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RESUMEN: El trabajo acomete una aproximacién de conjunto sobre el dere-
cho a la proteccién de la salud a la vista de la experiencia de tres décadas de
vigencia del texto constitucional. En particular, subraya las novedades y desarro-
llos producidos en los Gltimos afios que inciden sobre el disfrute efectivo del dere-
cho a la salud y que implican avances en el cumplimiento de las exigencias deri-
vadas del articulo 43 de la Constitucién. Novedades y desarrollos producidas mas
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en el dmbito legislativo que en el de la jurisprudencia constitucional, escasamente
activa en relacién con el tema.
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ABSTRACT: The work carries out an approximation of set on the right to health
protection in view of the experience of three decades of force of the constitutional
text. Especially, it underlines the innovations and developments produced in the last
years that affect on the effective enjoyment of the right to health and that involve
advances in the fulfilment of the requirements derived from the article 43 of the
Constitution. Innovations and developments produced more in the legislative area
that in that of the constitutional jurisprudence, scantily active in relation with the
fopic.
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I. INTRODUCCION. EL DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO
SOCIAL

La Constitucidén de 1978 consagré el derecho a la proteccién de la
salud mediante una férmula concisa y sin duda abierta a una inferpreta-
cién gradual o progresiva y adaptable a las cambiantes circunstancias de
cada momento histérico. «Se reconoce el derecho a la proteccion de la
salud», dice lacénicamente el articulo 43 CE en su apartado 1, que se
ubica en el marco sistemético del Capitulo Ill del Titulo | («De los princi-
pios rectores de la politica social y econémica») y se complementa con
algunos mandatos adicionales de contenido igualmente muy abierto (apar-
tados 2 y 3) (1).

Mediante este precepto constitucional quedé plasmado en la norma
que encabeza nuestro ordenamiento juridico el compromiso politico y juri-
dico de los poderes publicos con la proteccién de la salud de la pobla-

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

«2.Compete a los poderes piblicos organizar y tutelar la salud poblica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes
de todos al respecto.

3. Los poderes piblicos fomentaran la educacién sanitaria, la educacién fisica y el deporte.
Asimismo facilitaran la adecuada utilizacion del ocio».
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cién, tanto en su vertiente colectiva como en la individual. Un compro-
miso que se habia ido materializando en nuestro pais de manera paula-
tina a lo largo de las décadas anteriores a la promulgacién de la Cons-
titucién y que habia tenido plasmacién ya entonces en el ambito
internacional y en el del Derecho comparado; dmbitos ambos en los que
podia considerarse consolidada la tendencia al reconocimiento del dere-
cho a la proteccién de la salud asi como de los demas derechos vincu-
lados a la idea del Estado social y calificados como «sociales» o «eco-
némico-sociales».

La ya amplia andadura recorrida por nuestro texto constitucional, que
acaba de cumplir tres décadas de vigencia —creo que felizmente—, pro-
porciona una perspectiva suficiente para volver la atencién sobre este dere-
cho e intentar una aproximacién de conjunto en torno al mismo (2). Un
derecho de contenido marcadamente prestacional que, al igual que ofros
derechos formulados en el Capitulo Il (del Titulo | CE) como el derecho al
medio ambiente, el derecho a la vivienda o el derecho de acceso a la
cultura, implica sobre todo un mandato de actuacién para los poderes
pUblicos y, en primer lugar, al poder legislativo. Lo cual sitia a estos dere-
chos en el polo opuesto de las normas constitucionales completas y de
efectos inmediatos (como la fijacién de la mayoria de edad en los die-
ciocho afos por el art. 12 CE o la prohibicién de sanciones administra-
tivas privativas de libertad por el art. 25.3 CE) y aconseja que su andli-
sis se realice desde la perspectiva que proporcionan los ciclos temporales
de cierta duracién; ciclos temporales que permiten valorar en qué medida
el mandato implicito en estos derechos se cumple de manera efectiva y

(2) El tema fue objeto de diversas aproximaciones durante los afios ochenta, entre las que
cabe destacar el estudio de E. BORRAIO DACRUZ, Articulo 43. Proteccién de la salud, en el vol. col.
Comentarios a las leyes politicas. Constitucién espaiola de 1978, T. IV, Edersa, Madrid, 1984. Yo
mismo abordé la cuestién en la primera parte de mi libro Derecho a la salud y Administracién sani-
taria, Publicaciones del Real Colegio de Espafa en Bolonia, 1989. En los (ltimos afios no abundan
los estudios doctrinales sobre la materia; no obstante, cabe citar las aportaciones de J. RivERO LAMAS,
Proteccién De la salud y Estado social de Derecho, Real Academia de Medicina de Zaragoza, 2000;
M. JIMENEZ DE PARGA, El derecho a la salud en la Constitucién espafola, en el vol. col. IX Congreso
Nacional de Derecho sanitario, Asociacién Espafiola de Derecho Sanitario, MAPFRE, Madrid, 2003;
I. DE LA CUEVA ALEU, El derecho constitucional a la proteccién de la salud: jurisprudencia constitu-
cional, en el volumen colectivo Salud publica y Derecho Administrativo, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2004; I. TA)ADURA TEIADA, La protfeccién de la salud (art. 43 CE), en el vol. col.
dirigido por J. TAIADURA TEJADA, Los principios rectores de la politica social y econémica, Biblioteca
Nueva, Madrid, 2004, y J. CANTERO MARTINEZ, La configuracién legal y jurisprudencial del derecho
constitucional a la proteccién de la salud, RVAP 80 (2008).
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en qué media la legislacién positiva los ha transformado en derechos sub-
jetivos plenamente exigibles.

En efecto, si bien es cierto que la mayoria de los derechos constitu-
cionales, incluyendo los que aseguran a la persona una determinada esfera
de libertad, tienen en alguna medida un componente prestacional y requie-
ren una accién positiva por parte del Estado —por lo que incorporan tam-
bién de manera implicita un mandato de actuacién para los poderes pobli-
cos—(3), es claro que esta faceta prestacional resulta especialmente intensa
en los derechos sociales, cuyo fundamento se sitia, como es bien sabido,
en el principio de Estado social (art. 1.1 CE) y en el mandato general de
igualdad real o sustancial que formula el art. 9.2 de la Constitucién (4).

Los derechos sociales (derechos «econémicos, sociales y culturales,
segln la terminologia consolidada en el dmbito internacional) tienen que
ver con el aseguramiento a toda la poblacién de las condiciones y medios
indispensables para una vida digna (ingresos minimos, empleo, atencién

(3) Piénsese asi en la liberta religiosa y de culto (art. 16 CE), en relacién con la cual la pro-
pia Constitucién prevé unas relaciones de colaboracion del Estado con la Iglesia catélica y demas
confesiones religiosas (art. 16.4), en las libertades de expresion y de informacién (art. 20), a pro-
posito de las cuales se contempla la existencia de unos medios de comunicacién social dependien-
tes del Estado (art. 20.3), en la libertad de asociacién (art. 22), en relacién con la cual existe una
amplia accién de fomento por parte de las Administraciones publicas, o en el derecho a la tutela
judicial (art. 24), de contenido muy complejo pero que exige necesariamente la existencia y ope-
ratividad de una organizacién judicial que pueda satisfacerlo y que conlleva, en determinados casos,
el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita. Sobre la dimensién prestacional pre-
senfe en no pocos derechos fundamentales ha llamado la atencién Lorenzo MARTIN-RETORTILLO en su
trabajo Los derechos fundamentales como émbito de libertad y compromiso de prestaciones, que
recoge la leccién pronunciada con motivo de su investidura como doctor honoris causa por la Uni-
versidad de Zaragoza (publicado inicialmente en en esta Revista 15, 1999, se incluye también en
el libro recopilativo del prof. MARTIN-RETORTILLO, Los derechos fundamentales y la Constitucién y otros
estudios sobre derechos humanos, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2009).

(4) La calificacién de un Estado como social implica, como es bien sabido, que el mismo asume
el aseguramiento a toda la poblacién de unas condiciones existenciales minimas a través de la cober-
tura de sus necesidades basicas o vitales (la procura existencial o Daseinsvorsorge, segin la cono-
cida férmula alemana). Sobre el concepto de Estado social y sus implicaciones, véanse los estudios
de M. Garcia PeLAYO, El Estado social y sus implicaciones, incluido en su libro Las transformaciones
del Estado contemporéneo, Alianza, Madrid, 1977 y A. GARRORENA MORALES, El Estado espafiol como
Estado social y democrético de Derecho, Tecnos, Madrid, 1984. Como exposiciones monogréficas
mds recientes sobre el estado de la cuestion al respecto cabe citar las de B. GoNzAlEz MoReNo, El
Estado social. Naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales, Civitas, Madrid, 2002 y
J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La Administracién del Estado social, Marcial Pons, Madrid, 2007. Una
aproximacién sintética sobre el tema puede encontrarse en M. ARAGON REYES, Articulo 1, en el vol.
col. dirigido por M. E. CAsAs BAAMONDE y M. RoDRiGUEZ PINERO, Comentarios a la Constitucién espa-
fiola. XXX aniversario, Fundacién Wolters Kluver, Madrid, 2008, pp. 33-36.
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sanitaria, educacién, vivienda, efc.) y requieren a fal efecto, de manera
ineludible, la creacion y funcionamiento de unas estructuras organizativas
al servicio de los ciudadanos que absorben necesariamente un cuantioso
volumen de recursos publicos. Lo cual exige obviamente un previo desa-
rrollo legislativo en el que se vertebren las estructuras administrativas ad
hoc y se precisen las prestaciones y servicios que se ofrecen, el contenido
de los derechos que se reconocen a los ciudadanos asi como las vias para
su proteccién. Con independencia de que tales derechos sociales consti-
tucionalmente reconocidos jueguen también un papel de limite a la accién
legislativa —su vulneracién puede dar lugar a una declaracién de incons-
titucionalidad de disposiciones legislativas por parte del Tribunal Consti-
tucional—, no cabe duda de que los correspondientes preceptos de la
Constituciéon constituyen normas incompletas necesitadas en primer lugar
de la interpositio legislatoris para que pueda llegar a garantizarse el dis-
frute efectivo de tales derechos, pero también del disefio y aplicacién de
una politica piblica (empleo, Seguridad Social, educacién, sanidad,
vivienda, etc.) de cuya eficacia y continuidad va a depender ineludible-
mente la efectividad del disfrute de los derechos sociales, en un escena-
rio que necesariamente ha de contemplar la progresividad de los objeti-
vos a lograr —con mejoras progresivas y metas sucesivamente mads
ambiciosas— y una continua adaptacién a las circunstancias socioeconé-
micas del momento. Ello contrasta ciertamente con los derechos clasicos
de libertad consagrados desde el primer constitucionalismo liberal (pro-
teccion frente a las detenciones arbitrarias, legalidad de los delitos y las
penas, libertad ideolégica y religiosa, inviolabilidad del domicilio, liber-
tad de expresién, libertad de asociacién, etc.), cuyo contenido primario
se fraduce en una exigencia de abstencién o de no intromisién por parte
del Estado en una esfera de autodeterminacién de cada persona; exi-
gencia que despliega por si misma sus efectos prohibitivos (respecto de
la accién estatal), sin perjuicio de que exista en ellos también un desarrollo
legal, mds o menos intenso segln los casos, con una funcién delimitadora
de los contenidos y de los cauces de proteccion del derecho.

Ahora bien, ello no significa en modo alguno que los preceptos cons-
titucionales que reconocen derechos sociales carezcan de efectos norma-
tivos (como mandatos de accién positiva y como limites para la actuacién
de los poderes publicos y en primer lugar del legislador) o que, a la vista
del ordenamiento positivo en su conjunto, los derechos sociales no cons-
tituyan derechos subjetivos plenamente exigibles. Aunque es obvio que en
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el plano constitucional la mayor parte de los derechos sociales tienen una
proteccidn débil (como consecuencia de su exclusién del recurso de amparo
y de su ubicacién en el Capitulo Ill del Titulo |, entre los «principios rec-
tores») (5), si tomamos en consideracion el conjunto del ordenamiento juri-
dico en vigor en el momento presente (Constitucién + legislacién ordina-
ria) puede decirse que el grado de proteccién y efectividad que tienen
algunos derechos sociales (como el derecho a las prestaciones de la Segu-
ridad Social o el derecho a la salud), resulta perfectamente comparable
al que tienen los derechos configurados directamente por la Constitucién
como derechos subijetivos, incluso con rango de fundamentales (6).

(5) No obstante, hay determinados derechos sociales reconocidos en el Capitulo Il del Titulo
. Es el caso del derecho a la educacién (art. 27.1) y del derecho al trabajo con una remuneracién
suficiente (art. 35), o también de determinados derechos que se reconocen a los internos en esta-
blecimientos penitenciarios por el art. 25.3 (entre otros, el derecho a un trabajo remunerado y a las
prestaciones de Seguridad Social).

(6) La separacién entre los derechos «civiles y politicos» y los calificados como «econémicos,
sociales y culturales» estd muy marcada en el Derecho Internacional, tanto en el dmbito universal (a
través de los dos Pactos de Nueva York de 1966 que desarrollaron la Declaracién Universal de
Derechos Humanos en dos bloques de derechos: los civiles y politicos por un lado y los econémi-
cos, sociales y culturales por otro) como en el dmbito regional (asi sucede en el Consejo de Europa,
a través de la Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950 y la Carta Social Europea de
1961, y también en la Organizacién de Estados Americanos, a través de la Convencién Americana
de Derechos Humanos de 1969 y de su Protocolo Adicional de San Salvador de 1988). Separa-
cién que se traduce en diferencias importantes en cuanto a la eficacia vinculante de las correspon-
dientes normas y a los mecanismos de proteccién de los derechos que se establecen.

En nuestra Constitucion esta diferenciacién no esté tan marcada, pero es también perceptible
dado que la mayor parte de los derechos sociales se incluyen en el Capitulo Ill del Titulo | 'y, en
consecuencia, entran dentro de las coordenadas generales sobre eficacia y proteccién que el art.
53.3 CE establece en relacion con los preceptos de dicho Capitulo. Ahora bien, debe notarse que
hay también derechos sociales en el Capitulo Il del Titulo | de la Constitucién (véase lo indicado en
la nota anterior) y que no todos los derechos reconocidos en el Capitulo Il son encuadrables den-
tro de la categoria de los derechos sociales.

Sobre la eficacia normativa de los «principios rectores de la politica social y econémica»
(Capitulo Il del Titulo | CE) me permito remitir a mi libro Derecho a la salud y Administracién sani-
taria, cit., pp. 71-79, asi como a la exposicién de José Maria RODRIGUEZ SANTIAGO, La Administra-
cién del Estado socidl, cit, pp. 43-52. Una detenida exposicién sobre los muy numerosos posicio-
namientos doctrinales en torno a los derechos sociales, puede verse en la monografia citada de
Beatriz GoNzALEZ MORENO, El Estado social. Naturaleza y estructura de los derechos sociales, cit.,
en la que se subrayan las dificultades para formular una construccién unitaria sobre el fundamento,
la naturaleza juridica y la estructura de los derechos sociales. Una critica a los criterios habitual-
mente sostenidos en la doctrina para la diferenciacién de los derechos sociales respecto a los dere-
chos civiles y politicos puede verse en la monografia de Gerardo PisARELO, Los derechos sociales y
sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Trotta, Madrid, 2007. Sobre la plena configura-
cién de no pocos derechos sociales como derechos subjetivos en nuestra legislacién positiva ha lla-
mado la atencién recientemente Francisco LOPEZ MENUDO en su interesente y minuciosa ponencia pre-
sentada al IV Congreso de la Asociacién Espafiola de profesores de Derecho Administrativo sobre
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En concreto, me propongo subrayar algunas de las novedades y des-
arrollos producidos en los Gltimos afios que inciden sobre el disfrute efec-
tivo del derecho a la salud en nuestro pais y que implican avances signi-
ficativos en el cumplimiento de las exigencias derivadas del articulo 43
de la Constitucién. Novedades y desarrollos que se han producido mas
en el ambito legislativo (al que nos referiremos en los epigrafes IV y V)
que en el de la jurisprudencia constitucional (que consideraremos en el
epigrafe Ill), escasamente activa en relacién con el tema, como tendere-
mos ocasién de constatar. Ello nos permitird obtener una aproximacién
cabal sobre el grado de efectividad del derecho constitucional a la salud,
tanto desde la perspectiva de los logros conseguidos, como desde la de
los retos pendientes. Pero antes de ocuparnos de tales novedades y des-
arrollos, resulta oportuno hacer una referencia a la esfera internacional
para subrayar algunos datos especialmente relevantes en relacién con el
derecho a la salud desde la perspectiva del Derecho Internacional de los
derechos humanos (epigrafe II).

Il. LA PERSPECTIVA INTERNACIONAL. EN PARTICULAR, EL
ARTICULO 12 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

A. El reconocimiento del derecho a la salud estaba ya plenamente
consagrado a nivel internacional en el momento de promulgarse nuestra
Constitucién. Baste recordar al efecto que la Carta Social Europea de
1961 —en el émbito por tanto del Consejo de Europa— habia recono-
cido a toda persona el derecho a «beneficiarse de cuantas medidas le
permitan gozar del mejor estado de salud que pueda alcanzar» (parte |,
apartado 11), o que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales de 1966 habia proclamado «el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental» concretando

Los derechos sociales en los Estatutos de Autonomia (Valladolid, febrero de 2009); en particular
subraya LOPEZ MENUDO que no cabe analizar hoy los principios rectores del Cap. lll Tit. | como si
no hubieran pasado 30 afios desde que se promulgé la Constitucion y que ninguna valoracion rigu-
rosa sobre el peso real que los derechos sociales tienen en el ordenamiento juridico espafiol puede
hacerse sin tener en cuenta cémo los trata hoy el conjunto del Derecho positivo que puebla los dia-
rios oficiales; Derecho positivo que en no pocos casos ha transformado los principios rectores en
derechos exigibles, de modo que no cabe ya lamentarse por un estado de indefensién ante la juris-
diccién que en gran medida no es real en la actualidad.

17



JUAN PEMAN GAVIN

a continuacién una serie de compromisos que los Estados asumian para
hacer efectivo dicho derecho (7).

Con posterioridad, ha habido otros Tratados internacionales sobre
derechos humanos que han incorporado también este derecho, si bien con
un édmbito de proyecciéon mdés limitado. Asi cabe citar, por lo que se refiere
a los instrumentos de carécter regional, la Carta Africana de derechos del
hombre y de los pueblos de 1981 (art. 16) y el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana de Derechos Humanos en materia de derechos
econdémicos, sociales y culturales, adoptado en San Salvador en 1988
(art. 10). Y por lo que se refiere a los Tratados de proyeccién universal
pero referidos a grupos determinados de poblacién son de destacar la
Convencién sobre eliminacién de todas las formas de discriminacién con-
tra la mujer de 1979 (art. 11.1.fy art. 12), la Convencién sobre los dere-
chos del nifio de 1989 (art. 24) y la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad de 2006 (art. 25) (8).

B. De todas estas formulaciones del derecho a la proteccién de la
salud —en las que puede identificarse un nicleo comin pero también mati-
ces especificos en cada caso—, interesa reparar en la contenida en el

(7) Debe advertirse que preocupacién por la salud, como bien fundamental de la persona
humana, aparece reflejada ya en el articulo 25.1 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de 1948, en el que se contemplan —a través de una formulacién conjunta y condensada—
diversos derechos humanos referidos a la esfera econémico-social: «toda persona tiene derecho a
un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en espe-
cial la alimentacioén, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios
[...]». Un poco antes (afo 1946) la Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud habia
proclamado en su Predmbulo que el «goce del grado méximo de salud que se pueda lograr es uno
de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincién de raza, religién, ideologia poli-
tica o condicién econémica o social», mediante una proclamacién 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 enfermedades»), buscaba obviamente no tanto desplegar
efectos juridicos concretos como fijar un objetivo politico ambicioso para la Organizacién que incor-
poraba ademas una indudable carga de utopismo.

(8) Tanto la Carta Social Europea como el PIDESC vy las tres Convenciones de Naciones Uni-
das citadas en dltimo lugar (la de 1979 contra la discriminacién de la mujer, la de 1989 sobre los
derechos del nifio y la de 2006 sobre derechos de las personas con discapacidad) han sido ratifi-
cadas por Espafia, de modo que vinculan al Estado espafiol y forman parte de nuestro ordenamiento
juridico conforme a lo dispuesto por el art. 96 CE. Por lo que se refiere a la Convencién contra la
discriminacién de la mujer y la relativa a los derechos de las personas con discapacidad, Espafia
ha ratificado también sendos Protocolos facultativos que contemplan la posibilidad de presentar
denuncias individuales («comunicaciones» presentadas por personas o grupos de personas) ante
Comités ad hoc (Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer y Comité sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad respectivamente).
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Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en ade-
lante, PIDESC) habida cuenta del ambito universal de su proyeccion y de
la ya dilatada experiencia habida en su interpretacion y aplicacién (9).

Es concretamente el articulo 12 del Pacto el que se refiere al dere-
cho a la salud y lo hace en los siguientes términos:

«1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberén adoptar los Estados Partes en el Pacto,
a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las nece-
sarias para:

a) La reduccién 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.

c) La prevencién y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endé-
micas, profesionales y de ofra indole y la lucha contra ellas.

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

En concreto, procede preguntarse por los instrumentos que se con-
templan 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 afos de vigencia del Pacto. Un Tratado éste que,
junto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
—hermano gemelo o quizds mejor «mellizo» del PIDESC—, continta ocu-
pando sin duda una posicién de especial relevancia dentro de la ya ingente
obra de Naciones Unidas en favor del reconocimiento y proteccion de los
derechos humanos (10).

(9) Téngase en cuenta que los Tratados internacionales sobre derechos humanos que han sido
ratificados por Espafia, ademés de incorporar compromisos juridicamente vinculantes para el Estado
que forman parte de nuestro ordenamiento —de acuerdo con lo dispuesto por el art. 96.1 CE—,
tienen también unos efectos normativos indirectos derivados de lo establecido por el art. 10.2 CE,
en virtud del cual los derechos que nuestra Constitucién reconoce deben interpretarse «de confor-
midad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internaciona-
les sobre las mismas materias ratificados por Espafias.

(10) Recuérdese que la codificacion general de los derechos humanos acometida por Nacio-
nes Unidas se llevé 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 ofro referido a los «derechos econémicos, sociales y culturales». Con la entrada
en vigor de estos textos, que no se produciria hasta 1976, quedé cerrado un largo proceso diri-
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1. Por lo que se refiere a los mecanismos que se contemplan para
garantizar la efectividad del derecho a la protecciéon de la salud recono-
cido 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 clésico
o tradicional, escrupulosos con el respeto a la soberania de los Estados.

Al respecto interesa subrayar en primer lugar la formulacién general
que se contiene en el art. 2 del PIDESC sobre las obligaciones derivadas
del mismo para los Estados Parte; formulaciéon que presenta matices cla-
ramente diferenciados respecto a la que realiza el precepto correspon-
diente del ofro Pacto, el de Derechos Civiles y Politicos (también en su art.
2). En el art. 2 del PIDESC queda clara, por un lado, 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, pero no deja de admitirse la existencia de condicionamientos fac-
ticos con efectos limitativos de tales medidas (las obligaciones asumidas
alcanzan «hasta el méximo de los recursos de que disponga» cada Estado
parte) ni se elude tampoco admitir que el avance hacia la plena efectivi-
dad de los derechos ha de producirse en términos de gradualidad (el
adverbio progresivamente matiza la referencia al logro de la plena efec-
tividad de los derechos) (11).

gido a dar eficacia juridica a los derechos humanos contemplados en la Declaracién Universal de
1948 —que tuvo como es bien sabido un extraordinario valor politico y moral pero que carece
de efectos juridicos directos—, y a concretar su contenido. En virtud de los dos Pactos Interna-
cionales de 1966 los derechos humanos proclamados en 1948 quedaron incorporados a Trata-
dos internacionales que vinculan a todos los Estados parte en los mismos. El nimero de ratifica-
ciones obtenida por estos Tratados es hoy ciertamente elevado: por lo que se refiere al PIDESC
son 159 los Estados que lo han ratificado (segin datos actualizados a julio de 2008), lo que
supone un porcentaje muy alto de los miembros de Naciones Unidas. Espafia ratificé ambos Pac-
tos mediante sendos instrumentos de ratificacién de 27 de abril de 1977 (BOE de 30 de abril de
1977).

(11) La redaccién del apartado 1 de este art. 2, no es particularmente feliz, como puede com-
probarse:

«Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente
econdmicas y técnicas, hasta el méaximo de los recursos de que disponga, para lograr progresiva-
mente, por todos los medios apropiados, inclusive, en particular, la adopcién de medidas legislati-
vas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos».

Por su parte, el apartado 2 formula con mayor claridad la regla de la no discriminacién en
el disfrute de los derechos al decir que «los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a
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Y por otro lado debemos dejar constancia de que, en relacién con
los derechos reconocidos en el PIDESC, no sélo no existe un érgano de
naturaleza jurisdiccional que garantice su efectividad —lo que es ajeno
por completo al sistema de proteccion de los derechos humanos de Nacio-
nes Unidas—, sino que tampoco es posible interponer denuncias indivi-
duales ante érganos ad hoc frente a las vulneraciones que los Estados rea-
licen de los derechos que se han comprometido a respetar. Lo cual contrasta
con lo que acontece en el &mbito de los derechos reconocidos en el PIDCP,
donde es factible dicha posibilidad frente a todos los Estados que han rati-
ficado el Protocolo facultativo del PIDCP sobre el Comité de Derechos Huma-
nos. Protocolo facultativo que regula la presentacién de tales denuncias
individuales ante el mencionado Comité, que es un érgano integrado por
18 expertos independientes al que se encomiendan las funciones de con-
trol del cumplimiento por los Estados Partes de sus obligaciones (12). Al
no existir esta posibilidad en relacién con los derechos econdémicos y socia-
les —por el momento no han cuajado los intentos de elaborar en relacién
con los mismos un Protocolo facultativo al PIDESC sobre presentacién de
denuncias individuales (13)—, las férmulas de control del cumplimiento

garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian sin discriminacién 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 en ambos Pactos, 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 indivi-
duos que se encuentren en su terriforio y estén sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color [....]».

(12) El Comité de Derechos Humanos fue creado y regulado por el propio PIDCP (arts. 28 y
ss.), en el que se le atribuye la competencia para conocer de los informes que han de presentar los
Estados sobre el cumplimiento de sus obligaciones (art. 40) asi como, con caracter 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 posi-
bilidad de presentacién de denuncias individuales («comunicaciones de individuos») se contempla
de forma separada en el Protocolo facultativo primero al PIDCP, aprobado por la Asamblea Gene-
ral de manera simulténea al Pacto, el 16 de diciembre de 1966. Dicho Protocolo Facultativo regula
la posibilidad del Comité de «recibir y considerar comunicaciones de individuos» que se hallen
bajo la jurisdiccién de un Estado Parte (en el Protocolo facultativo) y que aleguen ser victimas de
una violacién por ese Estado Parte de uno de los derechos reconocidos en el PIDCP (art. 1). Espafia
se adhirié a este Protocolo facultativo mediante instrumento de 17 de enero de 1985.

(13) Téngase en cuenta no obstante que el derecho a la proteccién de la salud aparece reco-
gido también, respecto de las mujeres, en el art. 12 de la Convencién sobre eliminacién de todas
las formas de discriminacién de la mujer de 1979 y respecto de las personas con discapacidad, en
el art. 25 de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad de 2006, con
los contenidos que en ambos casos se establecen. Y en relacién con ambos Convenios si que exis-
ten sendos Protocolos facultativos sobre presentacion de denuncias individuales ante los respectivos
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por parte de los Estados de las obligaciones asumidas en virtud del PIDESC
quedan limitadas al compromiso que asumen los Estados de presentar
informes periédicos sobre el grado de cumplimiento de tales obligaciones.
Informes que deben reflejar «las medidas que hayan adoptado, y los pro-
gresos realizados, con el fin de asegurar el respeto a los derechos reco-
nocidos» (art. 16.1 PIDESC) y que se presentan ante el Secretario Gene-
ral de Naciones Unidas para que los transmita al Consejo Econémico y
Social y, en su caso, a los organismos especializados interesados (art.
16.2) (14). Un sistema que es por lo demas andlogo al establecido en su
momento por la Carta Social Europea (15).

No obstante, debe sefialarse que un cierto impulso en las férmulas
de control del cumplimiento por los Estados de las obligaciones dimanantes
del PIDESC se produjo a raiz de la creacién en 1987 de un érgano ad
hoc, especializado en vigilar la aplicacién de dicho Pacto y, de modo par-
ticular, en conocer los informes periédicos que presentan los Estados: el
denominado «Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales»
(CODESC), que esta configurado con caracteristicas anélogas al Comité
de Derechos Humanos (16). Dicho érgano, formado también por 18 exper-
tos independientes y con sede en Ginebra, ha desarrollado una impor-
tante labor en la orientaciéon del cumplimiento por los Estados de su obli-
gacion de presentar informes y en el control de los informes presentados
y, con ello, del cumplimiento de los contenidos del Pacto mismo.

Conmités, Protocolos que han sido ratificados por Espaiia (vid. BOE de 9 de agosto de 2001 y BOE
de 22 de abril de 2008 respectivamente).

(14) El primero de estos informes debe presentarse a los dos afios de la ratificacién del Pacto
por el correspondiente Estado y, con posterioridad, cada cinco afios. Sobre los objetivos y el con-
tenido que deben fener los informes presentados por los Estados Partes, véase la Observacién Gene-
ral n® 1 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, de 24 de febrero de 1989. El
mismo Comité ha elaborado unas instrucciones de alcance més concreto a través del documento
Revised general guidelines regarding the form and contents of reports to be submitted by states par-
ties de fecha 17 de junio de 1991.

(15) Sobre el mecanismo establecido en la Carta Social Europea para el control del cumpli-
miento por los Estados de las obligaciones derivadas de la misma véase J. P. Costa, La Carta Social
Europea revisada, en el vol. col. dirigido por S. MUROZ MACHADO y ofros, Las estructuras del bien-
estar en Europa, Escuela Libre Editorial, Civitas, Madrid, 2000, pp. 435 vy ss.

(16) Creado formalmente por Resolucién del Comité Econémico y Social de 28 de mayo de
1985, dicho érgano no entré en funcionamiento de modo efectivo hasta 1987. A diferencia del
Comité de Derechos Humanos, el CODESC no es por tanto un érgano creado en virtud de un Tra-
tado, sino por decisién del Consejo Econémico y Social, para desempefiar las funciones de super-
visién que al mismo le atribuye el Pacto. Es por tanto un érgano subsidiario del Consejo Econémico
y Social y su autoridad emana de este 6rgano.
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Por otro lado, es importante subrayar que el trabajo de supervisién
desarrollado por el Comité y la experiencia que el mismo ha ido acumu-
lando se ha condensado en la redaccion, a partir de 1989, de diversos
documentos inferpretativos que han ido precisando el contenido y alcance
de diversos preceptos del PIDESC. Se trata de los documentos de «Obser-
vaciones generales» (General Comments), a través de los cuales el Comité
ha pretendido orientar a los Estados Parte en el cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del Pacto y clarificar los objetivos del mismo y la inter-
pretacién que debe darse a sus contenidos.

2. Uno de ellos se ha referido precisamente al derecho a la protec-
cion de la salud: se trata de la Observaciéon General n? 14, de fecha 11
de agosto de 2000 (17), en la que el Comité condensd su experiencia en
la materia y fij6 unas pautas interpretativas generales sobre las obliga-
ciones derivadas para los Estados del art. 12 del PIDESC. Aunque no es
ésta la ocasiéon para exponer de manera exhaustiva el contenido de este
documento, procede destacar algunos de los aspectos més significativos
que aporta.

a) Como no podia ser de otra manera, el Comité reconoce en este
documento la libertad de que dispone cada Estado para adoptar las medi-
das que juzgue més apropiadas para que todas las personas disfruten de
ese nivel més alto de salud al que se refiere el art. 12 del PIDESC en aten-
cién a sus circunstancias especificas. También reconoce, los condiciona-
mientos que derivan de la limitacién de recursos disponibles y la necesi-
dad de avanzar de manera progresiva hacia la plena efectividad del
derecho a la salud. Pero ello no le impide subrayar la existencia de obli-
gaciones de efecto inmediato, como son la garantia de no discriminacién
y la exigencia de adoptar medias «deliberadas y concretas» dirigidas a
la plena realizacién de este derecho, sefialando que la relacién de medi-
das que se incluyen en el apartado 2 de dicho articulo tiene un alcance
meramente ejemplificativo. Y subraya asimismo la presuncién de que no
son permisibles las medidas regresivas en relacién con el derecho a la
salud, salvo que el Estado que las adopte aporte una justificacién sufi-
ciente para ello.

(17) Observacién general n® 14 (2000), El derecho al disfrute del més alto nivel posible de
salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), 11 de

agosto de 2000 (E/C. 12/2000/4).
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b) Importante me parece también la identificacién de algunas condi-
ciones generales que deben reunir los establecimientos y servicios pUbli-
cos de salud en su sentido mas amplio (no sélo, por tanto los de asisten-
cia sanitaria, sino también los de salud piblica). El documento exige una
disponibilidad de tales establecimientos y servicios (lo que se traduce en
una oferta suficiente de los mismos), la accesibilidad de los servicios (que
implica la no discriminacién, la accesibilidad fisica, la accesibilidad eco-
némica y el acceso a la informacién), su aceptabilidad (deben ser respe-
tuosos con la ética médica y culturalmente adecuados, es decir, respetuo-
sos 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 (ade-
cuados desde el punto de vista cientifico y médico).

c) Por otro lado, el Comité ofrece una concrecién de los niveles mini-
mos de proteccion de la salud que los Estados estan obligados a garan-
tizar. En este sentido se mencionan, entre otros aspectos, el acceso a los
servicios de salud en condiciones de no discriminacién, con especial con-
sideracién de los grupos vulnerables o marginados, la alimentacién esen-
cial minima, el acceso a los medicamentos esenciales segin el Programa
de Accién de Medicamentos Esenciales de la OMS, la inmunizacién con-
tra las principales enfermedades infecciosas, efc.

d) Junto a ello, se considera también obligatorio para los Estados la
existencia de mecanismos de recurso efectivos frente a las vulneraciones
del derecho a la salud, al indicarse que toda persona o grupo «que sea
victima de una violacién del derecho a la salud deberd contar con recur-
sos judiciales efectivos u ofros recursos apropiados en los planos nacio-
nal e internacional».

e) Por (ltimo, debe destacarse que el documento se ocupa también
de las obligaciones internacionales de los Estados en relacion con el dere-
cho a la salud, sobre la base de la declaracién general contenida en el
art. 2.1 del PIDESC en virtud de la cual las mediadas conducentes a la
plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales han
de adoptarse separadamente por cada Estado o bien «mediante la asis-
tencia y la cooperacién internacionales, especialmente econémicas y téc-
nicas». A tal efecto se refiere, entre otras, a las siguientes exigencias:
a) los Estados tienen la obligacién, de acuerdo con las normas interna-
cionales generales y hasta el maximo de su capacidad, de prestar ayuda
en casos de catdstrofes y asistencia humanitaria en situaciones de emer-
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gencia asi como de asistir a los refugiados y desplazados, lo que incluye
la ayuda médica; b) los Estados Partes deben abstenerse de imponer embar-
gos o medidas andlogas que restrinjan el suministro a otro Estado de medi-
camentos y equipos médicos, de modo que no puede utilizarse la restric-
cién de estos bienes como medio de ejercer presiones politicas o
econémicas; y c) los Estados Partes deben respetar el disfrute del derecho
a la salud en ofros paises asi como impedir que ferceros vulneren este
derecho en otros paises siempre que puedan ejercer influencia sobre ellos
por medios legales o politicos.

Desde la publicacién de la Observacion General n® 14 existe por tanto
lo que puede considerarse una doctrina oficial sobre el contenido del art.
12 PIDESC, de modo que los Estados disponen de unas pautas concretas
que les orientan sobre las obligaciones que derivan del mismo. Pero ello no
es dbice para reconocer que la plena efectividad del derecho a la protec-
cién de la salud es una meta todavia muy lejana. Reconocimiento que hace
el propio documento al subrayar (apartado 5) que el pleno disfrute del dere-
cho a la salud continda siendo un objetivo remoto e, incluso, para las per-
sonas que viven en la pobreza, un objetivo cada vez mas remoto (18).

lil. LA FALTA DE UNA DOCTRINA REFERIDA ESPECIFICAMENTE
AL DERECHO A LA SALUD EN LA JURISPRUDENCIA DE NUES-
TRO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Como hemos apuntado al principio, el papel que ha jugado el dere-
cho a la salud en nuestra jurisprudencia constitucional es ciertamente

(18) Al margen de labor del Comité que queda condensada en este documento, debemos dejar
constancia de que desde el afio 2002 existe, fuera ya de lo que es el marco institucional del PIDESC,
un Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud
fisica y mental creado por decisién de la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas (hoy
Consejo de Derechos Humanos) con un amplio mandato centrado en la reunién de informaciéon de
todas las fuentes pertinentes sobre el derecho a la salud, la elaboracién de informes sobre la situa-
cién en todo el mundo del ejercicio efectivo del este derecho y la presentacién de recomendaciones
al respecto. En el contexto de este mandato, el Relator Especial sobre el derecho a la salud ha venido
desarrollando una amplia actividad (consultas a organismos e instituciones especializadas, visitas a
paises concretos, presencia en muy diversos foros, elaboracién y presentacion de numerosos infor-
mes a la Comisién y a la Asamblea General, etc.); actividad que ha dado lugar a un acervo docu-
mental ya importante sobre numerosos aspectos del derecho a la salud consagrado no sélo en lo que
suele denominarse «Carta Internacional de Derechos Humanos» (donde se incluye la Declaracién de
1948 y los Pactos de 1966) sino también en los diversos instrumentos convencionales de Naciones
Unidas relativos a grupos especificos (mujeres, nifios, personas con discapacidad, refugiados, etc.).
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modesto, lo cual tiene que ver sin duda con la opcién de nuestra Consti-
tucién de ubicar el derecho a la salud dentro del Capitulo Il del Titulo |,
fuera del espacio reservado a los derechos fundamentales en sentido pro-
pio que son susceptibles de recurso de amparo. Con ello ha venido a suce-
der que en nuestro pais las cuestiones conflictivas vinculadas con el dere-
cho a la salud encuentran acomodo con naturalidad en el ambito de
actuacién de los Tribunales ordinarios, que velan por el respeto de la legis-
lacién vigente ofreciendo tutela judicial frente a las vulneraciones de los
derechos de los ciudadanos, asi como en oftras instancias de supervisién
de la accién de los poderes piblicos como los defensores civicos (el Defen-
sor del Pueblo estatal y las instituciones autonémicas andlogas, que se ocu-
pan de manera habitual de las disfunciones e insuficiencias de nuestro sis-
tema sanitario pUblico). Pero tales cuestiones han venido estando ausentes
de nuestra justicia constitucional (19), a diferencia de lo sucedido en ofros
paises, cuyos Tribunales Constitucionales se han venido ocupando del dere-
cho a la salud e, incluso en algunos casos, han realizado aportaciones
de considerable interés sobre la materia (20).

En efecto, aunque no faltan pronunciamientos de nuestro Tribunal Cons-
titucional que han debido ocuparse de cuestiones particularmente proble-
méticas planteadas en relacién con la actividad médico-sanitaria, es lo
cierto que en los mismos el derecho a la salud ha jugado un papel mar-

(19) Tan solo cabe citar al respecto la STC 95/2000, de 10 de abril, en la que se estimé un
recurso de amparo por falta de razonabilidad de una sentencia en la que se habia denegado el
derecho a la asistencia sanitaria a una persona extranjera; falta de razonabilidad que comportaba
la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva. En ella el TC declara (FJ 5) que la trascen-
dencia constitucional del defecto apreciado en la sentencia se intensificaba por el hecho de que la
denegacién impidiera el acceso «a la asistencia sanitaria proporcionada por el sistema piblico de
Seguridad Social y, en Gltimo término, a la proteccién de la salud a la que se refiere el art. 43 CE».
A lo cual afiadia que «la razonabilidad de las decisiones judiciales es también una exigencia
de adecuacioén al logro de los valores, bienes y derechos constitucionales (STC 82/1990, de 4 de
mayo, FJ 2, 126/1994, de 25 de abril, FJ 5) y, desde esa perspectiva, debe recordarse que los
principios rectores de la politica social y econémica, entre los que se encuentra el precepto citado,
no son meras normas sin contenido (STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6) sino que, por lo que a los
érganos judiciales se refiere, sus resoluciones habran de estar informadas por su reconocimiento,
respefo y proteccion, tal como dispone el art. 53.3 CE. De ese modo, una decisién que no sélo se
adopta sobre una conclusién que contradice los hechos sino que, ademas, desconoce la orientacion
que debié tener la aplicacién de la legalidad, acentia la falta de justificacién y de razonabilidad
de la resolucién impugnadas.

(20) Me permito remitir para ello a los datos que se contienen en mi trabajo El derecho a la
salud como derecho social. Desarrollos recientes desde la perspectiva internacional y en el Dere-
cho comparado, de proxima publicacion en el n® 179 de la Revista de Administracién Poblica.
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ginal o nulo. La jurisprudencia 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 despenalizacién parcial del aborto
(STC 53/1985, de 11 de abril), sobre la alimentacién 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 con-
sentidas de personas con discapacidad psiquica (STC 215/1994, de 14
de julio), sobre la utilizacién de embriones y fetos humanos (STC
212/1996, de 19 de diciembre) o sobre las técnicas de reproduccién
asistida (STC 116/1999, de 17 de junio), pero los correspondientes pro-
nunciamientos se centran en derechos constitucionales que tienen carécter
fundamental, como los derechos a la vida y a la integridad fisica (art. 15
CE) o la libertad religiosa (art. 16 CE), pero no se ocupan del derecho a
la salud o, como mucho, lo mencionan en un plano muy marginal.

Oftro tanto puede decirse de los diversos supuestos en los que se ha
recabado la intervencién del Tribunal Constitucional para poner remedio
a situaciones a las que se ha reprochado la generacién de dafios o ries-
gos para la salud de las personas. Asi ha sucedido en materia de conto-
minacién acustica (STC 119/2001, de 24 de mayo), en relacién con la
ejecucion de penas privativas de libertad o con medidas que inciden sobre
los reclusos (SSTC 35/1996, de 11 de junio, 25/2000, de 31 de enero,
y 5/2002, de 14 de enero), a propésito de una decisiéon de la Adminis-
tracién de denegar la prérroga de una baja laboral (STC 220/2005, de
12 de septiembre) o, también en el ambito laboral, en relacién con deci-
siones del empleador presuntamente lesivas para la salud del trabajador
(SSTC 62/2007, de 27 de marzo y 160/2007, de 2 de julio); supues-
tos todos ellos en los que el centro de gravedad de la cuestion contro-
vertida recae en realidad en el derecho a la integridad fisica reconocido
en el articulo 15 CE que, en razén de su ubicacién dentro de la Seccién
12 del Capitulo Il del Titulo |, es susceptible de amparo constitucional (21).

(21) En la sentencia 119/2001, el TC admitié la posibilidad de que una situacién que ponga
en grave peligro la salud de las personas (en el caso controvertido, por la exposicién continuada a
unos niveles intensos de ruido) implique una vulneracién del derecho a la integridad fisica y moral:
«si bien es cierto que no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica una vulneracién del
articulo 15 CE, sin embargo cuando los niveles de saturacién acistica que deba soportar una per-
sona, a consecuencia de una accién u omisién de los poderes piblicos, rebasen el umbral a partir
del cual se ponga en peligro grave e inmediato la salud, podré quedar afectado el derecho garan-
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Junto a ello debemos notar que una cierta presencia tuvo el derecho
a la salud en la primera jurisprudencia constitucional relativa a la distri-
bucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
a propdsito de la relacién entre la competencia sobre la igualdad en las
condiciones bésicas de los derechos constitucionales (art. 149.1.1¢ CE) y
el derecho a la salud (art. 43 CE) (22), pero la jurisprudencia constitu-
cional posterior ha tendido a centrarse en los fitulos competenciales espe-
cificos ofrecidos por el art. 149. 1 de la Constitucién para abordar los
problemas competenciales planteados en el dmbito sanitario (especialmente

tizado en el art. 15 CE» (FJ 6). No obstante, en el caso enjuiciado por la sentencia no se aprecié
esta vulneracién del derecho a la integridad fisica pues el Tribunal entendié que la demandante no
habia acreditado ni la conexién entre el ruido y la lesién de su salud ni la existencia de tal lesiéon.

En todo caso, es importante subrayar que el TC ha mantenido una linea de separacién nitida
entre el derecho a la integridad fisica y el derecho a la salud sin perjuicio de la obvia intercone-
xién entre los dos derechos. Esta linea jurisprudencial de separacién fue subrayada por el ATC
57/2007, de 26 de febrero, a propésito de un recurso de amparo interpuesto en relacién con el
requerimiento dirigido por una Administracién a un empleado a su servicio para que aportara el
perfil biométrico de su mano con la finalidad de implantar un control de permanencia del personal
mediante un equipo digital.

En el FJ 3 de este Auto, se considera inaceptable la asimilacién del derecho a la integridad
fisica (art. 15 CE) con el derecho a la salud (art. 43.1 CE) que «no es un derecho fundamental,
sino un principio rector de la politica social y econémica reconocido en el Capitulo tercero del Titulo
primero, que puede ser alegado ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que lo desarrollen (art. 53.3 CE), pero que no puede ser objeto de la tutela extraordinaria
que para determinados derechos fundamentales supone el amparo constitucional (art. 53.2 CE)».
Frente a lo pretendido por el recurrente, el TC afirma al respecto lo siguiente:

«sin perjuicio de la indudable conexién entre ambos derechos, de nuestra doctrina se deduce
con claridad, que no cabe invocar en el recurso de amparo la tutela del derecho a la proteccion
de la salud mediante el expediente de introducir su contenido en el ambito del derecho a la vida y
a la integridad fisica (ATC 192/1993, de 14 de junio, FJ 1). Como es obvio, no puede aceptarse,
sin banalizar el contenido de los derechos fundamentales reconocidos en el art. 15 CE, que todo
supuesto de riesgo o dafio para la salud implique una vulneracién del derecho fundamental a la
integridad fisica. El invocado derecho a la integridad fisica protege ante todo la incolumidad cor-
poral, esto es, el derecho de la persona «a no sufrir lesién o menoscabo en su cuerpo o en su apa-
riencia externa sin su consentimiento» (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 2), de modo que
habré intervenciones corporales indiferentes para la salud del sujeto pasivo, pero prohibidas por el
art. 15 CE, y ofras que, por las circunstancias en que se producen, puedan resultar legitimas desde
el punto de vista de ese precepto constitucional, pese a poder incidir sobre la salud u ocasionar
algin grado de malestar a la persona afectada. Para que la afectacién de la salud de una persona
por una determinada actuacién de los poderes puablicos suponga la lesién de su derecho funda-
mental a la integridad fisica es requisito necesario que como consecuencia de aquélla se «ponga
en peligro grave e inmediato la salud» (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6), o se produzca lo
que la STC 220/2005, de 12 de septiembre, llamé «un riesgo relevante» que genere «un peligro
grave y cierto para la salud del afectado» (FJ 4)».

(22) Véase en particular la STC 32/1983, de 28 de abril, en su Fundamento 2.
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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 (23).
Tampoco desde esta perspectiva puede decirse, por tanto, que el derecho
a la salud haya desempeiiado un papel relevante en la jurisprudencia
constitucional, si bien debe decirse que el Estado viene invocando con
habitualidad dicho titulo, junto con el relativo a las bases de la Sanidad,
en la fundamentacién competencial de la legislacién sanitaria.

* *  *

Si que hay en cambio datos y novedades de interés en el terreno del
desarrollo legislativo de este derecho constitucional; terreno en el que no
puede decirse que haya estado ausente la preocupacién por cumplir el
mandato de «lograr progresivamente» la «plena efectividad» del derecho
a la proteccién de la salud (en los términos que consagra el art. 2.1 del
PIDESC) o la exigencia de que dicho derecho informe la «legislacién posi-
tiva» y la «actuacion de los poderes pablicos» (segin la féormula que incor-
pora el art. 53.3 CE). Nos referiremos separadamente a continuacién a
algunas de las novedades que se han producido Gltimamente —la consi-
deracién de los (ltimos doce afios ofrece un periodo que, por un lado,
resulta suficientemente extenso y, por otro, es abarcable con cierta facili-
dad— en los dos &mbitos tradicionales de la accién de las Administra-
ciones sanitarias, que lo son también de materializacion del derecho a la
salud: las prestaciones de asistencia sanitaria (epigrafe IV) y las actua-
ciones en el dmbito de la salud piblica (epigrafe V).

(23) Un ejemplo ilustrativo de ello nos lo proporciona la STC 98/2004, de 25 de mayo, rela-
tiva a la fijacién de los precios de referencia de los medicamentos —que conlleva a la vez la deter-
minacién de los limites a la financiacién poblica de los mismos—, en la que la competencia estatal
recogida en el art. 149.1.1¢ CE se sitda en un segundo planto (FJ 9). En el Voto Particular formu-
lado por el Magistrado J. Diez-Zapata a esta sentencia (al que se adhirié el Magistrado R. Garcia-
Calvo) se sostiene, frente a la posicién mayoritaria, un planteamiento que pone énfasis en el con-
cepto de Estado social, en el derecho constitucional a la salud (que se califica como «condicién
previa para el ejercicio de los demds derechos fundamentales») y en la regla primera del articulo
149.1 como fundamentacion de la competencia exclusiva del Estado para fijar los precios de refe-
rencia de los medicamentos.
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IV. LOS AVANCES EN EL TERRENO LEGISLATIVO (A): LA ASIS-
TENCIA SANITARIA

En el dmbito de la asistencia sanitaria ha habido, en lo fundamental,
continuidad con las opciones consagradas 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 ordena-
cién de las prestaciones sanitarias del SNS), pero las novedades introdu-
cidas en los (ltimos afios no puede decirse que hayan sido pocas ni tam-
poco —si se consideran conjuntamente— de escaso calado.

A. Por lo que se refiere al quantum prestacional, esto es, al conte-
nido concreto de la asistencia sanitaria que se ofrece por nuestro sistema
plblico de salud a todos sus beneficiarios, se han introducido diversas
novedades de signo ampliatorio que reflejan el principio o clausula de
progreso, tan caracteristico del sector sanitario y, en general, de los dere-
chos econémico-sociales. Concretamente deben mencionarse las reglas
sobre prestaciones sanitarias contenidas en la Ley 16/2003, de 28 de
mayo de Cohesién y Calidad 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 determinacion del contenido de
las prestaciones se ha llevado a cabo separando dos momentos o fases
que no se distinguian en la ordenacién llevada a cabo por el citado 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 atencién sanitaria que dis-
pensa nuestro sistema publico de salud, y, por otro lado, la cartera de
servicios concretada reglamentariamente (a través del RD 1030/2006),
que constituye un desarrollo analitico del catélogo que viene a detallar
«el conjunto de técnicas, tecnologias o procedimientos [...] mediante los
que se hacen efectivas las prestaciones sanitarias» (art. 20.1 de la Ley de
Cohesién) y que se concibe como algo necesariamente mudable y adap-
table en funcién de la evolucién de las tecnologias sanitarias sin necesi-
dad de modificar la Ley (24).

(24) Las pautas sustantivas y procedimentales aplicables para la actualizacién del catédlogo

se fijan en los arts. 21 y 22 de la Ley 16/2003 y se desarrollan en el RD 1030/2006. En reali-
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Aunque no podemos entrar en el detalle de una materia cuya proli-
jidad nos haria perder el hilo conductor de este estudio, debemos subra-
yar que Ley de Cohesién implicd en su momento, ademds de la plasme-
cién a nivel legal de la estructura y contenidos basicos de la asistencia
sanitaria piblica —plasmacién que no existia con anterioridad—, algunas
aportaciones de carécter novedoso en la configuracién de las prestacio-
nes sanitarias. En este sentido, cabe destacar la consideracién de las pres-
taciones de salud pdblica, de la asistencia sociosanitaria 'y de la atencién
de urgencia como prestaciones con entidad y contenido propios (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 precisién en los contenidos concretos de la
asistencia que venia siendo prestada (25) aportando a la vez una siste-
matizaciéon mejorada y més completa de las prestaciones garantizadas
por el SNS asi como algunas novedades de claros efectos ampliatorios.
Entre ellas cabe mencionar las precisiones que se incluyen en relacién con
las prestaciones de salud buco-dental, con las actividades de rehabilita-
cién o con los cuidados paliativos de enfermos terminales; la expresa pre-
vision de algunas técnicas especificas como la anestesia epidural en los
partos normales, la tomografia por emisién de positrones (PET) en onco-
logia, o también la incorporacién de algunas situaciones no contempla-
das anteriormente como la obesidad mérbida (26).

dad no hay una Onica cartera de servicios, sino que, junto a la cartera de servicios comunes (fijada
en el RD 1030/2006), existen también las carteras de servicios autonémicas, que pueden afadir
técnicas o procedimientos adicionales sin prescindir de ninguno de los incluidos en la cartera comin.

(25) Segin sefiala el Preambulo del RD 1030/2006, su finalidad no es otra que definir las
prestaciones que el SNS «actualmente estd ofertando a los ciudadanos», asi como «garantizar estas
prestaciones comunes». El grado de precisién que aporta es sin duda mucho mayor que el RD
63/1995 al que sustituye: la extension inferior a seis paginas de BOE que tenia el RD 63/1995 se
ha multiplicado por més de cinco: nada menos que 30 péginas ocupa el RD 1030/2006 en el BOE
de 16 de septiembre de 2006.

(26) Pese a ello sigue habiendo por supuesto aspectos en los que cabe detectar insuficiencias
en la asistencia que se viene prestando. Una exposicién de sintesis sobre tales insuficiencias, apo-
yada 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, RDS 13, 1 (2005),
pp- 35 y ss., donde se subrayan, entre ofros, los siguientes aspectos: a), los problemas vinculados
a la denominada asistencia «sociosanitaria», y en particular a la asistencia de enfermos crénicos o
en fase muy avanzada de enfermedad que no requieren una atencién exclusivamente sanitaria, a
los que no se atiende adecuadamente ni por el SNS ni por los servicios de accién social; b) las
notorias carencias en relacién 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 pibli-
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B. En relacién con el Gmbito subjetivo de cobertura de las prestacio-
nes, dos aspectos especificos merecen comentario: la incorporacién de un
importante nimero de personas extranjeras al colectivo de beneficiarios
del Sistema de Salud y la persistente resistencia del legislador estatal a
optar por una universalizacién plena de la asistencia sanitaria que reco-
nozca el derecho a la asistencia sanitaria a todos los residentes en Espania.

El primer aspecto tiene que ver —dejando al margen el debate sobre
la entidad de lo que suele denominarse turismo sanitario (27)—, con los
intensos flujos migratorios que ha recibido Espafia en la ltima década.
Tales flujos migratorios han determinado una incorporacién masiva de
extranjeros a nuestro mercado de trabajo que se han convertido, junto con
sus familiares dependientes, en beneficiarios del Sistema Nacional de
Salud, como no podia ser de otra manera. Lo cual ha dado lugar a uno
de los retos de mayor envergadura que ha debido afrontar nuestro dis-
positivo asistencial en los Gltimos afios, no sélo en razén del mayor nimero
de usuarios a atender sino también por la problemdtica especifica que
deriva de la diversidad lingtistica 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 ciertamente abiertos al no exigir que los extranjeros tengan una
situacién de residencia legal en Espafia para beneficiarse de la asisten-
cia sanitaria plblica: basta para ello tan solo el empadronamiento en
alguno de los Municipios espafioles. En efecto, de acuerdo con lo esta-
blecido en el art. 12.1 de la Ley, basta la inscripcion padronal —mucho
mds accesible en términos de requisitos sustantivos y procedimentales que
la autorizacién de residencia— para tener derecho a la asistencia sani-
taria «en las mismas condiciones que los espafoles» (28). E, incluso, el

cos; y c) las limitaciones en el tratamiento de las enfermedades raras o poco frecuentes, que afec-
tan a casi dos millones de personas. Aunque han pasado ya mas de 3 afios desde que se redacté
este texto, no parece que las cuestiones apuntadas hayan experimentado cambios significativos.

(27) Con ello se alude a los extranjeros que se desplazan a Espafia para obtener determi-
nadas prestaciones sanitarias (colocacién de prétesis de cadera, intervencién de cataratas, etc.),
o los que aprovechan 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 autonémicos
sanitarios lo han venido poniendo de relieve y ha aflorado en diversas ocasiones en los medios de
comunicacion.

(28) Adviértase en todo caso que el art. 12.1 formula una regla de equiparacién de los extran-
jeros empadronados respecto a los espafioles en el reconocimiento del derecho a la asistencia sani-
taria. Ello implica que, al igual que sucede con los espafioles, también para los extranjeros deba
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tema se contempla en términos todavia mds abiertos en relacién con deter-
minados grupos de personas —menores y mujeres embarazadas— y en
la provisién de asistencia sanitaria de urgencia, supuestos 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) (29).

La segunda cuestion apuntada —la ausencia todavia hoy de una uni-
versalizacién plena de la asistencia sanitaria piblica— merece una severa
critica desde el punto de vista de la efectividad del derecho constitucio-
nal a la proteccién de la salud.

Nuestro Derecho positivo sigue pivotando sobre un sistema de deter-
minacién de los beneficiarios de la asistencia sanitaria que ha ido acu-
mulando una serie de vias de acceso vinculadas a principios o conceptos
diferentes —asi, el principio contributivo (asistencia a trabajadores y pen-
sionistas y a familiares a su cargo), los planteamientos propios de la asis-
tencia social (personas sin recursos econémicos), y la atencién a colecti-
vos especificos (minusvalidos o menores de edad)— sin terminar de
interiorizar plenamente el mandato de universalizacién (30). Es cierto que
de facto esta acumulacién de conceptos ha dado lugar a una cuasi-uni-
versalizacién del derecho a la asistencia sanitaria, pero no menos cierto
es que continba existiendo un colectivo de personas con residencia en
Espafia que carecen de tal derecho (31). Esta situacién no sélo supone el
incumplimiento del mandato de universalizacién que deriva del derecho
a la salud constitucionalmente consagrado —y formalmente asumido por
nuestra legislacién general sanitaria (Ley General de Sanidad de 1986 y
Ley de Cohesion de 2003)—, sino que resulta incongruente con el sistema

exigirse la concurrencia de un titulo concreto que determine el derecho a la asistencia sanitaria (ser
trabajador dependiente o auténomo, ser pensionista de la Seguridad Social —con pensién contri-
butiva o no contributiva, ser minusvalido, carecer de recursos econémicos suficientes, etc.).

(29) Los detalles del marco legal vigente sobre el tema pueden verse en los trabajos de I.
MaRrTIN DELGADO, La asistencia sanitaria de los extranjeros en Espaia, RDS 10 (2002), pp. 197 y
ss., |. DE 1A CUevA ALEU, El derecho constitucional a la proteccién de la salud, cit. y D. T. KAHALE
CARRILLO, La prestacién de asistencia sanitaria a los extranjeros en Espafia, RDS, 15, 1 (2007).

(30) Véase sobre ello més ampliamente las indicaciones que se contienen en mi libro Asis-
tencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud, Comares, Granada, 2005, pp. 73 a 75, 91 a 101
y 230 a 231.

(31) El ntmero de personas en esa situacién no se conoce precisién, pero parece situarse,
segln cifras que maneja el Ministerio de Sanidad, en torno al 0.5% de la poblacién (algo mas de
200.000 personas), si bien se trata de una mera aproximacién.
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vigente de financiacién sanitaria, que no descansa ya en las cotizaciones
sociales vinculadas al trabajo sino en la carga tributaria soportada por
todos los contribuyentes. Lo cual produce una discriminacién contraria al
principio constitucional de igualdad (art. 14 CE), en la medida en que
implica una diferencia de trato que carece de una justificacién razonable,
dado que no hay, en efecto, mas all& de una pura inercia histérica, razén
alguna que justifique la exclusién de un colectivo de ciudadanos-contri-
buyentes del acceso a la asistencia sanitaria piblica: si todos contribuyen
a sostener el gasto piblico sanitario de acuerdo con su capacidad eco-
némica mediante un sistema tributario «inspirado en los principios de igual-
dad y progresividad» (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 (32).

El tema constituye por tanto una «asignatura pendiente» de nuestro
ordenamiento juridico desde la éptica de la efectividad del derecho a la
salud. Una asignatura pendiente sobre la que se ha llamado la atencién
desde la doctrina y desde diversos foros e instituciones en los Gltimos afios
—en particular asi se ha hecho desde la institucion del Defensor del Pue-
blo (33)—, pero obviamente sin éxito por el momento. Entiendo por ello
que, antes de acometer ofras mejoras prestacionales en nuestro Sistema

(32) Junto a ello, debe notarse que las reglas sobre asistencia sanitaria contenidas en la Ley
de extranjeria (LO 4/2000) implican que en determinadas situaciones puede producirse un frato
menos favorable para los espafioles que para los extranjeros. Asi, puede suceder en la asistencia
sanitaria urgente (a la que todos los extranjeros tienen derecho en condiciones de gratuidad —tra-
tandose de accidentes o enfermedades graves— de acuerdo con lo previsto en la LO 4/2000, pero
que si se proporciona por un centro sanitario piblico a un espafiol sin derecho a la asistencia sani-
taria deberé ser abonada por el beneficiario).

(33) Sobre la necesidad de acometer la universalizacién de la asistencia sanitaria ha venido
llamando la atencién, en efecto, el Defensor del Pueblo desde hace ya afios, hasta el momento sin
éxito, utilizando para ello la via de la Recomendacién dirigida al Ministerio de Sanidad y refirién-
dose explicitamente al tema en los sucesivos Informes anuales (asi, el Informe correspondiente a
2007 vuelve a insistir sobre ello). Esta posicién se recoge también 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 piblica (personas que no
han trabajado y que cuentan con recursos econémicos suficientes segin el modesto umbral fijado
reglamentariamente al efecto, espafioles que son pensionistas de la Seguridad Social de otros pai-
ses y que han retornado a Espafiq, etc.). En esta situacién se encuentran también determinados pro-
fesionales, como los que ejercen la Abogacia, que reivindican justamente un derecho a una asis-
tencia sanitaria piblica del que en muchos casos carecen (vid. al respecto el articulo Sanidad: los
Abogados discriminados, en «Abogados. Revista del Consejo General de la Abogacia Espafiola»,

Febrero 2008, p. 19).
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Nacional de Salud, seria preciso abordar su universalizacién plena para
corregir una situacién que no sélo 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 estd 30 afios después), sino que supone el incumplimiento
de Convenios internacionales ratificados por Espafa (art. 12 del PIDESC).

C. Junto a ello, debemos subrayar que se han producido en los dlti-
mos afos una serie de mejoras relacionadas con numerosos aspectos de
la asistencia sanitaria que inciden sobre la calidad de la misma en su
sentido més amplio. En efecto, los aspectos cualitativos de la asistencia
prestada han venido siendo objeto en los Gltimos afios de una atencién
creciente por parte de las Administraciones competentes que encontrd
plasmacién normativa y refuerzo a través de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de Cohesion y Calidad del SNS. En dicha Ley se contemplaron
una amplia serie de dmbitos de actuacién y de instrumentos que enmar-
can en la actualidad las politicas piblicas de calidad de los servicios
sanitarios (34). Y en particular, debemos subrayar que la Ley de Cohe-
sion aborda lo que denomina garantias de movilidad (acceso a las pres-
taciones con independencia del lugar en el que se encuentren en cada
momento los usuarios del SNS) y las garantias de tiempo (fijacién de
tiempos méximos de espera en el acceso a las prestaciones), ocupdndose
de muy diversos aspectos concretos de la calidad asistencial en relaciéon
con los cuales ofrece instrumentos ad hoc: posibilidad de una segunda
opinién facultativa, mejoras en la confortabilidad de la asistencia, exis-
tencia de servicios de referencia, realizacién de auditorias periédicas de
la calidad, guias de préctica clinica, planes de calidad, etc.

Todas las acciones que se llevan a cabo para la mejora de la calidad
de la asistencia sanitaria (35) resultan por supuesto encomiables, pero la

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

(35) Para una exposicidon mas completa respecto a los diversos instrumentos legales previstos
al servicio de la calidad de los servicios sanitarios remito a mi libro Asistencia sanitaria y Sistema
Nacional de Salud, cit., pp. 110-118 y 239-243. Véanse también las diversas actuaciones con-
templadas en el Plan de Calidad para el Sistema Nacional de Salud elaborado por el Ministerio
de Sanidad y Consumo en marzo de 2006, objeto de una segunda versién en abril de 2007 (acce-
sible a través de la pagina http://www.msc.es)
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percepcién que se obtiene a partir de la observacién directa de las cosas
y de la informacién que ofrecen los medios de comunicacién es que nues-
tro sistema asistencial presenta notorios contrastes y claroscuros, con no
pocos dmbitos en los que pueden detectarse deficiencias en la organiza-
cién de los servicios y en la diligencia del personal, sin perjuicio de que
pueda afirmarse que el nivel de calidad técnica de la asistencia sanitaria
plblica que se presta en Espafa 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 la asistencia misma que se presta; en par-
ticular en una politica de recursos humanos en el dmbito piblico sanitario
que en su conjunto no puede calificarse de acertada y resulta escasamente
incentivadora para el personal, asi como en un entorno social de com-
portamientos que introducen claros elementos de distorsién en el buen fun-
cionamiento de los servicios de salud: es el caso del manifiesto abuso que
se hace de algunos servicios (por ejemplo, de las urgencias hospitalarias)
o de las conductas agresivas de no pocos usuarios (pacientes o acompa-
fiantes) 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 (36). Cuestiones éstas que dificilmente van
a dejar de operar a corto plazo —requieren sin duda una respuesta
mediante actuaciones de ciclo largo—, pero que deben ser objeto de pre-
ocupacién 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 coparticipacién de los benefi-
ciarios de la asistencia sanitaria en el coste de la misma («copagos»), no
ha habido cambios en los Gltimos afios respecto a las reglas vigentes tra-
dicionalmente en Espafia, que parten de un principio de gratuidad de los
servicios y prestaciones —salvo en lo relativo a los medicamentos (37)—,

(36) Las conductas agresivas de los pacientes con el personal en los centros sanitarios han
sido en efecto un fenémeno nada infrecuente en los Gltimos afios (con algunos casos especialmente
graves: en 2001 dos médicos fallecieron como consecuencia del apuialamiento que sufrieron 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 afio 2004. Concretamente de las Administraciones
autonémicas (asi, planes de prevencién de las agresiones o programas de formacién 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 muchas en términos porcentuales, es
obvio que producen un importante deterioro del clima laboral en los centros sanitarios.

(37) La «aportacién econdémica» a cargo de los beneficiarios del SNS se determina en base
a las siguientes reglas (Anexo V.3 del RD 1030/2006): 1) La «aportacién normal» que con caréc-
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pero si un debate sobre el argumento que viene plantedndose de manera
recurrente en nuestro pais desde el Informe Abril de 1991. Desde enton-
ces no han faltado opiniones partidarias de trasladar una parte del coste
de la asistencia prestada a los beneficiarios mediante el pago por los mis-
mos de una cantidad por cada acto médico o prestacién recibida (con-
sultas, pruebas diagnésticas, intervenciones quirirgicas, etc.). Opcién que
ha sido asumida en ofros paises europeos (introduccion del ticket sanitario
en ltalia o del ticket moderador en Francia) (38) como instrumento de finan-
ciacién parcial del creciente gasto que absorbe el sistema sanitario asis-
tencial y, sobre todo, como férmula al servicio de la racionalizacién y mode-
racién de la demanda de utilizacién de los servicios y prestaciones sanitarias
plblicas.

Cualquier opcién que se adopte al respecto debe respetar por supuesto
el derecho constitucional a la proteccién de la salud, y el principio soli-
darista que estd en su base, pero es claro que del mismo no deriva un
mandato de gratuidad total de las prestaciones y servicios, sino més bien
un mandato de asequibilidad de los mismos, lo que no impide obviamente
la existencia en si de los copagos, si bien impone un marco de limitacién
a la hora de su establecimiento. Lo cual deja a los poderes publicos un
margen de maniobra muy amplio en la configuracién de la materia; en
concreto, en la opcién por introducir o no el copago vy, en su caso, en la
determinacién de su cuantia y de sus presupuestos objetivos y subjetivos.

Personalmente tiendo a pensar que, tarde o temprano, habré que
revisar el principio de gratuidad total de las prestaciones sanitarias pibli-
cas (lo que podriamos denominar «cultura del gratis total» en la Sanidad
pUblica), tan arraigado entre nosotros pero cada vez més dificil de man-

ter general deben satisfacer los usuarios en el momento de la dispensacién del medicamento en la
oficina de farmacia es el 40% del precio de venta al piblico. 2) Se establece una «aportacién redu-
cida» (el 10% del precio con un limite maximo de 2,64 euros por envase) en determinados supues-
tos; entre otros, medicamentos para el tratamiento de determinadas enfermedades crénicas o gra-
ves y para enfermos de SIDA. 3) Los supuestos de exencién total en el pago del precio de los
medicamentos son amplios: se benefician de dicha exencién total los pensionistas y colectivos asi-
milados, los afectados por el sindrome téxico, las personas con discapacidad, los tratamientos deri-
vados de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y los productos farmacéuticos que se
dispensan en los propios centros sanitarios.

(38) 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 pagado por cada acto médico que no se le reem-
bolsa al beneficiario.
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tener en un escenario en el que el gasto piblico sanitario tiende a absor-
ber una parte creciente del gasto social y en el que aparecen otros obje-
tivos sociales apremiantes, como la atencién a las situaciones de depen-
dencia. Pero no ignoro los problemas vinculados al copago: si los copagos
se fijan en unos niveles mas bien simbélicos (por ejemplo, 1 euro por
consulta, como a veces se ha sugerido) es poco probable que tengan
efectos perceptibles en la moderacién de la demanda y que generen una
financiacién significativa capaz de reducir el creciente volumen de la
carga impositiva que absorben los servicios de salud, constituyendo en
cambio un elemento adicional de complicacién en la gestién de los ser-
vicios sanitarios; si los copagos alcanzan importes de una cierta entidad,
pueden implicar obstaculos inasumibles para algunas economias, espe-
cialmente en el actual escenario de crisis econémica y de creciente des-
empleo lo que exige establecer un complejo cuadro de distinciones y exo-
neraciones para patologias determinadas o para personas con escasos
recursos econémicos.

Menos dudas tengo en cambio en la conveniencia de replantearse la
gratuidad total de la prestacion farmacéutica de la que se benefician todos
los pensionistas. Una opcién que se introdujo en Espafia en un momento
histérico en el que la esperanza media de vida existente era mucho menor
que en el presente y en los que la situacién de jubilado (mayor de 65
afos) y la condicién de «anciano» tenian un alto grado de correspon-
dencia, pero que genera en la actualidad unos agravios comparativos difi-
cilmente justificables, dado que el estatus de pensionista no estd vinculado
hoy necesariamente a una situacién de escasez o precariedad econémica,
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 medicamentos hasta una edad mas avanzada (70
o 75 afios) o fijar una participacién reducida de los pensionistas en el
precio de los medicamentos (por ejemplo, el 20% en lugar del 40% que
pagan los trabajadores en activo) sin perjuicio de mantener las exonera-
ciones totales para determinadas patologias crénicas. Nada de esto seria
particularmente problemético si se compensa esa medida con un incre-
mento de las pensiones més bajas y se mantiene una politica general de
suficiencia de las pensiones y, en cambio, ello contribuiria a aligerar el
peso de la factura farmacéutica a cargo del Sistema de Salud reduciendo
ademas el espacio para el uso irracional de los medicamentos y para posi-
bles fraudes y despilfarros.
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E. Por (ltimo debemos dejar constancia de que algunos de los aspec-
tos mencionados han sido incorporados a los Estatutos de Autonomia pro-
mulgados en la anterior Legislatura (2004-2008) que podemos calificar
como de «segunda generacion». Estatutos que, sobre la base del camino
abierto por el Estatuto catalén, han sido proclives a la formulacién de
derechos de contenido social (39) y en particular han incorporando una
serie de «derechos en el dmbito de la salud». Asi, son varios los Estatu-
tos (40) que consagran el derecho a la libre eleccién de médico y de cen-
tro sanitario, el derecho a unos tiempos maximos de espera en el acceso
a las prestaciones, el derecho a recabar una segunda opinién médica, el
derecho al tratamiento adecuado del dolor y a los cuidados paliativos, o
los derechos de los pacientes a la informacién, al consentimiento en las
intervenciones sanitarias y al acceso a la historia clinica. Es preciso subra-
yar no obstante que el reconocimiento de estos derechos se hace «en los
términos establecidos en las Leyes», lo que implica una prudente remisién
a lo establecido en la legislacién especifica en vigor (41).

V. LOS AVANCES EN EL TERRENO LEGISLATIVO (B): LA SALUD
PUBLICA

A. Ambito tradicional de la legislacién sanitaria, que en ofro tiempo
era fundamentalmente legislacion de higiene o salud piblica (todavia la

(39) La opcién de los Estatutos de incorporar nutridas declaraciones de derechos, especial-
mente en el terreno de los derechos econémico-sociales, plantea muchos aspectos cuestionables de
no poca complejidad en cuyo andlisis no podemos entrar aqui. Una excelente exposicién sobre el
tema puede encontrarse en la ya citada ponencia de de F. Lorez MENUDO, Los derechos sociales en
los Estatutos de Autonomia, presentada al IV Congreso de la Asociacién espafiola de profesores de
Derecho Administrativo celebrada en Valladolid en febrero de 2009.

(40) Véanse los arts. 20 y 23 del Estatuto de Autonomia de Cataluiia (LO 6/2006, de 19 de
julio), el art. 25 del Estatuto de las Islas Baleares (LO 1/2007, de 28 de febrero), el art. 22 del
Estatuto de Andalucia (LO 2/2007, de 19 de marzo), el art. 14 del Estatuto de Autonomia de Ara-
gén (LO 5/2007, de 20 de abril), y el art. 13.2 del Estatuto de Castilla y Leén (14/2007, de 30
de noviembre).

(41) Hay sin embargo algunos preceptos que suscitan reparos y problemas interpretativos. Es
el caso del concepto de muerte digna que incorpora el art. 20.1 del Estatuto catalén al recono-
cer el derecho de todas las personas a «vivir con dignidad el proceso de su muerte», o de la garan-
tia de gratuidad que consagra el art. 23.1 del mismo Estatuto (derecho de todos a «acceder en con-
diciones de igualdad y gratuidad a los servicios sanitarios de responsabilidad piblica en los térmi-
nos que se establecen por Ley») que parece impedir cualquier forma de «copago» de las prestaciones
sanitarias en Catalufia.
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Ley de Bases de la Sanidad Nacional de 1944 es fundamentalmente una
Ley de salud piblica que plasma la mentalidad higienista de la época),
la salud piblica habia quedado relegada a un segundo plano durante la
segunda mitad del siglo XX como consecuencia del fuerte protagonismo
que durante dicho periodo tuvo la Sanidad asistencial en las politicas de
salud y en la accién legislativa sobre la materia. En efecto, esa etapa
estuvo protagonizada por el desarrollo y consolidacién de nuestro sistema
pUblico de asistencia sanitaria, que vino a absorber el grueso de los recur-
sos pUblicos dedicados a la Sanidad y la atencién prioritaria del legisla-
dor—, lo cual implicé una cierta pretericién o postergacion de la salud
plblica; pretfericién que puede detectarse en la propia Ley General de
Sanidad de 1986 y en su normativa complementaria y de desarrollo, inclu-
yendo a las leyes autonémicas de salud o de ordenacién sanitaria de los
afios noventa. Ultimamente sin embargo —a partir de la segunda mitad
de la década de los noventa y, especialmente, durante los afios ya trans-
curridos de la primera década del presente siglo— se observa un paulc-
tino reforzamiento de la atencién que suscitan las cuestiones vinculadas a
la salud piblica, lo que se ha traducido en un fortalecimiento de las poli-
ticas de salud piblica desarrolladas por las Administraciones competen-
tes y también en una mayor presencia de los temas de salud piblica en
el plano legislativo.

Las razones que explican esta tendencia son diversas y complejas.
Aunque no procede en este momento profundizar en la cuestion, un
intento de aproximacién a la misma no podria prescindir de la consi-
deracién 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 tecnolégico y a la globaliza-
cion— vy la creciente preocupacién social y politica por la seguridad
frente a los mismos; el conocimiento cientifico méas preciso de las diver-
sas enfermedades y de su forma de transmisién al ser humano; la nece-
sidad de reducir la fuerte presién que sufren los servicios pUblicos asis-
tenciales —cuya financiacién absorbe un ingente volumen de recursos
econémicos— y la mayor eficiencia que tiene el gasto dedicado a los
objetivos preventivos respecto a los asistenciales; el impulso que deriva
de la accién de diversos organismos internacionales sobre la materia
(Organizacién Mundial de la Salud, Consejo de Europa); o, también,
las iniciativas y acciones procedentes de la Unién Europea, donde la
«politica de salud publica» se ha ido consolidando a lo largo de los
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Oltimos afos como uno de los dmbitos materiales de la accién comuni-
taria (42).

Esta intensificacién de las politicas vinculadas a la salud poblica resulta
patente de modo particular en algunos sectores concretos que han sido
objeto de una atencién especifica y reforzada durante los Gltimos afios.
Entre ellos cabria citar, sin dnimo de exhaustividad, la proteccién de la
salud en el &mbito laboral (materia abordada por la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, y por una copiosa nor-
mativa de desarrollo), la atencién a las cuestiones de la seguridad ali-
mentaria (objeto de un nuevo impulso y unos nuevos planteamientos plas-
mados en numerosas normas entre las que cabe destacar la Ley 11/2001,
de 5 de julio, de creacién de la Agencia Espafiola de Seguridad Ali-
mentaria, que recoge expresamente el principio de precaucién a la hora
de perfilar el marco de actuacién de dicho organismo) (43), la preocu-
pacién por el ruido como problema ambiental que tiene también una inci-
dencia sobre la salud humana (tema que ha sido objeto de numerosas
Ordenanzas municipales y que ha recibido un importante impulso con la
Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del ruido), las medidas dirigidas a
reducir el consumo del fabaco (abordadas a través de la Ley 28/2005,
de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo), o la
salubridad de las viviendas y de los edificios en general (el Cédigo Téc-
nico de la Edificacién ha concretado las «exigencias basicas de salubri-
dad» previstas en la Lley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién
de la Edificacién) (44). También cabria aludir a la continua aparicién de
normativas sanitarias especificas sobre nuevas situaciones de riesgo (45)

(42) Una locida explicacién de todas estas circunstancias puede encontrarse en el libro de C.
Cierco SERA, Administracién Piblica y salud colectiva. El marco juridico de la proteccién frente a
las epidemias y ofros riesgos sanitarios, Comares, Granada, 2006.

(43) También tienen una clara incidencia sobre la seguridad alimenticia 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).

(44) Vid. art. 3.1. b de dicha Ley. En desarrollo de la misma, el Cédigo Técnico de la Edifi-
cacién, aprobado por RD 314/2006, de 17 de marzo, concreté dichas exigencias de salubridad
en sus diversos aspectos: proteccién frente a la humedad, recogida y evacuacién de residuos, cali-
dad del aire interior, suministro de agua y evacuacién de aguas (art. 13 y Documenta Bésico sobre
salubridad del Cédigo Técnico). Exigencias que deben cumplirse en la proyeccién, construccién man-
tenimiento y utilizacién de todos los edificios.

(45) Como simples botones de muestra, cabe mencionar el RD 1066/2001, de 28 de sep-
tiembre, que aprueba un Reglamento con medidas de proteccién frente a emisiones radioeléctricas,
el RD 1002/2002, de 27 de septiembre, que regula la venta y utilizacién de aparatos de bron-
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y al hecho de que, en el plano de la legislacién sanitaria general, puede
detectarse Gltimamente una mayor atencién a los temas de salud piblica,
como es el caso de la Ley de Cohesién y Calidad del SNS de 2003 (46).
Esta mayor atencién no se ha plasmado por el momento en una renova-
cién completa de la legislacién general sobre salud piblica, pero tal reno-
vacién es muy probable que se acometa en los proximos afos, tanto a
nivel estatal como autonémico, dada la gran dispersién de la normativa
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
sélo apuntar algunas ideas centrales en relacién con dos de ellas que pue-
den resultar representativas: la politica de prevencién de riesgos labora-
les y las medidas frente al tabaquismo.

a) Por lo que se refiere a la prevencion de riesgos laborales, se trata
de una materia en modo alguno novedosa —corresponde con la tradi-
cional «seguridad e higiene en el trabajo» (terminologia que se recoge
en el art. 40.2 CE)—, pero que recibi6é un renovado impulso con la pro-
mulgacién de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales. Esta
Ley, completada y desarrollada por diversas disposiciones posteriores,
vino a disefiar el marco fundamental de la politica de prevencién de ries-
gos laborales teniendo en cuenta, como no podia ser de otra maneraq,
las exigencias derivadas de las Directivas comunitarias sobre la materia
asi como los compromisos asumidos por Espafia con la OIT como con-
secuencia de la ratificaciéon del Convenio 155 sobre seguridad y salud
de los trabajadores.

ceado mediante radiaciones ultravioletas o el RD 865/2003, de 4 de julio, por el que se estable-
cen los criterios para la prevencion y control de la legionelosis. En el dmbito autonémico se han ela-
borado también normativas especificas sobre nuevas situaciones de riesgo; por ejemplo, en el caso
de Aragén cabe mencionar la regulacién 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 ope-
raciones de cirugia baridtrica (intervenciones quirirgicas realizadas para reducir la obesidad mér-
bida, objeto de la Orden de 24 de enero de 2005, del Departamento de Salud y Consumo).

(46) La Ley 16/2003 incluye a las prestaciones de salud piblica dentro del catélogo de pres-
taciones del SNS (art. 11), prestaciones de salud piblica que explicita la «cartera de servicios comu-
nes» aprobada por el RD 1030/2006 (Anexo I). Ademés dedica uno de sus Capitulos, el VI, de
manera especifica a la salud piblica sin perjuicio de la clara proyeccién sobre la salud pablica de
la mayor parte de las materias que aborda (asi, la investigacién, el sistema de informacién sanita-
ria o los planes integrales).
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La Ley reconoce a todos los trabajadores el derecho «a una protec-
cién eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo» que implica la
existencia de un «correlativo deber del empresario de proteccién de los
trabajadores frente a los riesgos laborales» (art. 14.1). Y este derecho cons-
tituye el nicleo alrededor del cual la Ley construye una muy amplia serie
de obligaciones del empresario sobre la materia asi como el eje de la poli-
tica de seguridad y salud laboral que desarrollan los poderes piblicos.

Las exigencias que derivan para el empresario de este deber son
ciertamente amplias (deber de prevencién y evitacién de riesgos —que
exige, entre ofras cosas, la implantacién de un servicio de prevencion en
la empresa a través de alguna de las modalidades previstas legalmente—
; deber de informacién y formacién de los trabajadores; deber de vigi-
lancia de la salud; efc.) y tienen una pormenorizacién muy completa en
la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y en su normativa comple-
mentaria en cuyo detalle no podemos entrar aqui. Tan sélo nos interesa
destacar el importante dispositivo de medidas y responsabilidades esta-
blecidas para garantizar el cumplimiento de todas estas obligaciones vy,
en consecuencia, para garantizar la efectividad del derecho de los tra-
bajadores a la proteccién de su salud. En efecto, por el cumplimiento de
la normativa de prevencion de riesgos laborales vela la Administraciéon
laboral a través de la Inspeccién de Trabajo que, en su caso, puede impo-
ner sanciones administrativas de considerable eficacia disuasoria (multas
de elevada cuantia e incluso, suspensién de actividades o cierre de un
centro de trabajo). Y ello al margen de las responsabilidades empresa-
riales de cardcter civil que puedan derivarse por los dafos 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 (47) o, incluso, de la posibilidad de responsabilidades pena-
les si se incurre en alguna de las conductas tipificadas como delito en
esta materia por el Cédigo Penal (los arts. 316 y 317) (48). Pero por

(47) En el caso de que un accidente de trabajo o una enfermedad profesional se haya pro-
ducido como consecuencia de la infraccién de la normativa de riesgos laborales, procede incre-
mentar la prestacién que se reconoce al trabajador (por ejemplo, la pensién de invalidez) en una
cuantia que oscila entre el 30 y el 50% en funcién de la gravedad de la falta, recayendo dicho
recargo en el empresario.

(48) Estos delitos se formulan como delitos de riesgo, de manera que no es necesario la pro-
duccién de un dafio 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.
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ofra parte, existe lo que podria calificarse 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: hipétesis que obliga
al empresario a adoptar las medidas adecuadas y faculta al trabajo-
dor a interrumpir su actividad laboral y a abandonar su puesto de tra-

bajo (49).

b) Respecto a las medidas sanitarias contra el tabaquismo (Ley
28/2005, de 26 de diciembre), constituye también un claro ejemplo de
intensificacion de las actuaciones legislativas y ejecutivas en el dmbito de
la salud poblica. 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 abordado la cuestién sélo mediante nor-
mas de rango reglamentario) y con un alcance limitativo y prohibitivo
mucho mayor que con anterioridad. Un tratamiento que, por otra parte,
se sitta en linea con lo establecido por la Directiva comunitaria sobre
publicad del tabaco y por la normativa internacional sobre la materia
(Convenio marco para la lucha contra el tabaco de la OMS)

En efecto, la Ley 28/2005 («de medidas sanitarias contra el taba-
quismo y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publici-
dad de los productos del tabaco») tiene unos efectos limitativos y prohi-
bitivos de considerable intensidad, sin perjuicio de contemplar también
medidas educativas, informativas y asistenciales a adoptar por las Admi-
nistraciones plblicas (acciones de educacién para la salud, programas de
deshabituacién tabéquica, etc.). Acogiéndose expresamente a lo previsto
en el articulo 43 CE —y en particular en su apartado 2, conforme al cual
corresponde a los poderes piblicos organizar y tutelar la salud piblica a
través de medias preventivas—, la Ley establece unas reglas sobre venta
y consumo del tabaco y sobre publicidad y patrocinio del mismo que tie-

(49) Véase lo dispuesto en los arts. 21 y 44 de la Ley 31/1995. En virtud de lo establecido
en el apartado 2 del art. 21, el trabajador tiene derecho a interrumpir su actividad y abandonar el
lugar de trabajo, cuando considere que dicha actividad entrafia un riesgo grave e inminente para su
vida o su salud. Por ofro lado, conforme a lo establecido por el apartado 3 de este mismo articulo,
si hay riesgo grave e inminente y el empresario no adopta o no permite la adopcién de las medidas
necesarias, los representantes de los trabajadores pueden acordar, por mayoria, la paralizacién de
la actividad de los trabajadores afectados por el riesgo. En tal caso, los representantes de los tra-
bajadores deben comunicar su acuerdo con carécter inmediato a la empresa y a la autoridad labo-
ral, la cual decidird, en el plazo de 24 horas, si ratifica o anula la paralizacién acordada.
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nen importantes efectos limitativos de la libertad de empresa y de la liber-
tad personal (50).

Pero, sobre todo, nos interesa destacar que las limitaciones y prohi-
biciones establecidas legalmente estdn respaldadas con un potente dis-
positivo sancionador que habilita a las Administraciones a reaccionar frente
al incumplimiento de las mismas no sélo con la imposicién de severas mul-
tas a los infractores sino también con diversas «medidas provisionales»
(entre ellas, la suspensién temporal de la actividad del infractor, la incau-
tacién de los productos del tabaco y la advertencia al piblico de la exis-
tencia de posibles conductas infractoras) (51) que pueden adoptarse con
ocasion de la incoacion de un expediente sancionador e, incluso, con
cardcter previo a su inicio. Asimismo, resulta remarcable que se prevea
que las competencias de inspeccién y control que corresponden a las Admi-
nistraciones se ejerzan bien de oficio o bien a instancia de parte (art. 22.
apartados 1y 2), asi como que, en términos genéricos, se disponga que
«el titular de un derecho o interés legitimo afectado podré exigir ante los
érganos administrativos y jurisdiccionales de cualquier orden la obser-
vancia y cumplimiento de lo dispuesto en esta Ley» (art. 23.1) (52); pre-
visiones que permiten a cualquier persona afectada (usuarios o clientes de
cualquier establecimiento en el que no se respeta la prohibicién de fumar,
padres de menores a los que se vende tabaco, efc.) activar los mecanis-
mos coercitivos de aplicacién de la Ley.

C. Esta referencia a algunas disposiciones vinculadas a la proteccién
de la salud plblica que se han aprobado en los Gltimos afos en Espaiia

(50) La venta de tabaco sélo puede realizarse a través de la red de expendedurias de tabaco
y timbre y a través de méquinas automdticas ubicadas en establecimientos que cumplan una serie
de requisitos (arts. 3 y 4). Respecto al consumo de tabaco, la Ley establece una amplia relacién de
lugares en los que estd totalmente prohibido fumar (art. 7) y otros en los que tan sélo 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, promocién y patrocinio del tabaco, hay una pro-
hibicién general de las mismas, sin perjuicio de algunos supuestos concretos que se excepcionan de
modo expreso por la Ley (art. 9).

(51) La concrecién de las sanciones que pueden imponerse se realiza por el art. 20 y la adop-
cién de medidas provisionales se regula en el art. 18.2. El importe de las multas recaudadas puede
ser destinado a financiar programas de investigacién, educacién, prevencién o control del taba-
quismo asi como de facilitacién de la deshabituacién (art. 17). En el caso de que los infractores
sean menores, se contempla la posibilidad de que la multa sea sustitutita por una «medida reedu-
cadora» cuya concrecién se remite a la normativa autonémica (art. 21.8).

(52) Para el caso especifico de la publicidad contraria a la Ley, se contempla la posibilidad
de que se ejerciten acciones individuales o colectivas de cesacién (apartados 2 y 3 del art. 23).
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permite comprobar no sélo la variedad de los temas concernidos, sino
también el amplio abanico de técnicas de actuacién y férmulas de pro-
teccién que se regulan y aplican. Se contemplan asi técnicas de preven-
cién individual aplicables en el ambito asistencial, férmulas de prevencién
colectiva que conllevan en algunos casos decisiones de efectos inmedia-
tos y drésticos (inmovilizacién y destruccion de productos insalubres en el
&mbito alimentario), medidas de difusién e informacién general sobre ries-
gos sanitarios, establecimiento de limitaciones y prohibiciones que estén
respaldadas con un contundente aparato represivo (asi sucede en seguri-
dad alimentaria, en el dmbito de la salud laboral o en relacién con el
tabaco, entre otras muchas materias), reconocimiento de acciones indivi-
duales o colectivas utilizables por los sujetos afectados en defensa de sus
derechos e intereses frente a determinados riesgos para su salud (asi, en
relacion con el ruido, la prevencién de riesgos laborales o el tabaco), efc.

Todo ello implica sin duda una mejora en los niveles de proteccién
sanitaria relacionados con las distintas cuestiones involucradas y, en defi-
nitiva, progresos en el grado de efectividad del derecho a la proteccién
de la salud, que tiene también sin duda una vertiente de proteccién pre-
ventiva frente a los diversos riesgos sanitarios, como subrayan el apar-
tado 2 del art. 12 del PIDESC y el apartado 2 del art. 43 de nuestra
Constitucion.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

A la vista de cuanto queda dicho, procede destacar que el derecho
a la proteccién de la salud consagrado en el art. 43 CE opera basico-
mente como un mandato constitucional de actuacién dirigido a los pode-
res piblicos y, sefialadamente, al legislador: sin perjuicio de su funcién
de limite negativo —como garantia de irreversibilidad de unos contenidos
minimos ya alcanzados en la proteccién sanitaria de poblacién por nues-
tro sistema sanitario—, puede decirse que aporta el fundamento constitu-
cional para una politica de salud integral. Una politica de salud integral
que, por un lado, debe garantizar una asistencia sanitaria adecuada a
toda la poblacién y, por otro, debe hacer frente eficazmente a los diver-
sos factores o condicionantes 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 Constitucién que
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—al igual que sucede con otros preceptos que reconocen derechos en el
Capitulo Il del Titulo | de la Constitucién— no es el de un derecho sub-
jetivo propiamente dicho que resulte accionable directamente ante los Tri-
bunales de Justicia, sin perjuicio de su aplicabilidad en el control de cons-
titucionalidad de las leyes, esto es, ante eventuales disposiciones legislativas
que lesionen el nicleo o contenido minimo de proteccién deducible de
este precepto constitucional.

En todo caso, de la experiencia habida hasta el momento en Espaiia
en el Gmbito de la justicia constitucional resulta que la aportacién de este
derecho como parémetro de control de la accién legislativa ha sido nula
hasta el momento: no sélo no ha habido hasta la fecha preceptos legales
que hayan sido declarados inconstitucionales por vulnerar el art. 43 de
la Constitucién, sino que las situaciones de inconstitucionalidad por omi-
sién que pueden detectarse no han encontrado cauces operativos de supe-
racién dentro de nuestro sistema institucional. Este es el caso, claro a mi
modo de ver, de la falta de una universalizacién plena del derecho a la
asistencia sanitaria piblica —demorada siempre a un futuro indetermi-
nado durante las tres décadas de vigencia de la Constitucion—, que da
lugar a una situacién contraria a las exigencias del derecho constitucio-
nal a la salud, sin que los reiterados recordatorios del tema por el Defen-
sor del Pueblo en sus Informes anuales hayan conseguido movilizar la
accién legislativa en relacion con el mismo.

Asi las cosas, puede concluirse que el derecho constitucional a la pro-
teccién de la salud se materializa o articula a través de un amplio con-
junto de derechos reconocidos por la legislacién ordinaria que constitu-
yen su plasmacion juridicolegal y que poseen —ahora ya si— la
configuracién de derechos subjetivos exigibles ante los érganos adminis-
trativos y jurisdiccionales competentes en cada caso (53). Un conjunto de
derechos ciertamente numeroso y de contenido variado que muestra bien
a las claras la amplitud de las derivaciones y aspectos que presenta el
concepto de «salud» y la complejidad de las relaciones juridicas que estén
involucradas en el mismo.

(53) Recuérdese que los preceptos del Capitulo Ill del Titulo | de la Constitucién sélo pueden
ser invocados ante la Jurisdiccién ordinaria «de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los des-
arrollens (art. 53.3 CE). Lo cual no impide por supuesto su invocacién directa ante la justicia cons-
titucional en los procesos de control de la constitucionalidad de las leyes.
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Entre ellos se encuentra por supuesto el derecho a la asistencia sani-
taria piblica con todo su amplisimo contenido, sometido ademds a una
incesante dindmica evolutiva, que se recoge hoy en la «cartera de servi-
cios» del Sistema Nacional de Salud, en la que se especifican las dife-
rentes prestaciones de cardcter preventivo, curativo o rehabilitador, asi
como también los cuidados meramente paliativos que garantiza 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 traducirse en el reintegro de los
gastos médicos pagados por el paciente. Tal derecho a la asistencia sani-
taria, entendido en un sentido amplio, se integra también con derechos
de carécter complementario o instrumental como son los vinculados con
los aspectos informativos y documentales de la asistencia (informacion y
documentacién clinicas), los relacionados con la libertad del paciente (libre
eleccion de médico, consentimiento a las infervenciones y tratamientos
médicos), con las condiciones de lugar y tiempo en que se presta la asis-
tencia (garantias de asistencia a personas desplazadas de su lugar habi-
tual de residencia y existencia de unos tiempos méximos de espera mar-
cados por la regulacién aplicable a las correspondientes listas de espera),
o con los niveles de calidad de la atencién médica. Y tiene en determi-
nados casos una proteccién penal a través del delito de denegacién de
asistencia sanitaria en el que pueden incurrir los profesionales sanitarios

(art. 196 del Cédigo Penal).

Por ofro lado, se incluyen también entre las proyecciones del dere-
cho constitucional a la salud los derechos vinculados con lo que genéri-
camente podemos denominar proteccién frente a los riesgos sanitarios (la
formulacién del apartado 2 del art. 43 CE no deja lugar a dudas al res-
pecto). Entre los mismos se incluyen en primer lugar los derechos de infor-
macién frente a los diversos riesgos sanitarios (informacién epidemiolé-
gica sobre alimentos, medicamentos, actividades, etc.), pero también la
facultad de instar a las Administraciones a que activen los potentes meca-
nismos de que disponen —preventivos y represivos— para proteger la
salud publica mediante la presentacién de denuncias en relacién con las
situaciones de riesgo sanitario o, incluso, la posibilidad de ejercer direc-
tamente acciones individuales o colectivas de cesacién de actividades noci-
vas o peligrosas para la salud cuando ello estd previsto legalmente (con-
taminaciones ambientales, salud laboral, consumo de tabaco, etc.). A todo
lo cual cabe afadir por dltimo las acciones de tutela reparadora en rela-
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cién con los dafos a la salud —hasta donde es posible la reparacién 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 con-
ducta, activa u omisiva, de cualquier ofra persona privada o piblica (into-
xicaciones o contagios vinculados al consumo de bienes o servicios, dene-
gacién de asistencia sanitaria o defectuosa prestacién de la misma, etc.).

No cabe duda de que los érganos administrativos y judiciales lla-
mados a aplicar todo este nutrido conjunto de derechos deben realizar
una interpretacién de los mismos conforme a la Constitucién, lo que ha
de traducirse —en cumplimiento de lo exigido por el art. 53.3 CE (54)—
en una praxis interpretativa favorable al ejercicio del derecho constitucio-
nal a la salud, obviamente en conjuncién con los demés derechos y prin-
cipios constitucionales.

(54) Este precepto dispone que «el reconocimiento, el respeto y la proteccién de los princi-
pios reconocidos en el Capitulo tercero informarén [...] la préctica judicial y la actuacién de los
poderes piblicos [...]». Con referencia especifica a los érganos judiciales, el art. 5.1 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial establece que «la Constitucién es la norma suprema del ordenamiento
juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los
reglamentos segln los preceptos y principios constitucionales, conforme a las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».
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