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1. PRESUPUESTOS

Un estudio, siquiera breve, de las garantias del derecho fundamental a la salud
en Espafia, exige algunas precisiones previas sobre las garantias de los derechos en
general y sobre el contenido y limites del derecho a garantizar.

1.1. Algunas consideraciones sobre las garantias de los derechos
fundamentales en general y de los derechos fundamentales sociales en particular.

En Espafia apenas se ha teorizado sobre el concepto de garantia de los derechos
fundamentales. Los tratados doctrinaes y las aproximaciones generaes mas conocidos
distinguen la cuestion de las garantias del resto de los temas de |a Teoria general de
los derechos fundamentales, pero no profundizan en su concepto ni en su significado
(alos que parecen considerar poco problematicos), limitandose a proponer, mas que
una clasificacion cientifica de las garantias, una enumeracion de las técnicas
concretas de proteccion de |os derechos en el ordenamiento espafiol .

De entrada, debe sefidlarse que € concepto de garantia es esencial a concepto de
derecho fundamental, no a concepto de derecho humano®. El derecho fundamental es
una categoria propia del Derecho constitucional, lo cual implica, al menos, dos
garantias: vinculacion del legislador y tutelajudicial®, las cuales normalmente no son
predicables (0 @ menos no son predicables de manera necesaria) de los derechos
humanos. Pretender unificar los conceptos de derecho fundamental y de derecho
humano en uno solo puede ser una naoble aspiracion pero choca demasiado con la
realidad y con categorias bien asentadas en la dogmética juridica®. En este trabgjo va
a hablarse exclusivamente de derechos fundamental es.

Me parece importante distinguir entre determinar el contenido de un derecho
y garantizar dicho contenido. Lo primero es decidir qué inmunidades, facultades o
prestaciones quedan dentro y cudles fuera del contenido de cada figura, tarea que es
preferentemente juridica (se trata de interpretar la Constitucién) pero también
politica, y que debe ser redlizada de modo plural y abierto, dando primacia a

1 Vid. L. M. DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 69y ss;;
F. J BASTIDA FREIJEDO y atros, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola
de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 196y ss.; y S. SANCHEZ GONZALEZ (coord.), Dogmatica y préctica de
los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 71y ss. Por mi parte, he intentado profundizar
algo més en Introduccion a la teoria juridica de los derechos humanos, Trama, Madrid, 2004, pp. 123y ss.
2Vid. G. ESCOBAR ROCA, Introduccion..., cit., esp. pp. 18-19, 27-31y 123-124.

% Me estoy refiriendo a derechos exigibles judicialmente desde |a propia Constitucién, lo que |. SARLET
|lama derechos originarios. Vid. A eficacia dos direitos fundamentais, Livraria do Abogado, Porto Alegre,
82ed., 2007, esp. pp. 371y ss. y, sobre el derecho alasalud, p. 346, donde con contundencia se afirma que
la fundamentalidad de este derecho “constituye exigencia irrenunciable de cualquier Estado (socia o no)
queincluya entre sus valores esenciales lahumanidad y lajusticia’.

4 Este es, me parece, e error fundamental de FERRAJOLI, e jurista que seguramente méas importancia
ha otorgado al tema de las garantias. En Derechos y garantias (Trotta, Madrid, 1999) no distingue entre
derechos humanos y derechos fundamentales, Ilegando a afirmar que los derechos reconocidos en los
tratados internacionales son derechos fundamentales: si no cuentan con adecuados mecanismos de garantia
no quiere decir que no sean derechos fundamentales sino que estamos ante una laguna que debe ser
colmada mediante la interpretacién. Esta tesis, que resulta valida para los derechos de la Constitucién, no
lo es, ami juicio, paralos derechos de Derecho internacional. Para méas detalles, vid. mi comentario critico
alacitada obrade FERRAJOL | en Derechos y Libertades, n° 9, 2000, pp. 521y ss.
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legislador y permitiendo la intervencion del Tribunal Constitucional sdlo de forma
excepcional®. Una vez que ha quedado claro cudl es (o cudl no es) el contenido de
un derecho fundamental puede iniciarse el andlisis de la vulneracion. Un derecho
fundamental se vulnera cuando un sujeto interviene injustificadamente sobre las
inmunidades o facultades que integran su contenido o cuando no cumple, total
(omisién absoluta) o parcialmente (omision relativa), las prestaciones que el derecho
requiere. Es entonces cuando entra en juego €l mecanismo de las garantias.

Si ladogmética puede caminar con relativatranquilidad en € estudio de los derechos
liberales sin una clarificacion del concepto de garantia, esto no sucede en relacion
con los derechos sociales, que aqui seran entendidos como derechos fundamentales
de prestacion®. A las distinciones anteriores debe afiadirse otra, de especial relevancia
para comprender € sentido de los derechos sociaes. Los derechos liberales se cumplen
con la abstencidn y la entrada en juego de una intervencion relevante exige ya analizar
si se havulnerado o no el derecho. Los derechos sociales se cumplen con laacciony
esta raramente va a ser cuestionada: slo de forma excepciona van a producirse
omisiones absolutas 0 acciones insuficientes, casos en los cuaes (y solo en los
cuales) puede plantearse e problema de la vulneracion del derecho’. Al ser el
cumplimiento y la garantia acciones estatal es, algunos autores tienden a confundirlas,
lo que constituye un grave error®. Llamando garantia al cumplimiento del derecho (e
incluso, a veces también, a la determinacion de su contenido) se diluye la naturaleza
propia de los derechos sociales y se pierde de vista la importanciay la necesidad de
las acciones del legidativo y del gjecutivo y sus diferencias con lalabor jurisdiccional o
de otros sujetos no directamente obligados a cumplir los derechos sociales.

En Espafia todavia la doctrina mayoritaria niega la existencia misma de derechos
fundamentales sociaes, dada la (pretendida) falta de aplicacion a los mismos de la
técnica del derecho subjetivo’. En realidad, estamos en presencia de un problema
interpretativo, fuertemente condicionado ideol 6gicamente, pues las normas bien podrian
dar lugar a una concepcion diferente, que es la que aqui va a mantenerse'™. Se trata de

® G. ESCOBAR ROCA, Introduccién..., cit., pp. 81-102.

® La cuestion de las garantias de los derechos sociales siempre ha sido considerada como problemética,
llegando incluso a constituir € principal leitmotiv de la Teoria de los derechos sociales. Resulta
significativo que las dos aportaciones més relevantes realizadas al tema por la Dogmética constitucional
espafiola lleven en su mismo titulo e tema de las garantias: J. L. CASCAJO CASTRO, La tutela
constitucional de los derechos sociales, CEC, Madrid, 1988 y G. PISARELLO, Los derechos sociales y
sus garantias, Trotta, Madrid, 2007. Una de las obras de referencia sobre la materia, publicada en Espafia
pero escrita en Argenting, no es tampoco un andlisis en profundidad de los derechos sociales sino un
estudio (y desde luego, un estudio de toda solvencia) de sus garantias, especialmente de las judiciaes:
V.ABRAMOVICH y C. COURTIS, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002.
"Vid. R. ARANGO, El concepto de derechos sociales fundamentales, Legis, Bogota, 2005, pp. 174y ss.

8 Y erra nuevamente FERRAJOLI, al denominar, en la obra citada, garantia primariaa cumplimiento de la
obligacién delegidar.

°P. g., J. JIMENEZ CAMPO, “Articulo 53: proteccion de los derechos fundamentales’, en O. Alzaga
Villamil (dir.), Comentarios a la Constitucién Espafiola de 1978, Edersa, Madrid, t. 1V, 1996, pp. 519y ss.
1 Tesis que ya avancé en La ordenacion constitucional del medio ambiente, Dykinson, Madrid, 1995,
pp. 71-76. Por lo que conozco, sélo me ha seguido G. PISARELL O, “Derechos sociaes y principio de no
regresividad en Espafia’, en C. COURTIS (comp.), Ni un paso atras. La prohibicion de regresividad en
materia de derechos sociales, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2007, p. 312.
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partir de la configuracién de los derechos sociales como derechos fundamentales para,
desde ahi, interpretar las posibles normas reductoras de su justiciabilidad, y no al revés.

La Constitucion espafiola (CE) incluye, en su titulo primero, una clasificacion
de derechos que los divide en tres bloques, con distinto grado de proteccion: € mayor
corresponde a los articulos 14-29, el intermedio alos articulos 30-38 y €l menor alos
articulos 39-52. En los blogues mayor e intermedio se reconocen algunos derechos
sociales, y singularmente €l derecho alaeducacion, a que nadie niegala categoriade
derecho subjetivo. El problema viene con los derechos sociaes incluidos en el bloque
de proteccion menor, a los cuales la doctrina mayoritaria niega la condicién de
derechos subjetivos y por tanto de derechos fundamentales.

Dejando fuera el medio ambiente, que dudosamente es un derecho social, en €
capitulo tercero encontramos tres figuras literalmente calificadas como derechos:

“Se reconoce €l derecho alaproteccion delasaud” (art. 43.1).
“Los poderes publicos promoveran y tutelardn el acceso a la cultura, a la que
todos tienen derecho” (art. 44.1).

“Todos |os espariol es tienen derecho adisfrutar de unaviviendadignay adecuada’
(art. 47).

Estos cuatro preceptos se ubican dentro del capitulo tercero del titulo primero
de la CE. El capitulo tercero se intitula “De los principios rectores de la politica
social y econémica’ y € titulo primero “De los derechos y deberes fundamentales’.

La doctrina mayoritaria aplica a la salud, cultura y vivienda la clausula del
articulo 53.3 CE, segun €l cuad:

“El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios rectores
reconocidos en e Capitulo tercero informara la legislacion positiva, la préctica
judicia y la actuacion de los poderes publicos. Solo podran ser aegados ante la
Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan lasleyes que losdesarrollan”.

Nos encontramos entonces ante una contradiccion interna entre la Ultima frase
citaday otros preceptos congtitucionales, sin duda més importantes: por definicion (una
Constitucién no normativa no es una Congtitucion), todos los preceptos congtitucionales
vinculan a todos los poderes publicos, y asi se desprende del articulo 9.1 (“Los
ciudadanosy los poderes publicos estan sujetos ala Constitucion”). Por definicion, s
existe un derecho (y los arts. 43.1, 44.1 y 47 hablan literalmente de derecho), debe
existir tutelajudicial del mismo, y asi lo sefida el articulo 24.1 (“Todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el gercicio de
sus derechos’). Siendo esto asi, caben dos posibilidades de salvar la contradiccion:

a) Entender que la segunda frase del articulo 53.3 CE no se aplica a los derechos
expresamente reconocidos como tales. Los articulos 43.1, 44.1 y 47 no reconocen
principios sino derechos, y € articulo 53.3 sdlo se aplica a los principios.
Ciertamente, los articulos 43.1, 44.1 y 47 se encuentran dentro del capitulo tercero,
pero también dentro del titulo primero, que habla de derechos fundamentales.
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b) De no aceptarse lo anterior, entender que la expresion de acuerdo con no
equivale a mediante previas sino a sin contradecir. Es decir, los derechos sociales
podrian exigirse, a menos en su contenido minimo, aunque no existiera ley de
desarrollo. Una vez dictada la ley de desarrollo, no podria exigirse, desde la técnica
del derecho subjetivo, mas de lo que dalaley, si bien la ley podria ser cuestionada
desde otras técnicas de proteccion distintas a derecho subjetivo (p. g ., los procesos
deincongtitucionalidad de laley). Los debates congtituyentes y, sobre todo, 10s principios
especificos de lainterpretacion constitucional |levan alamisma conclusion™,

Para que exista un derecho fundamental debe existir un derecho subjetivo, es
decir, un interés individual que puede exigirse ante los tribunales. No hay derechos
fundamentales meramente objetivos. La técnica del derecho subjetivo es, por tanto,
indispensable, pero ello no quiere decir que sea la Unica y ni siquiera la mas
importante. De hecho, como vamos a ver en relacion con el derecho a la salud,
existen otras técnicas que seguramente sean més Utiles para proteger € derecho que
latécnicadel derecho subjetivo.

Las garantias de los derechos sociales, normalmente compatibles entre si,
pueden clasificarse como sigue:

a) Garantias directas 0 subjetivas, que activa € titular del derecho cuando
e Estado ha incumplido sus obligaciones y aquel no ha obtenido la prestacion
constitucionamente debida. Los supuestos posibles de incumplimiento son los siguientes:

- Laley no otorga prestaciones suficientes.

- Existe ley pero su falta de desarrollo reglamentario impide el otorgamiento de
las prestaciones.

- Hay ley y reglamento pero € reglamento es ilegal, a prever menos
prestaciones que las otorgadas por laley.

- Hay ley y reglamento. El reglamento no es ilegal pero otorga prestaciones
insuficientes, por lo que puede reputarse directamente inconstitucional.

- Hay ley y reglamento y ambos otorgan prestaciones suficientes pero uno de los
dos no se cumple, bien por defectuosa interpretacién bien por falta de aplicacion.

Pues bien, sdlo en €l primer caso (sin duda, poco habitual) € titular del derecho
tiene limitadas sus posibilidades de proteccion, pues en €l Derecho espafiol los
ciudadanos no pueden recurrir directamente contra leyes inconstitucionales, limitacion
que vale para todos los derechos fundamentales. En estos supuestos puede solicitarse
al juez que plantee la cuestion de inconstitucionalidad (art. 163 CE) o puede llegarse
al Tribuna Constitucional mediante el recurso de amparo para que dicho Tribunal se
plantee a si mismo la cuestion de inconstitucionalidad (art. 55.2 LOTC), resolviéndola
en una Sentencia posterior. En los casos de inactividad o ilegalidad reglamentarias,
interpretacion administrativa inconstitucional o puro o simple incumplimiento de la
ley o del reglamento por la Administracion, existen vias de tutela ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, previstas en laLJCA, que no es momento de detallar aqui.

! Para més detalles, G. ESCOBAR ROCA, La ordenacion..., cit., pp. 73-76.
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En todos estos supuestos de incumplimiento del derecho, € afectado tiene sobre
todo dos vias, que suelen entenderse como incompatibles: los tribunales ordinarios
(normalmente, de la justicia contencioso-administrativa) y el Defensor del Pueblo (al
resolver quejasindividuales).

b) Garantias indirectas u objetivas, que no son puestas en marcha por €l sujeto
afectado en un caso concreto sino por otros sujetos. Normalmente actdian ante un
incumplimiento generalizado e indirecto (no es necesario un atague frontal) de un
derecho, que afecta a una pluralidad de sujetos. Estas garantias son basicamente de
dostipos:

— Juridico-coactivas; buscan la anulacion de la ley o reglamento vulnerador del
derecho social. En Espafia cabe € recurso directo contra reglamentos ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, con amplia legitimacion, y € recurso de incongtitucionalidad
contra leyes, con legitimacion muy restringida (50 parlamentarios, Presidente del
Gobierno, Defensor del Pueblo, Gobiernosy Parlamentos autondmicos).

— Juridico-politicas. entre €llas, control parlamentario de la Administracion vy,
nuevamente, Defensor del Pueblo, que no sélo protege intereses individuales sino
también colectivos (p. §., a elaborar sus Informes anuales o monograficos).

Las formas de proteccion de los derechos sociales no se agotan en las previstas
en e ordenamiento, que son las enumeradas hasta ahora. Paralelamente, son muy
importantes las garantias politicas y sociales'. Sin una sociedad activa, con capacidad
de exigir el cumplimiento de los derechos sociales fuera de |os cauces previstos en la
norma, seguramente |os avances serén escasos.

1.2. Breve nota sobre el contenido y limites del derecho a la salud

El derecho alasalud (en rigor, “ala proteccion de la salud”), reconocido como
derecho fundamental por el articulo 43.1 CE, ha sido desarrollado por ley, a menos
desde 1986. La legislacion vigente configura un auténtico derecho subjetivo, esto es,
un derecho judicialmente exigible por los particulares, resultando por tanto indtil la
polémica en torno a articulo 53.3 CE, y que en todo caso ya habiamos degjado
resuelta. Asi, los dos primeros parrafos del articulo 1 de la Ley 14/1986, General de
Sanidad™® (LGS), hablan, literalmente, de “derecho a la proteccion de la salud” y el

2 Para una primera aproximacion al tema, G. PISARELLO, Los derechos..., cit., pp. 115-120 y 122-128.

2 El proceso de elaboracion de esta primera ley de desarrollo del derecho a la salud comienza en la
primera legislatura socialista, con un borrador presentado por €l ministro Ernst Lluch en diciembre de
1983. Este borrador disefia un modelo sanitario totalmente novedoso en nuestro pais, creando un Sistema
Nacional de Salud (SNS) inspirado en € National Health Service briténico y basado en cinco gjes
fundamentales: la desvinculacién de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, |a superacion de una
concepcion exclusivamente curativa de la sanidad, la universalizacion de la asistencia sanitaria, la
unificacion de la red publica y la descentralizacién. Debido a la presion de sectores conservadores y a
divergencias dentro del propio Gobierno, la propuestainicial socialista, especial mente hasta la aprobacion,
en abril de 1985, por €l Consgjo de Ministros del Proyecto de Ley, perdi6 algo de su sentido transformador
originario, si bien conservé, a mi juicio, sus principales rasgos originales. En el tramite parlamentario los
partidos nacionalistas lograron potenciar la descentralizacion del sistema (y ello hasta limites que lo
alejaban del modelo briténico), prestando asi su apoyo a la ley. En la votacion final no se obtuvo la
aprobacion de los grupos parlamentarios popular (por no garantizarse la libre eleccion de médico) y
comunista (por posponerse la universalizacion —en el sentido de gratuidad- de la sanidad). La LGS tiene
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parrafo cuarto del mismo precepto confirma plenamente que nos hallamos ante un
derecho subjetivo, a afirmar que, para su gercicio (mas exactamente, para su
cumplimiento primero y para su garantia después), sus titulares “estan legitimados,
tanto en lavia administrativa como jurisdiccional”.

La Ley 16/2003, de Cohesién y Calidad del Sistema Naciona de Salud™
(LCC), que se mueve en unaldgica algo distinta, no contiene una férmula general de
reconocimiento del derecho o de derechos asociados al mismo, sino que se preocupa
tan s6lo de reconocer (al menos, expresamente) aguellos derechos que considera
necesarios para la cohesion del Sistema Nacional de Salud (SNS), lo que guarda
relacion, sobre todo, con € derecho alaigualdad (art. 4 LCC). Sin embargo, para el
derecho a la salud la LCC resulta quizés mas importante que la propia LGS, por
cuanto concreta con una precision antes inexistente a nivel legal el contenido de las
prestaciones que cabe exigir como parte del SNS. Inicialmente, en € articulo 3.1 se
hace una ausion genérica a los “derechos a la proteccion de la salud y a la atencion
sanitaria’ y luego los articulos 7 a 19 detallan las prestaciones del SNS, sin que
[legue a realizarse una conexion entre ambos tipos de preceptos. A mi juicio, de la
interpretacion sistemética (del conjunto de la LCC y de esta con la LGS) se deduce
que las prestaciones del SNS forman parte del contenido del derecho fundamental
subjetivo ala salud (esto es, pueden exigirse en Ultima instancia ante los tribunales),
salvo que por su contenido no quepa establecer una relacion clara con la salud
individual de personas concretas.

naturaleza bésica (art. 2.1), salvo sus articulos 31.1 b) y c) (sobre determinadas potestades inspectoras) y
57 a 69 (sobre la organizacion de las Areas de Salud), que quedan como Derecho supletorio del dictado por
las Comunidades Auténomas. Paralelamente, se dicté la Ley Organica 3/1986, por entenderse que las
materias en ella reguladas estaban reservadas a este tipo normativo. Casi todo su contenido afecta, de una
otraforma, a derecho alasdud. Asl se sefidaen d articulo 1.1 de la propia Ley, que concreta su objeto en “la
regulacion general de todas las acciones que permitan hacer efectivo el derecho a la proteccién de la salud
reconocido en € articulo 43 y concordantes de la Condtitucion”. La LGS ha sido objeto de un desarrollo
normativo suficiente y de un grado de aplicacion, a grandes rasgos, bastante satisfactorio. La sanidad no se
ha convertido en un campo habitual de confrontacién radical o global entre los principales partidos y labonanza
econémica de los Ultimos afios ha hecho posible la separacién definitiva entre sanidad y Seguridad Social,
asi como un desarrollo importante de la red asistencial y de las prestaciones sanitarias publicas. Hoy se
sigue considerando ala LGS como uno de los pilares normativos fundamentales del Estado social espafiol.

14 Los més de 16 afios transcurridos desde |a entrada en vigor de la LGS llevaron alanecesidad de adaptarlaa
la evolucion posterior, especiamente de cara a la configuracién de un sistema sanitario de hecho
modificado tras la fuerte (y ya concluida, en e momento de presentarse € proyecto) descentralizacién
acaecida. El proyecto de ley, presentado por el segundo Gobierno del Partido Popular en noviembre de
2002, fue aprobado, tras un rapido y fructifero debate parlamentario (se tuvieron en cuenta buena parte de
las enmiendas presentadas), por unanimidad de las Camaras. La LCC modifica partes importantes de la
LGSy regulaun variopinto conjunto de cuestiones (lo que se demuestra, p. €., en larelacion, contenida en
su art. 2, de los principios que la informan), con importantes novedades en materias como la funcion
estatal de coordinacion general de sanidad, €l Consgjo Interterritorial del Sistema Naciona de Salud (CISNS)
o lafinanciacién sanitaria. Lafijacion de las prestaciones sanitarias es la aportacion mas trascendente de la
Ley parael derecho alasalud. El Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y € procedimiento para su actualizacion
(RDCSC) desarrolla e alcance de las prestaciones sanitarias, y tiene por tanto una trascendencia
congtitucional evidente. La LCC tiene en su mayoria carécter basico (DF 19), si bien un buen nimero de
preceptos no admite desarrollo autonémico, bien por ser dictados en gjercicio de competencias exclusivas,
bien por ser de aplicacion tnicamente ala Administracion General del Estado.
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Estructuramente, &l derecho ala salud es, ante todo, un derecho de prestacion,
en e sentido amplio del término (derecho a prestaciones facticas y derecho a una
determinada organizacion)™. Contiene también una faceta defensiva, de menor relevancia
paralaimagen tipicalafiguray ala que no mereferiré en el presente trabgjo.

La determinacion del contenido del derecho ha sido realizada basicamente por
laLGSYy laLCC, pero estos y otros textos deben ser confrontados con la Congtitucion,
pues podria darse €l caso de que la ley hubiera dotado al derecho de un contenido o
de unas garantias inferiores alas exigidas por la norma suprema. Ademas, laley debe
ser interpretada de conformidad con la Constitucion, y ello exige saber previamente
lo que la Constitucién impone. Para la determinacion del contenido constitucional del
derecho se hace preciso conocer € bien juridico protegido™®, en nuestro caso, la
salud. El derecho a la salud tiene un alcance, en principio, finalista: como regla
general, no puede exigirse la salud como tal (algo muchas veces imposible para la
accion humana) sino més bien que se realicen acciones en su favor (obligacién de
medios), aunque en ocasiones pueden exigirse también resultados; piénsese sobre
todo en los casos de enfermedades claramente susceptibles de curacion.

La salud, como objeto del derecho a la salud, no es un concepto tipicamente
juridico, sino en parte cientifico, en parte cultura y en todo caso historico.
Ladogmaticatiene el deber de dar cuenta de las definiciones a uso y de adaptarlas a
un ordenamiento juridico concreto, que tiene su propia légica. Debe partirse a respecto,
como resulta habitual, de la conocida declaracion de la Organizacién Mundial de la
Salud, que en su norma congtitutiva, de 1946, definié a la salud como € “estado de
completo bienestar fisico, mental y socia y no solamente la ausencia de enfermedades
y dolencias’. Parece claro, y asi 1o reconoce con rotundidad la doctrina, que esta
definicion no resulta sin més aplicable a Derecho espafiol, ya que incluye bienes no
protegidos por el articulo 43 sino por otros preceptos de la CE (en general, los
[lamados condicionantes de la salud) y porque alude a un objetivo que no cabe
pretender constituya una finalidad abarcable por el Derecho y la accion del Estado.
Aqui tiene razon el dicho “quien mucho abarca, poco aprieta’. Desde la Medicina,
todas las definiciones remiten a un estado de normalidad orgénica y funcional,
delimitado negativamente como la ausencia de enfermedad. En esta direccidn, la
definicion mas precisa y exigente que encontramos en nuestro ordenamiento (y la
gque tomaremos como referencia en este capitulo) se encuentra en el articulo 20.3
LCC, € cual, ala hora de fijar criterios paralaincorporacion de nuevas prestaciones
al SNS, viene a sefidlar que la salud guarda relacién, negativamente, con la ausencia
de enfermedades, dolor y sufrimiento y, positivamente, con la esperanza de vida y
con la autonomia personal. En definitiva, tener salud implica vivir los afios deseados,
sin necesidad de ayuda de otras personas y desprovisto de enfermedades, dolor y
sufrimiento (en estos dos Ultimos casos, en € sentido sanitario de la expresion). Estos
elementos deben ponerse en conexién con la idea de proteccion, pues e derecho
fundamental no incluye cualesquiera medidas encaminadas a evitar |la enfermedad, €l

® R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1993, pp. 419y ss.
%6 Con carécter general, M. CORNILS, Die Ausgestaltung der Grundrechte, Mohr, Tubinga, 2005, pp. 596 y ss.
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dolor o d sufrimiento o0 a promover |a esperanza de vida o la autonomia sino Unicamente
las medidas sanitarias.

Los elementos que integran la definicion de salud (y en especia los términos
enfermedad, dolor y sufrimiento) remiten, como adelantaba, a consideraciones
cientificas, pero también culturales y por tanto histéricas. No esigual, por giemplo, la
concepcion del sufrimiento de una u otra cultura o de uno u otro momento histérico
dentro de la misma cultura. Sin embargo, no cabe caer en un relativismo cultural,
pues existe un minimo comin denominador que, dentro de las pautas dominantes en
nuestro entorno, permite objetivar en alta medida e concepto de salud. Desde esta
perspectiva, tal y como sucede con la mayor parte de los derechos sociales, cabe
apreciar una tendencia a la ampliacién progresiva del concepto de salud, pues cada
vez son mayores no solo los conocimientos cientificos (o que antes se consideraba
una molestia sin trascendencia es ahora calificado de enfermedad) sino también los
anhelos y exigencias de bienestar de la sociedad. Por cuanto la salud tiene mucho de
concepto abierto y por cuanto la salud resulta ser la antesala de la determinacién del
contenido del derecho a la salud (las acciones que van a exigirse son aguellas
necesarias para la proteccion del bien juridico y no otras), se impone un didogo
colectivo para definirla en cada momento: no sélo el Parlamento y la Administracién
(y €l personal sanitario a su servicio) tienen algo que decir sobre qué es enfermedad,
dolor o sufrimiento o sobre qué grado de autonomia debe tener una persona o cuantos
afios debe vivir sino también las sociedades cientificas y la llamada sociedad civil
deben pronunciarse al respecto, lo que exige adecuados foros de participacion.

La salud como bien juridico-constitucional es Unica, pues en Ultima instancia
mira siempre hacia €l interés de personas concretas. A mi entender, las expresiones
“salud” del articulo 43.1 CE y “salud publica’ del articulo 43.2 no aluden a objetos
distintos sino a uno solo, que puede protegerse de dos maneras distintas'":

a) La proteccion de lasalud individual abarca el conjunto de acciones dirigidas
a tutelar la salud (esto es, conservar la vida, favorecer la autonomia y eliminar o
paiar la enfermedad, €l dolor y e sufrimiento) de personas concretas en casos
concretos, normalmente a solicitud de estas. Los dos componentes tipicos del
contenido del derecho, entendido en este sentido, son la asistencia sanitaria y, como
prolongacién de esta, el derecho al medicamento.

b) La proteccién de la salud puablica (también llamada colectiva) abarca €l
conjunto de acciones (en su mayoria preventivas), dirigidas igualmente a tutelar la
sdud, en e sentido antes indicado, pero a margen o con independencia de la situacion
concreta de personas concretas. Como es habitual, la determinacidn de las acciones que
integran esta forma de proteccion es més difusa que en el caso anterior, pero hoy dia
la normativa internacional y los antecedentes historicos (recordemos que € Estado
se preocupd antes de proteger la salud colectiva —policia sanitaria= que la salud
individual —asistencia sanitaria-) permiten dibujar un conjunto bastante diferenciado
y consolidado de actuaciones sobre las que dificilmente cabria marcha atrés,

7 Por todos, C. CIERCO SEIRA, Administracién pablica y salud colectiva, Comares, Granada, 2006, p. 8.
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conformando asi una suerte de garantia institucional de la salud publica, ahora
consolidada por obra del articulo 43.2 CE™.

Como regla general, la proteccién de la salud individual configura el contenido
del derecho fundamental subjetivo y la proteccion de la salud puablica el caracter
meramente objetivo de dicho derecho fundamental. Sin embargo, hay también algunas
excepciones 0 supuestos de interseccién (acciones en defensa de la salud pablica que
forman parte del contenido del derecho ala salud estrictamente considerado).

Existe por tanto una parte del derecho fundamental que es meramente objetiva:
sirve a los mismos intereses (la proteccion de la salud, que en Ultima instancia es
siempre salud individual) pero no siempre puede ser exigida ante los tribunales;
desde otra perspectiva, puede afirmarse que forma méas bien parte de las garantias
(objetivas) del derecho y no tanto de su contenido. Asi sucede con la parte sustancial
de la politica de salud publica™®. Esta politica, que cabe definir como aguella destinada
a la prevencion y control de enfermedades al margen de la asistencia sanitaria
concreta®, forma parte de las prioridades de la LGSy de laLCC y se concreta en un
amplio y variado conjunto de obligaciones de la Administracion, cuya vinculacion
juridica resulta sin embargo bastante relativa®’. Entre ellas cabe citar la realizacion
de estudios epidemioldgicos y la planificacion y evaluacion sanitaria, basandose en
“un sistema organizado de informacion sanitaria, vigilanciay accién epidemiol égica’
(art. 8.1 LGS), la educacion sanitaria (exigida ya por € art. 43.3 CE), considerada
“elemento primordia paralameoradelasaud” (art. 18.1), ladifusién delainformacion
epidemioldgica “ para fomentar € conocimiento detallado de los problemas de salud”
(art. 18.13) y el fomento de la investigacion cientifica en salud (arts. 18.15 y 106-110).
El articulo 65 LCC establece también obligaciones importantes, desprovistas sin

8 A titulo de gjemplo, pueden citarse las actuaciones en tres dmbitos concretos. @) Camparfias de
vacunacion, cada vez més exigentes, articuladas en torno a los calendarios de vacunacion aprobados por €l
CISNS. b) La drogadiccion. Ademas de los tipos penales relacionados con la droga y de la amplia labor
policia y judicial que ello conlleva, € Delegado del Gobierno para €l Plan Nacional sobre Drogas,
dependiente del Ministerio, gjecutaun amplio Plan de carécter transversal pero centrado fundamentalmente en
la prevencidn, mediante actuaciones de muy diverso signo. ¢) El tabaguismo. La reciente Ley 28/2005, de
Medidas Sanitarias contra el Tabaguismo, ha supuesto un cambio radical en lalucha contra este problema
Como medida més Ilamativa, se ha tipificado como infraccion administrativa el consumo de tabaco
en los centros de trabajo, asi como en los establecimientos abiertos a publico, salvo en determinados
establecimientos de mayor dimension y, en todo caso, en las zonas habilitadas al efecto.

¥ La LCC incluye algunas acciones en materia de salud piblica que creemos forman parte del derecho
subjetivo a la salud (sobre todo, art. 12.2 ¢) y d), desarrollado por los apartados 3 'y 4 del Anexo |l del
RDCSC). La conversion de obligaciones administrativas en contenido del derecho subjetivo estd més clara
en algunas leyes autondmicas.

2 Hacemos esta precision conceptual, pues la legislacion utiliza con frecuencia un concepto muy amplio
de salud publica, que practicamente laidentifica con la salud sin més. Por otra parte, uno de las finalidades
principales de la LGS, no conseguida del todo, fue integrar las medidas preventivas en el &mbito de la
asistencia sanitaria individual (p. €., arts. 12.1 y 13.1 LCC), en cuyo caso hos encontrariamos fuera, a mi
entender, del concepto tipico de salud publica.

2L p, g., ningunade las carencias de la sanidad espafiola, que habitual mente se critican (p. g., V. NAVARRO,
El subdesarrollo social en Espafia, Anagrama, Barcelona, 2006, pp. 50-59) seria facilmente superable
mediante la mera invocacion de los mandatos constitucionales aplicables, al margen de la Iégica de los
derechos subjetivos. Desde luego, no cabe descartar (y resulta recomendable como estrategia procesal) la
exigenciaante los tribunales de obligaciones legales de la Administraciéon, por laviadel art. 43.1 CE.
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embargo de sanciones en caso de incumplimiento; no es de extrafiar, por €llo, que no
siempre haya llegado a adoptarse una practica plenamente coherente con |os principios
legales. No hay que olvidar, sin embargo, € valor afiadido de esta normativa
(desarrallo, en definitiva, del art. 43.2 CE) como limite o justificacion de las
intervenciones sobre derechos fundamentales (incluyendo el mismo derecho a la
salud, en su faceta individual), algo ya previsto por € PIDCPy el CEDH, lo que en
dltima instancia redunda en beneficio de la salud individual, habida cuenta de que,
como sabemos, € bien juridico protegido es el mismo.

El contenido prestacional del derecho a la salud se divide a su vez en dos
grandes elementos: la asistencia sanitariay el medicamento®. La primera comprende
disponibilidad de establecimientos y personal adecuados, accesibilidad fisica y
econdmica, extension suficiente (cartera de servicios), integridad, continuidad y
celeridad (asistencia en un periodo de tiempo razonable). El segundo comprende €l
acceso a los medicamentos derivados de la asistencia médica, en condiciones de
asequibilidad.

Tras € examen de la amplia'y compleja normativa espafiola de desarrollo de
los derechos a la asistencia sanitaria y al medicamento, sélo se aprecian supuestos
excepcionales de omision absoluta de regular o de leyes o reglamentos cuya
congtitucionalidad es dudosa, normalmente por dos motivos principales. retroceso
injustificado o diferencias de trato no justificadas. Estas intervenciones, que no es
este e momento de exponer, tienen un caracter generd; en relacion con las consideradas
inconstitucionales, una vez redizadas las modificaciones normativas oportunas, dejarian
de existir. Sin embargo, las intervenciones que suscitan con mayor frecuencia las
reclamaciones de |os ciudadanos® y que tienen un carécter permanente (dada la gran
amplitud de sus posibles autores y de sus formas de aparicion) son las que proceden
de los particulares y, sobre todo, de las Administraciones sanitarias (incluyendo
e persona sanitario dependiente del SNS), en su faceta de creadoras de actos
administrativos y otorgantes de prestaciones organizativas, financieras y materiales.

Como las intervenciones no normativas sobre la faceta prestacional del derecho
a la salud pueden ser muy variadas, nos contentaremos con sefidar € método
de andlisis de su congtitucionalidad, con especia atencién a los limites que mas
frecuentemente se oponen a derecho a la salud. La amplisma variedad de
intervenciones posibles, a la vista de las reclamaciones planteadas ante e Defensor
del Pueblo y ante los tribunales, se reduce, en su mayoria (la casuistica es, por
supuesto, mucho mas rica) a dos grandes tipos de supuestos:

- Por parte de la Administracion sanitaria, falta de disponibilidad o de celeridad
suficientes, en cuyo caso |o habitual es que € ciudadano acuda a otro centro sanitario

2 | a enumeracion de prestaciones que sigue, que no puede ser explicitada agui, se inspira en la OG
ndm. 14, del Comité DESC, ampliaday adecuada a las peculiaridades del Derecho espafiol.

% Debe destacarse, sin embargo, que también en los supuestos de inconstitucionalidad normativa que puedan
detectarse cabria reclamacion individual: en los casos de leyes inconstitucionales, solicitando a juez €
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad; en el caso de los reglamentos inconstitucionales,
solicitando su nulidad ante la jurisdiccion contencioso-administrativay en los casos de omision reglamentaria,
exigiendo la adopcion del reglamento correspondiente ante esta misma jurisdiccion.
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y exija después € reintegro de los gastos ocasionados, en las circunstancias en
las que ello es legalmente posible en el momento actual (sobre todo, urgencia vital
y agotamiento de los plazos de espera previstos en determinadas Comunidades
Auténomas). En estos casos (que son los que suelen llegar a los tribunales pero que
s6lo suponen una pequefia parte de las intervenciones que se producen en la
realidad), la intervencion se materializa en el acto administrativo que rechaza el
reintegro. A mi juicio, ningin limite constitucional puede justificar estas intervenciones:
la Administracién no puede escudarse en razones presupuestarias para negarse a
prestar la asistencia sanitaria necesaria para garantizar € hien protegido por €l
articulo 43.1 CE.

- Por parte del personal sanitario adscrito al SNS, negativa a tratamiento
meédico (rechazo inicial del paciente, no envio a especialista, no envio a un centro de
referencia, negativa a prescribir los medicamentos adecuados, alta ho consentida) o
tratamiento médico deficiente, inferior a los parametros exigidos por la lex artis ad
hoc. Normalmente, €l paciente reclama, por la via de la responsabilidad patrimonial,
tras sufrir un dafio a su salud, muchas veces ya irreparable. En estos supuestos
(haya o no dafio) nos encontramos ante una intervencion féactica (no ante un acto
administrativo), consistente en un determinado comportamiento médico, que presenta
formas variadas (desde una mera negativa verbal hasta una constancia en la historia
clinica). Tampoco creo que exista aqui limite congtitucional alguno que pueda
justificar lanegativaa tratamiento.

Tras estas breves consideraciones generales sobre el derecho a la salud en €l
Derecho espafiol, paso a describir € sistema de garantias propio de este derecho (en
la visién reduccionista que estamos siguiendo: s6lo como derecho de prestacion),
degjando fuera las garantias aplicables a todos los derechos fundamentales y que
pueden encontrarse en cualquier manua de Derecho congtitucional espafiol. De entrada,
advierto que voy arealizar una exposicién, ademés de sintética (se trata de ofrecer un
panorama general, sin entrar en los detalles), de un tono preferentemente juridico-
descriptiva, con muy escasas alusiones (aungue alguna se hard) a la utilizacion y
utilidad real de las garantias desde €l punto de vista sociol 6gi co.

2. INFORMACION

Lainformacion recorre, en multiples y variadas manifestaciones, todalalegislacion
sanitaria espafiola. Desde |a perspectiva estricta de la garantia del derecho a la salud®,
como derecho prestacional®, interesa destacar dos grupos de estas manifestaciones.

2 El diagnostico queda fuera de este apartado, pues no es una garantia del derecho a la salud sino una
prestacion que forma parte de su contenido (art. 12.2 b) y 13.2 €) LCC y apartados 2.1 y 5, respectivamente, de
losAnexos |1y Il del RDCSC).

% E| derecho ala informacién sobre la propia enfermedad sirve como instrumento para el mejor gjercicio
de lalibertad de opcion incluida en lafaceta defensiva del derecho ala salud pero que no agota con ello su
finalidad. Segin los articulos 4 y 5 de la Ley 41/2002, de Autonomia del Paciente (LAP), los pacientes
tienen derecho a ser informados, de modo comprensible y adecuado a sus necesidades, por parte del médico
responsable, de la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y Sus consecuencias.
Este derecho puede limitarse al paciente en el Ilamado estado de necesidad terapéutica, esto es, “cuando
por razones objetivas el conocimiento de su propia situacién pueda perjudicar su salud de manera grave”.
Por su parte, se reconocen |os derechos de acceso alahistoriaclinica, sdvo cuando afecte ala confidencialidad
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a) Derecho a la informacién sobre los servicios sanitarios, como instrumento
para la mejor solicitud de los contenidos prestacionales del derecho a la salud.
En general, todo ciudadano tiene derecho alainformacion sobre los servicios sanitarios
disponibles, sobre su calidad y sobre sus requisitos de acceso (arts. 9y 10.2 LGS, 7.2
y 26 LCC, 12.1 LAPy 12 RDCSC); en garantia de €llo, se abliga a los servicios de
salud a disponer de “una guia o cartera de los servicios en la que se especifiquen los
derechos y obligaciones de |os usuarios, las prestaciones disponibles, |as caracteristicas
asistenciales del centro o del servicio, y sus dotaciones de personal, instalaciones y
medios técnicos’ (art. 12.2 LAP), asi como a regular “los procedimientos y los
sistemas para garantizar” €l derecho a la informacién (art. 12.3 LAP). También se
reconoce la llamada informacion epidemiol 6gica, prevista ya por € articulo 8.1 LGS
y definida como el derecho “a conocer los problemas sanitarios de la colectividad
cuando impliguen un riesgo paralasalud publicao para[la] salud individua” y aque
estainformacion sea difundida (arts. 18.13 LGSy 6 LAP).

b) Informacién recopilada por e SNS, como medio necesario parala mejora de
la normativa y de la politica sanitaria, o que indirectamente favorece, a modo de
garantia objetiva, al derecho ala salud. Los instrumentos de informacién, previstos
ya en la LGS (arts. 23, 40.13 y 16, 73.1 y 77.3, entre otros), se potencian y
desarrollan en la LCC; aunque existen referencias a lainformacion alo largo de esta
ltima, las mismas estas se concentran sobre todo en €l capitulo V, relativo a sistema
de informacion sanitaria, que incluye una amplia relacién de obligaciones publicas,
dirigidas, entre otras cosas, a responder las necesidades de |os ciudadanos (art. 53.1).
El acceso publico al sistema de informacion sanitaria se hace depender de un acuerdo
del CISNS (art. 53.4), que hasta ahora no se ha producido.

3. PARTICIPACION

En desarrollo ddl articulo 129.1 CE, € articulo 5.1 LGS sefida que “Los Servicios
Pablicos de Salud se organizaran de manera que sea posible articular la participacion
comunitaria a través de las Corporaciones territoriales correspondientes en laformulacion
de la politica sanitariay en € control de su gecucion”, precisando € parrafo siguiente
que “a los efectos de dicha participacion se entenderan comprendidas [entendemos
gue no con carécter exclusivo] las organizaciones empresariadles y sindicaes’. Advierto
de entrada un claro sesgo corporativistaen laopcion del legidador (que posteriormente se
diluye en e art. 53.1, que mas correctamente habla de “criterios de participacion
democrética de todos los interesados’), asi como una prevision ciertamente extrafia,
pues no se entiende bien qué papel pueden tener |as organizaciones empresariales en
la participacion en un sector ajeno a sus intereses®. De hecho, la propia LGS olvida
después a estas organizaciones, a regular los érganos concretos de participacion.

La regla organizativa precitada es concretada por la propia LGS mediante la
creacion de los Consgjos de Salud, que basicamente pueden ser de dos tipos:

detercero o a “derecho de |os profesionales en su elaboracion, los cuales pueden oponer al derecho de acceso
la reserva de sus anotaciones subjetivas’ (art. 18 LAP), y de obtenciéon de “certificados acreditativos’
del propio estado de salud (arts. 20 LAPy 10.2 RDCSC).

% A no ser en el dmbito de la salud laboral, regulado en los arts. 21-22.
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a) Consgjos de Salud de cada Comunidad Auténoma, a cuya creacion obliga el
articulo 53.2 LGS”. Se han disefiado a semejanza de los Consejos de Salud de Area,
alos que me referiré seguidamente, si bien con una composicién més plural, abiertaa
las asociaciones de usuarios, aunque de forma minoritaria.

b) Consgos de Salud de Area de Salud, regulados por e articulo 58 LGS,
supletorio de la normativa autonémica. Segiin la normativa estatal, son de obligatoria
constitucion por las Comunidades Autdnomas (art. 53.2 LGS) y estéan formados por
representantes de las entidades locales (el 50%), de los profesionales sanitarios
titulados pertenecientes a los sindicatos mas representativos (al menos, e 25%) y por
la Administracion sanitaria del Area de Salud (el resto). Disefiados como 6rganos de
asesoramiento y, sobre todo, de control (p. g., son informados del anteproyecto del
Plan de Salud y de la Memoria anual del Area y verifican “la adecuacion de las
actuaciones en e Area de Salud a las normas y directrices de la politica sanitaria y
econémica’), no han llegado aimplantarse en la préctica.

La LCC, que tiene entre sus objetivos regular la participacion en el ambito
sanitario (arts. 1y 5 i), ademés de referirse ala misma en &mbitos concretos, como
los recursos humanos (art. 35.3), la investigacion (art. 45.3 b), € sistema de
informacion sanitaria (art. 53.1 d) o lasalud publica (art. 66 €), crea un nuevo 6rgano
de participacion de ambito nacional y tres mecanismos mas, de caracter potestativo:

a) El Comité Consultivo del SNS, 6rgano dependiente del CISNS, presidido por
& ministro de Sanidad y Consumo y formado por sais representantes de la Administracion
Genera del Estado, seis de las Comunidades Auténomas, cuatro de la Administracion
local, ocho de las organizaciones empresariales (nuevamente, desconozco con qué
fin) y ocho de los sindicatos més representativos de &mbito nacional. Tiene como
funciones informar, asesorar y formular propuestas sobre materias “de especia
interés para el funcionamiento del [SNS]”, entre €ellas los proyectos normativos que
afecten a las prestaciones sanitarias y las disposiciones del CISNS relacionados con
los derechos de los pacientes (art. 67.2 LCC). En lapréctica, € Comité Consultivo no
esta desempefiando sus funciones.

b) El Foro Abierto de Salud es un mecanismo que se pone en marcha con
caracter temporal por iniciativadel Ministerio de Sanidad y Consumo, cuando este lo
juzgue conveniente y con la composicién que “en cada momento se determine”
(entendemos, que también por decisién del Ministerio), que puede invitar a afecto a
“organizaciones, consgjos, sociedades o asociaciones’, “para € estudio, debate y
formulacion de propuestas sobre temas especificos que en un determinado momento
tengan impacto en e [SNS]” (art. 67.3 LCC). No se conoce de la creacién de ningin
Foro Abierto de Salud.

¢) Un enigmatico Foro Virtual, del que € articulo 67.4 LCC Unicamente dice
gue “se mantendra através de lared informética’. No se tiene naticia de su creacion.

d) Las redes de conocimiento, que pueden ser creadas por las Administraciones
sanitarias, para generar y transmitir conocimiento cientifico y favorecer la participacion

7 Més ambiguamente, e art. 53.3 LGS sefiala que " En ambitos territoriales diferentes [a la Comunidad
Auténomay al Areade Salud], la Comunidad Auténoma debera garantizar una efectiva participacion”.
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social, “como plataforma de difusion de la informacién, intercambio de experiencias
y como apoyo alatoma de decisiones atodos los niveles del [SNS]” (art. 68.1 LCC).
No se conoce de la creacion de ninguna red de esta naturaleza. Paralelamente, €l
articulo 68.2 obliga a crear una infraestructura de comunicaciones, entendemos que
como mecanismo de apoyo alas redes de conocimiento que eventualmente se pongan
en marcha.

En sintesis, nos encontramos, por un lado, con tres tipos de 6rganos de
asesoramiento y control, dominados por representantes de la Administracion local,
sindicatos y organizaciones empresariales, cuya actuacion y resultados apenas se
conocen; por otro, con mandatos y habilitaciones de participacion que no han sido
desarrollados. El fracaso del legislador es casi absoluto en este punto, por 1o que
deberiareflexionarse sobre el acierto del disefio legal.

A mi juicio, los instrumentos de participacién deberian servir, entre otras cosas,
como instrumento de garantia del derecho ala salud (se gana legitimidad y se reducen
los litigios™®) y este cometido, con e actual disefio legal, se revela muy dificultoso®.
La participacion queda reducida a asesoramiento y a control y encorsetada en
Organos que por su composicion mayoritaria no favorecen los intereses de los
usuarios (sus intereses 0 son otros o no son especificos del sector), faltando voluntad
politica para poner en marcha otros mecanismos legalmente previstos, como € Foro
Abierto de Salud, € Foro Virtual o las redes de conocimiento. Seria deseable que se
ampliaran las posibilidades de participacion institucional de las organizaciones no
gubernamentales en general y de las asociaciones de usuarios de la sanidad en
particular, yendo més ala de las timidas previsiones de la normativa autonémica,
pero lo cierto es que tampoco parece existir demasiada presién al respecto. Tampoco
se han gercitado apenas |os derechos previstos en la legidacion administrativa general
ni se han aprovechado las posibilidades de participacion no corporativa abiertas (bien
gue de forma bastante retérica) por algunas casi todas |as leyes autonémicas.

4. PLANIFICACION Y EVALUACION

La progresividad y efectividad del derecho a la salud exigen una constante
actividad de planificacion y evaluacion administrativa, que sirve de garantia objetiva al
derecho a la salud. La LGS prevé la formulacion de un plan integrado de salud,
compuesto por €l plan nacional de salud y los planes homdlogos de las Comunidades
Auténomas (arts. 70-77). Sin embargo, no ha llegado a aprobarse ninguno a nivel
nacional. LaLCC, por su parte, prevé laformulacién por € CISNS de planes integrales
de salud sobre enfermedades concretas (art. 64), habiéndose adoptado planes sobre la
cardiopatiaisguémica, el cancer y laobesidad, nutricién y actividad fisica.

En cuanto a la cdidad, € articulo 69 LGS y los articulos 59 a 63 LCC
establecen una serie de obligaciones administrativas, repartidas entre diversos érganos,

% Mé&s argumentos en N. DANIELS y J. SABIN, “Limits to Health Care: Fair Procedures, Democratic
Deliberation and the Legitimacy Problem for Insures’, Philosophy and Public Affairs, vol. 26, n° 4, 1997,
pp. 347-348.

# Otros apuntes en esta direccion en M. GUTIERREZ SASTRE, La participacion en los servicios publicos de
bienestar, CES, Madrid, 2005, pp. 98-100.
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como la Agencia de Calidad del SNS (elaborar y mantener una “infraestructura de la
calidad”, formada por normas de calidad y seguridad, indicadores, guias de préctica
clinicay asistencial y registro de buenas précticas y de acontecimientos adversos), €l
CISNS (elaborar periodicamente planes de calidad), € Ministerio de Sanidad y
Consumo y sus homélogos autonémicos (elaborar planes de calidad™® y fomentar la
evaluacion externay periédica de la calidad y la seguridad de los centros y servicios
sanitario mediante auditorias independientes) y el Observatorio del SNS (elaborar
estudios comparados de los Servicios autonémicos de Salud y un Informe anua
sobre el estado del SNS).

5. CONTROL ADMINISTRATIVO

Como garantia preventiva y fundamentalmente objetiva del derecho a la salud,
la Administracion esta obligada a llevar a cabo tareas permanentes de control de las
actividades potencialmente peligrosas para la salud y del mismo sector sanitario,
utilizando las tipicas técnicas de la policia administrativa®, como la autorizacion,
prevista con caracter general en el articulo 25.1 LGS, o lainspeccion de los centros y
establecimientos sanitarios, publicos y privados (art. 30.1 LGS). Ambas tareas son
concretadas por lalegislacion autonémicay llevadas a cabo por las Administraciones
sanitarias autonémicas.

LaAlta Inspeccion, por su parte, regulada en los articulos 76 a 79 LCC, es gjercida
por los Grganos estatales competentes en materia de sanidad, para la “garantia y
verificacion del cumplimiento de las competencias estatales y de las Comunidades
Auténomas en materia de sanidad y de atencion sanitaria” del SN, lo que evidentemente
incluye el control del cumplimiento del derecho ala salud®.

En dltima instancia, la Administracion cuenta con la posibilidad de imponer
sanciones. Con carécter general, cabe citar a respecto buena parte de los tipos
sancionadores propios de la legislacién de consumo (sobre todo, art. 34 Ley 26/1984)
y, con caracter especifico, € articulo 35 LGS, dirigido sobre todo a los centros
sanitarios privados y escasamente utilizado, dada su inconcrecion®. Miés especificamente,
el Derecho disciplinario castiga diversas conductas de los profesionales sanitarios,
siendo la salud € bien juridico implicitamente protegido por aguno de los tipos
correspondientes (art. 72 LEMPE); paralelamente, los colegios profesionales pueden
imponer sanciones en caso de incumplimiento de los deberes propios de la deontologia
sanitaria (art. 63 RD 1018/1980). Parte de la escasa jurisprudencia recaida sobre

% El Ministerio de Sanidad y Consumo publicé en marzo de 2006 un Plan de Calidad para e SNS, entre
cuyos contenidos figuran la proteccién y promocion de la salud y la prevencion, fomentar la equidad y
mejorar la atencion a los ciudadanos utilizando las tecnologias de la informacidn, propositos todos ellos
que sirven alagarantia objetiva del derecho alasalud.

% Mé&s ampliamente, C. CIERCO SEIRA, Administracion..., cit., pp. 188-193.

%2 |_autilidad de la Alta Inspeccion para garantizar el derecho ala salud, anunciadayaen la STC 32/1983,
apenas ha sido explorada. Un leve apunte en J. J. SOLOZABAL ECHAVARRIA, Bases constitucionales
de una posible politica sanitaria en el Estado autonémico, Fundacién Alternativas, Madrid, 2006, p. 39.
Bien es cierto que con la configuracion actual de la Alta Inspeccion las posibilidades reactivas no son
muchas; vid., a respecto, M. REBOLLO PUIG, “La Alta Inspeccién”, en L. Pargjo, A. Paomar y M.
Vaquer (coords.), La reforma del Sistema Nacional de Salud, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 159-166.

% El art. 35 se encuentra tan plagado de tipos sancionadores en blanco que raya la inconstitucionalidad.
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sanciones en materia sanitaria utiliza el articulo 43.1 CE como criterio interpretativo,
normal mente para confirmar lalegalidad de la sancién impuesta por la Administracién.

6. PROCEDIMIENTOS EXTRAJUDICIALES DE RECLAMACION

Con €l fin de evitar € recurso alaviajudicial, € articulo 10.12 LGS reconoce
el derecho de toda persona a “utilizar las vias de reclamacién y de propuesta de
sugerencias en los plazos previstos. En uno u otro caso debera recibir respuesta
por escrito en los plazos que reglamentariamente se establezcan”. Por su parte, €
articulo 12.2 L AP establece que se “facilitara a todos | os usuarios informacién sobre
[...] sugerencias y reclamaciones’. No existe normativa estatal de desarrollo de estas
previsiones.

Los procedimientos extrgjudiciales de reclamacion han sido desarrollados por
la normativa autondmica, en la cual encontremos tres model os de regulacién:

a) Presentacién de reclamaciones ante cada centro sanitario: Castilla 'y Ledn
(art. 26 Ley 8/2003), Navarra (Decreto 204/1994) y Pais Vasco (Decreto 175/1989).
La normativa navarra es la més garantista, a incluir la obligacion de respuesta a
ciudadano en un plazo no superior a 20 dias.

b) Presentacién de reclamaciones ante una Oficina directamente dependiente de
la Consgjeria competente en materia de sanidad: Cantabria (art. 56 Ley 7/2002) y
Canarias (art. 12.6 Ley 11/1994), esta Ultima con una regulacion muy detallada del
contenido de la contestacién al ciudadano (art. 16.1 del Decreto 94/1999).

¢) Creacion de un Defensor del Paciente o Usuario de los servicios sanitarios
publicos de la Comunidad Auténoma, para la defensa del derecho ala salud frente a
la Administracion sanitaria autonémica. Las Comunidades Auténomas que o prevén
han dictado normativas relativamente dispares, como se refleja en el siguiente cuadro
comparativo:

Elecciony Independencia Potestades Garantia subjetiva Garantia
duracion y cese objetiva
ASTURIAS Por ¢l Se proclama Se reconoce Solo se prevéla Memoria
(Ley 1/1992) Consgerode | Su“plena potestad propuesta de anual, sin
Sanidad, autonomiae inspectoraen instruccién de indicarse
seglin terna independencia’ | sentido débil | informacion expresamente
del Consgjo pero no se reservada o que puede
de Salud, por | impide su cese expediente contener
cuatro afios sancionador sugerencias
BALEARES Por & Se proclama No se Solo se prevéla Puede
(Ley 5/2003) Gobierno de su “autonomia | reconoce propuestaal formular
Baleares, oido | funciona” expresamente | ConsgiodeSaud | sugerenciasy
el Consgjode | peronose potestad deexigenciade debe dar
Salud, por impidesucese | ingpectora responsabilidad cuentas
cinco afios administrativa anualmente
CASTILLA-LA Por las Cortes | Se proclama Se reconoce No hay Memoria
MANCHA Regionales, su“plena potestad previsiones anual, sin
(Ley 8/2000) por seis aflos autonomiae inspectoraen indicarse
independencia” | sentido fuerte expresamente
y se prohibe su que puede
cese contener
discrecional sugerencias
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EXTREMADURA | Por €l Seproclamasu | Nose Solo seprevéla Dacién anual
(Ley 10/2001) Gobierno de “plena reconoce propuesta al de cuentas,
Extremadura, autonomiae expresamente | Organo sinindicarse
apropuesta independencia’ | potestad competente de expresamente
del Consgjo pero no se inspectora exigenciade que puede
Regional de impide su cese responsabilidad presentar
Consumidores administrativa sugerencias
y Usuarios,
por cinco afios
LA RIOJA Por el Seproclamasu | Sereconoce LaAdminigtracion | Memoria
(Ley 2/2002) Gobierno de “plena potestad estiaobligadaa anual, que
LaRioja a autonomiae sancionadora | tener en cuenta puede incluir
propuestadel | independencia’ | en sentido los“informesy sugerencias
Consgierode | peronose fuerte recomendaciones”
Salud, sin impide su cese del Defensor
plazo.
MADRID Por & Secalificade Se reconoce LaAdministracion | Memoria
(Ley 12/2001) Presidentede | “6rgano potestad estaobligadaa anual, que
laComunidad; | independiente sancionadora | tener en cuenta puede incluir
apropuesta enel senodela | ensentido los “comentarios, sugerencias
del Consgjero | Consgjeriade débil informesy
de Sanidad, Sanidad pero recomendaciones’
sin plazo no seimpide del Defensor
Su cese

Centrandonos en el aspecto que més nos interesa, la garantia subjetiva del
derecho a la salud, observamos notables limitaciones en la configuracién del 6rgano
en CadtillarLa Mancha (donde la ley guarda silencio a respecto) y en Asturias,
Baleares y Extremadura, pues en estas tres Ultimas Comunidades € resultado del
juicio negativo de la actuacion administrativa se circunscribe a proponer la apertura
de un posible expediente sancionador, que sélo abarca una pequefia parte de las
posibles vulneraciones del derecho, no resultando previsible que llegue a buen
término. Por € contrario, las leyes de La Rioja'y Madrid resultan més acertadas,
configurando un oOrgano con mayores posibilidades de actuacién, claramente
inspiradas en lafiguradel Defensor del Pueblo.

En todo caso, las acentuadas disparidades en la regulacién autondmica de las
vias extrajudiciaes de reclamacion no han de llevar, necesariamente, a diferencias
sustanciales de proteccion, pues todo dependera de la voluntad politica de atender las
reclamaciones, siendo para ello indiferente si son tramitadas por un centro
hospitalario o por unainstitucion ad hoc.

En otro orden de cosas, puede reclamarse contralos incumplimientos administrativos
del derecho ala salud ante el Defensor del Pueblo o sus homdlogos autonémicos™.
Como hemos comprobado, a titulo de ejemplo, mediante referencias anteriores a

3 Esta por ver como se coordina su actuacion con la propia de los Defensores del paciente en las seis
Comunidades Auténomas recién citadas (cuestion aludida solo en Asturias, donde se obliga a Defensor de
los Usuarios a prestar colaboracién y apoyo al Defensor del Pueblo), problema que se complica en las que
cuentan con Defensor autonémico (Asturiasy Castilla-La Mancha).
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agunas actuaciones del Defensor del Pueblo de Espafia, estos érganos han desempefiado
una eficaz tarea en la garantia, subjetivay objetiva, del derecho ala salud™.

7. CONTROL JUDICIAL DE LA ADMINISTRACION

La garantia més intensa de proteccion de los derechos fundamentales, la via
judicial, también resulta aplicable, como es obvio, a derecho a la salud (si no, no
podria hablarse de derecho como tal), s bien con limitaciones importantes (més
facticas quejuridicas), alas que seguidamente haremos mencion.

El reparto de competencias se realiza todavia entre la jurisdiccion socia y la
contencioso-administrativa, desde una discutible interpretacion del concepto de
“Seguridad Social” de los articulos 9.5 LOPJy 2 b) LPL. Sin embargo, la tendencia
|6gica es la progresiva concentracion del control judicial de la Administracion sanitaria
en lajusticia contencioso-administrativa, y a esta Ultima dedicaremos las lineas que
siguen (sin perjuicio de su aplicacion, mutatis mutandis, alajusticia social)®.

Con carécter previo, se plantea e problema del acceso a la jurisdiccion,
debiendo remitirnos a efecto a articulo 19.1 LJCA, que concede legitimacion a “las
personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo”, asi como a
“las corporaciones, asociaciones, sindicatos y grupos [...] que resulten afectados o
estén legamente habilitados para la defensa de los derechos e intereses legitimos
colectivos’. En nuestro ordenamiento no estén previstas las acciones colectivas en
materia de salud, lo que exige una interpretacion generosa del precepto citado (algo
impuesto, por otra parte, por e art. 43.1 CE), a fin de posibilitar la apertura del
proceso a solicitud de personas no individuales®: s los problemas son generales
(piénsese sobre todo en el incumplimiento del elemento de disponibilidad del derecho),
las soluciones también deberdn serlo. En otro orden de cosas, resulta criticable el
déficit de legitimacion del Ministerio Fiscal y del Defensor del Pueblo para recurrir
frente a vulneraciones generales de |os derechos sociales.

% Para una sintesis de las actuaciones del Defensor del Pueblo de Espafia remitimos a la aportacion
de Fernando Benito en FEDERACION IBEROAMERICANA DE OMBUDSMAN, IV Informe
sobre Derechos Humanos: Proteccion de la salud, Trama, Madrid, 2006, pp. 465-474. Disponible en
http://www.portalfio.org/inicio/content/view/13/28/.

% Excepcionalmente, e Tribunal Constitucional ha admitido alegaciones del derecho a la salud
(recordemos que €l art. 43.1 CE queda fuera del recurso de amparo) por laviadel art. 15 CE (derecho ala
vida e integridad). En efecto, inspirandose en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que “dl derecho a la salud o, mejor aln, el derecho a que no se dafie o
perjudique la salud personal, queda comprendido en el derecho alaintegridad personal del articulo 15 CE,
si bien no todo supuesto de riesgo o dafio parala salud implica una vulneracion del derecho fundamental a
laintegridad fisicay moral, sino tan s6lo aquél que genere un peligro gravey cierto paralamisma’ (SSTC
35/1996, 119/2001, 5/2002, 62/2007 y 160/2007). Téngase en cuenta que, si no se diera € obstaculo
formal de laexclusion del art. 43.1 del recurso de amparo, lo correcto hubiera sido proteger estas situaciones
por la via del derecho a la salud y no por la via del derecho a la vida e integridad. Dada la “funcién
educadora’ de esta doctrina sobre los tribunaes ordinarios, no tengo nada que objetar, pero estos Ultimos, no
condicionados ya por el mencionado obstaculo formal, deberian yarazonar sin problemaa partir del art. 43.1.
% Ello no implica, obviamente, que deba concederse legitimacion activa a cualquier ciudadano, como con
acierto se razona en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 26 de octubre de 2001. En contraste, sobre un
ambito préximo a derecho ala salud, vid. las también correctas SSTS de 16 y 23 de enero de 1998, que
admiten la legitimacién de diversas asociaciones para recurrir € reglamento de acreditacion de centros
sanitarios parala précticalegal delainterrupcion voluntariadel embarazo.
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Una vez abierto el proceso, o que va a discutirse es si hubo o no una
intervencion sobre el derecho alasalud®y, en caso afirmativo, si laintervencion fue
0 no legitima; en este Ultimo caso, hubo vulneracion del derecho, lo que deberia dar
lugar auna sentencia estimatoria, con el contenido que después veremos.

Los tipos de pretensiones (y, correlativamente, de futuras sentencias) de tutela
de lafaceta prestacional del derecho alasalud® son sobre todo dos:

a) Los incumplimientos del derecho a la asistencia sanitaria 0 a medicamento
pueden adoptar formas juridicas diversas, que van desde la total omisién factica hasta
la producciéon de un acto administrativo formalizado. A mi entender, todas estas
intervenciones tienen cabida en el proceso contencioso-administrativo, si bien €
objeto del recurso serd en cada caso, obviamente, diferente.

En sintesis, podemos reclamar (y obtener) de la justicia contencioso-administrativa
tres grandes tipos de resultados, entre otros posibles: la obligacion de la Administracion
de aumentar o mejorar los servicios sanitarios disponibles, la obligacion del personal
sanitario de otorgar una determinada prestacion y laindemnizacion en caso de dafios
(inclusive los morales) derivados del funcionamiento de la Administracién sanitaria.
Este Ultimo tipo de supuestos es €l que acapara la préactica totalidad de las decisiones
judiciales sobre € derecho a la salud, aungue este apenas sea citado expresamente.
Como después reiteraré, ambas circunstancias son reveladoras de un déficit grave del
sistema de garantia judicial del derecho ala salud en Espafia, que no es exclusivo de
esta figura: alos tribunales no llegan los problemas importantes, y cuando llegan, la
jurisdiccién evita guiar su razonamiento en una perspectiva de derechos fundamentales.

No puedo siquiera sintetizar la amplia y casuistica jurisprudencia sobre la
responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, remitiéndome in totum a
otro trabajo anterior*®. Como aspecto positivo a resaltar, baste con apuntar aqui que
de esa copiosa jurisprudencia se deriva, como efecto reflgjo (si hay obligacion de
indemnizar es porque previamente alguien incumplié un deber juridico), una
configuracion bastante exigente del contenido del derecho a la salud exigible a la
Administracion en genera y a personal sanitario en particular.

b) La denegacion del derecho ala salud a un titular del mismo (circunstancia
normal mente reconducible a la desigualdad de trato) puede ser también denunciada
ante la justicia contencioso-administrativa, pudiendo solicitarse ante esta, segiin los
casos, la anulacion del acto discriminatorio o la puesta en préctica de una actuacion
dirigidaapaliar la desigualdad acaecida.

% En lalégicatradicional delajusticiarevisoray liberal (en ambos casos, control de acciones), raramente
van a cdlificarse de intervenciones las omisiones o los riesgos de intervencion: una nueva muestra de las
dificultades de proteger adecuadamente la faceta prestacional del derecho alasalud en el marco judicial.

% Nos centramos seguidamente en |os casos de aegacion directa del derecho ala salud. No se olvide que
este derecho puede también protegerse en sede judicial mediante la interpretacion (alegacion indirecta, si
se quiere) en muchos otros casos (p. €., la salud como limite de derechos de defensa o la vulneracién de
las garantias de informacion o participacion).

40 G. ESCOBAR ROCA, “Derecho ala salud y responsabilidad de la Administracion sanitaria’, Revista
de Responsabilidad Civil, Circulacién y Seguro, n°® 9, 2007, pp. 4 y ss. y la doctrina y jurisprudencia
alli citadas.
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En los dos supuestos, de llegarse a la conclusién de que se vulnerd el derecho a
la salud, la sentencia estimatoria debe contener el fallo previsto en € articulo 71
LJCA, que otorga gran flexibilidad a los jueces y tribunales™, los cuales pueden
imponer ala Administracion la emision o anulacion de un acto (p. €., un reintegro de
gastos sanitarios) o la practica (p. €., la dotacién de determinados medios en un
hospital o la prestacion de un concreto tratamiento sanitario), modificacion o cese de
una actuacion (p. §., la autorizacion otorgada a una empresa que provoca dafios a la
salud), incluso fijando plazos para € cumplimiento del fallo (con las consecuencias
del art. 112 LJCA), cuestion esta Ultima especialmente importante en materia de
sdud. En cuanto ala prohibicién, dirigida alos tribunales, de “determinar € contenido
discrecional de los actos anulados’ (por olvido, el art. 71 nada dice sobre la
discrecionalidad de la actividad administrativa que en su caso se imponga), creo que
debe ser interpretada muy matizadamente, pues habré casos en |os que apenas quede
margen para la discreciondidad administrativa®™, bastante limitada, recordemos,
cuando de derechos fundamentales se trata.

Con carécter general, ademés del acceso a la jurisdiccion, ya audido, los
principales problemas que plantea la garantia del derecho a la salud en €l proceso
contencioso-administrativo (similares a los planteados en general por los derechos
sociales) son los siguientes:

a) La necesidad de resoluciones judiciales rapidas, dada la peculiar naturaleza
del hien juridico afectado: en la mayoria de los casos, una tutela tardia de la salud
resultard una tutela indtil. A estos efectos, |la tardanza en dictar sentencia por los
Organos de la justicia contencioso-administrativa, se revela claramente inconstitucional;
no se trata, evidentemente, de un problema del derecho a la salud, sino de un mal
endémico de la justicia contencioso-administrativa espafiola, que no corresponde
abordar aqui. Por otra parte, la posibilidad de solicitar “en cualquier estado del
proceso la adopcion de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia”
(art. 129.1 LJICA) queda diluida en €l resto de la regulacion legal de las medidas
cautelares, marcada todavia por la perspectiva de una justicia predominantemente
revisora, de corte liberal. En todo caso, la practica habitual de los tribunales es reacia
alaimposicion de medidas cautelares en general y, sobre todo, de medidas cautelares
de contenido positivo.

b) Frecuentemente, la dificultad de demostrar en cada caso que una determinada
accion (y lo que sera mas frecuente, omision) de la Administracion dafia o no protege
suficientemente la salud. En muchas ocasiones, esta demostracion depende de
informes técnicos, que quedan fueradel contenido del derecho alaasistenciajuridica
gratuita, lo que potencia la desigualdad material de las partes, ya de por si frecuente

41 Lamentablemente, nuestros jueces no suelen ser demasiado imaginativos a respecto, cuando la tutela
del derecho ala salud bien requeriria soluciones que se apartaran de los fallos tradicional es, excesivamente
marcados todavia, a nuestro juicio, por laimpronta revisora, més propia de la dpticaliberal.

“2\id., a respecto, las ltcidas reflexiones de V. ABRAMOVICH y C. COURTIS, Los derechos sociales...,
cit., pp. 138-160), en torno a seis ejemplos de fallos judiciales estimatorios de demandas de proteccién del
derecho a la salud. En todos los casos analizados el margen otorgado a la discrecionalidad administrativa
fue minimo.
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en la defensa en juicio de los derechos sociales. Como estrategia procesal y hasta
tanto no se amplie el ambito legal de la justicia gratuita, se propone, por un lado,
aprovechar los datos obrantes en las propias Administraciones publicas, y, por otro,
recabar €l apoyo técnico de asociaciones sin afan de lucro.

¢) Lanecesidad de un seguimiento de la gecucién de las sentencias que estimen
la vulneracion de la faceta prestacional del derecho ala salud. Tal y como también
sucede en relacién con otros derechos sociales, pese a la via abierta por € articulo
108.1 LJICA, en Espafia apenas hay précticajudicia de vigilancia, en didlogo con la
Administracion, de la gjecucion de este tipo de sentencias. Al respecto, me permito
proponer una estrategia procesal de subversion de estas inercias, intentando transformar
las habilitaciones del precitado articulo 108.1 en obligaciones ddl juez. Los problemas
més graves se van a plantear en relacién con las obligaciones personalisimas (esto es,
aquellas que sdlo pueden ser cumplidas por la Administracion condenada), que son
sobre todo las que incumben al elemento de disponibilidad del derecho, desde una
perspectiva general; incluso en estos casos, sempre quedara, como posibilidad extrema,
la deduccion de testimonio para la exigencia de la responsabilidad dimanante del
articulo 410 CP. Téngase en cuenta que la mayor parte de las obligaciones que
encontraremos en los fallos estimatorios van a ser no personalisimas, por lo que
resulta posible que el juez imponga la gecucidn subsidiaria (p. g., € tratamiento
sanitario en un centro privado) con cargo ala Administracion condenada.

Los tres problemas referidos, y sobre todo, lalentitud, carestiay formalismo del
proceso contencioso-administrativo, motivan la escasa tradicion de proteccion judicial
del derecho ala salud en Espafia: como hemos venido sefialando, la préctica totalidad
de las sentencias sobre su aplicacién directa se refieren a dos cuestiones muy
concretas, ambas de escaso contenido garantista, €l reintegro de gastos ocasionados
en la sanidad privada (que afecta a la gratuidad, no a la asistencia en si misma) y la
responsabilidad patrimonia de la Administracion sanitaria (que llega tarde, cuando
se ha producido un dafio). Hasta tanto la situacion actual se subvierta (o que no parece
facil, pues deriva de problemas estructuraes), no nos queda sino recomendar la
potenciacion de las vias extrgjudiciales de reclamacion aludidas en € apartado
precedente.

8. PROTECCION CIVIL Y PENAL

Cuando cualquier persona provoca dafios a la salud de otra entra en juego €
sistema ordinario de responsabilidad civil, que puede ser extracontractual (art. 1902
CC) o, lo que sera mas frecuente (pues son los profesionales sanitarios los autores
tipicos de este tipo de dafios), contractual y, dentro de esta, como norma general, de
incumplimiento de obligaciones de medios (contrato de servicios) o, excepcionamente,
de obligaciones de resultado (contrato de obra). La doctrinay jurisprudencia sobre la
responsabilidad civil sanitaria es amplisima, no pudiendo entrar aqui siquiera en una
sintesis de lamisma, por exceder esta temética de lo propiamente constitucional .

Como cierre del sistema nacional de garantias del derecho ala salud, € Codigo
Penal protege, directa o indirectamente, este bien juridico, mediante los grupos delictivos
siguientes:
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a) Los delitos de lesiones (arts. 147-156) protegen frente a menoscabo de la
integridad corporal o la salud fisica o0 mental de toda persona, sirviendo por tanto
de garantia del derecho a la salud como derecho reaccional. El tipo bésico, que
lleva aparejada |a pena de prision de seis meses a tres afios, castiga la produccion de
lesiones que requieran “objetivamente para su sanidad, ademas de una primera
asistenciafacultativa, tratamiento médico o quirdrgico”.

b) El delito de omision del deber de socorro castiga con multa de tres a doce
meses a quien “no socorriere a una persona que se halle desamparada y en peligro
manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo si riesgo propio ni de terceros’ (art. 195).
Por su parte, segin € articulo 196, el “profesional que, estando obligado a €llo,
denegase asistencia sanitaria 0 abandonare los servicios sanitarios, cuando de la
denegacion o abandono se derive riesgo grave para la salud de las personas, sera
castigado con las penas del articulo precedente en su mitad superior y con la de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio, por tiempo de
seismeses atres afos’. El ddlito del articulo 196 CP, que protege a todos los titulares
del derecho®™, pone en manos de estos un arma fundamental para su defensa en los
casos de incumplimiento por los profesionales sanitarios de sus obligaciones de
cumplimiento del derecho ala salud.

¢) Los delitos contra la salud publica, que garantizan objetivamente la salud
individual, castigan con diversos grados de prisién y otras penas accesorias la
elaboracién, ventay suministro de todo tipo de sustancias nocivas parala salud: aun
tipo basico (arts. 359-360) se suman tipos especia es sobre medicamentos (arts. 361-362),
productos aimentarios (arts. 363-367) y drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas (arts. 368-378).

9. GARANTIAS INTERNACIONALES

En el ambito internacional, la proteccion del derecho ala salud se concentra en
la garantia objetiva del derecho, mediante dos técnicas fundamentales, no desconocidas
en e dmbito interno:

a) El disefio y gjecucion de una amplia politica de salud publica, por parte sobre
todo de la Organizacién Mundia de la Salud y de la Unién Europea™. Las técnicas
utilizadas son muy variadas y cuentan con grados también muy distintos de vinculacion
juridica, pudiendo llegar incluso a normas que prevalecen sobre el Derecho interno y
a Ordenes coercitivas que se imponen a los poderes publicos espafioles. Estas
politicas favorecen ampliamente el derecho a la salud, por cuanto contribuyen de
manera decisivaa evitar laaparicion y propagacion de muchas enfermedades.

b) La obligaciéon del Estado espafiol de presentar informes sobre la situacion
(y evolucién, con respecto a la situacion anterior) del derecho a la salud (entre otros
derechos sociaes), ante organismos internacionales, como el CDESC o e Comité

3 Laobligacion alaque se refiere el precepto es el correlato del derecho alasalud, no de su gratuidad.

“ Para una panordmica general, vid. la contribucion de Ana Salado en FEDERACION
IBEROAMERICANA DE OMBUDSMAN, IV Informe..., cit., pp. 30-50 y 123-139, asi como C. CIERCO
SEIRA, Administracion..., cit., pp. 90-117.
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Europeo de Derechos Sociales, entre otros. La respuesta de estos organismos a los
datos enviados por Espafia sobre el derecho ala salud es muy escuetay, en todo caso,
apenas ha calado en la opinién publica espafiola. Por €llo, la utilidad de esta técnica
de garantia es muy escasa.

Por otra parte, de manera casi anecddtica, se abre a los ciudadanos laposibilidad de
acudir a organismos internacionales en defensa de su derecho subjetivo a la salud,
unavez agotadas las vias previstas en el Derecho interno:

a) En & ambito de Naciones Unidas, pueden presentarse quejas individuales
ante los Comités correspondientes por vulneracion de los articulos 5 €) de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
y 11.1 f) y 12 de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer. Igualmente, pueden presentarse quejas individuales
ante el Comité de Derechos Humanos, si bien no alegando directamente el derecho a
la salud (que, como tal, no esta reconocido en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos™), sino otros derechos relacionados con é“.

b) En & ambito del Consgjo de Europa, pueden presentarse demandas ante €l
TEDH, alegando derechos conexos a derecho a la salud*’ y quejas colectivas (por
organizaciones gubernamentales y no gubernamentales) ante el Comité Europeo de
Derechos Sociales, en este caso por vulneracion de los articulos 11 y 13 de la Carta
Social Europea.

¢) En el ambito de la Unién Europea, los ciudadanos tienen muy limitado,
como es sobradamente conocido, € acceso a los recursos. En algunos casos sus
pretensiones de tutela del derecho a la salud se han visto satisfechas gracias a
planteamiento por los tribunales nacionales de una cuestién prejudicial ante € TJCE;
sin embargo, las limitaciones de esta via para la tutela del derecho subjetivo son
evidentes, sobre todo si tenemos en cuenta que en Espafia la negativa de un juez a
plantear una cuestion prejudicial no implicavulneracion del articulo 24.1 CE®,

5 Asi, Comunicacion sobre el caso Eugene Linder contra Finlandia, de 23 de noviembre de 2005.

4 P, g., Comunicaciones sobre los casos Toonen contra Austria, de 4 de abril de 1994; Marcel Mulezzi
contra RepuUblica Democratica del Congo, de 23 de julio de 2004; o Bozena Fijalkowska contra Polonia,
de 4 de agosto de 2005.

47 Sobre el art. 2 CEDH (derecho alavida), vid. las SSTEDH Oneryildiz contra Turquia, de 18 de junio de
2002 (Sala) y 30 de noviembre de 2004 (Gran Sala). En D contra Reino Unido, de 2 de mayo de 1997, se
consider6 vulnerado el art. 3 CEDH (prohibicion de la tortura) por deportar las autoridades britanicas a un
ciudadano a su pais de origen, Saint Kitts, donde no tenia garantizado e tratamiento médico de la
enfermedad que padecia; y ala misma conclusion sellegé en Melnik contra Ucrania, de 28 de febrero de
2006, por la falta de adecuada asistencia contra la tuberculosis a un condenado en prisién. En la STEDH
Noveselov contra Rusia, de 3 de junio de 2005, las condiciones materiales de la detencién se declararon
insalubres. Por su parte, en la STEDH Fadeyeva contra Rusia, de 10 de junio de 2005, se consideré que
los altos niveles de polucion, que afectaban a la salud de la demandante, vulneraron su derecho a la vida
privada (art. 8 CEDH), a llegar la contaminacion hasta su domicilio.

“ STC 201/1996.
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