridica en el plazo de tres meses sobre el curso o el
resultado de la reclamacién. Toda accién contra una autoridad de salud digital se
ejercitard ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que dicha
autoridad esté establecida, aval que dispensa el art. 18.4 CE con el cardcter de fun-
damental con el que se concibe. Estas garantias se refuerzan con las reguladas en el
Titulo X de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidn de Datos Per-
sonales y garantia de los derechos digitales (Alvarez Robles, 2024: 187-194). Destaca el
papel de la jurisdiccién contencioso-administrativa y, por supuesto, del Tribunal
Constitucional. El Reglamento habilita un marco especifico para garantizar los
derechos en él regulados, destacando administrativamente la configuracién de una
autoridad de salud digital (art. 19) y la facultad de orientar ante esta sus reclama-
ciones (Considerando 99 y art. 21). La regulacién especifica de dichas reclamaciones
se establece en el art. 81, que establece una legitimacién tanto individual, como
colectiva para su formalizacién. La precisién que hace el apartado cuarto de este
articulo es de gran importancia a los efectos de dotar de coherencia al sistema de
garantias del Reglamento, derivando a la autoridad de control competente ex
RGPD de 2016 dicha tutela. En nuestro caso, la Agencia Espafiola de Proteccién
de Datos (arts. 44 y 45 LOPDGDD). El EEDS fija un régimen de sanciones (art.
99) sobre el que determina que han de ser efectivas, proporcionadas y disuasorias.
Complementariamente, se fija un derecho indemnizatorio (art. 100) a partir de la
constataciéon de haberse producido dafios de cardcter material o «moral», dafio
moral que habrd de ser juridicamente relevante (Hurtado Diaz-Guerra, 2024:636).

Este impulso a la proteccién de la salud digital ubica claramente la responsa-
bilidad en los Estados miembros (Considerando 34). Desde el mandato genérico de
que los Estados miembros son los responsables de su politica sanitaria (art. 168
TFUE), son muchas las obligaciones que dimanan para los mismos. Estas vienen
marcadas por la obligatoriedad del cumplimiento del EEDS, consecuencia de la
fuente de la que provienen y por la necesidad de complementar, desarrollar e
implementar sus mandatos. A modo de ejemplo, compete a los Estados miem-
bros la designacién de autoridades de salud digital sobre las que se exige la impar-
cialidad, especialmente la desconexién de intereses econémicos con su actividad
institucional (Considerando 30); el establecimiento de las excepciones del acceso
de las personas fisicas a determinadas categorias de derechos (Considerando 10) o
la fijacién de los requisitos relativos al programa informdtico que ha de materia-
lizar esta regulacién (Considerando 41).

Este desafio ineludible que se proyecta sobre el derecho a la sanidad deviene
en la consolidacién de una salud digitalizada, que materializa de modo grifico el
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principio de progresividad con el que hemos titulado este apartado. Estamos
arrancando la fase transitoria desde su reciente entrada en vigor. El pesimismo
constructivo que complementa su andlisis debe avanzar algunas sombras, res-
pecto a las cuales conviene anticiparnos. En primer lugar, la pugna entre dos
fuerzas, la fuerza juridica y la fuerza politica, se entrevé como una de las mayores
dificultades. Este pulso no es ajeno al legislador europeo cuando eufemistica-
mente habla de las «diferentes sensibilidades de los Estados» (Considerando 18).
Nos vamos a topar con Estados que incorporados a la ola de un populismo anti
practicamente todo, van a bloquear esta regulacién. Ese principal problema
puede arrastrar otro mayor, y es que en el mejor de los casos en que se consiga su
implementacién por todos los Estados miembros en los plazos habilitados, la
fidelidad con que se adhieran a los mismos va a ser inversamente proporcional a
la dimensién critica de su seguridad (ciberseguridad, Considerando 93) con que
los apliquen, circunstancia que tendrd efectos exponenciales sobre todo el Espacio
Europeo de Salud Digital. Otro dato no menor, es que la viabilidad de este pro-
greso se ha de cimentar sobre la mejora de la alfabetizacién sanitaria digital,
tanto de las personas fisicas, como de los profesionales sanitarios (Considerando
89 y arts. 83 y 84). Ese reto no se consigue de la noche a la mafiana, y los distin-
tos ritmos de los Estados, van a imprimir un modelo asimétrico de diferentes
velocidades y distintas arquitecturas en su configuracién. El progreso que supone
y que no podemos eludir supone un gran coste de implementacién, con la nece-
sidad de una fuerte inversién tanto desde la Unién, como desde los Estados
miembros (Considerando 91). Hay que fijar rotundamente prioridades presu-
puestarias orientadas en la promocién y progreso de los derechos de los ciudada-
nos, reivindicando la soberania de cada Estado en dichas decisiones, asi como la
responsabilidad de sus mandatarios para con los valores europeos y la progresivi-
dad en la proteccién de los derechos de los ciudadanos. principio de interdiccién
de la regresividad o irregresividad. Su formulacién en sentido inverso, como
principio de progresividad, se sigue incorporando al orden constitucional de
modo expreso, v. gr. en la reforma de 2011 de la Constitucién de los Estados
Unidos Mexicanos (art. 1.°). La consecuencia de este principio va mds alld de la
obligacién del Estado de establecer las medidas necesarias para implementar los
derechos humanos, en este caso la proteccién del derecho a la salud y a la sanidad,
y se vincula a la imposibilidad de «dar marcha atrds en aquellos estindares o
niveles de cumplimiento ya alcanzados» (ONU, 2008: 22), o lo que Hesse ya sos-
tenfa, y ha constituido el principal mensaje de este trabajo, la irreversibilidad de
las conquistas sociales, siendo inconstitucional toda medida regresiva que afecte
a su contenido esencial (Hesse, 1978: 86-87), que prive al derecho a la sanidad de
su consolidacién en nuestro orden juridico y en nuestras vidas. En el maristdn, lo
mads parecido a uno de nuestros actuales hospitales universitarios, el médico de
Noah Gordon escuchaba que «la ciencia y la medicina se ocupan del cuerpo,
mientras la filosoffa trata de la mente y del alma, tan necesarias para un médico
como la comida y el aire», a lo que agregarfamos que sobre ellas el Derecho
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Constitucional traza un camino sin posible vuelta atrés: el avance del derecho a la
proteccién de la salud, consolidando un especifico derecho a la sanidad.
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TrTLE: Challenges to the Right to Health Protection in the Process towards its Digitalization: Equity,
Sustainability and Progressivity

ABSTRACT: A study from a constitutional perspective of the recognition of the right to health protection,
according to the perspective of the right to healthcare, based on three principles or references that we consider
iconic: equity, sustainability and progressivity or probibition of regressivity. Based on an analysis of the con-
cerns of citizens and professionals in the exercise of the right, its consolidation as digital health will be
addressed. In the study of equity, its territorial dimension will be studied, the mutualist dimension, focusing
on the problems of Muface, and the personal dimension, addressing the criteria for exclusion from bealth care.
The analysis of sustainability will reflect on the financing of healthcare and the challenges to which it must
respond. Digitalisation of health will be the reference point for the principle of progressivity, studied from the
perspective of the new rights regulated by Regulation (EU) 2025/327 of the European Parliament and of the
Council, of 11 February 2025, on the European Health Data Space.
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