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Resumen: La creacién del Sistema Nacional de Salud ha sido uno
de los grandes logros de nuestro Estado del bienestar, lo que le ha si-
tuado en la vanguardia sanitaria como un modelo de referencia mun-
dial. La proteccion de la salud y el derecho a la integridad fisica se
ven amenazados por la coyuntura econémica. Los pacientes inmi-
grantes conforman un colectivo especialmente vulnerable.

Abstract: The creation of the National Health System was one of
the greatest achievements in our Welfare State. The system was pla-
ced as a health global model in the health care vanguard. The right of
health protection and the right to physical integrity are currently
threatened by the economic situation. Immigrants’ patients constitute
a particularly vulnerable group.
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1. INTRODUCCION

El derecho a la proteccion de la salud se reconoce en el articulo 43
de la Constitucién Espafiola (en adelante, CE) y —en su desarrollo- en
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. Ademas, la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional
de Salud, senala que es competencia y, al mismo tiempo, responsabi-
lidad de los poderes puiblicos la organizacién y tutela de la salud pu-
blica, a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios!.

Tal y como indica la primera parte de la introduccién del Real
Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garan-
tizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la ca-
lidad y seguridad de sus prestaciones; la creacién del Sistema Nacio-
nal de Salud ha sido uno de los grandes logros de nuestro Estado del
bienestar, dada su calidad, su vocacién universal, la amplitud de sus
prestaciones, su sustentacion en el esquema progresivo de los impues-
tos y la solidaridad con los menos favorecidos, lo que le ha situado en
la vanguardia sanitaria como un modelo de referencia mundial.

Este sistema ha permitido una garantia y proteccion de la salud de
las personas y de su integridad fisica que corre actualmente un consi-
derable peligro dadas las medidas correctoras adoptadas derivadas de
la reduccién del déficit pablico.

Sin embargo, han tenido lugar una serie de modificaciones lleva-
das a cabo a través del Real Decreto 16/2012 relativas a aspectos fun-

I BLASCO LAHOZ, J.F,, “Modificaciones en materia de asistencia sanitaria conse-
cuencia del RD-L 26/2012, de 20 de abril”, Revista de Informacién Laboral,
num. 11/2012, Editorial Lex Nova SAU, Valladolid, 2012.
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damentales de la prestacion de asistencia sanitaria como son su dere-
cho, su contenido o su gestion de la prestacion.

Su justificacién viene de la grave dificultad econémica del Sistema
Nacional de Salud a consecuencia de una serie de motivos que enu-
mera y describe pormenorizadamente: la ausencia de normas comu-
nes sobre el aseguramiento en todo el territorio nacional, el creci-
miento desigual en las prestaciones del catalogo, la falta de
adecuacion de algunas de ellas a la realidad socioeconémica y la falta
de rigor y énfasis en la eficiencia del sistema.

Sirva lo anterior para enmarcar el desarrollo de nuestra exposi-
cién en un contexto juridico en el que las modificaciones legislativas
ponen en cuestién la tan lograda hasta ahora proteccién de la salud y
la integridad fisica en Espana.

2. EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD Y DERECHO
A LA INTEGRIDAD FiSICA

El derecho a la proteccion de la salud, se encuentra entre los prin-
cipios rectores de la politica social y econémica, en el articulo 43.1 de
la CE, y desempefia un papel crucial en el ambito de la Bioética y, en
especial, para dar respuesta constitucional a los avances cientificos en
la Biologia y, en particular, en Genética, pues en la mayor parte de los
casos de dichos avances e investigaciones, su objetivo central es la
proteccion de la salud?. El articulo 432 de la CE reconoce la protec-
cién de las salud como derecho individual de caracter genérico, cuyo
alcance ha de concretarse por ley, pero cuya tutela requiere, en todo
caso, una accion de los poderes publicos que debe abarcar tanto la
medicina preventiva como la asistencial. Se trata, por la indetermina-
cién de los términos, de un derecho con contornos relativos y depen-
dientes de factores histéricos, sociales y culturales; lo cual se refleja
en las diferencias de catdlogos de prestaciones de los sistemas de sa-
lud, tanto temporales como geogréaficos (entre Comunidades Auténo-

2 DIAZ REVORIO, F. J., Los Derechos Humanos ante los nuevos avances Cientificos
y Tecnoldgicos, Genética e Internet ante la Constituciéon, Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, México-Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 6-7.

3 Segun el articulo 43 de la CE “1. Se reconoce el derecho a la proteccién de la
salud. 2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud ptblica a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La Ley establece-
ra los derechos y deberes de todos al respecto.3. Los poderes publicos fomentaran la
educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo facilitardn la adecua-
da utilizacién del ocio”.
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mas) en funcién de los cuales se trata de satisfacer el derecho a la
proteccion de la salud®.

Los cambios en el concepto de salud y practica médica que carac-
terizaron a la segunda mitad del siglo veinte se basaban en una extre-
ma tecnificacién instrumental, una creciente colectivizacién de la
asistencia médica en todos los paises del globo, la personalizacién del
enfermo, la prevencion de la enfermedad y la extension del concepto
de salud, ya que se pasa de identificarla no solo al bienestar sino tam-
bién a la calidad de vida y realizacién integral de la persona.

El derecho a la protecciéon de la salud tiene una especial vincula-
cién al derecho a la integridad fisica.

El articulo 15 de la CE dispone “Todos tienen derecho a la vida y a
la integridad fisica y moral, sin que, en ningtin caso, puedan ser some-
tidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda
abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las Leyes pena-
les militares para tiempos de guerra”. De este modo, quedan recogidos
en un mismo precepto dos derechos fundamentales: el derecho a la
vida y el derecho a la integridad fisica y moral, que si bien han de
considerarse distintos guardan una cercania teleolégica evidente.
Ademas, los dos derechos han ido configurandose en la jurispruden-
cia constitucional de forma paralela, de modo que son numerosas las
ocasiones en las que el Tribunal se refiere de forma simultéanea e indi-
ferenciada a ambos. Asi pues, las modificaciones estructurales contri-
buyen con la funcién esencial del Derecho concursal, es decir, la satis-
faccion de los acreedores ya que posibilitan el tratamiento de las
empresas en crisis y por tanto, el salvamento o el rescate de las em-
presas que a pesar de su situacion de insolvencia son viables, en bene-
ficio tanto de los acreedores, como del propio concursado, de los tra-
bajadores y de otros intereses, sin olvidar que ademas pueden servir
para expulsar del mercado a aquellas empresas que han demostrado
ser ineficientes.

El Tribunal ha sido estricto a la hora de determinar el objeto del
derecho a la integridad fisica y moral, concibiendo el cuerpo humano
como realidad biolégica en su doble dimensién fisica, integridad fisica,
y psicoldégica, integridad moral, excluyendo cualquier elemento valora-
tivo o cualitativo de caracter subjetivo. Segin dispone la Sentencia
120/1990, mediante el reconocimiento del derecho fundamental a la
integridad fisica y moral “se protege la inviolabilidad de la persona, no

4 ROMEO CASABONA, C.M,, La ética y el derecho ante la biomedicina del futuro,
Catedra Interuniversitaria, Fundacién BBVA-Diputacién Foral de Bizkaia de Derecho
y Genoma Humana, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, p. 143.
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s6lo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino tam-
bién contra toda clase de intervencién en esos bienes que carezca del
consentimiento de su titular”. Esta doctrina ha sido reiterada por este
Tribunal en las Sentencias 137/1990, 215/1994, 35/1996, 207/1996,
119/2001 y por la reciente Sentencia 37/2011.

De este modo, resulta innegable afirmar que existe una relacién
entre la dimension propiamente fisica del derecho a la integridad y la
dimension la moral o espiritual. Pero ademas de ésta, se aprecia una
relacion evidente del derecho a la integridad fisica con otro de los as-
pectos comprendidos en el articulo 15: la prohibicién de la tortura y de
las penas o tratos inhumanos o degradantes.

El derecho a la integridad fisica y moral implica una prohibicién
constitucional de las penas o tratos inhumanos y degradantes. Esta
prohibicién se halla recogida en el articulo 15 de la CE, en el articulo 3
de la Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) y
en el articulo 4 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea; ademas de en numerosos tratados internacionales especiali-
zados. La sentencia 120/1990 concretaba el significado juridico de estos
términos “«Tortura» y «tratos inhumanos o degradantes» son, en su
significado juridico, nociones graduadas de una misma escala que, en
todos sus tramos, denotan la causacién, sean cuales fueren los fines, de
padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio
para quien los sufre y con esa propia intencién de vejar y doblegar la
voluntad del sujeto paciente”. Este pronunciamiento se reitera en las
Sentencias 137/1990, 57/1994, 119/1996, 181/2004, 49/2006, 196/2006.

Dado que ha sido el propio Tribunal el que ha ido separando en sus
pronunciamientos dependiendo de si hay lesién de la integridad fisica
o moral, por la diferencia que existe entre los dos ambitos, y la diferen-
te esfera de los asuntos relativos a las penas y tratos inhumanos o de-
gradantes, el objeto del presente compendio se centrard en el tema
concreto del derecho a la integridad fisica. No obstante lo anterior, ha-
bran referencias ineludibles a la integridad moral en el analisis de algu-
nos pronunciamientos jurisprudenciales, dado el tratamiento conjunto
que se le ha dado en ocasiones a las vertientes fisica y moral de este
derecho.

El derecho a la integridad fisica y el derecho a la proteccién de la
salud tienen un reconocimiento diferenciado, encontrandose el segun-
do recogido en el articulo 43.1 de la CE. Estos derechos no coinciden ni
en el bien objeto de tutela ni en la intensidad de la misma, lo que no
obsta para que en determinadas situaciones puedan solaparse, en el
sentido de que ciertas afecciones a la salud puedan ser conceptuadas
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como vulneracién del derecho a la integridad fisica, con el esencial
efecto de posibilitar al ciudadano la via del amparo. El fundamento
juridico 3 de la Sentencia 35/1996 recoge que el derecho a la integridad
fisica “en efecto, podria verse afectado por actuaciones coactivas que, con
justificacion en las normas de seguridad penitenciaria, puedan determi-
nar un riesgo inmediato o futuro para la salud, puesto que también el
derecho a la salud, o mejor aiin, a que no se davie o perjudique la salud
personal, queda comprendido en el derecho a la integridad personal”. Las
Sentencias 5/2002 (fundamento juridico 4) y 62/2007 (fundamento ju-
ridico 3) reiteran esta doctrina.

Es el fundamento juridico 2 de la Sentencia 207/1996 el que, alu-
diendo a la Sentencia 35/1996 recoge expresamente “Asi pues, y aunque
el derecho a la integridad fisica se encuentra evidentemente conectado con
el derecho a la salud, su dmbito constitucionalmente protegido no se re-
duce exclusivamente a aquellos casos en que exista un riesgo o davio para
la salud, pues dicho derecho resulta afectado por «toda clase de interven-
cion (en el cuerpo) que carezca del consentimiento de su titular»”.

No obstante lo anterior, el Tribunal entiende que para apreciar una
vulneracién del articulo 15 no es necesario que la lesién a la salud haya
llegado efectivamente a producirse. No es preciso para apreciar vulne-
racion del derecho fundamental ni la existencia de una actividad direc-
tamente encaminada a su lesidon, ni la efectiva causacién de un dafio,
pues el Tribunal concibe el término agresién en un sentido que tam-
bién abarca aquellas conductas activas u omisivas que generan una si-
tuacion de riesgo o amenaza de menoscabo.

Dispone la Sentencia 119/2001 en su fundamento juridico 5 “En
efecto, habida cuenta de que nuestro texto constitucional no consagra
derechos meramente tedricos o ilusorios, sino reales y efectivos (STC
12/1994, de 17 de enero, FJ 6), se hace imprescindible asegurar su pro-
teccion no sélo frente a las injerencias ya mencionadas, sino también
frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnolégicamente
avanzada” .

Ademas, segtin el fundamento juridico 4 de la Sentencia 221/2002,
“Para poder apreciar la vulneracion del art. 15 CE aducida no es preciso
que la lesion de la integridad moral se haya consumado, sino que a efec-
tos de que el derecho invocado se estime lesionado basta con que exista
un riesgo relevante de que la lesion pueda llegar a producirse”. Reiteran la
doctrina las Sentencias 71/2004 y 160/2007.

Es cierto, no obstante, que partiendo de la afirmacién de que no
cualquier riesgo o amenaza constituiria, sin mas, una vulneracion del
derecho fundamental, la doctrina del Tribunal presenta ciertas vacila-
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ciones con relacién a la intensidad que debe revestir dicho riesgo o
amenaza para que pueda estimarse efectivamente lesiva.

Como decimos, la sentencia 221/2002 habla de “riesgo relevante”,
pero la sentencia 35/1996 se refiere a “riesgo para la salud”. Asi, segin
su fundamento juridico 3 “Este derecho, en efecto, podria verse afectado
por actuaciones coactivas que, con justificacion en las normas de seguri-
dad penitenciaria, puedan determinar un riesgo inmediato o futuro para
la salud, puesto que también el derecho a la salud, o mejor aiin, a que no
se davie o perjudique la salud personal, queda comprendido en el derecho
a la integridad personal”.

Existe, sin embargo, otro grupo de Sentencias que exigen que se tra-
te de “grave riesgo o quebranto para su salud” (Sentencia 7/1994, funda-
mento juridico 3, “peligro grave o inmediato” (Sentencia 119/2001,
fundamento juridico 6 o “peligro grave y cierto” (Sentencia 5/2002,
fundamento juridico 4). Cabe destacar el concepto de “riesgo palmario
y manifiesto”, en el fundamento juridico 4 de la Sentencia 220/2005 “tal
actuacion sélo podria reputarse que afecta al dmbito protegido por el art.
15 CE cuando existiera un riesgo relevante de que la lesion pueda llegar a
producirse, es decir, cuando se generara un peligro grave y cierto para la
salud del afectado. En ese caso, la declaracion de lesion de la integridad
que se infiera de ese riesgo relevante sélo podrd ser efectuada en esta sede
cuando resulte palmaria y manifiesta, pues la relevancia del peligro debe
apreciarse con inmediacion”; o el concepto “riesgo constatado de pro-
duccién cierta, o potencial pero justificado ad causum”, del fundamento
juridico 3 de la Sentencia 62/2007 “tal actuacién u omisién podria afec-
tar al dmbito protegido por el art. 15 CE cuando tuviera lugar existiendo
un riesgo constatado de produccion cierta, o potencial pero justificado ad
causum, de la causacion de un perjuicio para la salud de la trabajadora o
del feto, es decir, cuando se generara con la orden de trabajo un riesgo o
peligro grave para la salud de aquélla o para el del hijo en gestacion”.

2.1 Contenido del derecho a la integridad fisica

La delimitacién del Tribunal sobre el cuerpo humano como reali-
dad biolégica en su doble dimensién fisica, integridad fisica y psico-
l6gica, integridad moral excluye del derecho a la integridad fisica
cualquier elemento valorativo o cualitativo de caracter subjetivo. Asi,
su contenido seria de naturaleza eminentemente defensiva o reaccio-
nal, y con arreglo a la doctrina del Tribunal poseeria una doble di-
mensién: por una parte protegeria a su titular de ataques dirigidos
contra su cuerpo en su doble vertiente fisica y psiquica y, por otra,
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proscribiria toda intervencién en él que careciese de consentimiento®.
El derecho se configura como una suerte de incolumidad corporal,
esto es “su derecho a no sufrir lesién o menoscabo en su cuerpo o en
su apariencia externa sin su consentimiento. El hecho de que la inter-
vencion coactiva en el cuerpo pueda suponer un malestar (esto es,
producir sensaciones de dolor o sufrimiento) o un riesgo o dafo para
la salud supone un plus de afectacién, mas no es una condicién sine
qua non para entender que existe una intromisién en el derecho fun-
damental a la integridad fisica”. Asi se pronuncia la Sentencia
207/1996 en su fundamento juridico 2.

2.2 El derecho a consentir y a rechazar tratamientos médicos

El derecho fundamental a la integridad fisica y moral posee una
vertiente que proscribe cualquier intervencién no consentida en el
cuerpo en su doble dimensién fisica y psiquica. Con relacién al ambi-
to médico-asistencial, es precisamente aqui donde encuentra anclaje
iusfundamental la exigencia del previo consentimiento informado del
paciente a cualquier intervencién o tratamiento sanitario, que consti-
tuye, asi, una manifestacién del ejercicio del derecho fundamental a
la integridad fisica y moral. Por tanto, el Tribunal ha consolidado su
doctrina de que el derecho del paciente a aceptar o rechazar medidas
terapéuticas forma parte del contenido esencial del derecho a la inte-
gridad fisica, que no solo se ha vulnerado por conductas perjudiciales
para el organismo, sino por actuaciones que, atin dirigidas a restaurar
o mejorar su salud, supongan una intromisiéon no consentida en la
esfera corporal del afectado.® De este modo, cualquier intervencién
médica realizada sin contar con o en contra de la voluntad del pacien-
te constituira, prima facie, su vulneracién, amén de que la negativa a
recibir o someterse a un tratamiento médico es, en si misma conside-
rada, ejercicio del derecho fundamental a la integridad fisica y moral.
En la sentencia 154/2002 que hemos mencionado el menor habia ex-
presado con claridad, en ejercicio de su derecho a la libertad religiosa
y de creencias, una voluntad, coincidente con la de sus padres, de
exclusion de determinado tratamiento médico. Asi, “al oponerse el
menor a la injerencia ajena sobre su propio cuerpo estaba ejercitando
un derecho de autodeterminacion que tiene por objeto el propio sustrato

5 ARRUEGO, G., “La naturaleza constitucional de la asistencia sanitaria no con-
sentida y los denominados supuestos de urgencia vital”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, nam. 82, enero-abril, 2008, pp. 53-82.

¢ PEREZ MANZANO, M.y TOMAS VALIENTE LANUZA, C., “Comentarios a la
Constitucion Espariola. XXX Aniversario»”, Fundacién Wolter Kluwer, Espafia, 2008.
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corporal —como distinto del derecho a la salud o a la vida— vy que se tra-
duce en el marco constitucional como un derecho fundamental a la in-
tegridad fisica (art. 15 CE)”.

De este modo, el derecho a la integridad fisica no necesita estar
cualificado como manifestacién de otro derecho fundamental, sefiala-
damente alguno de los consagrados en el articulo 16 de la CE, y todo
ello con independencia, obviamente, de que ademas pueda estar am-
parada por cualquiera de ellos. En este sentido, y en conexién con el
derecho a la libertad religiosa, tal y como ya dijera la Sentencia
141/2000, “el derecho que asiste al creyente de creer y conducirse perso-
nalmente conforme a sus convicciones no estd sometido a mds limites
que los que le imponen el respeto a los derechos fundamentales ajenos y
otros bienes juridicos protegidos constitucionalmente”. Y, por tanto,
“cuando se trata del conflicto entre derechos fundamentales, el principio
de concordancia prdctica exige que el sacrificio del derecho llamado a
ceder no vaya mds alld de las necesidades de realizacion del derecho pre-
ponderante (SSTC 199/1987, 60/1991)”.

En definitiva, la pura y simple negativa del individuo a someterse
a tratamientos libremente manifestada, tiene acomodo en el conteni-
do normativo del articulo 15 CE, independientemente de las razones
o motivos esgrimidos para ello. Como senala el fundamento juridico
8 de la Sentencia 120/1990 “este derecho constitucional resultard afec-
tado cuando se imponga a una persona asistencia médica en contra de
su voluntad, que puede venir determinada por los mds variados moviles
y no sélo por el de morir vy, por consiguiente, esa asistencia médica coac-
tiva constituird limitacion vulneradora del derecho fundamental, a no
ser que tenga justificacion constitucional”. La Sentencia 48/1996, en su
fundamento juridico 3, viene a concretar esta afirmacién, de modo
que la no concrecién en el derecho a la integridad fisica de la imposi-
cién de asistencia médica en contra de la voluntad “es razonable en
este caso si se toman en cuenta las discrepancias entre los especialistas
sobre la conveniencia de la operacion, cuya eficacia ponen en duda va-
rios de ellos. La decision de permitir una agresion de esa envergadura
aunque con finalidad curativa es personalisima vy libérrima, formando
parte inescindible de la proteccion de la salud como expresion del dere-
cho a la vida”."

7 De la doctrina establecida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos puede
desprenderse que la imposicién de un tratamiento médico en ausencia del consenti-
miento del enfermo adulto y capaz constituye una afeccién de los derechos garanti-
zados en el articulo 8.1 de la Convencién, cuya legitimidad dependeria del canon es-
tablecido en el apartado segundo de dicho precepto. Nos referimos a las Sentencias
Pretty c. Reino Unido (2002) y Glass c. Reino Unido (2004). Articulo 8 de la Conven-
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De este modo, es posible concluir que no hay un derecho del indi-
viduo entendido como libre disposicién del propio cuerpo, por cuanto
afirmarlo seria proteger actuaciones que hoy en dia se encuentran
castigadas por nuestro ordenamiento juridico. Sino que, méas bien se
trata de una consecuencia que deriva del contenido negativo del dere-
cho fundamental. Por este motivo, el principio de autonomia no es
resultado de una capacidad de autodeterminacion vital, sino de una
potestad defensiva que proscribe toda intervenciéon no consentida en
la integridad fisica o moral y que requiere el previo consentimiento
del individuo.

Sobre el consentimiento del individuo, que debe ser informado, se
pronuncia la reciente Sentencia 37/2011, en la que el Tribunal viene a
referirse por primera vez a las consecuencias de la omisién del con-
sentimiento informado: la vulneracién del derecho a la integridad fi-
sica. Segun su fundamento juridico 7 “no basta con que exista una si-
tuacion de riesgo para omitir el consentimiento informado, sino que
aquél ha de encontrarse cualificado por las notas de inmediatez vy de
gravedad, ninguna de las cuales ha sido objeto de mencion y, mucho
menos, de andlisis por parte de los érganos jurisdiccionales que, como
queda dicho, han empleado otros conceptos para justificar que se elu-
diera la obligatoriedad de la prestacion del consentimiento informado,
que no sélo no ofrecen una justificacion razonable y ponderada, sino
que, incluso, suponen un reconocimiento implicito de la carencia de la
misma (“urgencia relativa”), como, por lo demads, ponen de relieve de
manera patente las circunstancias del caso, atendido al tiempo transcu-
rrido entre el ingreso en la clinica del demandante de amparo vy la reali-
zacionm de la intervencion, que permitia perfectamente dar cumplimiento
a las exigencias legales impuestas en garantia del derecho fundamental
a la integridad fisica del actor”. Prosigue la Sentencia‘“se puede afirmar
que la asistencia recibida por el demandante de amparo no satisfizo su
derecho a prestar un consentimiento debidamente informado, vy, por tan-
to, vulnerd su derecho fundamental a la integridad fisica (art. 15 CE)”.

Por altimo, debemos senalar que la manifestacién del derecho a la
integridad fisica relativa al derecho a consentir o rechazar tratamien-
tos médicos puede ser objeto de limitaciones. En este aspecto, las

cién Europea de Derechos Humanos “Derecho al respeto a la vida privada y familiar.
1 Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio
y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el
ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la
ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica el bienestar econémico del pafs, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la pro-
teccion de los derechos y las libertades de los demas”.
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Sentencias que debemos destacar son la 120/1990, de 27 de junio y la
137/1990 de 19 de julio, ambas relativas a la huelga de hambre de
unos reclusos del colectivo Grapo, en la que se aprecia la alimenta-
cién coercitiva de los presos terroristas, sobre una serie de argumen-
tos. El esencial es el relativo a la afirmacién de la relacion de sujecion
especial entre la Administraciéon Penitenciaria y los internos, relacién
que “debe ser siempre entendida en un sentido reductivo compatible con
el valor preferente que corresponde a los derechos fundamentales, origi-
na un entramado de derechos y deberes reciprocos de la Administracion
vy el recluido, entre los que destaca el esencial deber de la primera de ve-
lar por la vida, integridad y salud del segundo, valores que vienen cons-
titucionalmente consagrados y permiten, en determinadas situaciones,
imponer limitaciones a los derechos fundamentales de internos que se
colocan en peligro de muerte a consecuencia de una huelga de hambre
reivindicativa, que podrian resultar contrarias a esos derechos si se tra-
tara de ciudadanos libres o incluso internos que se encuentren en situa-
ciones distintas”. Ello se contiene en los fundamentos juridicos sexto
y cuarto de las Sentencias referidas, respectivamente.

Los otros argumentos de las Sentencias para justificar la no vulne-
racién del derecho a la integridad fisica se resumen en dos: la esencial
importancia del bien juridico vida y la ilegalidad de los fines persegui-
dos por la huelga de hambre. Asi, segiin los fundamentos juridicos
octavo y sexto de las Sentencias “con el cumplimiento de ese deber del
Estado no se degrada el derecho a la integridad fisica y moral de los re-
clusos, pues la restriccion que al mismo constituye la asistencia médica
obligatoria se conecta causalmente con la preservacion de bienes tutela-
dos por la CE vy, entre ellos, el de la vida que, en su dimension objetiva,
es «un valor superior del ordenamiento juridico constitucional» y «su-
puesto ontoldgico sin el que los restantes derechos no tendrian existen-
cia posible» (STC 53/1985)”.

3. EL CONFLICTO DE LA OBJECION DE CONCIENCIA DEL
PERSONAL SANITARIO CON EL DERECHO A LA
PROTECCION DE LA SALUD DEL PACIENTE

El debate en torno a la objeciéon de conciencia médica se inicia
con su propia definicién. Rafael Navarro-Valls y Javier Martinez-To-
rrén definen la objecion de conciencia como la negativa del individuo,
por motivos de conciencia, a someterse a una conducta que en princi-
pio seria juridicamente exigible ya provenga la obligacién directa-
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mente de la norma, ya de un contrato, ya de un mandato judicial o
resolucién administrativa.

Trasladando estas ideas al ambito sanitario, la objecién de con-
ciencia consiste en la negativa del profesional sanitario, por motivos
de conciencia, a someterse a una conducta que en principio seria ju-
ridicamente exigible, ya provenga de la obligacién directamente de la
norma, ya de un contrato, un mandato judicial o de una resolucién
administrativa.

Es de especial relevancia delimitar la diferencia entre lo que es y
no es objeciéon de conciencia. La Opinién del Comité de Bioética de
Espafia® sobre la objecion de conciencia en sanidad precisa que “no es
objecion de conciencia la que se manifiesta contra la voluntad del pa-
ciente o de sus representantes, a no ser que esta voluntad vaya en contra
de lo que aconseja el conocimiento cientifico y la prdctica profesional.
El derecho a rechazar un tratamiento, y todo lo que puede derivar de tal
derecho en términos de cuidados paliativos, no puede entrar en conflic-
to con la lex artis la cual no es argumento suficiente para solventar tales
situaciones. Ni el tratamiento a los testigos de Jehovd ni la intervencion
médica en casos de huelga de hambre son casos subsumibles bajo el
supuesto de la objecion de conciencia del profesional sanitario”. Tal
afirmacién no excluye, sin embargo, que no se plantee, en tales casos,
un dilema ético, el cual, sin embargo, debera tratarse desde otros pa-
rametros distintos del de la objecion.

En este sentido, cabe resaltar que la objecién no es correcta ni
valida, asimismo, cuando coincide con uno de los cursos extremos de
accion y existen cursos intermedios que optimizan el respeto o la pro-
mocién de los valores en conflicto. Ademas, existen las llamadas
“cripto-objeciones”, que permanecen encubiertas, mudas, sordas,
desconocidas. Quien no objeta abiertamente, pero actiia como si ob-
jetara, y por tanto no lleva a cabo la prestacion que le solicitan se en-
cuentra dentro de dicho supuesto.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la objecién de
conciencia ha tenido tres momentos diferenciados. En la Sentencia
del Tribunal Constitucional 15/1982, de 23 de abril, expresa una fuer-
te conexion entre la objecién de conciencia al servicio militar y el de-
recho a la libertad ideolégica y religiosa para resolver el recurso de
amparo de un objetor llamado a filas. Tras sentar “la conexién entre
la objecion de conciencia y la libertad de conciencia” reconocida en el

8 Opini6én del Comité de Bioética de Espaiia sobre la objecién de conciencia en
sanidad, de fecha 13 de octubre de 2011, p. 13.
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art. 16, consideré la objecion al servicio militar como un derecho di-
rectamente ejercible en su contenido esencial, incluso antes del desa-
rrollo legislativo, mediante la suspension de la incorporacion a filas
de cualquier ciudadano que lo alegara.

La libertad de conciencia es una concrecién de la libertad ideol6-
gica, por lo que la objecién de conciencia es un derecho reconocido
explicita e implicitamente en el ordenamiento constitucional espafiol,
sin que contra la argumentacién tenga valor alguno el hecho de que el
articulo 30.2 utilice la expresion “la Ley regulara”, pues ello tnica-
mente se refiere a que la necesidad de la interpositio legislatoris signi-
fique la necesidad de regular el derecho.

En segundo lugar, aparece un reconocimiento intermedio genera-
lisimo de cualquier objecién de conciencia para incluir la opuesta al
aborto legal. La STC 53/1985 declara “No obstante, cabe sevialar, por lo
que se refiere al derecho a la objecion de conciencia, que existe y puede
ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal regula-
cion. La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho
fundamental a la libertad ideoldgica vy religiosa reconocido en el art.
16.1 de la CE y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones,
la CE es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos
fundamentales”. 3) La STC 161/1987 no sigue a la 53/1985 afirmando
que no existe ni puede existir un derecho general a la objecién de con-
ciencia: “La objecion de conciencia con cardcter general, es decir, el de-
recho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales o
legales por resultar ese cumplimiento contrario a las propias conviccio-
nes, no estd reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro
Derecho o en Derecho alguno, pues significaria la negacion misma de la
idea del Estado. Lo que puede ocurrir es que sea admitida excepcional-
mente respecto a un deber concreto”.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH,
en adelante) ha denegado que la objecién de conciencia, en el ambito
farmacéutico pueda ser juridicamente operativa, mas alla de lo dis-
puesto en la legislacién nacional, en una decisién de admisibilidad,
en el caso Pichon y Sajous (2001), argumentando que la libertad que
reconoce el articulo 9 del CEDH , sobre el derecho a comportarse de
acuerdo con las propias convicciones, no garantiza la posibilidad de
comportarse en cualquier situacién, dentro del ambito ptiblico como
dictan las convicciones personales.

La respuesta a la cuestion de si el ejercicio de la objecién de con-
ciencia requiere la existencia de una reglamentacién expresa de su
ejercicio segun la doctrina del Tribunal Constitucional es origen de
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una discusion doctrinal. Por una parte, seguin la STC 53/1985 “La ob-
jecion de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental
a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el art. 16.1 CE y ésta es
directamente aplicable, especialmente en materia de derechos funda-
mentales”. Segun ello, no necesitaria reglamentaciéon expresa para su
ejercicio, puesto que la CE es directamente aplicable. El art. 53.1 CE
establece que se podra regular, solo por ley, el ejercicio de los dere-
chos fundamentales. Las reservas de ley esta materia impiden que el
reglamento pueda incidir primariamente sobre ellos; pero no exclu-
yen necesariamente la posibilidad de reglamentos ejecutivos o de de-
sarrollo de la ley. No obstante lo anterior, la regulacién normativa de
la objecién de conciencia no ha de tener el caracter de ley orgénica, y
ello a pesar de que la objecién de conciencia encuentra su fundamen-
to en el derecho fundamental a la libertad ideolégica (art. 16.1 CE).
Asi, segtin la STC 160/1987 el TC se ha pronunciado ya por el enten-
dimiento de que «los derechos fundamentales y libertades publicas»
del art. 81.1 CE “son los comprendidos en la Seccion 1.° Capitulo Se-
gundo, Titulo I, de su Texto, exigiéndose forma orgdnica para las leyes
que los desarrollen de modo directo en cuanto tales derechos, pero no
cuando meramente les afecten o incidan en ellos, so pena de convertir a
las Cortes en «constituyente permanente» con la proliferacion de Leyes
Orgdnicas“.

La Ley 41/2002 no contempla un tratamiento especifico para la
objecién de conciencia, sino que trata toda esta materia desde la pers-
pectiva de la autonomia del paciente y su derecho a recibir un trata-
miento médico solamente después de haber dado su consentimiento
informado. La objecién de conciencia puede darse parte del paciente
a recibir determinados tratamientos médicos, lo cual se puede mani-
festar ademas a través del documento de instrucciones previas, regu-
lado por el articulo 11 de la Ley. No obstante, el articulo 9.2 otorga a
los médicos el poder de intervenir a un paciente sin consentimiento,
en determinadas circunstancias, y sin necesidad de intervencién judi-
cial previa (riesgo para la salud publica y riesgo grave e inmediato
para la integridad fisica o psiquica del enfermo). En la LO 2/2010, el
articulo 19.2 en su segundo parrafo establece el derecho a la objecién
de conciencia, senialando que los profesionales sanitarios directamen-
te implicados en la interrupcién voluntaria del embarazo tendran el
derecho de ejercer la objecién de conciencia, sin que con ello se vea
mermado el acceso o la calidad asistencial de la prestacién.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia aborda la cuestiéon
de la objecion de conciencia como consecuencia de la impugnacién
formulada por un farmacéutico contra una Orden de la Consejeria de
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Sanidad Andaluza que obligaba a las oficinas de farmacia a incluir y
dispensar, con caracter de “existencias minimas de medicamentos y
productos sanitarios” los preservativos y los progestagenos. La Sen-
tencia desestima el recurso por considerar que el hecho de declararse
objetor consiste en una excepcién personal a la ley derivada de un
juicio de caracter ético o moral, pero que como tal no puede legiti-
marle para la impugnacién de una norma de caracter general. La
Sentencia reconoce al farmacéutico la posibilidad de esgrimir a titulo
individual a objecién de conciencia en los supuestos de prostagenos y
preservativos pues afirma que “pueda ser enarbolada cuando, en vir-
tud de la no aplicacién de dicha norma, puedan derivarse perjuicios o
sanciones por incumplimiento”. Prosigue el TSJ “la objecién solo
produciria efectos excepcionales y puntuales, personales e individua-
les en aquellos supuestos que la esgriman frente al incumplimiento de
la obligacién” y ello conectado con el articulo 28 del Cédigo de Etica
Farmacéutica al sefialar que “la responsabilidad y libertad personal
del farmacéutico le faculta para ejercer su derecho de objecién de
conciencia respetando la libertad y el derecho a la vida y la salud del
paciente”. En este sentido, el TC declara que la objecién de conciencia
forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideo-
l6gica y religiosa reconocido en el art. 16.1 CE, lo cual redunda en esa
libertad personal. Por su parte, segin la STC 161/1987 “La objecion de
conciencia con cardcter general, es decir, el derecho a ser eximido del
cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese
cumplimiento contrario a las propias convicciones, no estd reconocido
ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho al-
guno, pues significaria la negacién misma de la idea del Estado. Lo que
puede ocurrir es que sea admitida excepcionalmente respecto a un deber
concreto”. Asi, de la jurisprudencia del TC no se puede desprender un
derecho general a la objecién de conciencia, y la Sentencia del TSJ
sigue esta linea al admitir que el farmacéutico pueda oponer la obje-
cién de conciencia en los supuestos referidos con el fin de tratar de
evitar las sanciones por incumplimiento de la norma, pero también
deja constancia de la imposibilidad por su parte de exigir la nulidad
de una disposicién legal contraria a sus convicciones.

En consecuencia, el TEDH ha denegado que la objecién de con-
ciencia farmacéutica pueda ser juridicamente operativa, mas alla de
lo dispuesto en la legislacién nacional. Reclamaron dos farmacéuticos
que se negaron a suministrar productos anticonceptivos a tres muje-
res que lo habian solicitado previa receta médica. Denunciados por
los clientes, fueron condenados por la jurisdiccién francesa a indem-
nizarlos, subrayando que la farmacia era la tinica del pueblo. La Cor-
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te de Casacion confirmé la condena, pues las convicciones personales
no constituian un motivo legitimo para que un farmacéutico se nega-
ra a vender un medicamento. Los condenados recurrieron ante el
TEDH, invocando el art. 9 CEDH (libertad religiosa). El tribunal de-
claré inadmisible el recurso por manifiestamente infundado, argu-
mentando que la libertad que reconoce el articulo no garantiza la
posibilidad de comportarse en cualquier situacién, dentro del ambito
publico como dictan las convicciones personales.

En este sentido, la Sentencia del TSJ no sigue esta linea doctrinal,
por cuanto si concede al farmacéutico la posibilidad, en el &mbito de
lo publico, de objetar en base a sus convicciones. Admite que el far-
macéutico objete a la dispensa de preservativos y progestagenos, pero
con el fin de evitar las sanciones por incumplimiento de la Orden de
la Consejeria. Ello contradice la idea del TEDH de no comportarse
como dictan las convicciones personales. El TEDH afirma que el ejer-
cicio de la libertad religiosa abarca los actos que se encuentran “inti-
mamente ligados” a la religién o a las convicciones, ademas de los
actos expresamente enumerados en el art. 9 CEDH (el culto a la ense-
fianza o los ritos). Considera que las manifestaciones de la libertad
religiosa parecen limitarse a conductas activas, pero no a omisiones
de actos que la conciencia o las creencias reprueban. Ello implica una
invasion dentro del ambito de la conciencia, al determinar qué con-
ductas son realmente importantes en este &mbito: algo que contradice
la propia doctrina del Tribunal sobre la absoluta libertad para deter-
minar el objeto de las propias creencias religiosas o morales. La con-
secuencia es la pérdida de operatividad juridica de una parte esencial
del derecho del art. 9 CEDH: el derecho a comportarse de acuerdo
con las propias convicciones. La inadmision es fruto de la limitacién
del TEDH a aceptar la situacion existente en el derecho de cada pais
respecto a la regulacién de las cuestiones que afectan al derecho a la
vida, amparandose en el margen de apreciacion discrecional del Esta-
do. En la Sentencia del TSJ, aunque si admite la objecién de concien-
cia del farmacéutico en determinadas situaciones, lo que niega es el
derecho al farmacéutico a exigir la nulidad de una disposicién legal
contraria a sus convicciones.

Los supuestos anteriores son los mas comunes en cuestiones de
objecion de conciencia. Ademas, son repetidas las situaciones de ob-
jecién de conciencia al aborto o a las instrucciones previas.

La cuestién del aborto suscita el debate, ya clasico, de la disquisi-
cién entre el derecho de la mujer a recibir una prestacion sanitaria
(dentro de los limites legales); frente al derecho del médico a objetar.
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La controvertida Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual
y reproductiva e interrupcién voluntaria del embarazo fue la base de
la discusién. En el afio 2010, el Pleno del Tribunal Constitucional dic-
t6 siete autos’®, uno de los cuales, el ATC 90/2010, de 14 de julio, des-
estimé la peticién de suspension de esta norma estatal (este Auto
cuenta con votos particulares).

La Ley regula la interrupcién del embarazo a peticiéon de la mujer
dentro de las primeras catorce semanas (siempre que se le haya infor-
mado sobre los derechos, prestaciones y ayudas publicas) (articulo 14
LO 2/2010) y la interrupcién por causas médicas dentro de las veinti-
dés semanas de gestacién (siempre que exista grave riesgo para la
vida o salud de la embarazada y previo dictamen médico; o exista
riesgo de anomalias para el feto) (articulo 15 LO 2/2010).

Dicha ley ha sido objeto de una amplia polémica durante la legis-
latura en curso. El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igual-
dad emite un informe anual que refleja el analisis de las Interrupcio-
nes Voluntarias del Embarazo realizadas en Espafia. La Direccién
General de Salud Publica, Calidad e Innovacién, contrasta y analiza
la informacion notificada por las Comunidades Auténomas a través
de la on line, y elabora una publicacién anual con las estadisticas co-
rrespondientes referidas al conjunto del Estado!© .

Otro de los supuestos posibles de objeciéon de conciencia es el re-
lativo a las instrucciones previas. Las voluntades anticipadas, el testa-
mento vital, las directrices previas o las instrucciones previas son,
segun articulo 11.1 de la Ley 41/2002 un documento a través del cual
“una persona mayor de edad, capaz vy libre, manifiesta anticipadamente
su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momento en que
lleguie a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos
personalmente, sobre los cuidados vy el tratamiento de su salud o, una
vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los érga-
nos del mismo”. Las instrucciones previas suponen, en este sentido,
una herramienta fundamental para un funcionamiento del sistema de
salud adecuado a las exigencias del respeto a la autonomia del pa-
ciente, por cuanto permiten otorgar una atencién clinica adecuada a
su voluntad incluso en los casos en que éste no pueda expresarla'!.

9 Memoria anual del Tribunal Constitucional, 2010.

10 Tnformacién consultada en la web del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e Igualdad, a fecha 7 de abril de 2015, http://www.msssi.gob.es/profesionales/salud-
Publica/prevPromocion/embarazo/home.htm#publicacion.

' http://testamentovital.wordpress.com/about/
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Dispone el articulo 11.3 de la Ley 41/2002 “No serdn aplicadas las
instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la lex artis,
ni las que no se correspondan con el supuesto de hecho que el interesa-
do haya previsto en el momento de manifestarlas. En la historia clinica
del paciente quedard constancia razonada de las anotaciones relaciona-
das con estas previsiones”.

El profesional sanitario que se oponga a las instrucciones previas
que incumplan el precepto anterior no incurrira en la objecién de
conciencia. Sin embargo, si las instrucciones previas han sido correc-
tamente elaboradas y el profesional se niega a seguirlas, podra aco-
gerse al supuesto previsto de la objecién de conciencia.

Dicho lo anterior, es importante precisar ademas la cuestién de la
responsabilidad penal del profesional sanitario. La aplicacién de un
tratamiento sin el consentimiento del paciente puede ser constitutivo
de un delito de coacciones, de un delito de lesiones o de un delito con-
tra la libertad de conciencia y los sentimientos religiosos!2. La justifi-
cacion de la conducta del médico que impone un tratamiento se basa
en ocasiones en el estado de necesidad, lo cual resulta erréneo. Ello
implicaria una concesién de poder desorbitado al profesional sanitario.

Sin embargo, caso distinto es aquel en el que el facultativo que no
aplica un tratamiento médico porque asi lo solicita el paciente. En
este supuesto no incurre en el delito de omisién de socorro. El motivo
de ello es que decae la posicién de garante del médico.

4. ¢;DESIGUALDAD O DISCRIMINACION? LA PROTECCION
DE LA SALUD DE UN COLECTIVO ESPECIALMENTE
VULNERABLE

Es importante plantear, en primer lugar, la diferencia entre des-
igualdad y discriminacién. La Sentencia del Tribunal Constitucional
22/1981, de 2 de julio, afirma que el principio de igualdad no implica
“en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccién de
cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica”, y acogiendo
la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién
con el articulo 14 del CEDH, declara que “toda desigualdad no cons-
tituye necesariamente una discriminacion.

El articulo 14 del CEDH no prohibe toda diferencia de trato en el
ejercicio de los derechos y libertades: la igualdad es solo violada si la
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desigualdad esta desprovista de una justificacién objetiva y razonable,
y la existencia de dicha justificaciéon debe apreciarse en relaciéon a la
finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una re-
lacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la
finalidad seguida”. Veamos si la condicién de inmigrante constituye
un factor de discriminacién.

4.1 La condicion de inmigrante como elemento diferenciador en
el acceso a la protecciéon de la salud

Espana es, desde hace décadas, un pais receptor de trabajadores
inmigrantes. El fenémeno migratorio, vinculado con méviles econé-
micos, se traduce en un desplazamiento de la poblacién trabajadora
de un pais en vias de desarrollo a otro mas desarrollado en el que se
necesita mano de obra. Pero la situacién de crisis vivida en Espana ha
disuadido a estos trabajadores!'3. Es precisamente el componente eco-
némico, ligado a la vida laboral el que hace que la poblacién inmigra-
da sea un grupo especialmente “necesitado de buena salud” ya que de
ella depende la realizacién del objeto de su desplazamiento, esto es,
su capacidad de trabajar'4. Sin embargo, las caracteristicas culturales
y las condiciones en las que el inmigrante se aproxima a la sociedad
de acogida dificultan la proteccién de su salud. Se plantean proble-
mas como el desconocimiento de la lengua, con las consiguientes li-
mitaciones para obtener informacién sobre el acceso a los procedi-
mientos y tratamientos. Ademas, las creencias religiosas y practicas
culturales cuando salen a la luz ante determinados tratamientos con-
forman un obstaculo en la relacién médico-paciente. Y lo que es mas
grave, a lo anterior se suma el desconocimiento por parte de los pro-
fesionales sanitarios de determinadas patologias propias de sus paises
de origen. De este modo, veamos a continuacién la situacién norma-
tiva sobre la proteccién de la salud de los pacientes inmigrantes vy,
después de examinar la jurisprudencia constitucional sobre el dere-
cho a la proteccién de la salud, plantearemos el supuesto particular
de las instrucciones previas de los extranjeros.

13 Un ejemplo de este desinterés de los extranjeros por trabajar en Espaiia es el
dato contenido en la Memoria del Tribunal Constitucional del afio 2010 relativo a que
las demandas de amparo relativas a inmigracién y extranjeria hayan descendido has-
ta un 31,79 por 100 frente al 37,17 por 100 en 2009, ya que no hay motivacién por
parte de los inmigrantes para permanecer en nuestro pafs.

14 ARBELAEZ RUDAS, M. y GARCIA VAZQUEZ, S., “El derecho a la proteccién
de la salud de los inmigrantes en Espafia”, en AJA, E. (coordinador), Los derechos
de los inmigrantes en Esparia, Institut de Dret Public, Tirant lo blanch, Valencia,
2009, p. 453.
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4.2 Las previsiones normativas sobre la proteccién de la salud
de los pacientes inmigrantes

Son numerosas las previsiones internacionales que recogen el de-
recho a la proteccién de la salud de las personas. No hacen alusion a
la condicién de extranjero o inmigrante, simplemente a la condicién
de persona. La propia Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos!® establece que “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida ade-
cuado que le asegure, asi como a su familia, la salud vy el bienestar”.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales'® recoge la obligacién de los Estados que sean parte en el Pacto
de reconocer “el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel
posible de salud fisica y mental”'". Es la Convencién internacional so-
bre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migrato-
rios y de sus familiares!'® la que viene a recoger la condicién de traba-
jadores migratorios: “Los trabajadores migratorios vy sus familiares
tendrdn derecho a recibir cualquier tipo de atencion médica urgente que
resulte necesaria para preservar su vida o para evitar dafios irreparables
a su salud en condiciones de igualdad de trato con los nacionales del
Estado de que se trate” (art. 28).

Cabe destacar que esa atencién médica de urgencia va a ser inde-
pendiente de las condiciones en las que se encuentra en el pais, ya
que no podra negarse ni siquiera en el caso de que el extranjero no
estuviera inscrito en el padrén municipal. Y es precisamente ese cri-
terio de equidad en el acceso a la atencién médica el que establece el
Convenio Europeo sobre los derechos humanos y la biomedicina'’,
segun el cual “Las Partes, teniendo en cuenta las necesidades de la sani-

15 El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas apro-
b6 y proclamé la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

1¢ El Pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas median-
te la Resolucién 2200A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 y entré en vigor el 3 de
enero de 1976.

17 Asi dispone el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que prosigue en los términos siguientes “Entre las medidas que
deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad
de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccion de la mortinatalidad y
de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) El mejoramiento en
todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; ¢) La prevencién y
el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra
indole, y la lucha contra ellas; d) La creacién de condiciones que aseguren a todos
asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.

18 La Convencién fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990.

1 También llamado Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la
dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina,
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dad vy los recursos disponibles, adoptardn las medidas adecuadas con el
fin de garantizar, dentro de su dmbito jurisdiccional, un acceso equita-
tivo a una atencion sanitaria de calidad apropiada” (art. 3).

Por su parte, los textos redactados en el ambito de la Unién Euro-
pea recogen previsiones también sobre el derecho a la proteccién de
la salud. Tal es el caso del Tratado Constitutivo de la Unién Europea
(Titulo XIII, sobre la salud publica) que exige que en el momento de
definir y ejecutar todas las politicas y acciones de la Comunidad “se
garantizard un alto nivel de proteccion de la salud humana. La accion
de la Comunidad, que complementard las politicas nacionales, se enca-
minard a mejorar la salud puiblica, prevenir las enfermedades humanas
y evitar las fuentes de peligro para la salud humana” (art. 152). Para
desarrollar esta tarea la Comunidad fomentara la cooperacion entre
los Estados miembros y, en caso necesario, prestara apoyo a su ac-
cién. Ademas, favoreceran la cooperaciéon con terceros paises y las
organizaciones internacionales competentes en materia de salud pu-
blica?’. Asimismo, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea?' contiene una previsiéon sobre la protecciéon de la salud:
“Toda persona tiene derecho a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de
la atencion sanitaria en las condiciones establecidas por las legislacio-
nes y prdcticas nacionales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y
acciones de la Unidon se garantizard un alto nivel de proteccion de la
salud humana” (art. 35).

En otro orden de cosas, la CE reconoce en su articulo 43 el derecho
a la proteccion de la salud y obliga a los poderes ptiblicos en su articulo
41 al mantenimiento de un régimen ptiblico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos. El cardcter prestacional y la relacién de coimpli-
cacion del derecho a la proteccion de la salud vy de asistencia sanitaria
materializado a través de un régimen piiblico de Seguridad Social, remi-

sobre el acceso equitativo a los beneficios de la sanidad. Es un tratado impulsado por
el Consejo de Europa, firmado en Oviedo en abril de 1997.

20 En este sentido, segtin el articulo 152.5 “La accién comunitaria en el ambito de
la salud publica respetara plenamente las responsabilidades de los Estados miembros
en materia de organizacién y suministro de servicios sanitarios y asistencia médica”.

2! La Carta fue elaborada por una convencién compuesta por un representante de
cada pais de la UE y de la Comisién Europea, asi como por miembros del Parlamen-
to Europeo y de los Parlamentos nacionales. Fue formalmente proclamada en Niza
en diciembre de 2000 por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién. En di-
ciembre de 2009, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la Carta adquirié el
mismo cardcter juridico vinculante que los Tratados. A tal efecto, la Carta fue enmen-
dada y proclamada por segunda vez en diciembre de 2007. La Carta de los Derechos
Fundamentales reconoce una serie de derechos personales, civiles, politicos, econé-
micos y sociales de los ciudadanos y residentes de la UE, consagrandolos en la legis-
lacién comunitaria.
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ten a una serie de cuestiones como la universalidad, la gratuidad, la fi-
nanciacion y el acceso, que determinan la implementacion de estos de-
rechos.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad da respuesta al
requerimiento constitucional reconociendo el derecho a obtener las pres-
taciones del sistema sanitario a todos los ciudadanos y a los extranjeros
residentes en Espartia. Si bien, por razones de crisis econémica que no es
preciso subrayar, no generaliza el derecho a obtener gratuitamente dichas
prestaciones sino que programa su aplicacion paulatina, de manera que
sea posible observar prudentemente el proceso evolutivo de los costes. La
ley otorga la titularidad del derecho a la proteccion de la salud vy a la aten-
cion sanitaria a “todos los esparioles v los ciudadanos extranjeros que
tengan establecida su residencia en el territorio nacional” (art. 1.2).

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafia y su integracién social?? contiene en
su articulo 12 una serie de previsiones que conceden el derecho a la
asistencia sanitaria a los extranjeros con contenidos diferentes en
funcion de determinadas circunstancias. Atendiendo a la situacion en
la que se encuentran en Espaiia, se distinguen los siguientes supues-
tos: “I) Los extranjeros que se encuentren en Espaiia, inscritos en el
padron del municipio en el que tengan su domicilio habitual, tienen
derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los es-
parioles”.

No es necesario, por tanto, poseer una autorizacion de residencia
o autorizacién para trabajar para poder recibir asistencia sanitaria en
nuestro pais. El disfrute del derecho y la aplicacién del principio de
igualdad no dependen de un criterio rigido basado en la nacionalidad,
ni en la regularidad de la estancia, sino de la mera situacién factica
de residencia en Espafia?® sumada a la inscripcién en el Padrén muni-
cipal®*. El inciso “en las mismas condiciones que los esparioles”, impli-

22 Hacemos referencia a dicha Ley tras las reformas pertinentes operadas por la
Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000 y por
la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de
11 de enero.

23 ARBELAEZ RUDAS, M. y GARCIA VAZQUEZ, S., op. cit. Nota 14, p. 445.

24 Seguin la nota de prensa del Instituto Nacional de Estadistica de fecha 4 de abril
de 2011, la poblaciéon empadronada en Espafia aumenta un 0,3% y alcanza los 47,1
millones de personas. El namero de extranjeros empadronados se mantiene en 5,7
millones, de los cuales 2,4 millones son ciudadanos de la UE. El total de residentes en
Espana a 1 de enero de 2011 es de 47.150.819 habitantes, segin el avance del Padrén
municipal, lo que supone un aumento del 0,3% (129.788 personas) respecto a los
datos a 1 de enero de 2010. De este total, 41.420.152 tienen nacionalidad espafiola y
5.730.667 son extranjeros, lo que representa el 12,2% del total de inscritos.
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ca que, dado el actual grado de desarrollo del principio de universali-
dad de dicha asistencia, los inmigrantes, en el supuesto de que no
sean titulares o beneficiarios del correspondiente derecho frente a la
Seguridad Social?, habran de acreditar, como han de hacerlo los es-
panoles, que son “personas sin recursos econémicos”*®. La misma pre-
vision relativa a las condiciones de los espaioles se contiene en el ar-
ticulo 14, que recoge en este caso que “los extranjeros residentes tienen
derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social
en las mismas condiciones que los esparioles”.

Vemos por tanto que el requisito de la residencia, no concedera al
extranjero un abanico de prestaciones mayor en el sistema de salud
que a aquel que tnicamente esté inscrito en el padréon municipal, ya
que el derecho a la proteccién de la salud debe encontrarse protegido
por encima de cualquier requisito administrativo.

“2) Los extranjeros que se encuentren en Esparia tienen derecho a la
asistencia sanitaria ptiblica de urgencia por enfermedad grave o acci-
dente, cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de dicha atencion
hasta la situacion de alta médica”. En este caso la Ley no exige requi-
sito alguno de empadronamiento o residencia, ya que, independiente-
mente de su situaciéon administrativa, tendra derecho a ser atendido.

El articulo 12 prosigue distinguiendo otras dos situaciones: “3)
Los extranjeros menores de dieciocho arios que se encuentren en Esparia
tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que
los esparioles”. El Tribunal Constitucional en su Sentencia 141/2000%’
ha establecido que todos los menores tienen un estatuto de derechos
indisponibles, que le corresponden por el hecho de serlo y que, por
tanto, no admite que se introduzcan diferencias relacionadas con la
nacionalidad o con cualquier otro elemento?®. Cabe senalar que Espa-
fia, como Estado Parte en la Convencion sobre los Derechos del nifio®

2> MONTOYA MELGAR, A., “El empleo ilegal de inmigrantes”, Revista de Derechos
de la Unién Europea, nam. 17-2.° semestre, 2009, p. 28.

26 Segun el articulo 80 de la Ley General de Sanidad “El Gobierno regulari el sis-
tema de financiacién de la cobertura de la asistencia sanitaria del sistema de la Segu-
ridad Social para las personas no incluidas en la misma que, de tratarse de personas
sin recursos econémicos, sera en todo caso con cargo a transferencias estatales”.

27 Sentencia del Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo, fundamento
juridico 5.

22 KAHALE CARRILLO, D. T., “La prestacién de asistencia sanitaria a los extran-
jeros en Espafa”, Revista Derecho y Salud, vol. 15, num. 1, enero-junio, 2007, p. 108.

29 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entré en vigor en
fecha 2 de septiembre de 1990, de conformidad con su articulo 49. Fue firmada y
aceptada por 20 paises, entre ellos, Espaifia.
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debe, segtn su articulo 24 “reconocer el derecho del nivio al disfrute del
mds alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades vy la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se es-
forzardn por asegurar que ningtin nirio sea privado de su derecho al
disfrute de esos servicios sanitarios”°.

Por tanto, Espafia deberda adoptar todas las medidas eficaces y
apropiadas posibles para abolir las practicas tradicionales que sean
perjudiciales para la salud de los ninos, asi como proteger y garanti-
zar su derecho a la proteccion de la salud. Dentro de esta proteccién
hay que tener en cuenta también al recién nacido, que se encontraria
en el supuesto del precepto 4 del mismo articulo: “4) Las extranjeras
embarazadas que se encuentren en Esparia tienen derecho a la asisten-
cia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto”. En este supuesto
o interesa la situacién administrativa de la extranjera, incluso no es
necesario el empadronamiento, ya que es un derecho absoluto, sin
limitacién hasta que se recupere del postparto’!. Teniendo en cuenta
el estado de gestacion, incluso encontrandose la mujer en situacién
irregular en el territorio espanol, no podra ser expulsada en el caso de
que dicha ejecucion “cuando la medida pueda suponer un riesgo para
la gestacion o la salud de la madre”*.

Dicho lo anterior, llegamos a la conclusién de que, una vez supera-
da la diferencia de situacién administrativa del extranjero que va a
recibir la atencién sanitaria, el principio que debe regir en la relacién
médico-paciente es el de no discriminacién. En este sentido se pro-
nuncia el articulo 10 de la Ley General de Sanidad “Todos tienen los
siguientes derechos con respecto a las distintas administraciones publi-
cas sanitarias: Al respeto a su personalidad, dignidad humana e intimi-
dad, sin que pueda ser discriminado por su origen racial o étnico, por
razon de género vy orientacion sexual, de discapacidad o de cualquier
otra circunstancia personal o social”.

Lo mismo indica la Convencién internacional sobre la proteccién
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familia-

30 El articulo 24.3 de la Convencién sobre los Derechos del nifio contintia enume-
rando las medidas apropiadas que deben adoptar Los Estados Partes para asegurar
la plena aplicacién del derecho a la salud, tales como reducir la mortalidad infantil y
en la nifiez, asegurar la prestacién de la asistencia médica y la atencién sanitaria que
sean necesarias a todos los nifios o combatir las enfermedades y la malnutricién en
el marco de la atencién primaria de la salud. Ademas, deberan desarrollar la atencién
sanitaria preventiva, la orientacién a los padres y la educacién y servicios en materia
de planificaciéon de la familia.

31 KAHALE CARRILLO, D. T,, op. cit. nota 28, p. 111.

32 Asi dispone el articulo 57.6 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social.
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res, que distingue en su articulo 43.1 el supuesto de los trabajadores
migratorios que “gozardn de igualdad de trato respecto de los naciona-
les del Estado de empleo en relacion con: e) El acceso a los servicios
sociales vy de salud, siempre que se hayan satisfecho los requisitos esta-
blecidos para la participacion en los planes correspondientes”; y en su
articulo 45. 1 ¢), el caso de los familiares de dichos trabajadores mi-
gratorios.

En el supuesto del derecho a la prestacién de asistencia sanitaria,
se ha procedido, de forma sorprendente, a la modificacién de un pre-
cepto de la ley organica mediante un Real Decreto-Ley; asi, el RD-L
16/2012 lleva a cabo una nueva redacciéon del articulo 12 de la Ley
Organica 4/2000, que pasa a establecer simplemente que los extranje-
ros tienen derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos
en la legislacién vigente en materia sanitaria. Y esa legislacion vigente
y aplicable ha sido también modificada por el citado real decreto-ley.

Hay que recordar que en la redaccién anterior, dicho articulo 12
establecia que «los extranjeros que se encontrasen en Espafa inscri-
tos en el padrén del municipio en el que residan habitualmente, tie-
nen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que
los espafioles; que los extranjeros que se encontrasen en Espana tie-
nen derecho a la asistencia sanitaria ptblica de urgencia ante la con-
traccién de enfermedades graves o accidentes, cualquiera que sea su
causa, y a la continuidad de dicha atencién hasta la situacién de alta
médica; que los extranjeros menores de 18 afios que se encontrasen
en Espania tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas con-
diciones que los espanoles; y que las extranjeras embarazadas que se
encontrasen en Espana tendran derecho a la asistencia sanitaria du-
rante el embarazo, parto y posparto».

En concreto se ha afiadido un nuevo articulo 3 ter a la Ley
16/2003, en el que se establece que los extranjeros no registrados ni
autorizados como residentes en Espafia recibiran asistencia sanitaria
en las siguientes modalidades: de urgencia por enfermedad grave o
accidente, cualquiera que sea su causa, hasta la situacién del alta mé-
dica, y de asistencia al embarazo, parto y posparto?®.

De la jurisprudencia que se ha ido citando a lo largo de nuestra
exposicién se puede desprender que la denegacion de las prestaciones
sanitarias a una persona (en concreto, a un extranjero irregular) po-
dria llegar a constituir una vulneracién de los derechos fundamenta-

33 BLASCO LAHOZ, J.F., “Modificaciones en materia de asistencia sanitaria con-
secuencia del RD-L 26/2012, de 20 de abril”, Revista de Informacién Laboral, nam.
11/2012, Editorial Lex Nova SAU, Valladolid, 2012.
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les del articulo 15 CE, de los que, sin duda, son titulares todas las
personas por el hecho de serlo, sin que sea constitucionalmente posi-
ble establecer diferencias entre espafioles o extranjeros en estos dere-
chos?*. De este modo, puesto que el derecho a la proteccién de la sa-
lud corresponde a las personas, no hay pronunciamiento
constitucional que particularice este derecho en conexién con el dere-
cho a la integridad fisica. Sin embargo, la STC 95/2000 se pronunci6
sobre el derecho a la tutela judicial efectiva al estimar que supone una
vulneracion de este derecho la denegacion injustificada de asistencia
sanitaria a una ciudadana extranjera®® en la medida en la que fue ju-
dicialmente confirmada3®.

5. CONCLUSION

La proteccion de la salud en Espafia ha constituido un logro en la
historia de la democracia. El Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril,
de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestacio-
nes viene a adaptar el sistema de salud a la actual coyuntura econé-
mica. Los recortes se hacen efectivos en la practica y los derechos de
los pacientes se ven menguados. Ademas, los extranjeros cuentan con
una serie de dificultades innegables cuando acceden al sistema de
proteccion de la salud en Espaiia.

En nuestra opinién, el sistema de garantias de proteccién del de-
recho a la salud y del derecho a la integridad fisica ha sido lo suficien-
temente desarrollado, tanto legislativa como jurisprudencialmente,
erigiéndose como un sélido marco de defensa de los derechos huma-
nos.

Los profesionales sanitarios, también afectados por las dltimas
reformas, cuentan con el mecanismo de la objecién de conciencia

3# ORTEGA CARBALLO, C. y otros, Derechos fundamentales de los extranjeros en
Espariia, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 188.

35 El recurso de amparo fue promovido frente a la Sentencia de la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que, estimando un recurso de supli-
cacién formulado por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, desestimé la peti-
cién del recurrente de incluir como beneficiarios de la asistencia sanitaria a su
compaifiera de hecho y a su hija. Se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva,
pues no se protege el derecho a la asistencia sanitaria por la Seguridad Social de una
extranjera que convive maritalmente con el titular, la cual carece de permiso de resi-
dencia, pero se encuentra pendiente de un contencioso-administrativo donde se ha
dictado una medida cautelar de suspension.

3 DIEZ-PICAZO, L.M., Sistema de Derechos Fundamentales, Serie Derechos Fun-
damentales y Libertades Publicas, Thomson, Civitas, Navarra, 2008, p. 139.
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para enfrentar las situaciones en las que el cumplimiento de los dere-
chos de los pacientes les suponga un conflicto en el ejercicio de su
profesion.

Ha sido objetivo del presente trabajo la exposiciéon de los méritos
alcanzados por el sistema de salud esparfiol. Conscientes de la vigente
coyuntura econdémica, pretendemos exhibir a través de la exposicion
la importancia de la proteccién de la salud y del derecho a la integri-
dad fisica de todas las personas y que ello sirva de argumento para la
lucha por los derechos humanos en estos tiempos tan dificiles.
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