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I. PRELIMINAR.

La Constitucion de 1978 consagro el derecho a la
proteccion de la salud mediante una formula concisa
y sin duda abierta a una interpretacion gradual o pro-
gresiva y adaptable a las cambiantes circunstancias de
cada momento histdrico. “Se reconoce el derecho a la
proteccion de la salud”, dice laconicamente el art. 43
CE en su apartado 1; reconocimiento que se ubica en
el marco sistematico del Capitulo III del Titulo I, de
efectos normativos menos intensos, como es bien
sabido, que los derechos consagrados en el Capitulo
II, y que se complementa con algunos mandatos adi-
cionales de contenido igualmente muy abierto (apar-
tados 2 y 3).’

1 El contenido de los apartados 2 y 3 es el siguiente:

“2.Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y

Mediante este precepto constitucional quedo re-
flejado en la norma que encabeza nuestro ordena-
miento juridico el compromiso politico y juridico de
los poderes publicos con la proteccion de la salud de
la poblacion, tanto en su vertiente colectiva como en
la individual. Un compromiso que se habia ido asu-
miendo ya de manera paulatina a lo largo de las dé-
cadas anteriores a la promulgacion de la Constitucion
y que habia tenido plasmacion ya entonces en el am-
bito internacional y en el del Derecho comparado,
ambitos ambos en los que la tendencia al reconoci-
miento del derecho a la proteccion de la salud podia
considerarse consolidada.

La invitacion a participar en el niumero extraor-
dinario de la Revista Derecho y Salud que conmemo-

servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de
todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentardan la educacion sanitaria, la
educacion fisica y el deporte. Asimismo facilitaran la adecuada
utilizacion del ocio”.
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ra los 15 afios de su ya consolidada y fecunda anda-
dura, me ofrece una ocasion oportuna para realizar
una reflexion de conjunto en torno a este derecho,
sobre la base de la perspectiva ya amplia que propor-
ciona el transcurso de tres décadas desde la promul-
gacion de la Constitucion, y teniendo en cuenta espe-
cialmente lo sucedido durante el tiempo de vida de
esta Revista. En concreto, me propongo subrayar
algunas de las novedades producidas en los ltimos
afios que inciden sobre el disfrute efectivo de este
derecho constitucional; novedades que entre nosotros
se han producido mas en el ambito legislativo que en
el de la jurisprudencia constitucional, escasamente
activa en este punto como tenderemos ocasion de
constatar. Pero junto a ello, me parece interesante
también volver la mirado sobre lo que sucede fuera y
ofrecer algunos referentes de interés sobre el tema
desde la optica del Derecho comparado —con el obje-
tivo de enriquecer el andlisis y ampliar nuestro an-
gulo de vision- asi como apuntar algunos datos nove-
dosos que presenta la materia en la esfera del Dere-
cho Internacional de los derechos humanos. Una esfe-
ra ésta ultima que no puede decirse en modo alguno
que nos resulte externa o ajena, habida cuenta de
nuestra vinculacion a diversos Tratados internacio-
nales que reconocen el derecho a la salud y habida
cuenta también de la eficacia interpretativa indirecta
que tales Tratados tienen en nuestro ordenamiento
juridico de conformidad con lo dispuesto por el art.
10.2 de nuestra Constitucion.

Nos ocuparemos en primer lugar de este ultimo
aspecto (Epigrafe II), para abordar luego la cuestion
en el Derecho comparado, con un planteamiento ne-
cesariamente selectivo al respecto (Epigrafe III), vy,
por ultimo, nos centraremos en la experiencia espa-
fola reciente en torno a la materia (Epigrafe IV).

Il. DESARROLLOS EN EL _AMBITO DEL DE-
RECHO INTERNACIONAL DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS.

A. La preocupacion por la salud, como bien fun-
damental de la persona humana, aparece reflejada ya
en el articulo 25.1 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, en el que se contemplan
—a través de una formulacion conjunta y condensada-
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diversos derechos humanos referidos a la esfera eco-
noémico-social’. Pero dicha preocupacion encontraria
una plasmacion mas explicita y precisa en la codifi-
cacion general de derechos humanos que llevaron a
cabo los Pactos de Nueva York de 1966. Concreta-
mente en el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales’, cuyo articulo 12 se
refiere especificamente al derecho a la salud en los
siguientes términos:

“1. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute

2
En dicho precepto se establece que “toda persona tiene derecho

a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su fami-
lia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vesti-
do, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudedad, vejez u otros casos
de perdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad”.

Téngase en cuenta, por otro lado, que un poco antes (afio 1946)
la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud habia
proclamado en su Predambulo que el “goce del grado maximo de
salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales
de todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia
politica o condicion economica o social”, mediante una procla-
macion que, unida al generoso concepto de salud que incorpora
dicho texto (“un estado de completo bienestar fisico, mental y
social y no solamente la ausencia de afecciones o enfermeda-
des”), buscaba obviamente no tanto desplegar efectos juridicos
concretos sino fijar un objetivo politico ambicioso para la Orga-
nizacion que incorporaba ademds una indudable carga de uto-
pismo.

3 Recuérdese que la codificacion general de los derechos huma-
nos acometida por Naciones Unidas se llevo a cabo a través de
dos Tratados internacionales independientes -sin perjuicio de
que se elaboraran y aprobaran de forma paralela- uno referido a
los denominados “derechos civiles y politicos” y otro referido a
los denominados ‘“‘derechos economicos, sociales y culturales”.
Con la entrada en vigor de estos textos, que no se produciria
hasta 1976, quedo cerrado un largo proceso dirigido a dar efica-
cia juridica a los derechos humanos contemplados en la Decla-
racion de 1948 -que tuvo como es bien sabido un extraordinario
valor politico y moral pero que carece de efectos juridicos di-
rectos-, y a concretar su contenido. En virtud de los dos Pactos
Internacionales de 1966 los derechos humanos proclamados en
1948 quedaron incorporados a Tratados internacionales que
vinculan a todos los Estados parte en los mismos. El numero de
ratificaciones obtenida por estos Tratados es hoy ciertamente
elevado: por lo que se refiere al Pacto de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales son en la actualidad 159 los Estados lo han
ratificado (segun datos actualizados a julio de 2008) lo que
conlleva un porcentaje muy alto de los miembros de Naciones
Unidas. Espania ratifico ambos Pactos mediante sendos instru-
mentos de ratificacion de 27 de abril de 1977 (BOE de 30 de
abril de 1977).
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del mas alto nivel posible de salud fisica y men-
tal.

2. 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 ni-
fios.

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de
la higiene del trabajo y del medio ambiente.

c) La prevencion y el tratamiento de las en-
fermedades epidémicas, endémicas, profesiona-
les y de otra indole y la lucha contra ellas.

d) La creacion de condiciones que aseguren
a todos asistencia médica y servicios médicos en
caso de enfermedad.”

Pero junto a esta consagracion general del dere-
cho a la proteccion de la salud, ha habido otros Trata-
dos internacionales sobre derechos humanos que han
incorporado también este derecho, si bien con un
ambito de proyeccion mas limitado. Asi cabe citar,
por lo que se refiere a los instrumentos de caracter
regional, la Carta Social Europea de 1961 (apartados
11 y 13 de su Parte I y articulos 11 y 13 de su Parte
Il), la Carta Africana de derechos del hombre y de
los pueblos de 1981 (art. 16) y el Protocolo Adicional
a la Convencion Americana de Derechos Humanos
en materia de derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, adoptado en San Salvador en 1988 (art. 10). Y
por lo que se refiere a los Tratados de proyeccion
universal pero referidos a grupos determinados de
poblacion son de destacar la Convencion sobre elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer de 1979 (art. 11.1.fy art. 12), la Convencion
sobre los derechos del ninio de 1989 (art. 24) y la
Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad de 2006 (art. 25)’.

4 Tanto la Carta Social Europea como las tres Convenciones de
Naciones Unidas citadas en ultimo lugar (la de 1979 contra la
discriminacion de la mujer, la de 1989 sobre los derechos del
nifio y la de 2006 sobre derechos de las personas con discapaci-
dad) han sido ratificadas por Espaiia, de modo que vinculan al
Estado espariol y forman parte de nuestro ordenamiento juridico

B. De todas estas formulaciones del derecho a la
proteccidn de la salud, -en las que puede identificarse
un nucleo comiin pero también matices especificos en
cada caso- nos interesa reparar de modo particular en
la contenida en el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales habida cuenta del
ambito universal de su proyeccion y de la ya dilatada
experiencia habida en su interpretacion y aplicacion.
En concreto, procede preguntarse por los instrumen-
tos que se contemplan para garantizar la efectividad
de este derecho asi como por el contenido concreto
que el mismo ha alcanzado en la praxis aplicativa que
ha tenido durante los afios de vigencia del Pacto In-
ternacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (en adelante, PIDESC). Un Tratado éste
que, junto con el relativo a los Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) —hermano gemelo o quizas mejor
“mellizo” del PIDESC-, contintia ocupando sin duda
una posicion de especial relevancia dentro de la ya
ingente obra de Naciones Unidas en favor del reco-
nocimiento y proteccién de los derechos humanos .

Por lo que se refiere a los mecanismos que se
contemplan para garantizar la efectividad del derecho
a la proteccion de la salud reconocido en el art. 12 del
PIDESC, son los que genéricamente se establecen
para los derechos reconocidos en dicho Tratado que,
como es sabido, no son particularmente contundentes
o enérgicos en la medida en que estan vinculados a
los procedimientos propios del Derecho Internacional
clasico o tradicional, escrupulosos con el respeto a la
soberania de los Estados.

Al respecto interesa subrayar en primer lugar, la
formulacion general que se contiene en el art. 2 del

conforme a lo dispuesto por el art. 96 CE. Por lo que se refiere a
la Convencion sobre derechos de las personas con discapacidad,
Espariia ha ratificado también su Protocolo facultativo relativo a
las competencias del Comité sobre derechos de las personas con
discapacidad.

5 No se olvide que, junto a la eficacia normativa directa que es
propia de todos los Tratados internacionales ratificados por
Espaiia (art. 96 CE), en materia de derechos humanos tales
Tratados tienen también un valor interpretativo de nuestro Dere-
cho positivo dado que, de acuerdo con el art. 10.2 CE “las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales y las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos sobre las mismas materias ratificados por Esparia”.
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PIDESC sobre las obligaciones derivadas del mismo
para los Estados Parte, que presenta matices clara-
mente diferenciados respecto a la formulacion que
realiza el precepto correspondiente del otro Pacto, el
de Derechos Civiles y Politicos (también en su art. 2).
En el art. 2 del PIDESC si, por un lado, queda clara la
obligacion de los Estados de “adoptar medidas [...]
para lograr [...] por todos los medios apropiados [...]
la plena efectividad de los derechos” reconocidos en
el Pacto, no deja de admitirse la existencia de condi-
cionamientos facticos con efectos limitativos de tales
medidas (las obligaciones asumidas alcanzan ‘“hasta
el maximo de los recursos de que disponga” cada
Estado parte) ni se elude tampoco admitir que el
avance hacia la plena efectividad de los derechos ha
de producirse en términos de gradualidad (el adverbio
progresivamente matiza la referencia al logro de la
plena efectividad de los derechos)’.

Y por otro lado debemos dejar constancia de que,
en relacién con los derechos reconocidos en el PI-
DESC, no solo no existe un organo de naturaleza
jurisdiccional que garantice su efectividad -lo que es
ajeno por completo al sistema de proteccion de los
derechos humanos de Naciones Unidas-, sino que
tampoco es posible interponer denuncias individuales
ante 6rganos ad hoc frente a las vulneraciones que los
Estados realicen de los derechos que se han compro-

6 La redaccion del apartado 1 de este art. 2, no es particular-
mente feliz, como puede comprobarse:

“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se com-
promete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante
la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
economicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive, en particular, la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconoci-
dos”.

Por su parte, el apartado 2 formula con mayor claridad la regla
de la no discriminacion en el disfrute de los derechos al decir que
“los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a ga-
rantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color [....] ”.

En contraste evidente con el art. 2.1 del PIDESC y en coherencia
con la diferente naturaleza de los derechos reconocidos, el art.
2.1 del PIDCP establece que “cada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto se compromete a respetar y garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a
su_jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincion alguna de raza, color [....] .
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metido a respetar. Lo cual contrasta con lo que acon-
tece en el ambito de los derechos reconocidos en el
PIDCP, donde es factible dicha posibilidad frente a
todos los Estados que han ratificado el Protocolo
facultativo del PIDCP sobre el Comité de Derechos
Humanos. Protocolo facultativo que regula la pre-
sentacion de tales denuncias individuales ante el
mencionado Comité, que es un organo integrado por
18 expertos independientes al que se encomiendan las
funciones de control del cumplimiento por los Esta-
dos Partes de sus obligaciones’. Al no existir esta
posibilidad en relacién con los derechos econémicos
y sociales —por el momento no han cuajado los in-
tentos de elaborar en relacién con los mismos un
Protocolo facultativo sobre presentacion de denuncias
individuales-, las formulas de control del cumpli-
miento por parte de los Estados de las obligaciones
asumidas en virtud del PIDESC quedan limitadas a la
exigencia que asumen los Estados de presentar infor-
mes periodicos sobre el grado de cumplimiento de
tales obligaciones. Informes que deben reflejar “las
medidas que hayan adoptado, y los progresos realiza-
dos, con el fin de asegurar el respeto a los derechos
reconocidos” (art. 16.1 PIDESC) y que se presentan
ante el Secretario General de Naciones Unidas para

El Comité de Derechos Humanos fue creado y regulado por el
propio PIDCP (arts. 28 y ss.), en el que se le atribuye la compe-
tencia para conocer de los informes que han de presentar los
Estados sobre el cumplimiento de sus obligaciones (art. 40) asi
como, con cardcter voluntario para los Estados Partes que lo
acepten, la competencia para conocer de las comunicaciones que
presente un Estado Parte presente frente a otro Estado Parte
(art. 41). Junto a estos dos mecanismos, la posibilidad de pre-
sentacion de denuncias individuales (“comunicaciones de indivi-
duos”) se contempla de forma separada en el Protocolo faculta-
tivo primero al PIDCP, aprobado por la Asamblea General de
manera simultanea al Pacto, el 16 de diciembre de 1966, que
regula la posibilidad del Comité de “recibir y considerar comu-
nicaciones de individuos” que se hallen bajo la jurisdiccion de
un Estado parte en el Protocolo facultativo y que aleguen ser
victimas de una violacion por ese Estado Parte de uno de los
derechos reconocidos en el PIDCP (art. 1). Espaiia se adhirio a
este Protocolo facultativo mediante instrumento de 17 de enero
de 1985. Una exposicion de las funciones de control encomenda-
das al Comité de Derechos Humanos puede encontrarse en J. A.
PASTOR RIDRUEJO, Curso de Derecho Internacional Publico y
organizaciones internacionales, Tecnos, Madrid, 9¢ ed., 2003, pp.
201-203, M. DIEZ DE VELASCO, Instituciones de Derecho
Internacional Publico, Tecnos, Madrid, 15¢ ed., 2005, pp. 647-
649, M. CASTILLO, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 70-74
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que los transmita al Consejo Econdémico y Social vy,
en su caso, a los organismos especializados interesa-
dos (art. 16.2)".

No obstante, debe sefialarse que un cierto impul-
so en las formulas de control del cumplimiento por
los Estados de las obligaciones dimanantes del PI-
DESC se produjo a raiz de la creacion en 1987 de un
organo ad hoc, especializado en vigilar la aplicacion
de dicho Pacto y, de modo particular, en conocer los
informes peridodicos que presentan los Estados: el
denominado “Comité de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales” (CODESC), que esta configurado
con caracteristicas analogas al Comité de Derechos
Humanos’. Dicho érgano, formado también por 18
expertos independientes y con sede en Ginebra, ha
desarrollado una importante labor en la orientacion
del cumplimiento de los Estados de su obligacion de
presentar informes y en el control de los informes
presentados y, con ello, del cumplimiento de los
contenidos del Pacto mismo. El examen de cada in-
forme por el Comité se desarrolla en dialogo con el
Estado concernido (un dialogo que se califica “cons-
tructivo” en los documentos del propio Comité) y
termina con la formulacion y publicacién de unas
“observaciones finales” que reflejan las conclusiones
a las que ha llegado el Comité sobre el grado de apli-
cacion del Pacto por el Estado en cuestion y recogen
tanto los aspectos positivos como las dificultades
detectadas y los principales motivos de preocupacion

8
El primero de estos informes debe presentarse a los dos afios de

la ratificacion del Pacto por el correspondiente Estado y, con
posterioridad, cada cinco afios. Sobre los objetivos y el contenido
que deben tener los informes presentados por los Estados Partes,
véase la Observacion General n° 1 del Comité de Derechos Eco-
nomicos Sociales y Culturales, de 24 de febrero de 1989. El
mismo Comité ha elaborado unas instrucciones de alcance mads
concreto en el documento Revised general guidelines regarding
the form and contents of reports to be submitted by states parties
de fecha 17 de junio de 1991.

Creado formalmente por Resolucion del Comité Economico y
Social de 28 de mayo de 1985, dicho organo no entré en funcio-
namiento de modo efectivo hasta 1987. A diferencia del Comité
de Derechos Humanos, el CODESC no es por tanto un organo
creado en virtud de un Tratado, sino por decision del Consejo
Econémico y Social, para desempeiiar las funciones de supervi-
sion que al mismo le atribuye el Pacto. Es por tanto un organo
subsidiario del Consejo Economico y Social y su autoridad ema-
na de este organo.

para el Comité, formulandose asimismo sugerencias y
recomendaciones”. En dichas observaciones cabe la
posibilidad de que se llegue a la conclusion de que el
Estado ha vulnerado algunos contenidos del Pacto en
cuyo caso el Comité insta al Estado incumplidor a
que corrija su actuacion’ .

Por otro lado, es importante subrayar que el
trabajo de supervision desarrollado por el Comité y la
experiencia que ha ido acumulando se ha plasmado
en la redaccion, a partir de 1989, de diversos docu-
mentos interpretativos que han ido precisando el
contenido y alcance de diversos preceptos del PI-
DESC. Se trata de los documentos de “Observaciones
generales” (General Comments), a través de los cua-
les el Comité ha pretendido orientar a los Estados
Parte en el cumplimiento de las obligaciones deriva-
das del Pacto y clarificar los objetivos del mismo y la
interpretacion que debe darse a sus contenidos”. En-
tre estos documentos, destaca sin duda, por su pro-
yeccion general, la Observacion general n° 3, de 14
de febrero de 1990, relativa “La indole de las obliga-
ciones de los Estados partes” en la que el Comité
matizo la interpretacion que debe darse al art. 2.1
PIDESC antes citado: en particular llam¢ la atencion
sobre la necesidad de evitar las interpretaciones que
conduzcan a minimizar el cardcter vinculante de los
preceptos del Pacto y subray6é que cada uno de los

10 Sobre el modus operandi concreto que ha venido siguiendo el
Comité en su examen de los informes, véase el interesante folleto
editado por el Comité en 1996 (Folleto informativo n° 16, Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Ginebra, agosto
de 1996). Es de destacar asimismo que desde 1993 el Comité
admite la informacion presentada por organizaciones no guber-
namentales.

11 Las observaciones que formula el Comité, y en particular sus
sugerencias y recomendaciones no son juridicamente vinculan-
tes, pero reflejan la opinion del érgano especializado en velar
por el cumplimiento del Pacto. Organo que no carece por su-
puesto de una considerable auctoritas y una cierta capacidad de
influencia sobre los Estados.

12 La Observacion n° 1 de 1989, ya citada, se ocupé de la pre-
sentacion de Informes por los Estados parte. La n° 2, de 1990, se
refirio a las medidas de asistencia técnica internacional (art. 22
del Pacto). El texto de las 15 primeras Observaciones generales
puede encontrarse en el documento Recopilacion de las observa-
ciones generales y recomendaciones generales adoptadas por
organos creados en virtud de tratados de derechos humanos
publicado por el Consejo Economico y Social en 2004 y accesible
a través de la pagina
http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/.
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derechos reconocidos en el mismo tienen un “nucleo

minimo” (minimun core) que los Estados no pueden
13

desconocer .

C. Entre los documentos de Observaciones
Generales elaborados por el Comité, uno de ellos se
ha referido precisamente al derecho a la proteccion de
la salud. Se trata de la Observacion General n° 14, de
fecha 11 de agosto de 2000, en la que el Comité con-
densoé su experiencia en la materia y fij6 unas pautas
interpretativas generales sobre las obligaciones deri-
vadas para los Estados del art. 12 del PIDESC".

13 En efecto, el CODESC ha venido llamando la atencion sobre
la necesidad de evitar las interpretaciones del art. 2.1 PIDESC
que minimicen el cardcter vinculante de los compromisos deriva-
dos del Pacto para los Estados y priven de todo contenido signi-
ficativo a las obligaciones impuestas por el mismo. En este senti-
do, deben subrayarse las indicaciones que se contienen en la
citada Observacion general n° 3 de 1990.

En este documento el Comité admite el contraste con el art. 2.1
del PIDCP que impone una “obligacion inmediata de respetar y
garantizar” los derechos reconocidos en dicho Pacto y se refiere
al concepto de “progresiva efectividad” que se refleja en el art.
2.1 del PIDESC. Tal concepto implica, a juicio del Comité, el
reconocimiento de que la plena efectividad de todos los derechos
economicos, sociales y culturales “no podra lograrse en un breve
periodo de tiempo” y conlleva la necesaria ‘flexibilidad” para
admitir los condicionamientos del mundo real y las dificultades
que implica para cada pais asegurar dicha efectividad plena. No
obstante, ello “no se ha de interpretar equivocadamente como
que priva a la obligacion de todo contenido significativo”. Por el
contrario, sigue diciendo el Comité, hay algunas exigencias de
caracter inmediato que se imponen a los Estados:

a) éstos asumen la obligacion de proceder lo mas rdapida y efi-
cazmente posible para lograr esa efectividad; en concreto deben
adoptar medidas ‘“deliberadas, concretas y orientadas lo mds
claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones
reconocidas en el Pacto” en un plazo “razonablemente breve”
tras la entrada en vigor del Pacto para cada Estado;

b) existe una obligacion de asegurar por los menos un nucleo
minimo en la satisfaccion de los derechos (una minimum core
obligation segun la version inglesa original del documento, unos
“niveles esenciales” de satisfaccion de los derechos en la version
espariola del mismo)—lo que se ilustra con algunos ejemplos (los
alimentos esenciales, las formas mds basicas de enseiianza, la
atencion primaria de salud esencial)-, pues si el Pacto pudiera
interpretarse de manera que no impone ninguna obligacion
minima careceria en gran medida de su razon de ser (it would be
largerly deprived of its raison d’étre);

vy ¢) las medidas de caracter regresivo en relacion con los dere-
chos reconocidos solo pueden admitirse si tienen una justifica-
cion por referencia a la totalidad de los derechos reconocidos
por el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del
mdaximo de los recursos de que se disponga.

14 Reproduzco aqui, para comodidad del lector, el contenido de
este precepto.
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Aunque no es ésta la ocasion para exponer de manera
exhaustiva el contenido de este documento —cuyos
detalles pueden remitirse al texto mismo- , si que
creo oportuno destacar algunos de los aspectos maés
significativos que aporta.

1. El Comité interpreta el derecho a la salud
como un derecho de contenido complejo que engloba
no solo el derecho a una asistencia sanitaria oportuna
y adecuada (timely and appropriate health care), sino
que también se extiende a los determinantes basicos
de la salud, tales como el acceso al agua limpia y
potable y al saneamiento, la vivienda adecuada, el
suministro adecuado de alimentos sanos, las condi-
ciones saludables de trabajo y medio ambiente, etc.
En todo caso, el Comité advierte que el derecho a la
salud no puede entenderse como un derecho a estar
sano, dado que el Estado no puede otorgar proteccion
frente a todas las causas posibles de la mala salud del
ser humano (sobre la que inciden, entre otros facto-
res, las condiciones genéticas, la propension indivi-
dual a determinadas enfermedades, o lo adopcion de
estilos de vida insanos o arriesgados por parte de cada
persona). Por ello el Comité subraya la dimension de
relatividad o flexibilidad presente en la formulacion
del art. 12 PIDESC: la referencia al “mas alto nivel
posible” de salud pretende tener en cuenta tanto las
precondiciones bioldgicas y socioeconémicas de cada
persona como los recursos con los que cuenta cada

“l. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posi-
ble de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberdan adoptar los Estados Par-
tes 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 prevencion y el tratamiento de las enfermedades epi-
démicas, endémicas, profesionales y de otra indole y la lu-
cha contra ellas.

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asis-
tencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.”

15 Observacion general n° 14 (2000), El derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), 11 de
agosto de 2000 (E/C. 12/2000/4). Resulta conveniente en todo
caso manejar también la version original del documento en
inglés, dado que la version espaiiola no siempre es acertada.
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Estado. En coherencia con ello, el derecho a la salud
debe entenderse como el derecho al “disfrute de toda
una gama de facilidades, bienes, servicios y condi-
ciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel po-
sible de salud””.

2. Como no podia ser de otra manera, el Co-
mité reconoce la discrecionalidad que corresponde a
cada Estado para adoptar las medidas que juzgue mas
apropiadas para que todas las personas disfruten de
ese nivel mas alto de salud en atencion a sus circuns-
tancias especificas. También reconoce, tal como exi-
ge el art. 2 del Pacto antes citado, los condiciona-
mientos que derivan de la limitacion de recursos dis-
ponibles y la necesidad de avanzar de manera progre-
siva hacia la plena efectividad del derecho a la salud.
Pero ello no le impide subrayar, en linea con las pau-
tas plasmadas anteriormente en la Observacion Gene-
ral n° 3", la existencia de obligaciones de efecto in-
mediato, como la garantia de no discriminacion y la
exigencia de adoptar medias “deliberadas y concre-
tas” dirigidas a la plena realizacion de este derecho”.
Y subraya asimismo la presuncion de que no son
permisibles las medidas regresivas en relacion con el
derecho a la salud, salvo que el Estado que las adopte
aporte una justificacién suficiente para ello”.

3. Importante me parece también la identifi-
cacion de algunas condiciones generales que deben
reunir los establecimientos y servicios publicos de
salud en su sentido mas amplio (no so6lo, por tanto los
de asistencia sanitaria, sino también los de salud pu-
blica). El documento exige una disponibilidad de
tales establecimientos y servicios (lo que se traduce
en una oferta suficiente de tales servicios), la accesi-

16 Vid. los apartados 8, 9y 11 del documento.
17 Vid. al respecto lo indicado supra nota 17

18 La relacion de medidas que se incluyen en el apartado 2 del
art. 12 tiene un alcance meramente ejemplificativo: su objetivo es
identificar algunos ejemplos que sirvan de orientacion a los
Estados sobre las medias que deben adoptar para hacer efectivo
el derecho a la salud (apartado 13).

19 Vid. apartados 30, 31, 32y 53. En relacion con las medidas de
contenido regresivo afirma que ‘“corresponde al Estado Parte
demostrar que se han aplicado tras el examen mds exhaustivo de
toas las alternativas posibles y que esas medidas estan debida-
mente justificadas por referencia a la totalidad de los derechos
enunciados en el Pacto en relacion con loa plena utilizacion de
los recursos maximos disponibles por cada Estado Parte”.

bilidad de los mismos (que implica la no discrimina-
cion, la accesibilidad fisica, la accesibilidad econo-
mica y el acceso a la informacion), su aceptabilidad
(deben ser respetuosos con la ética médica y cultu-
ralmente adecuados, es decir, respetuosos también
con la cultura de las personas y de las minorias y
sensibles a las circunstancias del género y del ciclo de
la vida), y su calidad (adecuados desde el punto de
vista cientifico y médico)”.

4. Por otro lado, de nuevo en linea con las
pautas plasmadas en la Observacion General n° 3, el
Comité ofrece una concrecion de los niveles minimos
de proteccion de la salud que los Estados estan obli-
gados a garantizar (apartado 43)”. En este sentido se
mencionan, entre otros aspectos, el acceso a los ser-
vicios de salud en condiciones de no discriminacion,
con especial consideracion de los grupos vulnerables
o marginados, la alimentacion esencial minima, el
acceso a los medicamentos esenciales segun el Pro-
grama de Accion de Medicamentos Esenciales de la
OMS, la inmunizacion contra las principales enfer-
medades infecciosas, etc.

5. Junto a ello, se considera también obligato-
rio para los Estados la existencia de mecanismos de
recurso efectivos frente a las vulneraciones del dere-
cho a la salud, al indicarse que toda persona o grupo
“que sea victima de una violacion del derecho a la
salud debera contar con recursos judiciales efectivos
u otros recursos apropiados en los planos nacional e
internacional” (apartado 59)".

6. Por ultimo, debe destacarse que el docu-
mento se ocupa también de las obligaciones interna-

20 Vid. la explicacion de estas condiciones generales en el apar-
tado 12 del documento.

21 Recuérdese, en efecto, que, segun expusimos supra (nota 13)
en su Observacion General n° 3 el Comité de Derechos Humanos
declaré que existe una obligacion minima de asegurar por los
menos unos “niveles esenciales” (minimun core) en la satisfac-
cion de los diversos derechos reconocidos en el PIDESC.

22 A ello se aiiade que “todas las victimas de esas violaciones
deberan tener derecho a una reparacion adecuada, que podrd
adoptar la forma de restitucion, indemnizacion, satisfaccion o
garantias de que no se repetiran los hechos. Los defensores del
pueblo, las comisiones de derechos humanos, los foros de con-
sumidores, las asociaciones en pro de los derechos del paciente o
las instituciones andlogas de cada pais deberdan ocuparse de las
violaciones del derecho a la salud”.
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cionales de los Estados en relacion con el derecho a
la salud, sobre la base de la declaracion general con-
tenida en el art. 2.1 del PIDESC en virtud de la cual
las mediadas conducentes a la plena efectividad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales han de
adoptarse separadamente por cada Estado o bien
“mediante la asistencia y la cooperacion internacio-
nales, especialmente econdmicas y técnicas”. A tal
efecto se refiere (apartados 38 a 42), entre otras, a las
siguientes exigencias: a) los Estados tienen la obliga-
cion, de acuerdo con las normas internacionales gene-
rales y hasta el maximo de su capacidad, de prestar
ayuda en casos de desastre y asistencia humanitaria
en situaciones de emergencia asi como de asistir a los
refugiados y desplazados, lo que incluye la ayuda
médica; b) los Estados Partes deben abstenerse de
imponer embargos o medidas analogas que restrinjan
el suministro a otro Estado de medicamentos y equi-
pos médicos, de modo que no puede utilizarse la res-
triccion de estos bienes como medio de ejercer pre-
siones politicas o econdmicas; y c) los Estados Partes
deben respetar el disfrute del derecho a la salud en
otros paises asi como impedir que terceros vulneren
este derecho en otros paises siempre que puedan ejer-
cer influencia sobre ellos por medios legales o politi-
Cos.

Desde la publicacion de la Observacion General
n® 14 existe por tanto lo que puede considerarse una
doctrina oficial sobre el contenido del art. 12 PI-
DESC, de modo que los Estados disponen de unas
pautas concretas que les orientan sobre las obligacio-
nes que para los Estados derivan del mismo. Pero ello
no es Obice para reconocer que la plena efectividad
del derecho a la proteccion de la salud es una meta
todavia muy lejana. Reconocimiento que hace el pro-
pio documento al subrayar (apartado 5) que el pleno
disfrute del derecho a la salud continda siendo un
objetivo remoto e, incluso, para las personas que
viven en la pobreza, un objetivo cada vez mas remo-
to.

D. Por ultimo, debemos dejar constancia de que
desde el afio 2002 existe, fuera ya de lo que es el
marco institucional estricto del PIDESC, un Relator
Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental
creado por decision de la Comision de Derechos Hu-
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manos (hoy Consejo de Derechos Humanos)” con un
amplio mandato centrado en la reunion de informa-
cion de todas las fuentes pertinentes sobre el derecho
a la salud, la elaboracion de informes sobre la situa-
cion en todo el mundo del ejercicio efectivo del este
derecho y la presentacion de recomendaciones al
respecto”. En el contexto de este mandato, el Relator
Especial sobre el derecho a la salud ha venido desa-
rrollando una amplia actividad (consultas a organis-
mos e instituciones especializadas, visitas a paises
concretos, presencia en muy diversos foros, elabora-
cion y presentacion de numerosos informes a la Co-
mision y a la Asamblea General, etc.); actividad que
ha dado lugar a un acervo documental ya importante
sobre numerosos aspectos del derecho a la salud con-
sagrado no so6lo en la Carta Internacional de Derechos
Humanos (Declaracion de 1948 y Pactos de 1966)
sino también en los diversos instrumentos convencio-
nales de Naciones Unidas relativos a grupos especifi-
cos (mujeres, nifios, personas con discapacidad, refu-
giados, etc.)”.

23 A diferencia de los otros organos de la ONU que hemos men-
cionado (Comité de Derechos Humanos y Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales) la Comision de Derechos
Humanos -creada ya en 1946 por el Consejo Econdmico y So-
cial- se configuré como un érgano intergubernamental con com-
petencias genéricas sobre todo el amplio campo de los Derechos
Humanos, donde ha ejercido un muy relevante papel de pro-
puesta y control. Entre otros muchos drganos especificos de
colaboracion, ha nombrado diversos Relatores Especiales sobre
temas concretos. Desde 2006 ha sido sustituida por el Consejo de
Derechos Humanos.

24 La decision se adopté inicialmente por resolucion 2002/31 de
la Comision de Derechos Humanos. Y posteriormente el mandato
del Relator ha sido renovado por la resolucion 2004/27 de la
Comision de Derechos Humanos y por la resolucion 6/29 del
Consejo de Derechos Humanos, aprobada el 14 de diciembre de
2007. La persona designada como Relator Especial fue Paul
Hunt, de Nueva Zelanda, quien a partir de agosto de 2008, tras
seis afios de mandato, ha sido relevado por Anand Grover, de la
India.

25 Un detallado reflejo de esas actividades, y en particular el
texto de los diversos informes presentados, puede encontrarse en
la pagina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos
(http://www2.ohchr.org/english/issues/health/right/visits.htm)
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III. EL. DERECHO COMPARADO. LOS PRO-
NUNCIAMIENTOS DE ALGUNOS TRIBUNA-
LES CONSTITUCIONALES.

1. Introduccion.

El reconocimiento del derecho a la proteccion de
la salud se encuentra solidamente asentado en el
constitucionalismo de nuestros dias, tras una etapa de
paulatina consolidaciéon que, con arranque en la se-
gunda posguerra mundial, se ha extendido a lo largo
de la segunda mitad del siglo XX. Para comprobarlo
basta repasar el contenido de diversos textos constitu-
cionales elaborados y promulgados en los ultimos
afos. Este es el caso, por ejemplo, de la Constitucion
federal de Brasil de 1988, de la Constitucion Politica
de Colombia de 1991, de la Constitucion de Sudafrica
de 1996, de la Constitucion de la Republica de Polo-
nia de 1997, o de la Constitucion de Servia de 2006.
Incluso cabe mencionar también la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, proclamada en
2000, que como es bien sabido estd siguiendo un
azaroso proceso para incorporarse plenamente al
Derecho originario de la Union. Textos todos ellos en
los que se consagra, con unos u otros matices, el de-
rechos a la proteccion de la salud”.

* En unos términos bastante minuciosos, en los que sobresale la
consideracion de la salud no sélo como un derecho sino también
como un deber —y la consecuente prevision de que la atencion
sanitaria basica sea obligatoria- el art. 49 de la Constitucion
colombiana establece lo siguiente:

“La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son
servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas
las personas el acceso a los servicios de promocion, protec-
cion y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la
prestacion de servicios de salud a los habitantes y de sa-
neamiento ambiental conforme a los principios de eficien-
cia, universalidad y solidaridad. También, establecer las
politicas para la prestacion de servicios de salud por enti-
dades privadas, y ejercer su vigilancia y control.

Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion, las
entidades territoriales y los particulares y determinar los
aportes a su cargo en los términos y condiciones serialados
en laley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentrali-

zada, por niveles de atencion y con participacion de la co-
munidad.

La ley sefialara los términos en los cuales la atencion bdasi-
ca para todos los habitantes sera gratuita y obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral
de su salud y la de su comunidad”.

Por su parte, la seccion 27 de la Constitucion de Suddfrica,
incluida dentro de su Bill of Rigths, se refiere a los temas de
Atencion de salud, alimentacion, agua y Seguridad Social en unos
términos cuya version castellana podria ser la siguiente:

“1. Todas las personas tienen el derecho de acceso a:

a) servicios de atencion sanitaria, incluyendo los servicios
de salud reproductiva;

b) alimentacion y agua suficiente; y

¢) Seguridad Social, incluyendo, en caso de personas con
insuficiencia de medios para si o para sus dependientes,
asistencia social apropiada.

2. El Estado debe adoptar medidas razonables, de cardcter
legislativo o de otro tipo, dentro de sus recursos disponi-
bles, para conseguir la realizacion progresiva de cada uno
de estos derechos.

3. A nadie se le puede denegar la asistencia médica de ur-
gencia”.
En el caso de la Constitucion polaca de 1997, es el articulo 68 el
que incorpora el derecho a la salud, cuyo contenido, de nuevo
segun traduccion propia, es el siguiente:

“1. Todos tienen el derecho a la proteccion de su salud.

2. El acceso equitativo a los servicios de atencion sanitaria,
financiados con fondos publicos, debe ser asegurado por
las autoridades publicas a todos los ciudadanos, con inde-
pendencia de su capacidad economica. Las condiciones pa-
ra la provision de los servicios, asi como su alcance, deben
ser establecidas por Ley.

3. Las autoridades publicas aseguraran atencion sanitaria
especifica a los nifios, a las mujeres embarazadas, a las
personas con discapacidad y a las de edad avanzada.

4. Las autoridades publicas combatiran las enfermedades
epidémicas y prevendran las consecuencias negativas para
la salud de la degradacion del medio ambiente.

5. Las autoridades publicas deben apoyar el desarrollo de
la cultura fisica, en especial entre los nifios y los jovenes”.

La Constitucion servia de 2006 dedica al tema también su arti-
culo 68, que se expresa en los siguientes términos:

“Todos tienen derecho a la proteccion de su salud fisica y
mental.

La atencion sanitaria a los nifios, a las mujeres embaraza-
das, a las madres en baja de maternidad, a los padres indi-
viduales con nifios menores de siete afios y a las personas
mayores, serd proporcionada con financiacion publica, sal-
vo que sea proporcionada de alguna otra manera de acuer-
do con la ley.

[...]"
Por lo que se refiere a la Carta de Derechos fundamentales de la
Union Europea, el texto de su art. 35 es el siguiente:

“Toda persona tiene derecho a la prevencion sanitaria y a
beneficiarse de la atencion sanitaria en las condiciones es-
tablecidas por las legislaciones y practicas nacionales. Al
definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la
Union se garantizara un alto nivel de proteccion de la salud
humana”.
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Pero mas que extendernos en la consideracion de
los términos concretos de cada formulacion positiva,
interesa indagar sobre las aportaciones que se han
producido ultimamente en el terreno de la justicia
constitucional; terreno en el que puede comprobarse
si las declaraciones constitucionales se mueven en el
plano de la mera retdrica politica escasamente com-
prometedora o si, por el contrario, producen efectos
concretos condicionantes de las actuaciones de los
Estados en materia de salud, y en particular de las
medidas legislativas que se adoptan en este campo,
tanto en términos de limites negativos para las mis-
mas como de exigencias positivas de actuacion.

A tal efecto quiero considerar algunos pronun-
ciamientos dictados por distintos Tribunales Consti-
tucionales a lo largo de los ultimos afios, a través de
los cuales puede ilustrarse muy bien el tipo de pro-
blemas que se suscitan en la actualidad a nivel de
justicia constitucional en relacion con el derecho a la
salud, y se puede comprobar asimismo la intensidad
de los condicionamientos que imponen las circuns-
tancias socio-economicas de cada pais a la hora de
modular las exigencias dimanantes del reconoci-
miento de dicho derecho por el respectivo ordena-
miento constitucional. Lo cual impone un plantea-
miento de cierta relatividad en la aproximacion al
contenido del derecho a la salud, pues su contenido
no puede ser evidentemente el mismo en los diversos
contextos geograficos en los que se aplica (e incluso
dentro de un mismo escenario hay que admitir tam-
bién forzosamente una dinamica evolutiva de las
cosas), de modo que resultaria inviable la pretension
de trasladar los planteamientos validos y defendibles
para un determinado pais a otros que tienen unas
caracteristicas  socio-econdmicas  sustancialmente
diferentes. Consideraré en concreto en primer lugar
sentencias constitucionales dictadas en un pais “en
desarrollo” como es Sudafrica para referirme a conti-
nuacion a paises europeos mas afines al nuestro y que
estan dotados de un sistema sanitario consolidado en
el marco de un “Estado del bienestar” ya maduro
(Alemania, Italia y Francia).
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2. El caso de Suddfrica. Las sentencias de su Tribunal
Constitucional de 27 de noviembre de 1997 y de 5
de julio de 2002.

En la Republica de Sudafrica se han dictado en
los ultimos afios dos importantes sentencias de su
Tribunal Constitucional —que constituye una pieza
muy relevante dentro del marco juridico e institucio-
nal sudafricano de la era post-Apartheid”- que se
ocupan de cuestiones centrales en la configuracion
del derecho a la salud.

A. Muy interesante fue en primer lugar la sen-
tencia de dicho Tribunal de 27 de noviembre de 1997
(T. Soobramoney v. Ministerio de Salud de KwaZulu-
Natal) relativa a un caso no exento de dramatismo en
el que la divergencia entre las necesidades médico-
asistenciales de la poblacion y los recursos disponi-
bles para atenderlas se plantea con toda su crudeza.
Como podra comprobarse, la respuesta negativa dada
por el Tribunal Constitucional sudafricano llama la
atencion desde nuestra sensibilidad, resultando sor-
prendente y objetable si se valora desde coordenadas
socio-econdmicas y juridico-constitucionales dife-
rentes a las propias del contexto en el que se planteo.
Pero resulta mas comprensible si se valora desde las
coordenadas propias del pais.

27 El importante proceso de transicion politica que tuvo lugar
durante los arios 90 en Suddfrica desembocé en la superacion del
régimen de segregacion racial imperante hasta entonces (Apar-
theid) y en la adopcion de un nuevo marco juridico-politico
plasmado en la Constitucion de 1996. Dicha Constitucion aspira,
segun sefiala expresamente su preambulo, a “sanar las divisiones
del pasado y establecer una sociedad basada en los valores
democraticos, en la justicia social y en los derechos humanos
fundamentales” e incorpora un amplio “Bill of rights” vinculante
para todos los érganos del Estado (seccion 8) que califica como
la “piedra angular” de la democracia en Suddfrica y que preten-
de afirmar los valores democradticos de “la dignidad humana, la
igualdad y la libertad” (seccion 7.1)

Dentro del nuevo marco institucional plasmado en la Constitu-
cion de 1996, el Tribunal Constitucional ocupa una posicion muy
relevante, situandose en la cuspide de la organizacion judicial, y
asume unas competencias muy amplias. Creado en 1994 en el
marco de la Constitucion provisional de 1993 y bajo el impulso
del Presidente Nelson Mandela, el inicio de su andadura se
produjo en 1995 jugando un papel muy relevante en el proceso
de elaboracion de la Constitucion de 1996. De la importancia de
su papel como auténtico “guardian” de la Constitucion da idea
el hecho de que tenga poder incluso para pronunciarse sobre la
constitucionalidad de las reformas constitucionales (seccion
167.4.d de la Constitucion), situdndose por tanto por encima del
poder constituyente ordinario.
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Los hechos que dieron lugar al pronunciamiento,
narrados con precision en el texto de la sentencia,
fueron en sintesis los siguientes. Un parado de 41
afios, el Sr. T. Soobramoney, padecia una insuficien-
cia renal crénica —sus rifiones habian dejado de fun-
cionar de manera irreversible- de modo que necesita-
ba someterse a tratamiento de dialisis hospitalaria
durante dos o tres veces a la semana para poder se-
guir viviendo. No obstante, el hospital ptblico de su
provincia que disponia de servicios de dialisis (el
hospital Addington de Durban, en KwaZulu-Natal),
le denego6 el acceso a los mismos alegando que care-
cia de medios suficientes para atender a todos los
pacientes con insuficiencia renal crénica de la pro-
vincia de modo que, en este escenario de insuficien-
cia de recursos, habia fijado unas pautas generales de
admision conforme a las cuales atendia tan sélo a los
pacientes renales que podian curarse o a aquéllos que
podian ser receptores de un transplante; supuesto éste
ultimo en el que se les admitia a la dialisis mientras
esperaban la disponibilidad de un rifién y la realiza-
cion del trasplante. Dado que el Sr. Soobramoney era
incurable y, ademas, no era elegible para un tras-
plante por padecer otras dolencias cardiacas y cere-
bro-vasculares, quedd excluido del programa de diali-
sis del hospital Addington. Exclusién que le llevo a
acudir a un hospital privado en el que estaba siendo
tratado, pero habia llegado a una situacion limite
dado que el coste de la didlisis desbordaba claramente
sus posibilidades econdémicas y habia agotado los
recursos econdomicos de que disponia.

Ante esta situacion, el Sr. Soobramoney acudi6 a
los Tribunales demandando al hospital publico que le
habia rechazado por entender que la Constitucion de
1996 obligaba a dicho hospital a proporcionarle el
tratamiento de dialisis que necesitaba. Desestimada
su pretension en la via judicial ordinaria, el paciente
acude al Tribunal Constitucional invocando al efecto
tanto la seccion 27.3 de la Constitucion Sudafricana
(“a nadie se le puede denegar la asistencia médica de
urgencia”)” como la relevancia en el asunto del dere-

28
El texto de la seccion 27 de la Constitucion sudafricana es el
siguiente:

“1. Todas las personas tienen el derecho de acceso a:

cho a la vida reconocido en la Constitucion (seccion
11).

La respuesta del Tribunal Constitucional va a ser
negativa, como hemos apuntado, pues dicho Tribunal
va a entender que la denegacion de asistencia en el
supuesto mencionado no vulneraba el texto constitu-
cional”. Para llegar a esta conclusion ofrece un so-
porte argumental de cierta entidad que creo merece la
pena extractar.

1. En primer lugar, el Tribunal sitia el asunto en
el contexto de desigualdad y pobreza propio del pa-
is”. Una situacion cuya superacion esta en el centro
del nuevo orden constitucional sudafricano -que re-
conoce las injusticias del pasado y se basa en la afir-
macion de la dignidad humana, la igualdad y la li-
bertad-, pero que no puede ser inmediatamente re-
suelta. A tal efecto subraya el Tribunal que en su
tratamiento de los derechos sociales basicos (vivien-
da, cuidados médicos, alimentacion, agua y Seguri-
dad Social) las secciones 26 y 27 del texto constitu-
cional condicionan la materializacion de estos dere-
chos a la disponibilidad de recursos” y advierte que,

a) servicios de atencion sanitaria, incluyendo los servi-
cios de salud reproductiva;

b) alimentacion y agua suficiente; y
¢) Seguridad Social, incluyendo, en caso de personas con

insuficiencia de medios para si o para sus dependientes,
asistencia social apropiada.

2. El Estado debe adoptar medidas razonables, de cardcter
legislativo o de otro tipo, dentro de sus recursos disponi-
bles, para conseguir la realizacion progresiva de cada uno
de estos derechos.

3. A nadie se le puede denegar la asistencia médica de ur-

gencia”.
29 Resulta llamativa en todo caso la rapidez de la respuesta del
sistema judicial sudafricano, obtenida mediante la activacion de
los procedimientos de urgencia, si se tiene en cuenta que la
demanda inicial en la via judicial ordinaria se interpuso en julio
de 1997, en agosto se dicto la sentencia desestimatoria en esa via
y en noviembre del mismo ario se produce el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional.

30 En particular, recuerda las grandes disparidades de riqueza
existentes en el pais y el hecho de que millones de personas viven
en condiciones deplorables y en una gran pobreza, con un alto
nivel de desempleo, una seguridad social inadecuada y una
situacion en la que mucha gente no tiene acceso al agua potable
0 a una asistencia médica adecuada.

31 Tanto la seccion 29 (vivienda) como la seccion 27 (asistencia
sanitaria, alimentacion, agua y Seguridad Social) tienen un
39
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dada la limitacion de los recursos disponibles y la
envergadura de las necesidades existentes, una obli-
gacion constitucional ilimitada de satisfacer tales
necesidades no podria ser cumplida en el momento
presenteﬂ.

2. Sobre esta base, niega en primer lugar que el
supuesto planteado pudiera encuadrase en la asisten-
cia médica de urgencia constitucionalmente garanti-
zada, rechazando la posicion sostenida por la parte
demandante en base a la cual los pacientes que pade-
cen una enfermedad terminal y requieren un determi-
nado tratamiento para prolongar su vida lo tendrian
garantizado de acuerdo con la secciéon 27.3 de la
Constitucion. Segun el parecer del Tribunal, expuesto
por su Presidente P. Chaskalson, la locucion “asisten-
cia médica de urgencia” admite una acepcion amplia
que incluiria los tratamientos de enfermedades croni-
cas necesarios para mantener la vida del paciente,
pero sefiala que no es ése su significado ordinario y
que si el propoésito del precepto constitucional hubiera
sido tan amplio debiera haberse hecho constar expre-
samente. Mas limitadamente, entiende el Tribunal
que la finalidad de la seccion 27.3 de la Constitucion
no es otra que asegurar que en las situaciones de ur-
gencia el tratamiento médico no se vea frustrado por
requerimientos o formalidades burocraticas y que una
persona que atraviesa una situaciéon repentina que
requiere una atencion médica inmediata no sera re-
chazada por los servicios de urgencia tales como

apartado 2 en el que se condiciona la efectividad de estos dere-
chos a la disponibilidad de recursos.

32 En la sentencia es patente la percepcion que tiene el Tribunal
de la necesidad de actuar de forma paulatina en el proceso de
realizacion de los derechos sociales y el temor a las consecuen-
cias que podian derivarse de una interpretacion constitucional
excesivamente generosa sobre la materia. Téngase en cuenta a
estos efectos que sentencia se dicta en un momento en el que se
acaba de salir del régimen del Apartheid y esta en marcha el
proceso de superacion de las estrictas reglas de segregacion
imperantes con anterioridad (la propia sentencia recuerda en
uno de sus apartados, para justificar una cierta prudencia en la
interpretacion constitucional, que Sudafrica acababa de salir de
un sistema en el que la provision de atencion médica dependia de
la raza y en ocasiones sucedia que a personas con dafios graves
se les denegaba el acceso a los servicios de ambulancia o a los
hospitales mas cercanos o mejor equipados por motivos racia-
les).
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ambulancias u hospitales que disponen de los medios
. . 33
para prestar el tratamiento necesario .

3. Junto a ello, rechaza también la vinculacion
con el derecho a la vida sostenida por el defensor del
demandante, quien argumentaba que la seccion 27.3
debia conectarse con tal derecho constitucional (sec-
cion 11) de modo que toda persona que requiera un
tratamiento necesario para salvar su vida y que no
tenga capacidad para pagarselo por si mismo tendria
derecho a recibirlo en los establecimientos sanitarios
publicos de manera gratuita. Al efecto invocaba la
parte demandada la jurisprudencia dictada por el Tri-
bunal Supremo de la India en virtud de la cual del
derecho a la vida emanan obligaciones positivas para
el Estado respecto a las necesidades basicas de la
poblacion™ y, en particular, alegaba un caso de 1996
en el que dicho Tribunal declaré que el derecho a la
vida se habia vulnerado en relacion con una persona a
la que se habia denegado la asistencia sanitaria de
urgencia en varios hospitales”.

Pero el Tribunal sudafricano no acepta este
planteamiento aduciendo en primer lugar la diferente
estructura de la Constitucion sudafricana respecto de
la india, habida cuenta de que aquélla —a diferencia
de ésta- incluye especificamente en su Bill of Rights

33 Si la seccion 27.3 de la Constitucion se interpretara segun lo
pretendido por el demandante, afiade el Tribunal (apartado 19),
resultaria sustancialmente mas dificil para el Estado cumplir las
obligaciones primarias que le imponen los apartados 1y 2 de
dicha seccion de proporcionar a todos asistencia sanitaria dentro
de los recursos disponibles. Ello tendria como consecuencia la
priorizacion de los tratamientos de las enfermedades terminales
sobre otras formas de atencion médica y la reduccion de los
recursos publicos disponibles para otros objetivos tales como
cuidados preventivos o tratamiento de enfermedades que no
constituyen una amenaza para la vida.

34 Entre tales necesidades basicas, el Tribunal Supremo de la
India ha incluido sélo la provision de atenciones médicas a
quienes las necesitan, sino otras cuestiones menos claramente
conectadas con la vida, como la asistencia juridica gratuita o la
creacion de condiciones de comunicacion entre las zonas aisla-
das y las mas desarrolladas (apartado 15 de la Sentencia).

" Caso Paschim Banga Khet Mazdoor Samity y
otros v. State of West Bengal y otro, en el que se ha-
bia llegado a la conclusion de que la denegacion de
un tratamiento médico a una persona que tiene nece-
sidad del mismo implica una vulneracion del derecho
a la vida garantizado en la Constitucion.
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algunas obligaciones positivas impuestas al Estado,
de modo que resulta obligado para dicho Tribunal
aplicar estas obligaciones tal como se formulan en la
Constitucion sin introducir interferencias que serian
inconsistentes con ella. Y por otro lado, subraya la
diversidad entre el supuesto al que se enfrentaba y el
que habia dado lugar al pronunciamiento del Tribunal
Supremo de la India: en este ultimo caso, se trataba
de una persona que habia sufrido un accidente por
caida de un tren -lo que le habia ocasionado heridas
en la cabeza y hemorragia cerebral-, y habia sido
rechazado indebidamente por varios hospitales que
hubieran podido atenderle”.

4. Asi las cosas, el Tribunal entiende que la pre-
tension del demandante de recibir tratamiento de
dialisis en un hospital ptblico no debe ser enjuiciada
en el marco del apartado 3 de la seccion 27 sino en el
de los apartados 1 y 2 de la misma, donde se atribuye
a todos el derecho de acceder a los cuidados médicos
proporcionados por el Estado “dentro de sus recursos
disponibles”. Y a partir de ahi la sentencia se centra
en dilucidar si dicha limitacion de recursos concurria
realmente en el supuesto planteado; cuestion que se
analiza detenidamente para concluir que, en efecto,
los recursos disponibles no permitian atender al de-
mandante y a todos los que se encontraban en una
situacion analoga a la suya.

Al efecto subraya, tras aludir a diversas circuns-
tancias del contexto en el que se planteaba el caso ”,

36
Este es justamente el tipo de supuestos que, segun indica el

Tribunal Sudafricano (apartado 18 de la Sentencia), resultan
encuadrables en la seccion 27.3 de la Constitucion (asistencia
médica de urgencia): el suceso fie repentino, el paciente no tuvo
oportunidad de hacer gestiones en relacion con el tratamiento
requerido, y habia urgencia en proporcionarle el tratamiento
para estabilizar su situacion; un tratamiento que resultaba dis-
ponible pero que se le denego.

37
Entre los datos relevantes a estos efectos que considera la

sentencia (apartados 24 a 28) se encuentran los siguientes:

Era constatable que el Departamento de Salud de la provincia de
KwaZulu-Natal (de mayoria zulii y con un poblacion en torno a
los 10 millones de habitantes es la mas poblada de las 9 provin-
cias sudafricanas) no tenia recursos suficientes para financiar
los servicios que estaba prestando al publico: en el ejercicio
anterior habia incurrido en déficit y ese déficit se iba a elevar
sustancialmente en el ejercicio en curso a menos que se realiza-
ran recortes importantes en los servicios que estaban siendo
prestados.

que los servicios de dialisis del hospital Addington no
solo estaban al limite de su capacidad, sino que so-
portaban ya una sobrecarga y que dichos servicios se
colapsarian si tuvieran que admitir a todos los enfer-
mos con insuficiencia renal crénica”. Y con un ca-
racter mas general concluia que, dado el coste anual
para el Estado de un enfermo renal sometido a diali-
sis, si todos los pacientes que en Sudafrica padecen
insuficiencia renal crénica tuvieran que ser atendidos
por el Estado ello causaria un grave quebranto en los
presupuestos publicos de salud. Y si este principio
fuera aplicado a todos los pacientes que reclaman
tratamientos médicos o medicamentos caros, los pre-
supuestos de salud deberian ser drasticamente au-
mentados en perjuicio de otras necesidades que el
Estado debe satisfacer.

Esta conclusion no parece dejar del todo tran-
quilo al Tribunal, que no oculta sus simpatias por el
demandante y su familia, quienes han tenido que
empobrecerse para acceder al tratamiento necesario
para prolongar la vida, y reconoce que si el deman-

La unidad renal del Hospital Addington tenia que atender a toda
la provincia de KwaZulu-Natal y también a pacientes de otra
provincia vecina, lo que implicaba muchos mds pacientes con
insuficiencia renal cronica que los que podia atender mediante
sus servicios de didlisis, situacion que se producia con cardcter
general en el conjunto del pars.

En tal situacion los responsables de los servicios renales habian
elaborado unas pautas o criterios de actuacion (guidelines)
aplicables a la hora de adoptar la angustiosa eleccion (agonising
choice) de qué pacientes eran admitidos y cudles no; pautas que
habian sido aplicadas al caso planteado.

La utilizacion de los aparatos de didlisis de acuerdo con las
pautas aludidas implicaba un mayor numero de pacientes benefi-
ciarios de los mismos que en el caso de que fueran usados para
mantener en vida a personas con insuficiencia renal cronica: los
beneficios de los tratamientos eran mayores se si dirigian a curar
a los pacientes y no simplemente a mantenerlos en vida. Por ello
no se habia sostenido en el proceso que las pautas de admision
fijadas fueran irrazonables o que no hubieran sido aplicadas
adecuadamente en el caso controvertido.

* Dicho hospital apenas tenia capacidad para atender a los
pacientes que cumplian las pautas generales de admision, que
eran aproximadamente solo un 30% del total de los enfermos con
insuficiencia renal cromica. En concreto el hospital tenia una
capacidad para atender con sus servicios de didlisis en principio
en torno a 60 pacientes y estaba de hecho tratando a los 85 que
cumplian los requisitos de admision. En esta situacion, si todos
los que se encontraban en la misma situacion que el demandante
tuvieran que ser admitidos, el programa de didlisis del hospital
se colapsaria y nadie se beneficiaria con ello.

41



DS Vol. 16, Numero Extraordinario, noviembre 2008

dante hubiera sido rico habria tenido posibilidades de
procurarse el tratamiento con medios privados sin
tener que acudir al Estado. Pero pese a ello, se sitiia
en una linea de auto-contencion (self restraint) en el
ejercicio de la funcion judicial, sosteniendo que no
corresponde a los Tribunales interferir en las decisio-
nes tomadas por los érganos politicos y las autorida-
des sanitarias sobre la mejor utilizacion de los recur-
sos publicos para conseguir con ellos la maxima
ventaja del maximo numero de pacientes”. E insiste
en que tales recursos son limitados y en que el de-
mandante no cumplia los criterios de admision al
programa de dialisis renal. Lo cual, sigue diciendo el
Tribunal, no so6lo es cierto para ¢l sino para muchos
otros que necesitan tratamiento de dialisis renal u
otros servicios médicos, 0 que necesitan acceder a la
vivienda, la alimentacion, el agua, el empleo o la
Seguridad Social: el Estado debe administrar unos
recursos limitados para afrontar todas estas necesida-
des, cosa que requiere en ocasiones un enfoque “ho-

39

En este sentido subraya (apartados 29 y 30) que es la Admi-
nistracion provincial la que debe fijar la financiacion disponible
para los servicios de salud y como dicha financiacion debe ser
gastada y que los Tribunales deben ser prudentes a la hora de
interferirse en las decisiones racionales adoptadas de buena fe
por los érganos politicos y las autoridades sanitarias cuya res-
ponsabilidad es ocuparse de tales materias. Y también seriala
que el problema de la escasez de recursos no es solo un problema
de Suddfrica sino que es una cuestion que tienen que abordar los
administradores de hospitales y los médicos de otras partes del
mundo, aludiendo al efecto a decisiones de los Tribunales ingle-
ses en las que éstos juzgan indeseable que las autoridades judi-
ciales decidan como deben ser aplicados los recursos médicos
escasos y el peligro que puede representar la decision judicial de
aplicar los recursos a un determinado paciente, en la medida en
que puede tener el efecto de imponer que esos recursos sean
denegados a otros pacientes a los que se les podria aplicar mas
ventajosamente.

En esta misma linea se situa también, muy expresivamente, el
voto concurrente del Juez Sachs, quien sefiala al respecto lo
siguiente (apartado 59): “si los recursos fueran co-extensivos
con la compasion, no tengo ninguna duda de cual habria sido mi
decision. Pero desgraciadamente, los recursos son limitados y no
encuentro razones para interferir en la asignacion realizada por
aquellos que estan mejor equipados que yo para adoptar las
angustiosas decisiones que tienen que tomarse” (if resources
were co-extensive with compassion, I have no doubt as to what
my decision would have been. Unfortunately, the resources are
limited, and I can find no reason to interfere with the allocation
undertaken by those better equipped than I to deal with the ago-
nising choices that had to be made)

42

listico” (holistic approach) mas que focalizarse en las
necesidades especificas de individuos concretos.

B. Mas recientemente, la sentencia del mismo
Tribunal de 5 de julio de 2002 (Minister of Health v.
Treatment Action Campaigne) sigui6é unos derroteros
distintos —que le llevaron a declarar la inconstitucio-
nalidad de la actuacion estatal controvertida- en un
supuesto en el que concurre tanto la perspectiva de la
asistencia sanitaria como la de la proteccion de la
salud publica y que resulta también de mucho interés.

La sentencia se dicta a proposito de la pandemia
del SIDA, especialmente extendida en toda la zona
Sur del continente africano y que de modo particular
en Sudafrica ha alcanzado unas magnitudes que pue-
den calificarse de catastroficas, dado el gran ntimero
de personas afectadas y de vidas que se ha cobrado:
constituye alli una auténtica calamidad nacional que
ha dado lugar a intensas controversias a nivel politico
y juridico. En concreto, el caso enjuiciado por esta
sentencia se planted a proposito de la adopcion por
las autoridades sanitarias de medidas de prevencion
de la transmision del SIDA de las madres a los hijos
con ocasion del nacimiento (contagio intrapartum);
una cuestion de enorme trascendencia habida cuenta
del elevado numero de niflos que estaban siendo
contagiados por esta via en la Republica sudafricana:
segun estimaciones gubernamentales que constan en
la sentencia, nada menos que en torno a 70.000 nifios
cada afio. Tales medidas resultaban del todo insufi-
cientes a juicio de las diversas entidades asociativas
vinculadas a la problematica del SIDA que presenta-
ron la demanda que dio lugar a la sentencia. En parti-
cular, las aludidas entidades asociativas reprochaban
dos cosas a las autoridades sanitarias: a) el hecho de
que existia un farmaco denominado Nevirapina que
resultaba eficaz para reducir el riesgo de transmision
del virus del SIDA de las madres a los hijos”, pero

40 Segun los datos que constan en la propia sentencia, la Nevi-
rapina es un farmaco antirretroviral potente y de accion rapida
que resulta sencillo de administrar: una sola pastilla tomada por
la madre al inicio del parto y unas gotas dadas al nifio dentro de
las primeras 72 horas después del nacimiento. De uso extendido
mundialmente en relacion con el SIDA, en Sudafrica fue regis-
trado en 1998 por el Consejo de Control de Medicamentos (Me-
dicines Control Council), organo especializado en pronunciarse
sobre la seguridad de los farmacos antes de su distribucion en el
pais. En enero de 2001 la Organizacion Mundial de la Salud
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que no se estaba administrando en los centros sanita-
rios publicos, sino tan so6lo en algunos de ellos de
forma experimental; y b) con un caracter mas general
la falta de un programa nacional adecuado para pre-
venir el contagio del SIDA de madres a hijos.

La demanda se apoyaba en un amplio soporte ar-
gumental y documental a través del cual se subrayaba
la idoneidad del uso de este medicamento para redu-
cir el riesgo de transmision del SIDA de madres a
hijos, dado su registro a estos efectos por el Consejo
de Control de Medicamentos, y lo inaceptable que
resultaba el hecho de que tan so6lo pudiera ser pres-
crito por los médicos de los centros privados y por los
de algunos centros piloto del sector publico. Lo cual
implicaba que el SIDA se estaba transmitiendo de
madres a hijos en casos en los que ello resultaba pre-
decible y evitable; situacién que se consideraba irra-
cional y contraria a los derechos y principios consti-
tucionales. En concreto se invocaba al efecto, entre
otros preceptos constitucionales, lo dispuesto, en la
Seccion 27 apartados 1 y 2 (derecho de acceso a los
servicios de atencion sanitaria, en los términos que
nos son ya conocidos) y en la seccion 28 que se refie-
re a los derechos de los nifios y les reconoce, entre
otros, el derecho a los servicios de atencion sanitaria
basica (basic health care services).

La demanda habia sido planteada ante el Tribu-
nal Superior de Pretoria el 21 de agosto de 2001 y
habia sido resuelta por éste a través de una sentencia
de 14 de diciembre del mismo afio en la que se habian
aceptado en lo fundamental las pretensiones de los
demandantes y, en consecuencia, habia declarado la
obligacion de las autoridades sanitarias de contemplar
la prescripcion y administracion de la Nevirapina a
las mujeres con SIDA que dan a luz en los hospitales
publicos, asi como la de poner en marcha de manera
inmediata un plan nacional para prevenir y reducir la
transmision del SIDA de madres a hijos. Recurrida
esta sentencia ante el Tribunal Constitucional por las
autoridades sanitarias concernidas (Ministro de Salud
y Consejeros responsables de salud de los gobiernos
provinciales), dicho Tribunal vino a confirmar sus-

recomendo su administracion a las madres y los hijos en el mo-
mento del nacimiento a efectos de combatir el SIDA.

tancialmente la conclusion de la sentencia recurrida
en su sentencia de 5 de julio de 2002 dictando un
fallo que contiene muy matizados mandatos positivos
de actuacion dirigidos a los responsables de la politi-
ca sanitaria.

Para fundamentar esta conclusién la sentencia
desarrolla muy detallados razonamientos alrededor de
diversos temas; entre ellos, la cuestion de la eficacia
vinculante de los derechos econdmico-sociales cons-
titucionalmente reconocidos y su caracter justiciable,
esto es, exigible ante los Tribunales (lo que se declara
en términos inequivocos, sin perjuicio de los matices
que cada caso requiere), la existencia de un “nucleo
minimo” (minimun core) de obligaciones que derivan
para el Estado del reconocimiento de tales derechos
(a cuyo efecto asume expresamente la doctrina fijada
por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de la ONU, en su Observacion General n°
3, sobre la existencia de un contenido obligacional
minimo que deriva de cada uno de los derechos so-
ciales)“, las cuestiones vinculadas con la eficacia del
farmaco y sus posibles efectos nocivos (los argu-
mentos gubernamentales se centraban en razones
médico-sanitarias mas que en la carencia de recursos
econdémicos para justificar su opcion y, en conse-
cuencia, el tema de la limitacion de los recursos dis-
ponibles queda relegado a un segundo plano en la
sentencia)”, asi como sobre el principio de separacién

41Vid. supra nota 13???.  Subraya al respecto la sentencia
(apartado 28) que este nicleo minimo no resulta facil de definir
pero incluye por lo menos “los acomodos vitales minimos inhe-
rentes a la dignidad humana” (the minimun decencies of life
consistent with human dingnity). A lo que afiade: “nadie debe ser
condenado a vivir por debajo del nivel basico de una existencia
humana dignificada. La misma nocion de derechos individuales
presupone que alguien que se encuentra en esa posicion deberia
poder obtener el auxilio de los Tribunales”.

42 De hecho, los fabricantes de este farmaco habian realizado
una oferta al Gobierno de ponerlo a su disposicion de manera
gratuita durante cinco anos. La defensa gubernamental habia
cuestionado en efecto, entre otros aspectos, la eficacia del far-
maco si no iba acompaiiada de otras medidas complementarias,
como la sustitucion de la lactancia materna por alimentacion
infantil con biberon —lo que resultaba muy dificil en determina-
das zonas rurales-, y habia advertido que no podian descartarse
los efectos adversos de la Nevirapina. La sentencia del Tribunal
Constitucional abordaba y rebatia todos estos argumentos sub-
rayando en particular que los riesgos vinculados a la Nevirapina
existian solo en situaciones en las que se utiliza como tratamiento
prolongado a enfermos cronicos, pero no en cambio, en su admi-
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de poderes y sobre la posibilidad de los Tribunales de
Justicia de dictar no sélo pronunciamientos declarato-
rios (declaratory orders) sino también pronuncia-
mientos con mandatos ejecutivos (mandatory orders)
respecto al Gobierno imponiéndole pautas determina-
das de actuacion.

Es quizas este Gltimo aspecto el que mas deteni-
damente se analiza en la sentencia para llegar a unas
pautas basadas en una concepcion amplia del ejerci-
cio de la tutela judicial” a través de las cuales se pre-
tende fundamentar un fallo en el que se formulan
ordenes de ejecucion o mandamientos de actuacion
dirigidos a las autoridades sanitarias en relacion con
la prevencion del contagio del SIDA. Concretamente,
los pronunciamientos de la sentencia declaran que la
seccion 27 de la Constitucion (apartados 1 y 2) exige
que el Gobierno formule y ejecute un programa de
prevencion del contagio del SIDA de madres a hijos y
ordenan al Gobierno permitir y facilitar el uso de la
Nevirapina de manera generalizada. Y ello, declara
finalmente la sentencia, sin perjuicio de que el Go-
bierno deba adaptar su politica, siempre de manera
congruente con la Constitucion, si aparecen nuevos
métodos igualmente adecuados o mejores para preve-
nir la transmision del SIDA de madres a hijos”.

nistracion como medicamento preventivo para evitar el contagio
de madres a hijos.

43 Frente a la aseveracion del defensor del Gobierno de que la
accion politica es una prerrogativa del Ejecutivo y no de los
Tribunales, la conclusion a la que llega el Tribunal tras su refle-
xion sobre el argumento es que “alli donde se haya producido la
vulneracion de algun derecho [constitucional], incluyendo un
derecho socio-economico, los Tribunales tienen el deber de
asegurar que la tutela efectiva es otorgada. La naturaleza del
derecho infiringido y la naturaleza de la infraccion poporciona-
ran la guia para la tutela adecuada en cada caso particular.
Cuando sea necesario, ello puede incluir la expedicion de man-
datos ejecutivos y el ejercicio de la supervision judicial”. 4 lo
que arade, tras una atenta indagacion comparatista, que los
Tribunales tienen amplios poderes para asegurar el respeto a la
Constitucion y que el alcance concreto de estos poderes depende
de las circunstancias de cada caso particular: aunque deben
respetarse los roles que corresponden al legislativo y al ejecutivo
en una democracia, y aunque la politica debe ser algo flexible, de
modo que el ejecutivo debe ser libre para introducir los cambios
que juzgue necesarios, es claro que, cuando sea oportuno ha-
cerlo asi, los Tribunales pueden utilizar sus amplios poderes
para hacer pronunciamientos que afectan a la politica y a la
legislacion

44 A estos pronunciamientos sustantivos se afiade la condena en
costas al Gobierno, lo que tiene una nada despreciable impor-
44

3. La jurisprudencia constitucional en torno al dere-
cho a la salud en algunos paises europeos: Ale-
mania, Francia e Italia

La percepcion general que pude obtenerse consi-
derando las sentencias sobre el derecho a la salud
dictadas por algunos Tribunales europeos en los ulti-
mos afios es que en la practica el papel que dicho
derecho juega en la jurisprudencia constitucional es
mas bien escaso y que no ofrece parametros de cons-
titucionalidad especialmente potentes a la hora de
enjuiciar las politicas publicas o las disposiciones
legales de modo que la posibilidad de que las mismas
sean declaradas inconstitucionales por vulneracion
del derecho a la salud resulta mas bien remota.

A. En este sentido puede aducirse por ejemplo la
decision del Tribunal Constitucional aleman de 5 de
marzo de 1997°, en la que se planteaba si las Cajas de
Enfermedad -entidades de aseguramiento publico de
la asistencia sanitaria en Alemania - tenian la obliga-
cion de financiar el coste de un medicamento para el
tratamiento del cancer (denominado ‘“Edelfosin™)
cuya utilizacion terapéutica todavia no habia sido
reconocida oficialmente de acuerdo con la legislacion
alemana sobre medicamentos. El interesado acudio al
Tribunal Constitucional tras la desestimacion de su
demanda por la jurisdiccion social, pero éste denego
el amparo solicitado por entender que no es constitu-
cionalmente objetable la negativa a prescribir y fi-
nanciar un medicamento cuya seguridad no ha sido
admitida conforme a la legislacion sobre productos
farmacéuticos.

B. Y también pueden aducirse en esta linea di-
versos pronunciamientos del Consejo Constitucional
francés de los ltimos afios en los que se ha invocado
este derecho en diversas ocasiones sin que la tacha de
inconstitucionalidad dirigida contra las disposiciones
legislativas controvertidas haya llegado a prosperar”.

tancia prdctica, habida cuenta de los presumiblemente elevados
costes que han debido asumir los demandantes para defender sus
pretensiones.

45 Un extracto de la sentencia puede encontrarse en la revista
Neue Juristische Wochenschrift, 1997, 46, p. 3085.

46 El reconocimiento del derecho a la proteccion de la salud
como derecho constitucional se plasma en el Preambulo de la
Constitucion de 1946, vigente pese a que su articulado fue dero-
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Es el caso, por ejemplo, de la Decision de 23 de
julio de 1999 (99-416) relativa a la Ley de creacion
de una cobertura universal de enfermedad, por la que
se reconocid el derecho a la asistencia sanitaria a
todas las personas residentes en Francia de manera
estable y regular’. Frente a los argumentos que re-
prochaban a las disposiciones concretas de esta Ley
la vulneracion de la igualdad de los ciudadanos en el
acceso a la asistencia sanitaria y el derecho a la pro-
teccion de la salud”, el Consejo Constitucional recha-
706 tales argumentos concluyendo, en unos términos
ciertamente poco comprometedores para el poder
legislativo, que no corresponde al Consejo investigar
si los objetivos perseguidos por el legislador habrian
podido conseguirse por otras vias, siempre que “las
modalidades asumidas por la ley no resulten mani-
fiestamente inapropiadas”.

gado y sustituido por al Constitucion de 1958. En dicho Predam-
bulo se establece que la Nacion “garantiza a todos, especial-
mente a los nifios, a las madres, y a los trabajadores ancianos, la
proteccion de la salud, la seguridad material, el descanso y el
ocio”.

En relacion con el estado de la cuestion en el Derecho francés
con anterioridad a los pronunciamientos que se citan en el texto,
vease V. SAINT-JAMES, Le droti a la santé dans la jurisprudente
du Conseil constitutionnel, “Revue du Droit Public et de la
science politique en France et a I'étranger”, 1997, pp. 467 y ss. y
J. MOREAU, Le droit a la santé, “L’Actualité juridique - Droit
Administratif, 1998, pp. 185 y ss.

47 La Ley incorporo al régimen general de la Seguridad Social a
todas las personas residentes en Francia de manera estable y
regular que no tuvieran derecho por algun otro titulo a un régi-
men de aseguramiento de la enfermedad y de la maternidad. Las
disposiciones concretas de la Ley combinaban los planteamientos
propios de la Seguridad Social contributiva con los de la Asisten-
cia social al establecer que las personas asi afiliadas al régimen
general quedaban obligadas a abonar una cotizacion a la Segu-
ridad Social salvo que sus ingresos no rebasaran un umbral de
ingresos fijado por Decreto y a actualizar en funcion de la evolu-
cion de los precios. Por otro lado, introducian el derecho a una
“cobertura complementaria” para quienes estuvieran por debajo
de un cierto umbral de pobreza consistente en una serie de gastos
especificos de salud que se asumian por la Seguridad Social sin
“contrapartida contributiva” alguna a cargo del beneficiario.

48 El reconocimiento del derecho a la proteccion de la salud
como derecho constitucional se plasma en el Preambulo de la
Constitucion de 1946, vigente pese a que su articulado fue dero-
gado y sustituido por al Constitucion de 1958. En dicho Pream-
bulo se establece que la Nacion “garantiza a todos, especial-
mente a los nifios, a las madres, y a los trabajadores ancianos, la
proteccion de la salud, la seguridad material, el descanso y el
ocio

Y tampoco han llegado a prosperar las tachas de
inconstitucionalidad basadas en la vulneracion del
derecho a la salud en sentencias mas recientes. Asi
sucede, entre otras, con la Decision de 29 de diciem-
bre de 2003 (2003-488) relativa a una reforma del
Codigo de accion social en virtud de la cual se exigia
a los extranjeros en situacion irregular una estancia
minima de tres meses en Francia para beneficiarse de
la ayuda médica publica, salvo que se tratara de asis-
tencia sanitaria de urgencia”, con la Decision de 12
de agosto de 2004 (2004-504), a proposito de una
reforma legal que introducia la exigencia de una par-
ticipacion economica a cargo de los beneficiarios en
relacion con ciertos actos o consultas médicas presta-
dos por el Seguro de Enfermedad (lo que entre noso-
tros suele denominarse “copago”)” o, en fin, con la
Decision de 20 de diciembre de 2005 (2005-528),
relativa a una cuestion vinculada también al “ticket
moderador’™”.

C. Italia ofrece en cambio en su experiencia re-
ciente sentencias de su Corte Constitucional que de-
claran la inconstitucionalidad de disposiciones legis-
lativas con base en el derecho a la salud, pero se trata
de asuntos en los que se plantea a la vez un problema
de trato discriminatorio de modo que el pronuncia-
miento se fundamenta también, de modo expreso o
implicito, en la vulneracion del principio constitucio-
nal de igualdad.

Es el caso en primer lugar de la sentencia
185/1998, de 20-26 de mayo de 1998, en la que la
Corte resuelve una cuestion de constitucionalidad

49 El Conseil no considera que estas disposiciones se opongan a
las exigencias resultantes del derecho a la salud reconocido en el
Preambulo de la Constitucion de 1946.

50 La disposicion controvertida introdujo un precepto en el
Codigo de Seguridad Social en el que se contempla dicha parti-
cipacion economica a cargo de los asegurados, sin perjuicio de
algunas excepciones como los beneficiarios de la cobertura
universal de enfermedad o las mujeres embarazadas, pero no
fijaba la cuantia. La Decision del Consejo Constitucional no
considera inconstitucional esta prevision, como medio admisible
para conseguir el equilibrio financiero de la Seguridad Social —
lo que constituye “una exigencia de valor constitucional -, pero
sefiala, en lo que puede considerarse un pronunciamiento inter-
pretativo, que la cuantia de la participacion debera fijarse en un
nivel que no resulte incompatible con las exigencias derivadas
del derecho a la proteccion de la salud.

51 Vid. apartados 7 a 10 de esta Decision.
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planteada por el Consejo de Estado en relacion con
un Decreto-Ley (Decreto-Ley de 17 de febrero de
1998, n. 23, sobre “disposiciones urgentes en materia
de experimentacion clinica en el campo oncologico™)
que reconocia a ciertos enfermos de cancer en fase
terminal que fueran seleccionados con fines de expe-
rimentacién el acceso gratuito a una determinada
terapia antitumoral (a la que la sentencia alude como
multiterapia o multitratamiento “Di Bella”). A los
enfermos que se encontraran en la misma situacion,
pero que no hubieran sido seleccionados con fines de
experimentacion, se les permitia el acceso a dicha
terapia, pero asumiendo ellos el coste correspondien-
te.

Tanto en el planteamiento de la cuestion por el
Consejo de Estado como en la sentencia de la Corte
Constitucional se invoca el precepto general de la
igualdad de la Constitucion italiana (art 3) asi como
la prevision constitucional del derecho a la salud (art.
32)”, sirviendo ambos de fundamento para el fallo de
la sentencia”. En dicho fallo se declara que el legisla-
dor esta obligado a dictar disposiciones normativas
que permitan acceder al “multitratamiento Di Bella” a
todos los sujetos no admitidos a la experimentacion
que no estan en condiciones de afrontar los costes
correspondientes por falta de medios econdémicos.
Pero lo cierto es que la percepcion que se obtiene con
la lectura de la sentencia es que, tratandose de un
problema de discriminacion, esto es, de diferencia de
trato no justificada, el anclaje fundamental de la sen-
tencia estd en el principio constitucional de igualdad,
constituyendo el derecho a la salud un mero refuerzo
de la misma, de modo que la conclusion a la que se
llega hubiera podido alcanzarse también en ausencia

52 El articulo 32 de la Constitucion italiana de 1947 dispone, en
su parrafo primero lo siguiente: “La salud protege la salud como
fundamental derecho del individuo e interés de la colectividad y
garantiza curas gratuitas a los indigentes”. Una exposicion
sobre la experiencia italiana en torno a este derecho constitucio-
nal puede encontrarse en mi libro Derecho a la salud y Adminis-
tracion sanitaria, Publicaciones del Real Colegio de Esparia en
Bolonia, Zaragoza, 1989, pp. 39 y ss. Una vision actualizada del
mismo puede encontrarse en el Libro Blanco

53 Véanse los considerandos 8 a 10 de la Sentencia en los que se
invoca en efecto el respeto al principio constitucional de igual-
dad en relacion con el derecho a la salud (arts. 3 y 32 de la
Constitucion).
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de una consagracion constitucional del derecho a la
salud.

También cabe mencionar en esta linea las poste-
riores sentencias 267/1998, de 7-17 de julio y
309/1999, de 7-16 de julio. La primera de ellas re-
suelve una cuestion de inconstitucionalidad planteada
en relacion con una ley regional que regulaba el re-
integro de los gastos médicos pagados por atencion
médica en centros sanitarios privados. Dicha norma-
tiva subordinaba tal posibilidad al otorgamiento de
una autorizacidon administrativa previa sin tener en
cuenta la posibilidad de situaciones en las que la gra-
vedad de las condiciones del paciente y la urgencia de
la intervencion no dejan otra alternativa; pero la falta
de prevision de estas situaciones fue considerado
contrario a los articulos 32 y 3 de la Constitucion,
como solucion “intrinsecamente no razonable”. Y por
su parte, la sentencia 309/1999 declar6 la inconstiu-
cionalidad de unos preceptos legales que regulaban la
asistencia sanitaria de los italianos en el exterior;
tales preceptos (aplicables solamente a estancias en
paises no integrados en la Unidén Europea o en el
Espacio Econémico europeo)” contemplaban unica-
mente el reembolso de los gastos médicos cuando la
estancia en el extranjero se hubiera realizado por
razones de trabajo o beca de estudios, pero no en
supuestos distintos, lo que fue declarado incompatible
con la Constitucién por la Corte Constitucional .

4. Observaciones de conjunto.

Las sentencias seleccionadas no constituyen sino
una pequefia muestra —sin ninguna pretension de ex-
haustividad — dentro de las muchas que hubieran
podido considerarse, pero resultan suficientes para
romper la limitacion que supone estudiar la materia
desde la perspectiva de un pais concreto, como puede

54 Tratandose de estancias en Estados miembros de la Union
Europea o pertenecientes al Espacio Economico Europeo hay
normativa comunitaria ad hoc que garantiza la atencion médica
de urgencia.

55 En la cuestion de inconstitucionalidad que dio origen a esta
sentencia se encontraba un caso de denegacion del reintegro de
gastos por atencion médica recibida en el extranjero, concreta-
mente, se trataba de un italiano que habia recibido atencion
médica recibida durante una estancia en Estados Unidos como
consecuencia de una grave patologia que habia exigido su trata-
miento de urgencia en un hospital.
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ser el nuestro, y proporcionan una buena aproxima-
cion a la enorme diversidad de las situaciones facticas
que se plantean en torno al derecho a la salud. Nos
acercan a la realidad de los agudos contrastes exis-
tentes en el mundo en que vivimos; de lo cual no
podemos olvidarnos en nuestras disquisiciones juridi-
co-constitucionales.

A. Salta a la vista asi en primer lugar la gran va-
riedad de las situaciones problematicas que se plan-
tean en los distintos paises —habida cuenta de su es-
trecha vinculacion con las concretas condiciones
econdmicas y sociales existentes en los mismos- asi
como también la necesidad de aproximarse al derecho
a la salud con una cierta dosis de relatividad o flexi-
bilidad, dado que su contenido adquiere unas dimen-
siones mudables o elasticas, con un notable tendencia
a la variacion en el espacio y también en el tiempo.

El caso de la denegacion de los servicios publi-
cos de hemodialisis (sentencia del Tribunal constitu-
cional sudafricano de 27 de noviembre de 1997) re-
sulta elocuente al respecto, pues no cabe duda de que
el mismo hubiera sido resuelto de manera diferente
en un contexto socioecondémico y juridico como el
nuestro, donde el pronunciamiento judicial habria
reconocido con toda seguridad el derecho de los en-
fermos renales a acceder a dichos servicios, por en-
tenderse que dichos servicios encajan de lleno en el
contenido constitucional del derecho a la salud. Es
mas, puede decirse que un problema semejante no es
facil que llegue a plantearse en Espafia —donde el
tratamiento de los enfermos renales, en su caso me-
diante trasplante, ha alcanzado unos niveles altamente
satisfactorios- o en otros paises de desarrollo similar
dotados con un sistema sanitario publico consolidado;
y si llegara a plantearse, encontraria remedio adecua-
do en el nivel de la justicia ordinaria, sin necesidad de
llegar al Tribunal Constitucional”.

Y otro tanto podriamos decir en un sentido inver-
so. Los casos abordados por los Tribunales constitu-
cionales europeos que hemos mencionado es dificil
que se planteen en paises como Sudafrica —menos

56 Otro tanto podria decirse del caso del contagio de SIDA de
madres a hijos abordado por la Sentencia de 5 de julio de 2002
que es un problema que, cuando se planteo en Suddfrica, hacia
va algunos arios que estaba solucionado en Espania.

todavia en paises de inferior nivel socioecondomico-
sencillamente porque tales paises tienen por delante
el reto de la cobertura de aspectos mucho mas ele-
mentales y nucleares para la efectividad del derecho a
la salud. En efecto, el estado de cosas existente en no
pocos paises hace impensable que en ellos se debata y
litigue, por ejemplo, en relacion con la financiacion
publica de medicamentos no registrados oficialmente
para su uso terapéutico (como hizo el Tribunal Ale-
man en su decision de 5 de marzo de 1999) o sobre
las limitaciones del reintegro de gastos por asistencia
sanitaria de las personas que se desplazan al otro lado
del océano (Sentencia de la Corte Constitucional
italiana 309/1999) cuando hay grandes déficits en
cuestiones tan fundamentales y prioritarias como la
generalizacion de una atencion primaria basica, el
acceso a los medicamentos esenciales, la profilaxis de
las enfermedades transmisibles o una educacioén sa-
nitaria elemental.

B. Pero hay otra reflexion que suscita el caso
mencionado de la hemodialisis en Sudafrica que no
quiero dejar de apuntar. Con independencia de que la
respuesta dada al caso por el Tribunal Constitucional
sudafricano pueda parecernos decepcionante por de-
masiado timida y restrictiva —al menos en un primer
momento; luego si se leen sus razonamientos resulta
mas comprensible- no puede dejar de advertirse que
dicho pronunciamiento parte de la existencia de algu-
nas condiciones previas que no puede decirse, ni mu-
cho menos, que concurran en todos los paises del
mundo y, en particular, no concurren en la mayor
parte de los Estados del continente africano. Efecti-
vamente, de la sentencia se desprende que, cuando la
misma se dicta, existen en Sudafrica a) una red publi-
ca de asistencia sanitaria que proporciona tratamien-
to, aunque de manera insuficiente, a los enfermos con
insuficiencia renal cronica; b) unas pautas generales
de seleccion de enfermos que no carecen de una base
de racionalidad en la busqueda de la mayor rentabili-
dad social de los recursos disponibles; y ¢) un sistema
judicial capaz de dar respuesta de manera diligente y
razonada a las pretensiones planteadas en relacion
con las insuficiencias del sistema de salud”. Pero

57 Un sistema que, como prueba la Sentencia sobre transmision
del SIDA, es capaz de ofrecer proteccion frente a las conductas
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nada de esto existe en numerosos paises africanos,
que carecen de una red publica de asistencia sanitaria
que pueda calificarse como tal, de unos criterios ra-
cionales de seleccion de enfermos aplicados de mane-
ra generalizada y, por supuesto, de unos mecanismos
jurisdiccionales operativos capaces de ofrecer una
respuesta efectiva a las situaciones de insuficiencia en
la cobertura asistencial. De modo que puede decirse
que faltan en ellos las condiciones objetivas previas —
sanitarias y juridico-institucionales- necesarias para
que el derecho a la salud pueda alcanzar alguna dosis
de efectividad, por mucho que los Estados en cues-
tion hayan ratificado el PIDESC y la Carta Africana
de derechos del hombre y de los pueblos, ¢ incluso
tengan una Constituciéon en vigor que reconoce el
derecho a la salud.

C. Por lo que se refiere a la experiencia de los
paises europeos aludidos, la conclusion que se des-
prende de la consideracion de las sentencias citadas
no es otra a mi juicio que la modestia de los efectos
limitativos o condicionantes que para la actuacion de
los poderes publicos derivan del derecho constitucio-
nal a la salud, los cuales resultan mas bien tenues o
escasos en la practica. En efecto, en las sociedades
europeas desarrolladas, que estan dotadas de un sis-
tema publico de asistencia sanitaria consolidado y
maduro y que estan ademas fuertemente medicaliza-
das —acaso en exceso-, el nicleo basico o esencial de
proteccion garantizado por el derecho a la salud pue-
de considerarse ya alcanzado y asentado y el legisla-
dor se mueve en un escenario de opciones organizati-
vas y prestacionales que resultan en su mayoria indi-
ferentes desde el punto de vista constitucional: sera
dificil en consecuencia que a las decisiones que
adopte se le pueda reprochar la vulneracion del dere-
cho a la salud, salvo que incurra en discriminacion,
por introducir divergencias de trato injustificadas,
como sucedi6 en las Sentencias de la Corte Constitu-
cional italiana 185/1998 y 267/1998, o salvo que
introduzca una reduccion drastica de los niveles
prestacionales existentes que menoscabe el contenido
del derecho a la salud constitucionalmente protegido.

omisivas de los poderes publicos a través de pronunciamientos
en los que se formulan mandatos u ordenes de ejecucion dirigi-
dos a los mismos
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En ese sentido puede decirse que en estos paises la
funcion que cumple el derecho a la salud se situa mas
en el “blindaje” de unos niveles de proteccion sanita-
ria ya conseguidos que en la orientacion positiva de la
accion de los poderes publicos.

D. A la vista de todo ello, creo que podria inten-
tarse una esquematizacion clasificatoria de los esce-
narios —ciertamente variados- en los que se opera
actualmente el derecho a la proteccion de la salud.
Sin perjuicio por supuesto de los matices individuali-
zados que exigiria cada caso, en los que no podemos
entrar, cabe apuntar al respecto lo siguiente.

1. Hay en primer lugar un grupo de paises desa-
rrollados y con un sistema prestacional sanitario con-
solidado en los que, con independencia de la necesi-
dad permanente de adaptacion a una realidad cam-
biante, se satisfacen holgadamente las exigencias
derivadas del derecho a la salud. En este contexto, el
disfrute del derecho a la salud se garantiza a través de
un amplio dispositivo asistencial y preventivo y a
través de los mecanismos jurisdiccionales ordinarios
que ofrecen remedios frente a las vulneraciones de la
legislacion vigente que puedan producirse, pero el
papel que desempefia dicho derecho en el nivel de
justicia constitucional es mas bien modesto. No pare-
ce discutible que podemos incluir a Espafia en este
primer grupo de paises, sin necesidad de forzar las
cosas, si tenemos en cuenta la capacidad de nuestro
sistema de salud —tanto en el ambito de la asistencia
sanitaria como en el de la proteccion de la salud pu-
blica- y nuestros indicadores de morbilidad, mortali-
dad y esperanza de vida”.

2. En el polo opuesto se sitian los paises inmer-
sos en las situaciones de subdesarrollo y pobreza
extrema, en los que se carece de los requisitos mini-
mos necesarios —materiales, organizativos e institu-

58 Una exposicion sintética de tales indicadores puede encon-
trarse en la publicacion del Ministerio de Sanidad y Consumo La
salud de la poblacion espariiola. Indicadores de salud, abril de
2006. Entre otros datos, se sefiala que en mujeres, Espaiia pre-
senta la esperanza de vida al nacer mas alta de la Union Euro-
pea y, computando hombres y mujeres, Espaiia se situa en el
tercer puesto, después tan solo de Italia y Suecia. Y ello pese al
hecho de que la mortalidad por accidentes de trdfico en Espaiia
era, al inicio del siglo XXI, un 27,7% superior a la medida de la
UE (tres veces y media superior en hombres que en mujeres).
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cionales- para que el derecho a la proteccion de la
salud pueda tener alguna dosis de efectividad”. En

59 Un “flash” muy ilustrativo y eficaz sobre la problematica del
subdesarrollo en el momento presente puede obtenerse de la
lectura del Informe 2008 redactado por la Secretaria General de
Naciones Unidas sobre los Objetivos de Desarrollo del Milenio
(Objetivos de Desarrollo del Milenio. Informe 2008, Naciones
Unidas, Nueva York, 2008). En el mismo se ponen de relieve los
avances importantes que se han producido en los ultimos afios en
muchos temas, pero también las notorias carencias todavia exis-
tentes, muchas de las cuales estan directamente relacionadas con
la salud humana. Entre otros, ofrece los siguientes datos:

- Aunque en los ultimos afios se ha progresado considerable-
mente en la reduccion del hambre en el mundo, ultimamente tales
progresos se han erosionado como consecuencia de la crisis
alimentaria y el aumento de los precios de los alimentos. Apro-
ximadamente la cuarta parte de los nifios de los “paises en desa-
rrollo” padecen desnutricion e insuficiencia de peso y, en conse-
cuencia, tienen alta probabilidad de morir precozmente por
enfermedades infantiles. Este porcentaje se eleva al 50% en
determinadas zonas como Asia meridional.

- En los paises en desarrollo, aproximadamente una de cada
cuatro personas carece de servicios de saneamiento. En torno a
1.200 millones de personas viven en zonas donde la defecacion es
al aire libre (casi la mitad de la poblacion de Asia meridional y
mds de la cuarta parte de quienes viven en Africa subsahariana),
si bien dicha practica se va reduciendo en todas las regiones. La
defecacion en espacios abiertos pone en peligro a toda la comu-
nidad y no sélo a quienes se ven obligados a esta practica, debi-
do al mayor riesgo de contraer diversas enfermedades.

- Desde 1990 a 2006, 1.600 millones de personas obtuvieron el
acceso al agua potable, si bien en la actualidad casi mil millones
de personas carecen todavia de tal acceso, mds de un tercio de
los cuales viven en Afvica subsahariana.

- Las tasas de mortalidad infantil continian siendo altas en
algunas partes del mundo (en Africa subsahariana la tasa de
mortalidad en nifios menores de 5 afios por cada 1000 nacidos
vivos se situaba en 157 en 2006), pese a los avances importantes
en la lucha contra las principales enfermedades que causan la
mortalidad infantil (neumonia, diarrea, paludismo y sarampion).

- En materia de mortalidad materna los avances en los ultimos
arios han sido muy escasos, de modo que ésta sigue siendo muy
elevada en los paises en desarrollo: mas 500.000 mujeres mueren
al afio en tales paises con ocasion del parto o por complicaciones
en el embarazo. Para una reducion de esta mortalidad se consi-
dera necesaria la presencia en el parto de personal sanitario
cualificado, con equipamiento adecuado y con opciones de tras-
lado en caso de complicaciones, pero hay todavia regiones en los
que un numero elevado de partos se realizan sin ningun tipo de
asistencia (casi la mitad en Africa subsahariana).

- En algunas enfermedades como el sarampion o el paludismo ha
habido avances considerables pero el SIDA continua siendo una
enfermedad muy extendida -especialmente en determinadas
regiones como Africa subsahariana- que causa un elevado niime-
ro de muertes: afecta a 33 millones de personas en todo el mundo
v produce la muerte de mas de 5000 personas diarias, a causa
mayoritariamente de la falta de servicios de prevencion y asis-
tencia.

ellos, por tanto, el derecho a la salud es un objetivo
social y politico mas que una realidad juridicamente
operativa. De modo que juegan aqui un papel impor-
tante, aparte por supuesto de la movilizacion de los
respectivos Gobiernos, el impulso que procede de los
organismos internacionales (Comité de Derechos,
Econdémicos, Sociales y Culturales de Naciones Uni-
das, Relator Especial del derecho a la salud, Organi-
zacion Mundial de la Salud, OCDE, etc.), asi como la
cooperacion al desarrollo que viene siendo ofrecida
desde los Estados desarrollados, desde la Unioén Eu-
ropea y desde las entidades no gubernamentales”’.

3. Pero también pueden encontrarse paises situa-
dos en una zona intermedia, que tienen todavia osten-
sibles carencias en la materia, pero que disponen ya
de un dispositivo publico asistencial y preventivo
dotado de un cierto grado de desarrollo y de un marco
institucional y jurisdiccional capaz de ofrecer res-
puesta a las pretensiones que puedan plantearse en
demanda de unos mayores niveles de proteccion. En
ellos se ofrece un escenario especialmente propicio
para que el derecho a la proteccion de la salud actie
como palanca para impulsar los avances del corres-
pondiente dispositivo asistencial y preventivo hasta
niveles satisfactorios e, incluso, para que dicho dere-
cho juegue un papel relevante en el nivel de la justi-
cia constitucional. El caso de Sudafrica —pais de con-
siderables riquezas naturales pero de grandes desi-
gualdades que estd incurso en un importante proceso
de transicion social, una vez realizada la transicion
politica- ofrece un buen ejemplo al respecto”’.

60 En el citado Informe 2008 sobre los Objetivos de Desarrollo
del Milenio se pone de manifiesto que la asistencia oficial al
desarrollo ha caido ligeramente desde 2005, momento en el que
alcanzo su nivel mas alto, pero se indica también que las organi-
zaciones no gubernamentales y el sector privado estan adqui-
riendo un papel muy importante en materia de cooperacion al
desarrollo. En todo caso debe indicarse que la separacion publi-
co-privado se hace borrosa en ocasiones, pues hay instituciones
que tienen un cardcter mixto publico-privado como es el caso de
la fundacion Fondo Mundial para la Lucha contra el SIDA, la
Tuberculosis y el Paludismo, con sede en Ginebra, abierta a la
participacion de los Gobiernos, los organismos multilaterales de
cooperacion, las organizaciones no gubernamentales y el sector
privado.

61 Otro ejemplo de pais en el que el derecho a la salud estd
jugando un papel importante en el ambito de la justicia constitu-
cional nos lo ofrece Colombia, cuya Corte Constitucional, creada
por la vigente Constitucion Politica de 1991, ha elaborado una
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IV. SOBRE EL DERECHO A LA PROTECCION
DE LA SALUD EN ESPANA: LA EXPERIENCIA
RECIENTE.

1. Introduccion. La falta de una doctrina referida
especificamente al derecho a la salud en la juris-
prudencia de nuestro Tribunal Constitucional.

Dentro de las coordenadas que emergen de las
consideraciones que anteceden no resulta en modo
alguno sorprendente la ausencia de una doctrina de
nuestro Tribunal Constitucional en torno al derecho a
la salud. Si al hecho cierto de que Espaiia dispone de
un sistema sanitario razonablemente desarrollado y
eficaz -en términos generales-, y que cuenta con unos
indicadores de salud que pueden considerarse privile-
giados en el contexto internacional, unimos la opcién
de nuestra Constitucion de ubicar el derecho a la sa-
lud dentro del Capitulo III del Titulo I, fuera de los
derechos fundamentales en sentido propio que son
susceptibles de recurso de amparo, resulta facilmente
explicable este reducido juego que dicho derecho ha
dado hasta el momento en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional. Las cuestiones conflictivas
vinculadas con el derecho a la salud encuentran aco-
modo con naturalidad en el ambito de actuacidon de
los Tribunales ordinarios, que velan por el respeto de
la legislacion vigente ofreciendo tutela judicial frente
a las vulneraciones de los derechos de los ciudadanos,

rica y matizada doctrina sobre la materia a proposito de una
casuistica ciertamente abundante. Al respecto, debe tenerse en
cuenta que el derecho a la salud viene dando lugar en Colombia
a un numero elevadisimo de “acciones de tutela” por vulnera-
cion del mismo, acciones de tutela que se presentan ante la justi-
cia ordinaria pero que, una vez falladas, se trasladan en su tota-
lidad a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Entre nosotros ha dado cuenta de la doctrina sentada por la
Corte Constitucional colombiana sobre el derecho a la salud M.
ARBELAEZ RUDAS en su trabajo La proteccion constitucional
del derecho a la salud: la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional colombiana, “Derecho y Salud”, 14, 2 (2006). Muy re-
cientemente, la propia Corte ha resumido esta jurisprudencia en
su importante Sentencia T-760/08, de 31 de julio de 2008, en la
que realiza una recapitulacion minuciosa de su jurisprudencia y
aborda no solo diversos problemas concretos -planteados en las
22 acciones de tutela acumuladas que resuelve-, sino también
diversos problemas de alcance general relativos al acceso a los
servicios de salud. Ello le da pie a formular un amplio y exigente
conjunto de ordenes de obligado cumplimiento dirigidas a los
organos responsables de los servicios de salud, formulando al
efecto un detallado cronograma.
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asi como en otras instancias de supervision de la ac-
cion de los poderes publicos como los defensores
civicos (el Defensor del Pueblo estatal y las institu-
ciones autonoémicas analogas, que se ocupan de ma-
nera habitual de las disfunciones e insuficiencias de
nuestro sistema sanitario publico), pero tales cuestio-
nes han venido estando ausentes de nuestra jurispru-
dencia constitucional.

En efecto, aunque no faltan pronunciamientos de
nuestro Tribunal Constitucional que han debido ocu-
parse de cuestiones particularmente problematicas
planteadas en relacion con la actividad médico-
sanitaria, es lo cierto que en los mismos el derecho a
la salud ha jugado un papel marginal o nulo. La juris-
prudencia constitucional ha debido pronunciarse asi
sobre la negativa a recibir trasfusiones de sangre por
motivos religiosos (ATC 369/1984, de 20 de junio, y
SSTC 166/1996, de 28 de octubre, y 154/2002, de 18
de julio), sobre la despenalizacion parcial del aborto
(STC 53/1985, de 11 de abril), sobre la alimentacion
y el tratamiento médico forzoso de presos en huelga
de hambre (SSTC 120/1990, de 27 de junio y
137/1990, de 19 de julio), sobre las esterilizaciones
no consentidas de personas con discapacidad psiquica
(STC 215/1994, de 14 de julio), sobre la utilizacion
de embriones y fetos humanos (STC 212/1996, de 19
de diciembre) o sobre las técnicas de reproduccion
asistida (STC 116/1999, de 17 de junio), pero los
correspondientes pronunciamientos se centran en
derechos constitucionales que tienen caracter funda-
mental, como los derechos a la vida y a la integridad
fisica o la libertad religiosa, pero no se ocupan del
derecho a la salud o, como mucho, lo mencionan en
un plano muy marginal.

Junto a ello debemos notar que una cierta pre-
sencia tuvo el derecho a la salud en la primera juris-
prudencia constitucional relativa a la distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, a propoésito de la relacion entre la com-
petencia sobre la igualdad en las condiciones basicas
de los derechos constitucionales (art. 149.1.1* CE) y
el derecho a la salud (art. 43 CE)”, pero la jurispru-

62 Véase en particular la STC 32/1983, de 28 de abril, en su
Fundamento 2.
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dencia constitucional posterior ha tendido a centrarse
en los titulos competenciales especificos ofrecidos
por el art. 149. 1 de la Constitucion para abordar los
problemas competenciales planteados en el ambito
sanitario (especialmente el titulo sobre las bases de la
Sanidad que figura en el art. 149.1.16* CE), dejando
en segundo plano en cambio la regla 1 del art.
149.1”. Tampoco desde esta perspectiva puede decir-
se, por tanto, que el derecho a la salud haya desem-
pefiado un papel relevante en la jurisprudencia cons-
titucional, si bien debe decirse que el Estado viene
invocando con habitualidad dicho titulo en la funda-
mentacion competencial de la legislacion sanitaria.

Si que hay en cambio datos y novedades de inte-
rés en el terreno del desarrollo legislativo de este
derecho constitucional; terreno en el que no puede
decirse que haya estado ausente la preocupacion por
cumplir el mandato de “lograr progresivamente” la
“plena efectividad” del derecho a la proteccion de la
salud (en los términos que consagra el art. 2.1 del
PIDESC) o la exigencia de que dicho derecho infor-
me la “legislacion positiva” y la “actuacion de los
poderes publicos” (segun la férmula que incorpora el
art. 53.3 CE). Nos referiremos separadamente a algu-
nas de las novedades que se han producido tultima-
mente —la consideracion de los ultimos doce afios
ofrece un periodo que, por un lado, resulta suficien-
temente extenso y, por otro, es abarcable con cierta
facilidad- en los dos ambitos tradicionales de la ac-
cion de las Administraciones sanitarias, que lo son
también de materializacion del derecho a la salud: las
prestaciones de asistencia sanitaria y las actuaciones
en el ambito de la salud publica.

63 Un ejemplo ilustrativo de ello nos lo proporciona la STC
98/2004, de 25 de mayo, relativa a la fijacion de los precios de
referencia de los medicamentos, lo que conlleva a la vez la de-
terminacion de los limites a la financiacion publica de los mis-
mos, que situa en un segundo plano la competencia estatal reco-
gida en el art. 149.1.1° CE (FJ 9). En el Voto Particular formula-
do por el Magistrado J. Diez-Zapata a esta sentencia (al que se
adhirio el Magistrado R. Garcia-Calvo) se sostiene, frente a la
posicion mayoritaria, un planteamiento que pone énfasis en el
concepto de Estado social, en el derecho constitucional a la
salud (que se califica como “condicion previa para el ejercicio
de los demas derechos fundamentales”) y en la regla primera del
articulo 149.1 como fundamentacion de la competencia exclusiva
del Estado para fijar los precios de referencia de los medica-
mentos.

2. Los avances en el terreno legislativo (A): la asisten-
cia sanitaria

En el ambito de la asistencia sanitaria ha habido,
en lo fundamental, continuidad con las opciones con-
sagradas en la etapa anterior (que se plasmaron en su
momento en la Ley General de Sanidad de 1986 y en
las diversas disposiciones que vinieron a desarrollarla
y complementarla, entre las que cabe incluir al RD
63/1995, de 20 de enero, de ordenacion de las presta-
ciones sanitarias del SNS), pero las novedades intro-
ducidas en los ultimos afios no puede decirse que
hayan sido pocas ni tampoco —si se consideran con-
juntamente- de escaso calado.

A. Por lo que se refiere al quantum prestacional,
esto es, al contenido concreto de la asistencia sanita-
ria que se ofrece por nuestro sistema publico de salud
a todos sus beneficiarios, se han introducido diversas
novedades de signo ampliatorio que reflejan el prin-
cipio o clausula de progreso, tan caracteristico del
sector sanitario y, en general, de los derechos econé-
mico-sociales. Concretamente deben mencionarse las
reglas sobre prestaciones sanitarias contenidas en la
Ley 16/2003, de 16 28 de mayo de Cohesion y Cali-
dad del Sistema Nacional de Salud y en el RD
1030/2006, de 15 de septiembre, sobre “cartera de
servicios comunes” de dicho Sistema.

En virtud de estas disposiciones, la determina-
cion del contenido de las prestaciones se ha llevado a
cabo separando dos momentos o fases que no se dis-
tinguian en la ordenacién llevada a cabo por el RD
63/1995. Ahora se contempla por un lado el catdlogo
de prestaciones establecido en la Ley (la Ley
16/2003), en el que se fija la estructura basica y los
contenidos fundamentales de la atencion sanitaria que
dispensa nuestro sistema publico de salud, y, por otro
lado, la cartera de servicios concretada reglamenta-
riamente (RD 1030/2006), que constituye un desarro-
llo analitico del catalogo que determina “el conjunto
de técnicas, tecnologias o procedimientos [...] me-
diante los que se hacen efectivas las prestaciones
sanitarias” (art. 20.1 de la Ley de Cohesion) y que se
concibe como algo necesariamente mudable y adap-
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table en funcion de la evolucion de las tecnologias
. . . . . 64
sanitarias sin necesidad de modificar la Ley .

Aunque no podemos entrar en el detalle de una
materia cuya prolijidad nos haria perder el hilo con-
ductor de este estudio, debemos subrayar que Ley de
Cohesion implico en su momento, ademas de la
plasmacion a nivel legal de la estructura y contenidos
bésicos de la asistencia sanitaria publica —plasmacion
que no existia con anterioridad-, algunas aportaciones
de caracter novedoso a la configuracion de las presta-
ciones sanitarias. En este sentido, cabe destacar la
consideracion de las prestaciones de salud publica,
de la asistencia sociosanitaria y de la atencion de
urgencia como prestaciones con entidad y contenido
propio (arts. 11, 14 y 15 de la Ley de Cohesion). Y
por lo que se refiere a la cartera de servicios comunes
fijada en el RD 1030/2006, debe hacerse constar que
implica un mayor grado de precision en los conteni-
dos concretos de la asistencia que venia siendo pres-
tada” aportando a la vez una sistematizacion mejora-
da y mas completa de las prestaciones garantizadas
por el Sistema Nacional de Salud y algunas noveda-
des de claros efectos ampliatorios. Entre ellas cabe
mencionar las precisiones que se incluyen en relacion
con las prestaciones de salud buco-dental y las activi-
dades de rehabilitacion que se ofrecen o con los cui-
dados paliativos de enfermos terminales, la expresa
prevision de algunas técnicas especificas como la
anestesia epidural en los partos normales, la tomogra-
fia por emision de positrones (PET) en oncologia, o
también la incorporacion de algunas situaciones no

64 Las pautas sustantivas y procedimentales aplicables para la
actualizacion del catdlogo se fijan en los arts. 21 y 22 de la Ley
16/2003 y se desarrollan en el RD 1030/2006. En realidad no hay
una unica cartera de servicios, sino que, junto a la cartera de
servicios comunes (fijada en el RD 1030/2006), existen también
las carteras de servicios autonomicas, que pueden afiadir técni-
cas o procedimientos adicionales sin prescindir de ninguno de
los incluidos en la cartera comun.

65 Segun seiiala el Preambulo del RD 1030/2006, su finalidad no
es otra que definir las prestaciones que el Sistema Nacional de
Salud “actualmente esta ofertando a los ciudadanos”, asi como
“garantizar estas prestaciones comunes”. El grado de precision
que aporta es sin duda mucho mayor que el RD 63/1995 al que
sustituye: la extension inferior a seis pdginas de BOE que tenia el
RD 63/1995 se ha multiplicado por mas de cinco: nada menos
que 30 paginas ocupa el RD 1030/2006 en el BOE de 16 de
septiembre de 2006.
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contempladas anteriormente como la obesidad mor-
bida”.

B. En relacion con el ambito subjetivo de cober-
tura de las prestaciones, dos aspectos especificos
merecen comentario: la incorporacién de un impor-
tante niamero de personas extranjeras al colectivo de
beneficiarios del Sistema de Salud y la persistente
resistencia del legislador estatal a optar por una uni-
versalizacion plena de la asistencia sanitaria que re-
conozca el derecho a la asistencia sanitaria a todos los
residentes en Espaiia.

El primer aspecto tiene que ver —dejando al mar-
gen el debate sobre la entidad de lo que suele deno-
minarse furismo sanitario’ -, con los intensos flujos
migratorios que ha recibido Espafia en la ultima dé-
cada. Tales flujos migratorios han determinado una
incorporacion masiva de extranjeros a nuestro merca-
do de trabajo que se han convertido, junto con sus
familiares dependientes, en beneficiarios del Sistema
Nacional de Salud, como no podia ser de otra mane-
ra. Lo cual ha dado lugar a uno de los retos de mayor
envergadura que ha debido afrontar nuestro dispositi-

66 Pese a ello sigue habiendo por supuesto aspectos en los que
cabe detectar insuficiencias en la asistencia que se viene pres-
tando. Una exposicion de sintesis sobre tales insuficiencias,
apoyada en la amplia experiencia del Defensor del Pueblo, puede
encontrarse en F. BENITO ANGUITA, Retos inmediatos de la
Sanidad desde la perspectiva del Defensor del Pueblo, Revista
“Derecho y Salud”, 13, 1 (2005), pp. 35 y ss., donde se subrayan,
entre otros, los siguientes aspectos: a), los problemas vinculados
a la denominada asistencia “sociosanitaria”, y en particular a la
asistencia de enfermos cronicos o en fase muy avanzada de en-
fermedad que no requieren una atencion exclusivamente sanita-
ria, a los que no se atiende adecuadamente ni por el Sistema
Nacional de Salud ni por los servicios de accion social; b) las
notorias carencias en relacion con los enfermos mentales, cuyo
cuidado ha venido recayendo de hecho en unas familias cuyo
esfuerzo ha sido poco reconocido y apoyado desde los poderes
publicos; y c) las limitaciones en el tratamiento de las enferme-
dades raras o poco frecuentes, que afectan a casi dos millones de
personas. Aunque han pasado ya 3 aros desde que se redacto
este texto, no parece que las cuestiones apuntadas hayan experi-
mentado cambios significativos.

67 Con ello se alude a los extranjeros que se desplazan a Espania
para obtener determinadas prestaciones sanitarias (colocacion
de protesis de cadera, intervencion de cataratas), o los que apro-
vechan su estancia en nuestro pais para ello. No parece que haya
datos precisos que permitan confirmar y cuantificar el fenémeno,
pero los gestores de los servicios autonomicos sanitarios lo han
venido poniendo de relieve y ha aflorado en diversas ocasiones
en los medios de comunicacion.
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vo asistencial en los ultimos afos, no sélo en razon
del mayor niumero de usuarios a atender sino también
por la problematica especifica que deriva de la diver-
sidad lingiiistica y cultural.

Desde el punto de vista normativo, es la Ley de
extranjeria (LO 4/2000, de 11 de enero) la que se
ocupa del tema, y lo hace en unos términos cierta-
mente abiertos al no exigir que los extranjeros tengan
una situacion de residencia legal en Espafia para be-
neficiarse de la asistencia sanitaria publica: basta al
efecto tan solo el empadronamiento en alguno de los
Municipios espafioles. De acuerdo con lo establecido
en el art. 12.1 de la Ley, basta la inscripcion patronal
—mucho mas accesible en términos de requisitos sus-
tantivos y procedimentales que la autorizacion de
residencia- para tener derecho a la asistencia sanitaria
“en las mismas condiciones que los espafioles™. E,
incluso, el tema se contempla en términos todavia
mas abiertos en relacion con determinados grupos de
personas -menores y mujeres embarazadas- y en la
provision de asistencia sanitaria de urgencia, supues-
tos ambos en los que el reconocimiento del derecho a
la asistencia sanitaria se hace a favor de todos los
extranjeros “que se encuentren en Espafia” sin exigir
siquiera el empadronamiento (apartados 2, 3 y 4 del
art. 12)"”.

La segunda cuestion apuntada —la ausencia toda-
via hoy de una universalizacion plena de la asistencia
sanitaria publica- merece una severa critica desde el
punto de vista de la efectividad del derecho constitu-
cional a la proteccion de la salud.

Nuestro Derecho positivo sigue pivotando sobre
un sistema de determinacion de los beneficiarios de la
asistencia sanitaria que ha ido acumulando una serie

68
Adviértase en todo caso que el art. 12.1 formula una regla de

equiparacion de los extranjeros empadronados respecto a los
esparioles en el reconocimiento del derecho a la asistencia sani-
taria. Ello implica que a también para los extranjeros deba exi-
girse la concurrencia de un titulo concreto que determine el
derecho a la asistencia sanitaria (trabajador dependiente o
autonomo, jubilacion, carencia de recursos economicos sufi-
cientes, etc.).

® Los detalles del marco legal vigente sobre el tema pueden verse
en el trabajo de D. T. KAHALE CARRILLO, La prestacion de
asistencia sanitaria a los extranjeros en Espafia, Revista Derecho
y Salud, 15, 1 (2007).

de vias de acceso vinculadas a principios o conceptos
diferentes —asi, el principio contributivo (asistencia a
trabajadores y pensionistas y a familiares a su cargo),
los planteamientos propios de la asistencia social
(personas sin recursos econdmicos), y la atencion a
colectivos especificos (minusvalidos o menores de
edad)- sin termina de interiorizar plenamente el man-
dato de universalizacion”. Es cierto que de facto esta
acumulacion de conceptos ha dado lugar a una cuasi-
universalizacion del derecho a la asistencia sanitaria,
pero no menos cierto es que continua existiendo un
colectivo de personas con residencia en Espafia que
carecen de tal derecho’. Esta situacion no sélo supo-
ne el incumplimiento del mandato de universaliza-
cion que deriva del derecho a la salud constitucio-
nalmente consagrado -y formalmente asumido por
nuestra legislacion general sanitaria (Ley General de
Sanidad de 1986 y Ley de Cohesion de 2003)-, sino
que resulta incongruente con el sistema vigente de
financiacion sanitaria, que no descansa ya en las coti-
zaciones sociales vinculadas al trabajo sino en la
carga tributaria soportada por todos los contribuyen-
tes. Lo cual produce una discriminacion contraria al
principio constitucional de igualdad (art. 14 CE), en
la medida en que implica una diferencia de trato que
carece de una justificacion razonable, dado que no
hay, en efecto, mas alla de una pura inercia historica,
razon alguna que justifique la exclusion de un colec-
tivo de ciudadanos-contribuyentes del acceso a la
asistencia sanitaria publica: si todos contribuyen a
sostener el gasto publico sanitario de acuerdo con su
capacidad econdmica mediante un sistema tributario
“inspirado en los principios de igualdad y progresivi-
dad” (art. 31.1 CE), es claro que todos deben tener
acceso a los servicios y prestaciones que se financian
a través de dicho sistema tributario .

70
Véase sobre ello mas ampliamente las indicaciones que se

contienen en mi libro Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de
Salud, Comares, Granada, 2005, pp. 73 a 75, 91 a 101 y 230 a
231.

71
El numero de personas en esa situacion no se conoce preci-

sion, pero parece situarse, segun cifras que maneja el Ministerio
de Sanidad, en torno al 0.5% de la poblacion (algo mds de
200.000 personas), si bien se trata de una mera aproximacion.

72 Junto a ello, debe notarse que las reglas sobre asistencia
sanitaria contenidas en la Ley de extranjeria (LO 4/2000) impli-
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El tema constituye por tanto una ‘“asignatura
pendiente” de nuestro ordenamiento juridico desde la
optica de la efectividad del derecho a la salud. Una
asignatura pendiente sobre la que se ha llamado la
atencion desde la doctrina y desde diversos foros
instituciones en los ultimos afios -en particular asi se
ha hecho desde la institucion del Defensor del Pue-
blo”- pero obviamente sin éxito por el momento.
Entiendo por ello que, antes de acometer otras mejo-
ras prestacionales en nuestro Sistema Nacional de
Salud, seria preciso abordar su universalizacion plena
para corregir una situacion que no soélo genera una
clara inconstitucionalidad por omisién (una situacion
que podia estar justificada en 1978, sobre la base de
la necesidad de avanzar de una manera progresiva,
pero que es claro que no lo esta en 2008), sino que
supone el incumplimiento de Convenios internacio-
nales ratificados por Espaia (art. 12 del PIDESC).

C. Junta a ello, debemos subrayar que se han
producido en los ultimos afios una serie de mejoras
relacionadas con numerosos aspectos de la asistencia
sanitaria que inciden sobre la calidad de la misma en
su sentido mas amplio. En efecto, los aspectos cuali-

ca que en determinadas situaciones puede producirse un trato
menos favorable para los esparioles que para los extranjeros. Asi
puede suceder en la asistencia sanitaria urgente (a la que todos
los extranjeros tienen derecho en condiciones de gratuidad -
tratandose de accidentes o enfermedades graves- de acuerdo con
lo previsto en la LO 4/200, pero que si se proporciona por un
centro sanitario publico a un espariiol sin derecho a la asistencia
sanitaria debera ser abonada por el beneficiario).

73 Sobre la necesidad de acometer la universalizacion de la
asistencia sanitaria ha venido llamando la atencion en efecto el
Defensor del Pueblo desde hace ya afios, hasta el momento sin
éxito, utilizando para ello la via de la Recomendacion dirigida al
Ministerio de Sanidad y refiriéndose explicitamente al tema en
los sucesivos Informes anuales (asi, el Informe correspondiente a
2007 vuelve a insistir sobre ello). Esta posicion se recoge tam-
bién en el texto citado de F. BENITO, Retos inmediatos de la
Sanidad desde la perspectiva del Defensor del Pueblo, donde se
alude a las diversas situaciones de ausencia de derecho a la
asistencia sanitaria publica (personas que no han trabajado y
que cuentan con recursos economicos suficientes segun el mo-
desto umbral fijado reglamentariamente al efecto, espaiioles que
son pensionistas de la Seguridad Social de otros paises y que han
retornado a Espana, etc.). En esta situacion se encuentran tam-
bién determinados profesionales, como los que ejercen la Aboga-
cia, que reivindican justamente un derecho a una asistencia
sanitaria publica del que en muchos casos carecen (vid. al res-
pecto el articulo Sanidad: los Abogados discriminados, en “Abo-
gados. Revista del Consejo General de la Abogacia Espariola”,
Febrero 2008, p. 19).
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tativos de la asistencia prestada han venido siendo
objeto en los ultimos afios de una atencidn creciente
por parte de las Administraciones competentes que
encontrd plasmacion normativa y refuerzo a través de
la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Cali-
dad del SNS, en la que se contemplaron una amplia
serie de ambitos de actuacion y de instrumentos que
enmarcan en la actualidad las politicas publicas de
calidad de los servicios sanitarios”. En particular,
debemos subrayar que la Ley de Cohesion aborda lo
que denomina garantias de movilidad (acceso a las
prestaciones con independencia del lugar en el que se
encuentren en cada momento los usuarios del SNS) y
las garantias de tiempo (fijacion de tiempos maximos
de espera en el acceso a las prestaciones), ocupandose
de muy diversos aspectos concretos de la calidad
asistencial en relacion con los cuales ofrece instru-
mentos ad hoc: posibilidad de una segunda opinion
facultativa, mejoras en la confortabilidad de la asis-
tencia, existencia de servicios de referencia, realiza-
cion de auditorias periddicas de la calidad, guias de
practica clinica, planes de calidad, etc.

Todas las acciones que se llevan a cabo para la
mejora de la calidad de la asistencia sanitaria en apli-
cacion de éstos u otros instrumentos” resultan por
supuesto encomiables, pero la percepcion que se ob-
tiene a partir de la observacion directa de las cosas y
de la informacion que ofrecen los medios es que
nuestro sistema asistencial presenta notorios contras-
tes y claroscuros, con no pocos ambitos en los que
pueden detectarse deficiencias en la organizacion de
los servicios y en la diligencia del personal, sin per-
juicio de que pueda afirmarse que el nivel de calidad
técnica de la asistencia sanitaria ptblica que se presta
en Espaia es, en general, alto. Tengo para mi que el
origen de no pocas de las deficiencias aludidas se
encuentra en ciertos elementos contextuales ajenos a

74 Vinculadas también con la calidad en su sentido mas amplio
se encuentran las cuestiones relacionadas con la informacion y
documentacion clinicas y con el consentimiento de los pacientes
a las intervenciones médicas; cuestiones que fileron objeto de
regulacion a través de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, que
resulta aplicable tanto al sistema publico asistencial como al
sector sanitario privado.

75 Para una exposicion mas completa al respecto remito a mi
libro Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud, cit., pp.
110-118y 239-243.
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la asistencia misma que se presta; en particular en una
politica de recursos humanos en el ambito publico
sanitario que resulta en su conjunto no muy feliz y
escasamente incentivadora para el personal, asi como
en un entorno social de comportamientos que intro-
ducen claros elementos de distorsion en el buen fun-
cionamiento de los servicios de salud: es el caso del
manifiesto abuso que se hace de algunos servicios
(por ejemplo, urgencias hospitalarias) o de las con-
ductas agresivas de no pocos usuarios (pacientes o
acompafantes) hacia el personal que los atiende, en
forma incluso de agresiones fisicas, lo cual alimenta a
su vez actitudes defensivas y de desconfianza por
parte del personal sanitario”. Cuestiones éstas que
dificilmente van a dejar de operar a corto plazo —re-
quieren sin duda una respuesta mediante actuaciones
de ciclo largo-, pero que deben ser objeto de preocu-
pacion y de remedio si se aspira a mejorar el actual
estado de cosas porque inciden, de manera indirecta
pero clara, en la calidad asistencial.

D. Por lo que se refiere al tema de la coparticipa-
cion de los beneficiarios de la asistencia sanitaria en
el coste de la misma (“copagos”), no ha habido cam-
bios en los ultimos afios respecto a las reglas vigentes
tradicionalmente en Espafia, que parten de un princi-
pio de gratuidad de los servicios y prestaciones, salvo
en lo relativo a los medicamentos’, pero si un debate

76 Las conductas agresivas de los pacientes con el personal en
los centros sanitarios han sido en efecto un fenomeno nada infre-
cuente en los ultimos arios (con algunos casos especialmente
graves: en 2001 dos médicos fallecieron como consecuencia del
apurialamiento que sufiieron en su centro sanitario por negarse a
firmar documentos de baja y de incapacidad) que ha dado lugar
a diversas actuaciones institucionales a partir del aiio 2004.
Concretamente de las Administraciones autonomicas  (entre
otros, planes de prevencion de las agresiones o programas de
formacion del personal para aprender a tratar a los pacientes
potencialmente conflictivos), de los Colegios profesionales y de
las Fiscalias. Aunque obviamente tales agresiones no sean mu-
chas en términos porcentuales, es obvio que producen un impor-
tante deterioro del clima laboral en los centros sanitarios.

77 La “aportacion economica” a cargo de los beneficiarios del
SNS se determina en base a las siguientes reglas (Anexo V.3 del
RD 1030/2006): 1) La “aportacion normal” que con cardcter
general deben satisfacer los usuarios en el momento de la dis-
pensacion del medicamento en la oficina de farmacia es el 40%
del precio de venta al publico. 2) Se establece una “aportacion
reducida” (el 10% del precio con un limite maximo de 2,64 euros
por envase) en determinados supuestos, entre otros, medica-
mentos para el tratamiento de determinadas enfermedades croni-
cas o graves y para enfermos de SIDA. 3) Los supuestos de exen-

sobre el argumento que viene planteandose de manera
recurrente en nuestro pais desde el Informe Abril de
1991. Desde entonces no han faltado opiniones parti-
darias de trasladar una parte del coste de la asistencia
prestada a los beneficiarios mediante el pago por los
mismos de una cantidad por cada acto médico o
prestacion recibida (consultas, pruebas diagnosticas,
intervenciones quirurgicas, etc.). Opcion que ha sido
asumida en otros paises europeos (introduccion del
ticket sanitario en ltalia o del ticket moderador en
Francia)” como instrumento de financiacién parcial
del creciente gasto que absorbe el sistema sanitario
asistencial y, sobre todo, como féormula al servicio de
la racionalizaciéon y moderacion de la demanda de
utilizacion de los servicios y prestaciones sanitarias
publicas.

Cualquier opcion que se adopte al respecto debe
respetar por supuesto el derecho constitucional a la
proteccion de la salud, y el principio solidarista que
esta en su base, pero es claro que del mismo no deri-
va un mandato de gratuidad total de las prestaciones y
servicios, sino mas bien un mandato de asequibilidad
de los mismos, lo que no impide obviamente la exis-
tencia en si de los copagos, si bien impone un marco
de limitacion a la hora de su establecimiento. Lo cual
deja a los poderes publicos un margen de maniobra
muy amplio en la configuracion de la materia; en
concreto, en la opcidon por introducir o no el copago
y, en su caso, en la determinacion de su cuantia y de
sus presupuestos objetivos y subjetivos.

Personalmente tiendo a pensar que, tarde o tem-
prano, habra que revisar el principio de gratuidad
total de las prestaciones sanitarias publicas (lo que
podriamos denominar “cultura” del gratis total en la
Sanidad publica), tan arraigado entre nosotros pero
cada vez mas dificil de mantener en un escenario en

cion total en el pago del precio de los medicamentos son am-
plios: se benefician de dicha exencion total los pensionistas y
colectivos asimilados, los afectados por el sindrome toxico, las
personas con discapacidad, los tratamientos derivados de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales, y los productos
farmacéuticos que se dispensan en los propios centros sanitarios.

78 El ticket moderador en Francia funciona como franquicia no
reembolsable: dado que el sistema de asistencia sanitaria alli se
basa en el reembolso de los gastos médicos sufragados por el
paciente, el ticket es un porcentaje del precio del acto médico que
no se le reembolsa al beneficiario.
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el que el gasto publico sanitario publico tiende a ab-
sorber una parte cada vez mas importante del gasto
social y en el que aparecen otros objetivos sociales
apremiantes, como la atenciéon a las situaciones de
dependencia. Pero no ignoro los problemas vincula-
dos al copago: si los copagos se fijan en unos niveles
mas bien simbolicos (por ejemplo, 1 euro por con-
sulta, como a veces se ha sugerido) es poco probable
que tengan efectos perceptibles en la moderacion de
la demanda y que generen una financiacion significa-
tiva capaz de reducir el creciente caudal de la carga
impositiva que absorben los servicios de salud, cons-
tituyendo en cambio un elemento adicional de com-
plicacion en la gestion de los servicios sanitarios; si
los copagos alcanzan importes de una cierta entidad,
pueden implicar obstaculos inasumibles para algunas
economias, lo que exige establecer un complejo cua-
dro de distinciones y exoneraciones para patologias
determinadas o para personas con €scasos recursos
econdmicos.

Menos dudas tengo en cambio en la convenien-
cia de replantearse la gratuidad total de la prestacion
farmacéutica de la que se benefician todos los pen-
sionistas. Una opcion que se introdujo en Espafia en
um momento histérico en el que la esperanza media
de vida existente era mucho menor que en el presente
y en los que la situacion de jubilado (mayor de 65
afios) y la condicion de “anciano” tenian un alto gra-
do de correspondencia, pero que genera en la actuali-
dad unos agravios comparativos dificilmente justifi-
cables, dado que el estatus de pensionista no esta
vinculado hoy necesariamente a una situacién de
escasez o precariedad econdmica, que si existe en
cambio en no pocas personas en edad de trabajar. De
modo que hoy resultaria perfectamente razonable, por
ejemplo, demorar el acceso gratuito a los medica-
mentos hasta una edad mas avanzada (70 o 75 afios) o
fijar una participacion reducida de los pensionistas en
el precio de los medicamentos (por ejemplo, el 20%
en lugar del 40% que pagan los trabajadores en acti-
vo) sin perjuicio de mantener las exoneraciones tota-
les para determinadas patologias cronicas. Nada de
esto seria particularmente problematico si se compen-
sa esa medida con un incremento de las pensiones
mas bajas y se mantiene una politica general de sufi-
ciencia de las pensiones y, en cambio, ello contribui-
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ria a aligerar el peso de la factura farmacéutica a car-
go del Sistema de Salud reduciendo ademas el espa-
cio para posibles fraudes y despilfarros o uso irracio-
nal de los medicamentos.

3. Los avances en el terreno legislativo (B): la salud
publica.

A. Ambito tradicional de la legislacion sanitaria,
que en otro tiempo era fundamentalmente legislacion
de higiene o salud publica (todavia la Ley de Bases
de la Sanidad Nacional de 1944 es fundamentalmente
una Ley de salud publica que plasma la mentalidad
higienista de la época), la salud publica habia queda-
do relegada a un segundo plano durante la segunda
mitad del siglo XX como consecuencia del fuerte
protagonismo que durante dicho periodo tuvo la Sa-
nidad asistencial en las politicas de salud y en la ac-
cion legislativa sobre la materia. En efecto, esa etapa
estuvo protagonizada por el desarrollo y consolida-
cion de nuestro sistema publico de asistencia sanita-
ria, que vino a absorber el grueso de los recursos
publicos dedicados a la Sanidad y la atencién priori-
taria del legislador-, lo cual implico una cierta prete-
ricion de la salud publica; pretericion que puede de-
tectarse en la propia Ley General de Sanidad de 1986
y en su normativa complementaria y de desarrollo,
incluyendo a las leyes de salud autonémicas de salud
o de ordenacion sanitaria de los afios noventa. Ulti-
mamente sin embargo —a partir de la segunda mitad
de la década de los noventa y, especialmente, durante
los afios ya transcurridos de la primera década del
presente siglo- se observa un paulatino reforzamiento
de la atencion que suscitan las cuestiones vinculadas
a la salud publica, lo que se ha traducido en un forta-
lecimiento de las politicas de salud publica desarro-
lladas por las Administraciones competentes y tam-
bién en una mayor presencia de los temas de salud
publica en el plano legislativo.

Las razones que explican esta tendencia son di-
versas y complejas. Aunque no procede en este mo-
mento profundizar en la cuestion, un intento de apro-
ximacion a la misma no podria prescindir de la consi-
deracion de una serie de circunstancias entre las que
se encuentran las siguientes: la emergencia de nuevos
riesgos para la salud -buena parte de los cuales estan
unidos al desarrollo tecnoldgico y a la globalizacion-
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y la creciente preocupacion social y politica por la
seguridad frente a los mismos; el conocimiento cien-
tifico mas preciso de las diversas enfermedades y de
su forma de transmision al ser humano; la necesidad
de reducir la fuerte presion que sufren los servicios
publicos asistenciales —cuya financiacion absorbe un
ingente volumen de recursos econdomicos- y la mayor
eficiencia que tiene el gasto dedicado a los objetivos
preventivos respecto a los asistenciales; el impulso
que deriva de la accion de diversos organismos inter-
nacionales sobre la materia (Organizacion Mundial
de la Salud, Consejo de Europa); o, también, las ini-
ciativas y acciones procedentes de la Union Europea,
donde la “politica de salud publica” ha tomado carta
de naturaleza a partir del Tratado de Amsterdam de
1997”.

Esta intensificacion de las politicas vinculadas a
la salud publica resulta patente de modo particular en
determinadas materias o sectores que han sido objeto
de una atencidén especifica y reforzada durante los
ultimos afios. Entre ellos cabria citar, sin animo de
exhaustividad, la proteccion de la salud en el ambito
laboral (materia abordada por la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, y
por una copiosa normativa de desarrollo), la atencion
a las cuestiones de la seguridad alimentaria (objeto
de un nuevo impulso y unos nuevos planteamientos
plasmados en numerosas normas entre las que cabe
destacar la Ley 11/2001, de 5 de julio, de creacion de
la Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria, que
recoge expresamente el principio de precaucion a la
hora de perfilar el marco de actuacién de dicho orga-
nismo)”, la preocupacién por el ruido como problema
ambiental que tiene también una incidencia sobre la
salud humana (tema que ha sido objeto de numerosas
Ordenanzas municipales y que ha recibido un impor-
tante impulso son la Ley 37/2003, de 17 de noviem-
bre, del ruido), las medidas dirigidas a reducir el con-

79 Una lucida explicacion de todas estas circunstancias puede
encontrarse en el libro de C. CIERCO SEIRA, Administracion
Publica y salud colectiva. El marco juridico de la proteccion
frente a las epidemias y otros riesgos sanitarios, Comares, Gra-
nada, 2006.

80 También tienen una clara incidencia sobre la seguridad ali-
menticia la Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal y el

Reglamento sobre seguridad general de los productos (RD
1801/2003, de 26 de diciembre).

sumo del tabaco (abordadas a través de la Ley
28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias
frente al tabaquismo), o la salubridad de las vivien-
das y de los edificios en general (el Codigo Técnico
de la Edificacion ha concretado las “exigencias basi-
cas de salubridad” previstos en la Ley 38/1999, de 5
de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion)”.
También cabria aludir a la continua apariciéon de
normativas sanitarias especificas sobre nuevas situa-
ciones de riesgo” y al hecho de que, en el plano de la
legislacion sanitaria general, puede detectarse ulti-
mamente una mayor atencion a los temas de salud
publica, como es el caso de la Ley de Cohesion y
Calidad del SNS de 2003". Esta mayor atencion no se
ha plasmado por el momento en una renovacion
completa de la legislacion general sobre salud publi-
ca, pero tal renovacion es muy probable que se aco-
meta en los proximos afios, tanto a nivel estatal como
autonomico, dada la gran dispersion de la normativa

81 Vid. art. 3.1. b de dicha Ley. En desarrollo de la misma, el
Codigo Técnico de la Edificacion, aprobado por RD 314/2006,
de 17 de marzo, concreto dichas exigencias de salubridad en sus
diversos aspectos: proteccion frente a la humedad, recogida y
evacuacion de residuos, calidad del aire interior, suministro de
agua y evacuacion de aguas (art. 13 y Documenta Basico sobre
salubridad del Codigo Técnico). Exigencias que deben cumplirse
en la proyeccion, construccion mantenimiento y utilizacion de
todos los edificios.

82 Como simples botones de muestra, cabe mencionar el RD
1066/2001, de 28 de septiembre, que aprueba un Reglamento con
medidas de proteccion frente a emisiones radioléctricas, el RD
100272002, de 27 de septiembre, que regula la venta y utilizacion
de aparatos de bronceado mediante radiaciones ultravioletas o el
RD 865/2003, de 4 de julio, por el que se establecen los criterios
para la prevencion y control de la legionelosis. En el ambito
autonomico se han elaborado también normativas especificas
sobre nuevas situaciones de riesgo, por ejemplo, en el caso de
Aragon cabe mencionar la regulacion de de los establecimientos
de tatuaje o piercing (Decreto 160/2002, de 30 de abril), de los
establecimientos de comidas preparadas (Decreto 131/2006, de
23 de mayo), de los centros de bronceado (Decreto 95/2007, de
23 de mayo) o de las operaciones de cirugia baridtrica (interven-
ciones quirurgicas realizadas para reducir la obesidad de una
persona, objeto de la Orden de 24 de enero de 2005, del Depar-
tamento de Salud y Consumo).

83 La Ley 16/2003 incluye a las prestaciones de salud publica
dentro del catdlogo de prestaciones del SNS (art. 11), prestacio-
nes de salud publica que explicita la “cartera de servicios comu-
nes” aprobada por el RD 1030/2006 (Anexo I). Ademas dedica
uno de sus Capitulos, el VIII, de manera especifica a la salud
publica sin perjuicio de la clara proyeccion sobre la salud publi-
ca de la mayor parte de las materias que aborda (asi, la investi-
gacion, el sistema de informacion sanitaria o los planes integra-
les).
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en vigor y la obsolescencia de una buena parte de
ella.

B. Sin que resulte procedente entrar aqui en los
pormenores de las materias aludidas, o de otras que
podriamos considerar, me permito tan so6lo apuntar
algunas ideas centrales en relacion con dos de ellas
que pueden resultar representativas: la politica de
prevencion de riesgos laborales y las medidas frente
al tabaquismo.

Por lo que se refiere a la prevencion de riesgos
laborales, se trata de una materia en modo alguno
novedosa —corresponde con la tradicional “seguridad
e higiene en el trabajo” (terminologia que se recoge
en el art. 40.2 CE)-, pero que recibié un renovado
impulso con la promulgacion de la Ley 31/1995, de
prevencion de riesgos laborales. Esta Ley, completa-
da y desarrollada por diversas disposiciones posterio-
res, vino a disefiar el marco fundamental de la politi-
ca de prevencion de riesgos laborales teniendo en
cuenta, como no podia ser de otra manera, las exigen-
cias derivadas de las Directivas comunitarias sobre la
materia asi como los compromisos asumidos por
Espana con la Organizacion Internacional del Trabajo
como consecuencia de la ratificacion del Convenio
155 sobre seguridad y salud de los trabajadores.

La Ley reconoce a todos los trabajadores el dere-
cho “a una proteccion eficaz en materia de seguridad
y salud en el trabajo” que implica la existencia de un
“correlativo deber del empresario de proteccion de
los trabajadores frente a los riesgos laborales™ (art.
14.1). Y este derecho constituye el nucleo alrededor
del cual la Ley construye una muy amplia serie de
obligaciones del empresario sobre la materia asi co-
mo el eje de la politica de seguridad y salud laboral
que desarrollan los poderes publicos.

Las exigencias que derivan para el empresario de
este deber son ciertamente amplias (deber de preven-
cion y evitacion de riesgos —que exige, entre otras
cosas, la implantacion de un servicio de prevencion
en alguna de las modalidades previstas legalmente-;
deber de informacion y formacion de los trabajado-
res; deber de vigilancia de la salud; etc.) y tienen una
pormenorizaciéon muy completa en la Ley de Preven-
cion de Riesgos Laborales y en su normativa com-
plementaria en cuyo detalle no podemos entrar aqui.
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Tan so6lo nos interesa destacar el importante disposi-
tivo de medidas y responsabilidades establecidas para
garantizar el cumplimiento de todas estas obligacio-
nes y, en consecuencia, para garantizar la efectividad
del derecho de los trabajadores a la proteccion de su
salud. En efecto, por el cumplimiento de la normativa
de prevencion de riesgos laborales vela la Adminis-
tracion laboral a través de la Inspeccion de Trabajo
que, en su caso, puede imponer sanciones adminis-
trativas de considerable eficacia disuasoria (multas de
elevada cuantia e incluso, suspension de actividades o
cierre de un centro de trabajo). Y ello al margen de
las responsabilidades empresariales de caracter civil
que puedan derivarse, por los dafios que sufran los
trabajadores, o del recargo en las prestaciones de la
Seguridad Social que resulte procedente en caso de
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales”
o, incluso, de la posibilidad de responsabilidades
penales si se incurre en alguna de las conductas tipifi-
cadas como delito en esta materia por el Codigo Pe-
nal (los arts. 316 y 317)". Pero por otra parte existe lo
que podria denominarse tutela preventiva inmediata
de los trabajadores en el caso de que se presente un
“riesgo grave e inminente” para la seguridad y salud
de los mismos: hipodtesis que determina la paraliza-
cion de la actividad laboral ordenada por la Inspec-
cion de Trabajo o bien acordada por el propio empre-
sario o, incluso, por los propios representantes de los
trabajadores’”.

Por lo que se refiere a las medidas sanitarias
contra el tabaquismo (Ley 28/2005, de 26 de diciem-

84 En el caso de que un accidente de trabajo o una enfermedad
profesional se haya producido como consecuencia de la infrac-
cion de la normativa de riesgos laborales, procede incrementar
la prestacion que se reconoce al trabajador (por ejemplo, la
pension de invalidez) en una cuantia que oscila entre el 30 y el
50% en funcion de la gravedad de la falta, recayendo dicho
recargo en el empresario.

85 Estos delitos se formulan como delitos de riesgo, de manera
que no es necesario la produccion de un dario efectivo en la salud
de los trabajadores para incurrir en los mismos: basta que la
conducta descrita en los mismos ponga en “peligro grave” la
vida, la salud o la integridad fisica de los trabajadores.

86 Véase lo dispuesto en los arts. 19 y 45 de la Ley 31/1995. En
la hipotesis de que sean los representantes de los trabajadores
los que acuerden la paralizacion de la actividad, deben comuni-
car su acuerdo con caracter inmediato a la empresa y a la auto-
ridad laboral, la cual decidird, en el plazo de 24 horas, si ratifica
o anula la paralizacion acordada (art. 19.3).
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bre), constituye también un claro ejemplo de intensi-
ficacion de las actuaciones legislativas y ejecutivas en
el ambito de la salud publica. Tampoco puede decirse
que se trate de una cuestion novedosa, pero si de una
materia que a partir de la promulgacion de dicha Ley
tiene un tratamiento normativo mas completo y de
rango legal (anteriormente el Estado habia abordad la
cuestion s6lo mediante normas de rango reglamenta-
rio) y con un alcance limitativo y prohibitivo mucho
mayor que con anterioridad, que se sitiia ademas en
linea con lo establecido por la Directiva comunitaria
sobre publicad del tabaco y por la normativa interna-
cional sobre la materia (Convenio marco para la lu-
cha contra el tabaco de la OMS, ratificado por Espa-
la)

En efecto, la Ley 28/2005 (“de medidas sanita-
rias contra el tabaquismo y reguladora de la venta, el
suministro, el consumo y la publicidad de los pro-
ductos del tabaco”) tiene unos efectos limitativos y
prohibitivos de considerable intensidad, sin perjuicio
de contemplar también medidas educativas, informa-
tivas y asistenciales a adoptar por las Administracio-
nes publicas (acciones de educacidon para la salud,
programas de deshabituacion tabaquica, etc.). Aco-
giéndose expresamente a lo previsto en el articulo 43
CE -y en particular en su apartado 2, conforme al cual
corresponde a los poderes publicos organizar y tutelar
la salud publica a través de medias preventivas-, la
Ley establece unas reglas sobre venta y consumo del
tabaco y sobre publicidad y patrocinio del mismo que
tienen importantes efectos limitativos de la libertad
de empresa y de la libertad personal”.

Pero, sobre todo, nos interesa destacar que las
limitaciones y prohibiciones establecidas legalmente
estan respaldadas con un potente dispositivo sancio-

87 La venta de tabaco solo puede realizarse a través de la red de
expendedurias de tabaco y timbre y a través de mdquinas auto-
madticas ubicadas en establecimientos que cumplan una serie de
requisitos (arts. 3 y 4). Respecto al consumo de tabaco, la Ley
establece una amplia relacion de lugares en los que estd total-
mente prohibido fumar (art. 7) y otros en los que tan solo se
permite el consumo de tabaco en zonas habilitadas para ello que
cumplan una serie de requisitos (art. 8). Por lo que se refiere a
las actividades de publicidad, promocion y patrocinio del tabaco,
hay una prohibicion general de las mismas, sin perjuicio de
algunos supuestos concretos que se excepcionan de modo expre-
so por la Ley (art. 9).

nador que habilita a las Administraciones a reaccio-
nar frente al incumplimiento de las mismas no sélo
con la imposicion de severas multas a los infractores
sino también con diversas “medidas provisionales”
(entre ellas, la suspension temporal de la actividad del
infractor, la incautacion de los productos del tabaco y
la advertencia al publico de la existencia de posibles
conductas infractoras)” que pueden adoptarse con
ocasion de la incoacion de un expediente sancionador
e, incluso, con caracter previo a su inicio. Asimismo,
resulta remarcable que se prevea que las competen-
cias de inspeccion y control que corresponden a las
Administraciones se ejerzan bien de oficio o bien a
instancia de parte (art. 22. apartados 1 y 2), asi como
que, en términos genéricos, se disponga que “el titu-
lar de un derecho o interés legitimo afectado podra
exigir ante los 6rganos administrativos y jurisdiccio-
nales de cualquier orden la observancia y cumpli-
miento de lo dispuesto en esta Ley” (art. 23.1)"; pre-
visiones que permiten a cualquier persona afectada
(usuarios o clientes de cualquier establecimiento en el
que no se respeta la prohibicion de fumar, padres de
menores a los que se vende tabaco, etc.) activar los
mecanismos coercitivos de aplicacion de la Ley.

C. Esta referencia a algunas disposiciones vin-
culadas a la proteccion de la salud publica que se han
aprobado en los ultimos afios en Espafia permite
comprobar no so6lo la variedad de los temas concerni-
dos, sino también el amplio abanico de técnicas de
actuacion y formulas de proteccion que se regulan y
aplican. Se contemplan asi técnicas de prevencion
individual aplicables en el ambito asistencial, formu-
las de prevencion colectiva que conllevan en algunos
casos decisiones de efectos inmediatos y drasticos
(inmovilizacién y destruccion de productos insalubres

88 La concrecion de las sanciones que pueden imponerse se
realiza por el art. 20 y la adopcion de medidas provisionales se
regula en el art. 18.2. El importe de las multas recaudadas puede
ser destinado a financiar programas de investigacion, educacion,
prevencion o control del tabaquismo asi como de facilitacion de
la deshabituacion (art. 17). En el caso de que los infractores sean
menores, se contempla la posibilidad de que la multa sea sustitu-
tita por una “‘medida reeducadora” cuya concrecion se remite a
la normativa autonomica (art. 21.8).

89 Para el caso especifico de la publicidad contraria a la Ley, se
contempla la posibilidad de que se ejerciten acciones individua-
les o colectivas de cesacion (apartados 2 y 3 del art. 23).
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en el ambito alimentario), medidas de difusiéon e in-
formacion general sobre riesgos sanitarios, estable-
cimiento de limitaciones y prohibiciones que estan
respaldadas con un contundente aparato represivo (asi
sucede en seguridad alimentaria, en el ambito de la
salud laboral o en relacion con el tabaco, entre otras
muchas materias), reconocimiento de acciones indi-
viduales o colectivas utilizables por los sujetos afec-
tados en defensa de sus derechos e intereses frente a
determinados riesgos para su salud (asi, en relacion
con el ruido, la prevencion de riesgos laborales o el
tabaco), etc.

Todo ello implica sin duda una mejora en los ni-
veles de proteccion sanitaria relacionados con las
distintas cuestiones involucradas y, en definitiva,
progresos en el grado de efectividad del derecho a la
proteccion de la salud, que tiene también sin duda
una vertiente de proteccion preventiva frente a los
diversos riesgos sanitarios, como subrayan el aparta-
do 2 del art. 12 del PIDESC y el apartado 2 del art. 43
de nuestra Constitucion.

V. CONSIDERACIONES FINALES.

El analisis realizado pone de relieve algunas
constataciones y evidencias que estan presentes ya en
cuanto queda dicho, de manera explicita o implicita,
pero que conviene ahora sintetizar a modo de recapi-
tulacion.

La consideracion de la experiencia habida en
relacion con el derecho a la salud en ambito del De-
recho Internacional, y de los pasos que se han ido
dando en este terreno, permite evidenciar progresos
que a mi juicio no son nada desdefiables, pese a la
realidad mas bien desalentadora existente en no pocos
paises y a la modestia del arsenal juridico-
institucional que ofrece el Derecho internacional de
los derechos humanos, que como es bien sabido -
especialmente en materia de derechos econdémico-
sociales- es mas proclive a formular declaraciones y a
convocar foros, encuentros y conferencias que a dise-
flar y aplicar instrumentos operativos. Pese a ello,
creo en efecto que los avances no son desdefiables
resultando remarcable en particular la consolidada
praxis de supervision que ha llevado a cabo el CO-
DESC en relacion con los compromisos de los Esta-
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dos en el ambito del derecho a la salud; experiencia
que ha permitido formular una doctrina oficial gene-
ral en torno a este derecho. Esa doctrina oficial —en la
que se condensa la praxis aludida- ofrece pautas y
referencias precisas y exigentes que los Estados de-
ben cumplir y parece ganar progresivamente en in-
flujo efectivo, especialmente en determinados paises
de las regiones “en desarrollo”, como muestra su
invocacion por el Tribunal Constitucional de Sudafri-
ca o también por la Corte Constitucional colombiana.
En relacidon con tales regiones en desarrollo parece
claro que la suma resultante de la labor de los o6rga-
nos de la ONU sobre derechos humanos, la amplia
actividad desplegada por la Organizacién Mundial de
la Salud, y las acciones que se realizan en el marco de
la cooperacion internacional al desarrollo estan dando
algunos frutos importantes, si bien es enorme la mag-
nitud de los retos pendientes.

En segundo lugar, la aproximacion al tema desde
el punto de vista del Derecho comparado, y en parti-
cular la consideracion de algunos pronunciamientos
de diversos Tribunales Constitucionales, ofrece una
buena atalaya para evidenciar la diversidad de las
problematicas que se plantean en cada pais en torno
al derecho a la salud y también la diversidad de los
contenidos asociables a este derecho en cada lugar.
Una diversidad que deriva de las diferentes condicio-
nes socioeconomicas existentes en cada pais —las
cuales no dejan de incidir en el nivel de disfrute efec-
tivo del derecho a la salud-, y por supuesto de las
peculiaridades del marco juridico-constitucional en el
que mueve el respectivo organo de justicia constitu-
cional. A la vista de la experiencia considerada, el
derecho a la salud parece llamado a jugar un papel
relevante especialmente en los Estados cuya califica-
cion de pais “en desarrollo” no es un mero eufemis-
mo que encubre una situacion real de subdesarrollo
sin apenas sefales de despegue, sino que responde
efectivamente a un estadio de progreso social y eco-
némico claramente perceptible.

Por lo que se refiere a Espafia, procede destacar
que el derecho a la proteccion de la salud opera basi-
camente como un mandato constitucional de actua-
cion dirigido a los poderes publicos y, sefialadamente,
al legislador: sin perjuicio de su funcion de limite
negativo -como garantia de irreversibilidad de unos
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contenidos minimos ya alcanzados en la proteccion
sanitaria de poblacion por nuestro sistema sanitario-,
aporta el fundamento constitucional para una politica
de salud integral. Una politica de salud integral que,
por un lado, debe garantizar una asistencia sanitaria
adecuada a toda la poblacion y, por otro, debe hacer
frente eficazmente a los diversos factores o circuns-
tancias que pueden incidir negativamente sobre la
salud de las personas. Esta circunstancia matiza el
sentido que debe darse a la palabra “derecho” que
utiliza el art. 43.1 de la Constitucion que —al igual
que sucede con otros preceptos que reconocen dere-
chos en el Capitulo III del Titulo I de la Constitucion-
no es el de un derecho subjetivo propiamente dicho
que resulte accionable directamente ante los Tribu-
nales de Justicia, sin perjuicio de su aplicabilidad en
el control de constitucionalidad de las leyes, esto es,
ante eventuales disposiciones legislativas que lesio-
nen el nucleo o contenido minimo de proteccion de-
ducible de este precepto constitucional.

En todo caso, de la experiencia habida hasta el
momento en Espafia en el ambito de la justicia cons-
titucional resulta que la aportacion de este derecho
como parametro de control de la accion legislativa ha
sido nula hasta el momento: no sé6lo no ha habido
hasta la fecha preceptos legales que hayan sido decla-
rados inconstitucionales por vulnerar el art. 43 de la
Constitucion, sino que las situaciones de inconstitu-
cionalidad por omision que pueden detectarse no han
encontrado cauces operativos de superacion dentro de
nuestro sistema institucional. Este es el caso, claro a
mi modo de ver, de la falta de una universalizacion
plena del derecho a la asistencia sanitaria publica -
demorada siempre a un futuro indeterminado durante
las tres décadas de vigencia de la Constitucion-, que
da lugar a una situacion contraria a las exigencias del
derecho constitucional a la salud, sin que los reitera-
dos recordatorios del tema por el Defensor del Pueblo
en sus Informes anuales hayan conseguido movilizar
la accion legislativa en relacion con el mismo.

Asi las cosas, puede concluirse que el derecho
constitucional a la proteccion de la salud se materiali-
za o articula a través de un amplio conjunto de dere-
chos reconocidos por la legislacion ordinaria que
constituyen su plasmacion juridico-legal y que po-
seen —ahora ya si- la configuracion de derechos sub-

jetivos exigibles ante los organos administrativos y
jurisdiccionales competentes en cada caso”. Un con-
junto de derechos ciertamente numeroso y de conte-
nido variado que muestra bien a las claras la amplitud
de las derivaciones y aspectos que presenta el con-
cepto de “salud” y la complejidad de las relaciones
juridicas que estan involucradas en el mismo.

Entre ellos se encuentra por supuesto el derecho
a la asistencia sanitaria publica con todo su ampli-
simo contenido, sometido ademas a una incesante
dinamica evolutiva, que se recoge hoy en la “cartera
de servicios” del Sistema Nacional de Salud, en la
que se especifican las diferentes prestaciones de ca-
racter preventivo, curativo o rehabilitador, asi como
también los cuidados meramente paliativos que ga-
rantiza el Sistema. Prestaciones que son satisfechas
ordinariamente por los servicios publicos de salud o
por los privados concertados con el sistema publico,
pero que en algunos casos excepcionales pueden tra-
ducirse en el reintegro de los gastos médicos pagados
por el paciente. Tal derecho a la asistencia sanitaria,
entendido en un sentido amplio, se integra también
con derechos de cardacter complementario o instru-
mental como son los vinculados con los aspectos
informativos y documentales de la asistencia (infor-
macion y documentacion clinicas), los relacionados
con la libertad del paciente (libre eleccion de médico,
consentimiento a las intervenciones y tratamientos
médicos), con las condiciones de lugar y tiempo en
que se presta la asistencia (garantias de asistencia a
personas desplazadas de su lugar habitual de residen-
cia y existencia de unos tiempos maximos de espera
marcados por la regulacion aplicable a las correspon-
dientes listas de espera), o con los niveles de calidad
de la atencion médica. Y tiene en determinados casos
una proteccion penal a través del delito de denega-
cion de asistencia sanitaria en el que pueden incurrir
los profesionales sanitarios (art. 196 del Codigo Pe-
nal).

90 Recuérdese que los preceptos del Capitulo Il del Titulo I de
la Constitucion solo pueden ser invocados ante la Jurisdiccion
ordinaria “de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen” (art. 53.3 CE). Lo cual no impide por supuesto su
invocacion directa ante la justicia constitucional.
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Por otro lado, se incluyen también entre las pro-
yecciones del derecho constitucional a la salud los
derechos vinculados con lo que genéricamente po-
demos denominar proteccion frente a los riesgos
sanitarios (la formulacion del apartado 2 del art. 43
CE no deja lugar a dudas al respecto). Entre los mis-
mos se incluyen en primer lugar los derechos de in-
formacion frente a los diversos riesgos sanitarios
(informacioén epidemioldgica sobre alimentos, medi-
camentos, actividades, etc.), pero también la facultad
de instar a las Administraciones a que activen los
potentes mecanismos de que disponen -preventivos y
represivos- para proteger la salud publica mediante la
presentacion de denuncias en relacion con las situa-
ciones de riesgo sanitario o, incluso, la posibilidad de
ejercer directamente acciones individuales o colecti-
vas de cesacion de actividades nocivas o peligrosas
para la salud cuando ello esta previsto legalmente
(contaminaciones ambientales, salud laboral, consu-
mo de tabaco, etc.). A todo lo cual cabe anadir por
ultimo las acciones de tutela reparadora en relacion
con los dafios a la salud -hasta donde es posible la
reparacion o compensacion de las lesiones irrogadas a
la salud de las personas- a través de las acciones de
responsabilidad ejercitables por los sujetos que hayan
sufrido un deterioro en su salud como consecuencia
de una conducta, activa u omisiva, de cualquier otra
persona privada o publica (intoxicaciones o contagios
vinculados al consumo de bienes o servicios, denega-
cion de asistencia sanitaria o defectuosa prestacion de
la misma, etc.).
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No cabe duda de que los 6rganos administrativos
y judiciales llamados a aplicar todo este nutrido con-
junto de derechos deben realizar una interpretacion de
los mismos conforme a la Constitucion, lo que ha de
traducirse —en cumplimiento de lo exigido por el art.
53.3 CE”- en una praxis interpretativa favorable al
ejercicio del derecho constitucional a la salud, ob-
viamente en conjuncidén con los demas derechos y
principios constitucionales.

91 Este precepto dispone que “el reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero
informaran [...] la prdactica judicial y la actuacion de los poderes
publicos [...]”. Con referencia especifica a los organos judicia-
les, el art. 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial establece
que “la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento
Juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes inter-
pretardan y aplicaran las leyes y los reglamentos segun los pre-
ceptos y principios constitucionales, conforme a las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de proce-
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