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Resumen
En un contexto socio-econdmico en el que se discute la configuracion juridica del derecho a la protec-
cion de la salud, hemos creido oportuno exponer, aunque sea brevemente, los principales instrumentos
al respecto en el orden internacional, constitucional comparado, europeo, espasiol y autondmico.
Esta apuesta decidida por una perspectiva multinivel y de Derecho comparado nos ha permitido
comprobar que la defensa de este derecho forma parte del acervo cultural y juridico de los Estados
europeos, una conquista social sobre la que no hemos de admitir pasos en falso.

I. AMODO DE INTRODUCCION: PRECISIONES TERMINOLOGICAS
La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) define la salud como «un estado de com-

Ppleto bienestar - fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades» I
Juridicamente esta definicién se traduce, necesariamente, como «proteccién de la salud», lo
que implica que desde el Estado se aseguren unas garantias que cubran esos componentes

objetivo y subjetivo que esconde el paradigma de la OMS.

1 Definicién dada en la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud. Texto disponible en

http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf (16 de febrero de 2015).
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Por tanto, lo primero que tenemos que tener presente es que en ningiin momento el
Derecho es capaz de articular un «derecho a la salud» —que seria un equivalente a decir
que una norma juridica nos asegure estar sanos—, sino que la acepcién mds correcta es esa
«proteccién de la salud» a la que acabamos de hacer referencia?. Tal «derecho a la protec-
cién de la salud», en consecuencia, va a manifestarse en tres ambitos diferentes: derecho a
la proteccién de la salud individual y colectiva en sentido estricto; derecho a la asistencia
sanitaria; y derecho a decidir en el 4mbito de los tratamientos médicos. En estas tres
esferas el papel del Estado como garante de la salud seria bien distinto, y asi, si bien en el
primer caso tendria un deber fundamentalmente de hacer (promover politicas publicas que
fomenten la salud individual y colectiva y que prevengan enfermedades)3, en el segundo,
su obligacién seria de dar (prestar asistencia sanitaria), y en el tercero, una obligacién de
no hacer (respetar las decisiones del paciente en el ambito de su salud, el principio de
autonomia de la voluntad que consagra la Ley 41/2002, de 14 de noviembre*)°. Pode-

2 Siguiendo a .M. PEMAN GaviN, «Derecho a la proteccién de la salud», en C.M. Romeo CasaBona

(dir.), Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, Tomo 1, Comares, Granada, 2011, pp. 577-578; «no puede entenderse
como un derecho a estar sano, dado que los Estados no pueden otorgar proteccién frente a todas las causas
posibles de mala salud del ser humano no sélo por la limitacién de los recursos de que disponen sino también
por el hecho de que sobre la salud humana inciden muy numerosos factores entre los que se encuentran las
condiciones genéticas y la propension individual a determinadas enfermedades, o [la] adopcién de etilos de
vida insanos o arriesgados por parte de cada persona».

3 En este sentido, debe ser un objetivo primordial por parte de nuestros Poderes Ptblicos el fomento
de la actividad fisica y deportiva con fines de salud en cumplimiento del mandato constitucional recogido en
el art. 43.3 de nuestra Carta Magna. Asi lo defiende F.M. BomBiLLAR SAENZ, «Deporte y salud. El fomento
de las practicas deportivas saludables en Andalucia», en F.M. BomBILLAR SAENZ (dir.), Diferentes perspectivas
del Derecho deportivo andaluz, Comares, Granada, 2015, en prensa.

4 La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica (BOE, nim. 274, de 15 de noviembre de 2002)
supone la consagracion de un cambio de paradigma: de una medicina paternalista, en la que el médico, en posicién de
superioridad, goza de un poder omnimodo, a una medicina marcada por un proceso comunicativo médico-paciente,
por el principio de autonomia de la voluntad, donde el paciente no acepta, sin mds y con resignacién, la decision
del facultativo, sino que, tras una informacién adecuada, consiente o no todo tratamiento médico que se le aplique.

El derecho a rechazar un tratamiento médico hasta sus méaximas consecuencias se regula con detalle en la
Comunidad Auténoma de Andalucia, principalmente, en la Ley 2/2010, de 8 de abril, de Derechos y Garantias
de la Dignidad de la Persona en el Proceso de la Muerte (BOJ4 nim. 88, de 7 de mayo de 2010), analizada
por F.M. BomBILLAR SAENZ, en «El derecho a una muerte digna en el ordenamiento juridico andaluz: el caso
Inmaculada Echeverria», en A. PERez Miras; G. TerUEL Lozano; E. RarriorTa (coords.), Desafios para los
derechos de la persona ante el siglo XXI: Vida y Ciencia, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 413-432. Un estudio
de esta cuestion en el conjunto del orden autonémico puede verse en S. RAGoNE, «El derecho a una muerte
digna entre tutela multi-nivel y diferenciacién inter-territorial», en A. PErez Miras.; G. TerueL Lozano; E.
RaFr10TTA (c00rds.), Desafios para los derechos de la persona ante el siglo XXI: Vida y Ciencia, cit., pp. 393-402.

5 Estas tres esferas aparecen descritas con claridad en la Observacién General 14 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que dispone literalmente que: « The right to health contains
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mos decir que todas estas facetas son las que se retinen bajo el paraguas del denominado
Derecho Sanitario.

En estas paginas vamos a centrar nuestro foco en la inclusién de la salud en textos
de alto nivel, tanto en el orden internacional como europeo asi como en diferentes cons-
tituciones. Por su parte, también creemos oportuna, siguiendo esa percepciéon multinivel,
una mencion a su inclusién en diversos Estatutos de Autonomia de Espafia. Obviamente
todo ello se complementard con un mayor abundamiento en el Ordenamiento espaiiol,
en su concrecién y aplicacién reales.

Para no desvirtuar el objeto de estudio, vamos a prescindir del estudio del 4mbito
competencial de la salud, al que haremos referencia, empero, en la medida en que resulte
necesario o conveniente para el mejor entendimiento de la proteccién de la salud.

II. APROXIMACIONES MULTINIVEL A LA PROTECCION DE LA SALUD

La proteccién de la salud encuentra especial predicamento en los textos juridicos del
mis alto nivel. La incorporacién de este derecho en los distintos 6rdenes que veremos a

continuacién tiene especial importancia en lo que hoy podriamos denominar periodo de

entre crisis®.

Efectivamente, como ha puesto de relieve nuestra mejor doctrina, este derecho se
encuentra hoy en la encrucijada de la sostenibilidad econémica’ y de la necesidad de su
garantia®. Es por ello que resulta transcendente la correcta determinacién de este dere-
cho; y su colocacién como derecho fundamental, en una concepcién amplia o genérica,
explica que pueda ser estudiado en todos estos 6rdenes que presentamos en los apartados

both freedoms and entitlements. The freedoms include the right to control one’s health and body, including sexual and
reproductive freedom, and the right to be free from interference, such as the right to be free from torture, non-consensual
medical treatment and experimentation. By contrast, the entitlements include the right to a system of health protection
which provides equality of opportunity for people to enjoy the highest attainable level of health».

¢ Desde la crisis de los afios 20 en el siglo pasado hasta la actual crisis con que duramente se est4
definiendo el siglo XXI.

7 Vid. ]. Vipa FERNANDEZ, «Sostenibilidad del sistema sanitario. Crisis econémica, prestaciones sani-
tarias y medidas de ahorro», Derecho & Salud, vol. 21, nim. 2, 2011, pp. 13-34.

8 Baste al respecto citar lo apuntado por la conocida Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, Sala de lo Contencioso de A Corufia, de 12 de abril de 2013 (Id CENDOJ 15030330022013100283),
en donde se analiza la denegacién a un paciente por parte del Servicio Gallego de Salud (SERGAS) y por
razones puramente econémicas del acceso a un medicamento destinado a tratar la enfermedad ultra-rara que
padecia. Con el apoyo del Auto del Tribunal Constitucional 239/2012, de 12 de diciembre del 2012, en relacién
con el conflicto acerca de la asistencia sanitaria a los extranjeros no residentes legalmente en Espafa, el TS]
gallego afirma aqui que la vinculacién entre el principio rector del art. 43 de la Constitucién y el art. 15 de
nuestra Carta Magna (que recoge el derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral) «zo puede
verse desvirtuada por la mera consideracion de un eventual ahorro econdmico.
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siguientes. Pero antes de entrar en dicha enumeracién, aunque creemos que huelgue jus-
tificacién, debemos recordar que la proteccién de la salud entronca directamente con el

cardcter social del Estado? e incluso con la democracial®.

1. Orden internacional

La Declaracién Universal de Derechos Humanos hace una mencién a la salud en su

art. 25:

«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 especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servi-
cios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de
su voluntad».

En este enunciado se observa la confusién de toda la cuestién social, mezclando
viejas visiones con la fuerza rompedora que la misma Declaracién supuso, y supone.
Propiamente no reconoce un derecho a la protecciéon de la salud de manera auténoma
pues lo configura relacionado con el nivel de vida y con la idea de los seguros sociales. Sin
lugar a dudas este lenguaje es propio del contexto histérico de la época. En este sentido
conviene recordar que la primera cobertura sanitaria méds o menos generalizada surge hace
dos siglos en respuesta a las tensiones obreras, pues con la aparicién del proletariado se
pone de manifiesto la necesidad de destinar unos recursos al mantenimiento de la salud
y a su recuperacién —desde una éptica, como consecuencia de la dignidad inherente de
la persona; desde otra, como necesidad para no perder fuerza de trabajo—. El seguro de
enfermedad, que surge en la Alemania de Bismarck, en las primeras décadas del siglo XX

se va consolidando en el resto de paisesll.

Vid., en especial, los trabajos de J. CANTERO MARTINEZ, «Constitucién y derecho a la proteccién de

la salud» y N. Garripo CUENca, «Hacia una construccién del derecho a la salud como contenido del derecho
fundamental a una vida digna y de calidad: el «minimo vital» como limite de la sostenibilidad econémica»,
ambos publicados en el Libro Homenaje al Profesor Rafael Barranco Vela, F. BALAGUER CALLEJON y E. ARANA
Garcia, (dirs.), Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2014, vol. II, respectivamente, en pp. 1511-1544
y 1555-1586.

10 N. Dantess y J. E. SABIN, Setting limits fairly. Learning to share resources for health, 2.* ed., Oxford
University Press, Oxford, 2008. Estos autores demuestran que invertir en sanidad acaba teniendo una reper-
cusién general en la sociedad porque facilita la participacién democritica de todos los ciudadanos, que no se
verfan asi excluidos de la participacién politica y de la actividad social como consecuencia de una enfermedad
que impidiera el normal desarrollo de la vida.

" En Espafia, pueden consultarse los antecedentes histéricos en A. PaALomar OLMEDA, «La asistencia
sanitaria en Espafia», en A. PALoMAR OLMEDA; D. Larios Risco; J. VAzQuez GARRANZO, La reforma sanitaria,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2012, pp. 25-31.
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Por ello se antojaba necesaria una concrecién del dmbito salud en el plano inter-
nacional, que se produce en 1966 con el art. 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que estd acorde con la definicién que veiamos de la
OMS, al establecer en el apartado primero «e/ derecho de toda persona al disfrute del mds
alto nivel posible de salud fisica y mental. De esta manera, se presenta tanto la perspectiva
de la salud colectiva como unas bases minimas sobre las que construir una asistencia
prestacional.

Por tanto, en el Derecho Internacional estas normas implican un corpus juridico
propio y completo. La proclamacién inicial en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos debe entenderse complementada con el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, en el modo en que, por su parte, se expresa la Observacién
General 14 del Pacto. Esta Observacién ofrece un marco extraordinariamente completo
acerca de la naturaleza y contenido de este derecho, y también de las propias obligaciones
que incumben a los Estados en garantia del mismo.

Al respecto, para el objeto de estudio de este articulo, es muy clarificador el conte-
nido de la Observacién General 14 porque define sin ambages la salud como un derecho
humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demds derechos humanos.
Asi, incide en la idea de que todo ser humano tiene derecho al disfrute del mds alto nivel
posible de salud que le permita vivir dignamente y para ello determina que la efectividad
del derecho se puede alcanzar mediante numerosos procedimientos complementarios,
como la formulacién de politicas en materia de salud, la aplicacién de los programas de
salud elaborados por la OMS o la adopcién de instrumentos juridicos concretos. Por su
parte concretiza esa estrecha vinculacién y dependencia con el ejercicio de otros derechos
humanos como el derecho a la alimentacién, a la vivienda, al trabajo, a la educacién, a
la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacidn, a la igualdad, a no ser sometido a
torturas, a la vida privada, al acceso a la informacién y a la libertad de asociacién, reunién
y circulacién.

Desde otro punto de vista, también en la Convencién sobre Derechos del Nifio de
1989 se presta especial atencion a la salud, y asi en su art. 24 se proclama, en consonancia
con las previsiones generales, que «/os Estados Partes reconocen el derecho del nirio al disfrute
del mds alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzardn por asegurar que ningiin nisio sea
privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios».

Como después abordaremos en exclusiva el orden europeo, nos parece oportuno
reflejar aqui que a nivel regional también existen menciones a la salud en otros lugares del
Planeta. Asi, en Africa queda recogida en el art. 16 de la Carta Africana de Derechos del
Hombre y de los Pueblos de 1981, mientras que para el continente americano se recoge
en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos en materia
de derechos econémicos, sociales y culturales de 1988.

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundamentales - primer semestre 2015: 25, 299-331



________EEEEN ® m ____ HEEN

304 FRANCISCO M. BOMBILLAR SAENZ / ANTONIO PEREZ MIRAS

2. Orden constitucional comparado

La evolucién de una mayor garantia para este derecho que hemos observado a nivel
internacional ha sido paralela en el reconocimiento del derecho a la proteccién de la salud
a nivel constitucional, pues la préctica totalidad de Constituciones que se aprueban a partir
de la segunda mitad del siglo XX lo incluyen. Sin embargo, desde una perspectiva general,
su presencia no es uniforme en los distintos ordenamientos constitucionales 2.

En tal sentido, vamos a presentar a continuacién un somero estudio de varias Cons-
tituciones europeas!® y de otros lugares del mundo que puedan resultarnos de interés por
su contenido en una muestra de la eclosion constitucional de los derechos sociales.

Para ello, hemos buscado identificar los textos constitucionales en los que se hace una
referencia expresa a la salud de aquellos en los que no se produce (§2.2.1). Identificada tal
circunstancia, vamos a diferenciar primero aquellos paises que no la regulan de manera
auténoma (§2.2.2) o que la remiten a otras normas (§2.2.3) para terminar el estudio con
aquellas Constituciones que si la prevén de manera especifica y méds o menos detallada
(§2.2.4). El criterio que hemos seguido para presentar las distintas Constituciones ha
sido, en primer lugar, geogréfico, centrindonos en Europa, y en segundo lugar, un criterio
temporal de acuerdo con el momento en que se incorpora el tema de la salud al nivel
constitucional. En el andlisis se ha prescindido de Espafa por disponer de un epigrafe
especifico.

2.1.  Constituciones que no regulan la proteccion de la salud

Una primera llamada de atencién es que no todos los Estados europeos prevén en su
ordenamiento constitucional una regulacién de la tutela de la salud.

12 En E.D. Kinney y B.A. CLARK, «Provisions for Health and Health Care in the Constitutions of
the Countries of theWorld», Cornell International Law Journal, nam. 37, 2004, pp. 285-355 se analizaron las
Constituciones de los paises pertenecientes a Naciones Unidas en 2003 y se concluyé que el 67,5% de dichas
Constituciones recogen previsiones acerca del derecho a la salud. Sin embargo, tal porcentaje se aproxima al
100% cuando se trata de Constituciones aprobadas en las tltimas décadas.

13 Vamos a centrarnos en las Constituciones escritas, con lo que no abordaremos el caso del Reino
Unido y ello porque «[no] existen, en puridad, derechos fundamentales en el ordenamiento constitucional
britdnico. El Reino Unido carece de una Constitucién normativa rigida. La Constitucién no escrita del Reino
Unido, por su propia idiosincrasia, no recoge las garantias cldsicas que el Constitucionalismo posterior a la
IT Guerra Mundial otorgé a los derechos fundamentales, como la existencia de mecanismos agravados de
reforma constitucional o la previsién de la garantia de contenido esencial [aunque] si existen [...] dere-
chos de rango constitucional creados jurisprudencialmente (Common Law Rights)». Vid. F.M. BoMBILLAR
SAENz, «El sistema constitucional del Reino Unido», Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 15,
2011, pp. 139-140.
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Asi, nos encontramos el llamativo caso de la paradigmética Alemania'# que entre
sus derechos fundamentales no recoge ninguno de cardcter social. Como sefialan Elias
Meéndez y Bleisteiner, «[se] renuncié no obstante conscientemente a la expresa incorpo-
racién de estos ultimos, dado que se temia no poder garantizarlos. En su lugar, el Estado
se define como «Estado federal democritico y social» (art. 20 I LFB). A partir de dicha
térmula en combinacién con otros derechos fundamentales pueden reconocerse derechos

a los ciudadanos» 5.

En esta linea, aunque desde una perspectiva mis liberal se encuentran Dinamarcal®y
Austrial”. Por su parte, en Irlanda (1937), a pesar de que si prevé algunos derechos socia-
les, la salud no es uno de ellos. Tampoco lo incluye Chipre (1960), pero aqui basicamente
porque su catdlogo de derechos fundamentales se apoya en los del Convenio Europeo de
Derechos Humanos 8.

En el caso de Malta'”, tampoco expresamente hay un articulo que de manera auté-
noma recoja un derecho a la proteccién a la salud. El art. 17 de su Constitucién versa
sobre la «asistencia y a la seguridad social» limitindose a sefialar en su apartado 2 que los
trabajadores tienen derecho a un seguro contributivo que les cubra las necesidades en caso,
entre otras, de enfermedad. Sin duda, una clisica formulacién de la seguridad social sin
que en consecuencia podamos extraer de esa limitada afirmacién todo un haz de garantias

sobre la base de la salud individual o colectiva.

14 Constitucién de la Republica Federal de Alemania (Ley Fundamental de Bonn), de 23 de mayo de
1949. Vid. M. DaraNAs PELAEZ, «Alemania», en M.R. RipoLLES SERRANO (coord.), Constituciones de los 27
Estados miembros de la Unién Europea, Congreso de los Diputados, Madrid, 2010, pp. 15-22.

15 C.Evrias MinpEz y O. BLEISTEINER, «El sistema constitucional de Alemaniax, Revista de Derecho
Constitucional Europeo, num. 15,2011, p. 87.

16 Ley constitucional de Dinamarca, de 5 de junio de 1953. Vid. F. ALcoN YusTas, «Dinamarca», en M.
R. RipoLLEs SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea, cit., pp. 51-56.

17" Como muy bien apunta C. ELias MENDEZ, «El modelo constitucional austriaco desde la perspectiva
de su interaccién con el derecho de la Unién Europea», Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 14,
2010, p. 139: «la Constitucién austriaca adolece de un catdlogo de derechos definido, dado que cuenta con un
nimero indeterminado de derechos fundamentales, dispersos en diferentes normas constitucionales. Su dife-
rente origen histérico y su inclusién en diferentes tipos de normas dificultan los intentos de sistematizacién
de los derechos como conjunto ordenado y unitario.» Siquiera define el Estado, a diferencia de Alemania,
como Estado social, «lo cual comporta la concepcion de los derechos como limites a los poderes publicos,
que sin embargo no definen valores y principios a tener en cuenta en la toma de decisiones politicas.» (idem).
La Constitucién austriaca es de 1 de octubre de 1929; vid. también M. DARANAS PELAEZ, «Austria», en M.
R. RipoLLES SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea,cit., pp. 23-32.

18 M. R. MaGNOTTA, «Los sistemas constitucionales de Chipre, Grecia y Malta», Revista de Derecho
Constitucional Europeo, nim.15, 2011, pp. 335 ss.

19 Constitucién de Malta, de 21 de septiembre de 1964; vid. M. Daranas PELAEZ, «Malta», en MLR.

RipoLLEs SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea, cit., pp. 155-162.
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En Suecia, que en puridad no recoge en un tnico texto derechos fundamentales?’, la
unica referencia a la proteccién de la salud la encontramos casi de manera tangencial en
el Capitulo VIII del Instrumento de Gobierno de Suecia?! «de las leyes y otras disposi-
ciones», en cuyo art. 7 se prevé la posibilidad de que el Gobierno, previa autorizacién de
la ley, promulgue regulaciones por instrumento estatutario sobre determinadas materias
entre las que se encuentra, en primer lugar, «la proteccién de la vida, de la salud o de la
seguridad personal». Lo mds positivo de esta regulacién, que en realidad nada anade a
su proteccion, es el tratamiento conjunto de la salud con materias tan importantes, y en
realidad intimamente relacionada, como son la vida y la seguridad personal.

2.2. Constituciones que no regulan la salud de manera auténoma

Emprendamos ahora la labor de analizar aquellas Constituciones que si han incluido
un dictado especifico relativo a la salud. Pero en este apartado nos vamos a referir en
primer lugar a las Constituciones que regulan la salud en relacién con la seguridad social
(Bélgica, Finlandia y Luxemburgo) o con la familia (Grecia).

Empezando por este dltimo pais, recordemos que Grecia?? pertenece al grupo de
paises que en la década de los 70 termina con un régimen dictatorial y comienza una
etapa democritica. En este caso, si incluye una referencia a la proteccién de la salud
pero lo realiza dentro de su art. 21, dedicado a la familia. En su apartado 3.° se limita a
sefialar que «e/ Estado velard por la salud de los ciudadanos» al tiempo que manda que se
presten medidas especiales a sectores poblacionales con necesidades especiales (jovenes,
tercera edad, discapacitados, etc.) con lo que es evidente la falta de cardcter subjetivo de
dicho enunciado. En cambio, en el apartado anterior cuando, en un zofum marcado por
un cardcter social asistencial, establece que «/as personas que sufran enfermedad corporal
o mental incurable tendrin derecho a una atencion especial por parte del Estado» debemos
entender incluida dentro de esa atencién especial el tratamiento sanitario, pero sin que
ello suponga una garantia constitucional de acceso gratuito al mismo. Ello siempre sin
perjuicio de cuanto se disponga legalmente.

Desde la aparicién de Bélgica como Estado tras las Revoluciones de 1830, su Cons-
titucién de 1831 se ha ido adaptando a los profundos cambios y tensiones que han tenido

20 Cfr. V. Face1ant, «Los ordenamientos constitucionales de Dinamarca, Suecia y Finlandia», Revista

de Derecho Constitucional Europeo, num. 14,2010, pp. 225-262.

21 ElInstrumento de Gobierno de Suecia de 1974 tiene caricter de norma fundamental, junto con otras
como la Ley de sucesién de Suecia, de 26 de septiembre de 1810. Vid. M.I. AvLvarez VELEZ, «Suecia», en MLR.
RipoLLEs SERRANO, (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea, cit., pp. 215-220.

22 Constitucién de Grecia, de 11 de junio de 1975. Vid.L. MénpEz Lopez, «Grecia», en M. R. RipoLLES
SERRANO, (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea, cit., pp. 107-110.
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lugar en las sociedades belgas?3. Esto se observa en la introduccién de derechos sociales
con la profunda reforma constitucional llevada a cabo en 1994. En lo que nos interesa en
estas pdginas, el nuevo art. 23 de su Constitucidn, tras declarar que «fodos tienen derecho a
levar una vida conforme con la dignidad humana» especifica entre los derechos econémicos,
sociales y culturales, cuyas condiciones se determinaran legalmente, «e/ derecho a la seguri-
dad social, a la proteccion de la salud y a la ayuda social, médica y juridica».

La Constitucién de Finlandia de 1999, en vigor desde el 1 de marzo de 200024, regula
dentro de la seguridad social del art. 19 el deber de los Poderes Publicos de asegurar a
todos servicios sociales y sanitarios suficientes, al tiempo que promueve la salud general
de la poblacién. Este enunciado recoge las dos vertientes cldsicas de la proteccién de la
salud: el inciso final hace referencia, segin nuestro entender, a las cuestiones relativas a la
salud publica, mientras que el primer inciso prevé la vertiente prestacional de la sanidad.
Este aseguramiento a todos de servicios sanitarios suficientes viene determinado por la
configuracién legal que los Poderes Publicos hagan del mismo. Dicha configuracién, en lo
que al cardcter general se refiere, viene a nuestro juicio determinada por la diccidn siste-
matica del propio art. 19, que es su apartado 1.° claramente recoge el sentido asistencial y
de beneficencia que debe presidir todo el articulo, cuando establece que «fodas las personas
que no puedan procurarse la seguridad inherente a una vida digna tienen derecho al sustento y
a la atencion imprescindibles». Con lo que los Poderes Publicos deberan garantizar por ley
a todas las personas, incluidas las mds necesitadas, una prestacién sanitaria cuanto menos
de urgencia («atenciones imprescindibles»).

La centenaria Constitucién de Luxemburgo? prevé, tras la Revisién de 29 de marzo
de 2007, la proteccién de la salud en su art. 11.5, dedicado a cuestiones sociales como la
seguridad social, los derechos de los trabajadores, la lucha contra la pobreza o la discapa-
cidad. Se trata de un mandato constitucional que remite por entero al legislador pues se
limita a decir que «/a ley organiza [...] la proteccion de la salud...».

23 Para ver la influencia en la Constitucién belga de estos cambios, me permito remitir a VANDE

LanotTE y GOEDERTIER, Handboek Belgisch Publiekrecht, Die Keure, Brugge, 2010. En castellano puede verse
M. CarpokN, «El sistema constitucional de Bélgica» Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 15,
2011, pp. 223-260 (Trad. Francisco M. Bombillar Sdenz). Vid. también F. ALcON Yustas, «Bélgica», en M.
R. RipoLLES SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea, cit., pp. 33-38.

24 Es de resaltar que la nueva Constitucién finlandesa ha sido receptora de las mas modernas genera-
ciones de derechos, lo que sin duda merece ponerse en valor. Vid. V. Facciani, «Los ordenamientos constitu-
cionales de Dinamarca, Suecia y Finlandia», Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 14,2010, pp. 250
ss; y F. DE MoNTALVO JAASKELAINEN, «Finlandia», en M.R. RipoLLES SERRANO (coord.), Constituciones de los
27 Estados miembros de la Unidn Europea, cit., pp. 91-100.

25 Constitucién de Luxemburgo, de 17 de octubre de 1868. Vid. M.I. Arvarez Vivez, «Luxem-
burgo», en M.R. R1poLLES SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea,
cit., pp. 149-154.
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Resulta llamativo que en todos estos casos, la inclusién de una mencién a la salud se
haya realizado en recientes reformas constitucionales o en nuevos textos, como el griego,
que pertenecen a la ola constitucional de los afios 70 que, como veremos, abordan esta
materia de manera mds o menos pormenorizada. Y ello porque en las distintas décadas
en que se producen los casos mencionados ya se habia producido sobradamente la visién
doctrinal del derecho a la proteccién de la salud desde la perspectiva de los derechos
fundamentales.

2.3.  Constituciones que remiten el tema de la salud a otras normas

En este apartado vamos a estudiar aquellos casos en que el dmbito sanitario se
encuentra protegido por el nivel constitucional por la remisién que se hace a otros textos
integrantes del bloque constitucional. Se trata de las republicas francesa y checa.

En el caso de Francia, si bien este derecho no aparece citado expresamente en la
vigente Constitucién de 1958, si lo estd en el Preimbulo de la anterior de 1946 cuando
sefiala que se «garantiza a todos, y en especial al nirio, a la madre y a los trabajadores ancianos,
la proteccion de su salud, de su seguridad material, de su descanso y de su tiempo libre»26. Este
Predmbulo se encuentra en vigor segun dispone el de la Constitucién de la V Republica:
«El pueblo francés proclama solemnemente su adhesion a los derechos humanos y a los principios
de la soberania nacional tal y como fueron definidos por la Declaracion de 1789, confirmada y
completada por el Predmbulo de la Constitucion de 1946, asi como a los derechos y deberes defini-
dos en la Carta del Medio Ambiente de 2003». Este Predambulo, ademds, tiene valor juridico,
siendo la proteccién de la salud publica, en palabras del Consejo Constitucional, un
objetivo de valor constitucional?’. Como podemos imaginar, el Consejo Constitucional
tiene un papel preponderante en la delimitacién del contenido que abarca la proteccién
de la salud tal como viene recogida en el Preimbulo de 1946. Entre sus Decisiones
podemos destacar la de 23 de julio de 1999 sobre cobertura universal de enfermedad
o la de 29 de diciembre de 2003 sobre ayuda médica a extranjeros irregulares, ambas
declaradas constitucionales?s.

26 La primera vez que el Consejo Constitucional aplicé el Preimbulo de 1946 fue precisamente en su

Decision de 15 de enero de 1975, por la que declar la constitucionalidad de la ley de interrupcién voluntaria
del embarazo.

277 Cfr. S. Pinon, «El sistema constitucional de Francia», Revista de Derecho Constitucional Europeo,
ntim. 14, 2010, p. 24.

28 Cfr.]. PEMAN GaviN, «El derecho a la proteccién de la salud. Perspectiva internacional y comparada»,
en M. GascoN ABELLAN, M.C. GonzALEZ CARRASCO, J. CANTERO MARTINEZ (coords.), Derecho sanitario y
bioética. Cuestiones actuales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 51-52.
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La Reptiblica Checa, tras la disolucién pacifica de Checoslovaquia??, se doté de una
Constitucién3® que opté por no recoger en su articulado una sistemdtica declaracién de
derechos sino que dispuso en su art. 3 que «/a Carta de los Derechos Fundamentales y de
las Libertades Bdsicas®! forma parte del ordenamiento constitucional de la Repiblica Checa».
Efectivamente, con misma fecha que la Constitucién el Consejo Nacional Checo adop-
taba como parte integrante del orden constitucional, la Carta que previamente habia sido
aprobada en el seno ain de Checoslovaquia. Dentro del Capitulo IV de esta Carta, sobre
derechos econémicos, sociales y culturales, el art. 31 prevé el derecho a la proteccién de la
salud desde el punto de vista asistencial. En su dltimo inciso se restringe a los ciudadanos
la atencién médica gratuita y el derecho a recibir ayudas médicas siempre en las condi-
ciones que determine la ley y dentro de un sistema de seguro publico.

2.4. Constituciones que regulan la salud de manera auténoma

En este apartado se encuentran la mayoria de las vigentes constituciones. Hagamos
un breve repaso a sus principales caracteristicas.

Lo primero que llama la atencién es que todas estas Constituciones surgen después
de la IT Guerra Mundial. Empezamos por la paradigmitica Constitucién italiana32, ade-
mids de por ser junto a la Constitucién federal alemana la que inaugura el nuevo tiempo,
también representa un modelo distinto al que ya hemos visto en el caso alemdn.

Efectivamente, Italia simboliza quizd mejor que ningtn otro pais la adopcién por el
constitucionalismo de posguerra de una serie de valores sociales y solidarios que dieron
lugar a la superacién de la estrecha visién liberal de los derechos fundamentales, ampliando
el necesario elenco de proposiciones dignas de la Carta Magna33. Aun asi, no todos los

29 Esta disolucién se realizé «en un marco de aparente legalidad y continuidad constitucional», T.N.

Poui, «Los sistemas constitucionales de la Republica Checa y Eslovaquia», Revista de Derecho Constitucional
Europeo, nim. 15,2011, p. 285. (Trad. Valentina Faggiani). Sobre dicho proceso, nos permitimos remitir a G.
DE VERGOTTINI, Le fransizioni costituzionali. Sviluppi e crisi del costituzionalismo alla fine del XX secolo, 11 Mulino,
Bologna, 1998, pp. 162 ss.

30 Constitucién de la Repiblica Checa, de 16 de diciembre de 1992. Vid. F. DE MoNTALVO JAASKE-
LAINEN, «Republica Checa», en M.R. RipoLLES SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de
la Unidn Europea, cit., pp. 197-206.

31 Puede consultarse el texto en inglés en la pigina web del Tribunal Constitucional checo: http://
www.usoud.cz/fileadmin/user_upload/ustavni_soud_www/prilohy/Listina_English_version.pdf (16 de febrero
de 2015).

32 Constitucién de la Republica italiana, de 1 de enero de 1948. Vid. F. pE MONTALVO JAASKELAINEN,
«Italia», en ML.R. RrpoLLES SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea,
cit., pp. 125-136.

33 Cfr. P. CareTTY, I diritti fondamentali. Liberta e diritti sociali, 2.* ed., Giappichelli Editore, Torino,
2005, pp. 85-131.
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derechos alli reconocidos han gozado del mismo grado de accionabilidad *, distinguién-
dose entre la incondicionalidad o la condicionalidad de su aplicacién, que implica una
Constitucién con dos almas, de garantia y de programa®. En lo que a salud especifica-
mente se refiere, hay que resaltar que la inclusién del dictado del art. 32 de la Constitucién
Italiana (CI)3° sin duda supuso en la época una verdadera innovacién, que ha servido de
guifa para Constituciones posteriores como la espafiola®”. Su inclusién ha dado lugar a una
profusa doctrina y a una abundante jurisprudencia, si bien en los primeros afios de la etapa
republicana este art. 32 CI «vivi6 un largo y profundo letargo»3® que vino superado por las
construcciones jurisprudenciales sobre el denominado dasio bioldgico’ y la toma en serio de
los derechos sociales™. Asi se hace justicia a la letra del art. 32.1 CI cuando dice que «la Repiiblica
protegerd la salud como derecho fundamental del individuo e interés bdsico de la colectividad y
garantizard asistencia gratuita a los indigentes». Aqui se recoge tanto la vertiente de salud
publica como el cardcter asistencial, al tiempo que presenta un caricter elevado que lo
coloca entre los derechos mds intimos de la persona (diritto fondamentale dell’individuo)
y méxime si se tiene presente lo dispuesto en el art. 32.2 CI, por el cual, «<nadie podrd ser
obligado a sufrir un tratamiento sanitario determinado, a no ser por disposicion de una ley. La
ley no podrd en ningiin caso violar los limites impuestos por el respeto a la persona humana». Con
Caretti4' podemos afirmar que, ante todo, del art. 32 CI se deduce un derecho a la propia
integridad psiquico-fisica*? al tiempo que permite legislacién sobre donacién de érganos,
el derecho de autodeterminacién médica, incluso con posibilidad de rechazar tratamiento
(art. 23.2 CI a contrario) y con especial respeto al consentimiento informado. Todo ello
implica, sin duda, un marcado cardcter prestacional. En este sentido, la Sent. Cost. nim.

3 Cfr. A. ScuiLLact, «El sistema constitucional de Italia», Revista de Derecho Constitucional Europeo,

num. 14, 2010, pp. 80 ss. (Trad. Augusto Aguilar Calahorro).

35 P.CARETTI, cit., pp. 91-92.

36 Un brillante estudio de este derecho puede encontrarse en C. BorTari, «Il diritto alla tutela della
salute», en I diritti fondamentali, Giappichelli, Torino, 2006, pp. 1101-1128.

37 M. LeSN ALoNSO, La proteccion constitucional de la salud, La Ley, Las Rozas, 2010, p. 43.

38 Ibidem, p. 45.

39 Sent. Cost. nim. 88 de 1979, de 26 de julio.

40 Sobre la evolucién de la aplicacién del art. 32 CI nos permitimos remitir, en castellano pero con
una abundante doctrina italiana citada, a M. LEON ALONSsO, La proteccion constitucional de la salud, cit. Sobre
el uso actual por parte de la Corte Costituzionale del art. 32 CI en relacién con otros articulos, especialmente
sobre no discriminacién, nos remitimos a J. PEMAN GaviN, «El derecho a la proteccion de la salud. Perspectiva
internacional y comparadav, ciz., pp. 53-54.

41 P CaRETTI, cif., pp. 426 ss.

42 Recordemos que el sistema constitucional italiano no prevé un derecho a la vida y a la integridad
similar a otros sistemas como el espafiol. Cfr. A. PEREz Miras, «Vida, Ciencia y Constitucién», en A. PEREZ
Miras, G. TerueL Lozano, E. Rarriorta (coords.), Desafios para los derechos de la persona ante el siglo XXI:
Vida y Ciencia, cit., p. 48.

Revista Europea de Derechos Fundamentales - primer semestre 2015: 25, 299-331 ISSN 1699-1524



________EEEEN ® m ____ HEEN

EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD DESDE UNA PERSPECTIVA MULTINIVEL Y DE DERECHO COMPARADO 311

992 de 1988 reconocié en el art. 32 CI un derecho a recibir prestaciones de parte del
Servicio sanitario nacional, pues se trata de un derecho primario y fundamental pero que
estd condicionado por los intereses constitucionalmente protegidos en juego (Sent. Cost.
num. 445 de 1990) y los recursos econémicos disponibles, si bien en este caso no puede
reducirse «el ambito inviolable de la dignidad humana» (por todas, Sent. Cost. nim. 509
de 2000). Sobre la gratuidad del servicio, ésta estd condicionada a la capacidad econdmica,
pues vemos que la Constitucion sélo hace referencia a los mas necesitados (indigenti),
lo que cobra una nueva dimensién con los inmigrantes, especialmente los clandestinos,
como derecho inherente a la persona humana (de nuevo, Sent. Cost. nim. 509 de 2000).

Portugal, cuya Constitucién® es también producto de la conquista democritica
tras un largo periodo de oscuridad autoritaria, es quizd uno de los paises que con mayor
profusién ha entrado en la regulacién de los derechos fundamentales en general y del
derecho a la salud en particular, como demuestra su largo art. 64, frente a la parquedad
de otros textos constitucionales. Dedicado exclusivamente a la salud, el art. 64 consta de
cuatro apartados donde pormenoriza la garantia de este derecho. Efectivamente, ya el art.
64.1 proclama que «todos tienen derecho a la proteccion de la salud y el deber de defenderla y
promoverla». Quizi conscientes de la dificultad de hacer efectivo este derecho fundamen-
tal, el art. 64.2 concreta que el derecho a la proteccién de la salud se realiza promoviendo
tanto la vertiente prestacional como la colectiva de la salud publica, y por ello prevé
expresamente la existencia, para el primer caso, «de un servicio nacional de salud universal y
general, de gestién descentralizada y participada (ex art. 64.4), que sea tendencialmente
gratuito de acuerdo con las condiciones econémicas y sociales de la ciudadania. Mediante
el fomento precisamente de esas condiciones econémicas, sociales, pero también culturales
y ambientales, el Estado es el encargado de proteger especificamente la infancia, la juven-
tud y la vejez, de mejorar las condiciones de vida y de trabajo, y de promover la educacién
y la cultura sanitarias, fisicas y deportivas. No contento con dichas especificaciones, el
Constituyente portugués dispuso en el apartado 3.° que para asegurar el derecho a la
proteccién de la salud incumbe prioritariamente al Estado una serie de concreciones que
ayudan a configurar esencialmente este derecho*!. Conviene advertir que la Carta Magna
portuguesa no hace distinciones categéricas en funcién de la tipologia histérica en que
los derechos fundamentales vienen tradicionalmente clasificados sino que en la misma

43 Constitucién de Portugal, de 2 de abril de 1976. Vid. M.R. RiroLLEs SERRANO, «Portugal», en M.
R. R1rpoLLES SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea, cit., pp. 173-182.

“ Segutin el art. 64.3: «Para asegurar el derecho a la proteccion de la salud, incumbe prioritariamente al Estado:

a) Garantizar el acceso de todos los ciudadanos, con independencia de su condicion economica, a los cuidados de
la medicina preventiva, curativa y de rehabilitacion.

b)  Garantizar una cobertura racional y eficiente de todo el pais mediante recursos humanos y unidades de salud.

¢) Trabajar hacia la financiacion piblica de los costes de los cuidados médicos y de los medicamentos.
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todos los derechos fundamentales tienen cardcter subjetivo, lo que sin duda es coherente
con la preocupacién del Constituyente portugués en la consecucién de un completo sis-
tema democritico de valores, principios y derechos fundamentales, pero no cerrado a la
adopcién de nuevos derechos —modelo de constitucién abierta—*°.

Por su parte, la Constitucién holandesa*® se limita a sefialar escuetamente que «/os
poderes piiblicos tomardan medidas para promover la salud piblica» (art. 22.1 CPB). Sin duda
este articulo es suficiente para establecer un sistema publico de proteccién de la salud pero
lo aleja quizd de la configuracién de la misma conforme a la idea de derecho fundamental.
En todo caso, su desarrollo dependerd de la configuracién legal que se realice que, como
podemos imaginar, estard poco constrefiida por el dictado constitucional; de hecho, desde
el 1 de enero de 2006 con la Ley de Asistencia Sanitaria (Zorgverzekeringswet),y también
conforme a la anterior Ley General de Gastos Extraordinarios por Enfermedad (Algemene
Wet Bijzondere Ziektekosten), en los Paises Bajos rige un sistema de salud de prestaciones
médicas privadas sufragadas con seguros privados de salud obligatorios, pero que reciben
ayuda de financiacién publica, con lo que el sistema tiene un cardcter universal que cubre
a la totalidad de la poblacién.

La joven y ex yugoslava Republica de Eslovenia (1991), se limita a configurar el haz
prestacional de la proteccién de la salud en su art. 51 sobre «derecho a cuidados médicos».
Se trata de un derecho de configuracién legal tanto para el acceso como en su contenido
y en su forma. Es decir, cuando dice en el art. 51.1 que «fodas las personas tienen derecho a
cuidados médicos en las condiciones previstas en la ley. El derecho al cuidado médico derivado
de fondos piiblicos estard establecido en la ley> estd asentando las bases de un sistema propio
de salud en las condiciones que marque la ley: en cuanto al acceso, a pesar del cardcter
general, no estd realmente asegurada a todas las personas una completa asistencia, pudién-
dose limitar sélo a las urgencias; sin duda se tendrd derecho a la cartera de servicios que
legalmente se establezca, no a cualquier intervencién médica; y se prevé la forma de
financiacién publica pero por ello no se establece que todo el sistema vaya a ser gratuito.
El art. 51.2 presenta en cambio la perspectiva de la integridad fisica, mds acorde con la

d)  Disciplinar y controlar las formas empresariales privadas de medicina, articuldndolas por el Servicio Nacio-
nal de Salud, como forma de asegurar en las instituciones de salud tanto piblicas como privadas, patrones adecuados
de eficiencia y de calidad.

e) Disciplinar y controlar la produccion, distribucion, comercializacion y uso de los productos quimicos, bioldgicos
y farmacéuticos y otros medios de tratamiento y diagndstico.

1) Establecer politicas de prevencidn de tratamiento de la toxico-dependencia».

4 M. Ropricues CaNoTILHO, «El sistema constitucional de Portugal», Revista de Derecho Constitucional
Europeo, nim. 14, 2010, pp. 118 ss.

4 Constitucién de los Paises Bajos, de 17 de febrero de 1983. Vid. L. Ménpez L6pEZ, «Paises Bajos», en
M.R. RipoLLES SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea, cit., pp. 163-166.
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idea del derecho a la vida y la autodeterminacién médica, cuando dice que: «Nadie puede
ser obligado a recibir tratamiento médico salvo en los casos establecidos en la ley». Es una opcién
ésta del Constituyente esloveno absolutamente respetable pues lo importante del apartado
es, por un lado, garantizar la autonomia del paciente al tiempo que se establece un limite a
los derechos fundamentales sobre la base del interés de la salud publica, nica perspectiva
colectiva que acoge la Constitucién eslovena.

La Constitucién de Rumania®’ igualmente habla del derecho a la proteccién de la
salud (art. 34.1) y desde las dos posturas cldsicas con que se afronta este derecho, pero en
este caso comienza por proclamar las cuestiones de salud publica, cuando el apartado 2.°
dice que «e/ Estado ha de tomar medidas destinadas a asegurar la higiene y la salud piiblicas».
No es hasta el apartado 3.° cuando se refiere al cardcter prestacional cuando dispone
que «la ley establece la organizacion de la asistencia médica [...] el control del ejercicio de las
profesiones médicas y de las actividades paramédicas, asi como otras medidas de proteccion de
la salud fisica y psiquica de la persona». En mitad de este apartado encaja el Constituyente
rumano el sistema de seguros sociales en casos de enfermedad, accidentes, maternidad y
recuperacion, lo que a nuestro entender hubiera sido preferible hacerlo en un articulado
propio, o dentro del art. 41 sobre el trabajo y la proteccién social del trabajo, en concreto
dentro de las medidas sociales de proteccién del trabajo del art. 41.2. Hay que resaltar
igualmente que el art. 34 no debe leerse en un sentido de garantia universal de acuerdo
con la lectura conjunta del art. 15.1 que dispone taxativamente que «/os ciudadanos gozan
de los derechos y las libertades consagradas por la Constitucion como también por otras leyes y
tienen las obligaciones previstas por éstas».

Estonia dedica el apartado 1.0 del art. 28 de su Constitucién“*® a declarar de manera
concisa que «fodos tienen derecho a la proteccion de la salud». Su diccion debe interpretarse a
la luz de su art. 9 cuando equipara los derechos, libertades y deberes de cada persona con
independencia de si son estonios o ciudadanos extranjeros o apdtridas que se encuentren
en Estonia. Esto ademds se ve reforzado por el propio art. 28 que en su apartado 2.°
circunscribe el derecho a recibir ayudas sociales por parte de determinados colectivos
desfavorecidos y en determinadas circunstancias (tercera edad, discapacidad, etc.) sélo
a los ciudadanos estonios, si bien este derecho también se reconoce a los extranjeros o
apdtridas pero modulado en funcién de disposicién legal.

47 Constitucién de Rumania, de 8 de diciembre de 1991. Vid. M.1. ALvarez Virez y F. ALcONYusTas,
«Rumania», en ML.R. R1poLLES SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea,
cit., pp. 207-214.

4 Constitucién de la Republica de Estonia, de 28 de junio de 1992. Vid. F. DE MoNTALVO JAASKE-
LAINEN, «Estonia», en M.R. RipoLLES SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union
Europea, cit., pp. 81-90.
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A diferencia de lo que hemos visto con la Republica Checa tras la disolucién de

Checoslovaquia, Eslovaquia opté por una Constitucién* que sf ha recogido un elenco de
derechos, entre los que se encuentra la proteccién de la salud en su art. 40 con el siguiente
tenor: «fodos tienen derecho a la proteccion de su salud. Los ciudadanos tendrdn el derecho a
cuidados médicos gratuitos y al equipo médico necesario en caso de enfermedad en base a un
seguro médico en los términos establecidos legalmente». Este articulo es un claro ejemplo de
configuracién legal. Sin duda su primer inciso es excesivamente genérico y ya su propio
cardcter universal viene matizado a continuacién en cuanto que se refiere expresamente a
los ciudadanos que deberdn suscribir un seguro médico, sin especificacién de su cardcter
publico o privado. La mayor potencialidad que parece ofrecer este articulo es la impo-
sibilidad de establecer un copago para aquellos casos en los que los cuidados médicos
requeridos estén plenamente cubiertos por el seguro médico, dado que éstos tienen que
ser gratuitos; es decir, la gratuidad no se refiere al conjunto del seguro, lo que avocaria a
un sistema universal de financiacién exclusivamente publica, sino al efectivo tratamiento
médico que se precise, «en los términos establecidos legalmente».
%0 regula especificamente la salud dentro del Capitulo IV sobre «Economia
Nacional y Trabajo», en su art. 53.1, con el siguiente tenor: «e/ Estado cuidard de la salud
de sus ciudadanos y garantizard la asistencia y los servicios médicos en caso de enfermedad. El
procedimiento para proporcionar la asistencia médica gratuita a los ciudadanos en instituciones
de salud estatal estard establecido en la ley». Este derecho, de marcado caricter asistencial,
se limita sélo a los ciudadanos, con cardcter gratuito dentro del sistema publico en los
casos que determine la ley. Cuando en los siguientes apartados se refiere a la promocién
de la educacion fisica y del deporte (art. 53.2) y a la proteccién del medio ambiente de
efectos dafinos (art. 53.3) sin duda adopta una perspectiva colectiva de salud publica
sobre unas determinadas cuestiones que a la postre revierten en beneficio de la salud
individual.

Polonia®!, en su voluntad de romper con el pasado pero con su sélida experiencia
constitucional, presenta en su Carta Magna un valor iusnatural para los derechos funda-
mentales, por lo que «al menos en el plano de los enunciados normativos, ha desarrollado

Lituania

1

4 Constitucién de Eslovaquia, de 1 de octubre de 1992. Vid. L. MinDpEz LoPEZ, «Eslovaquia», en M.

R. RipoLLEs SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea, cit., pp. 57-62.
50" Constitucién de la Republica de Lituania, de 25 de octubre de 1992. Vid. L. MénDEz LoPEZ, «Litua-
nia», en ML.R. RipoLLEs SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea, cit.,
pp. 143-148.
51 Constitucién de la Republica de Polonia de 2 de abril de 1997. Vid. 1. CarBajar Iranzo, «Polo-
nia», en ML.R. RipoLLEs SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea,
cit., pp. 167-172.
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una cultura de los derechos fundamentales que parece hoy bastante madura» 2. Regula
con cierta profusién el ambito de la salud dentro de las libertades y derechos econémicos,
sociales y culturales, tras proclamar en su art. 68.1 que «fodos tienen derecho a la proteccion
de su salud»>. Enunciado como derecho, y no sélo como proteccién, lo trata de hacer efec-
tivo garantizando en general a todos los ciudadanos, independientemente de su situacién
economica, la igualdad de acceso a los servicios sanitarios financiados con fondos publicos
en la medida que determine la ley (art. 68.2), si bien se prevé un especial servicio médico
para los nifios, las mujeres embarazadas, las personas discapacitadas y las personas de edad
avanzada (art. 68.3). Todo ello desde la 6ptica prestacional; desde el punto de vista de la
salud publica se establece que «los poderes piiblicos combatirdn las enfermedades epidémicas
y prevendrdn las consecuencias de la degradacion del medioambiente negativas para la salud>
(art. 68.4) asi como que «apoyardn el desarrollo de la cultura fisica, particularmente entre los
nifios y jovenes» (art. 68.5).

Letonia escuetamente recoge en el art. 111 de su Constitucién®3, dentro del Capitulo
VIII, sobre «derechos humanos fundamentales», que «e/ Estado protegerd la salud humana
y garantizard un nivel bdsico de asistencia médica para todos».El contenido esencial de este
derecho es pricticamente inexistente pues el legislador va a tener un amplio margen de
configuracién, si bien merece la pena destacar la necesidad de establecer un nivel bésico,
no necesariamente minimo, de prestacién asistencial para todas las personas, de acuerdo
con una correcta interpretacién conjunta de este articulo con el art. 91 que proclama la
igualdad de todos los seres humanos en Letonia ante la ley y ante los Tribunales, sin que
quepa discriminacién de ningun tipo.

Bulgaria ha regulado de manera amplia en el art. 52 de su Constitucién* la materia
de salud. En lo que se refiere a la perspectiva prestacional, se proclama ab initio que «los
ciudadanos tendrdn el derecho a cuidados médicos». Como expresamente se determina, estamos
ante un derecho de configuracién legal, limitada solamente por las imprecisas garantias de
«una asistencia médica adecuada» y «una asistencia médica gratuita», lo que estard sin duda
condicionado por factores econémicos. En cualquier caso, se prevé que «e/ cuidado médico
de los ciudadanos serd financiado con el presupuesto estatal, por los empresarios, a través de los
planes de seguros de salud piiblicos y privados, y de otras fuentes de acuerdo con las condiciones y
procedimientos establecidos legalmente». En la vertiente de salud publica, se limita a sefialar

52 F. Veccnio, «Los ordenamientos constitucionales de Hungria, Polonia y Eslovenia», Revista de

Derecho Constitucional Europeo, num. 14,2010, p. 189 (Trad. Valentina Faggiani).

53 Constitucién de la Republica de Letonia, de 15 de octubre de 1998. Vid. M.I. Avvarez ViLez,
«Letonia», en M.R. RipoLLES SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea,
cit., pp. 137-142.

54 Constitucién de Bulgaria, de 13 de julio de 1999. Vid. M.1. ALvarez VELEZ, «Bulgaria», en MLR.
RipoLLEs SERRANO (coord.), Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea, cit., pp. 39-44.
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que «el Estado protegerd la salud de los ciudadanos», anadiendo en el inciso final el deber del
Estado de promover el desarrollo de los deportes y el turismo. En el caso de los deportes
podemos entender su inclusioén dentro del articulo dedicado a la salud, pues como hemos
dicho lo hace con una visién amplia, como ocurre por ejemplo en el caso espaiiol, con lo
que entenderiamos dicha promocién de la actividad deportiva ligada al estado saluda-
ble de los individuos®>. Mis dificil de encajar aqui es la promocién del turismo°®. Para
cerrar el andlisis builgaro, la dltima visién de la salud que se recoge en su art. 52, aunque
conectada también con la salud publica, tiene un caricter individual de pleno respeto a los
derechos humanos, como es lo dispuesto en el apartado 4.° cuando establece que «nadie
estard sujeto a tratamientos médicos o medidas sanitarias forzosas salvo en las circunstancias
establecidas legalmente».

Hungria ha suscitado polémica por su reforma constitucional que ha dado lugar
a la nueva Ley Fundamental de Hungria (LFH) de 2011, en vigor con las enmiendas
realizadas desde el 1 de abril de 2013, que sustituye a la anterior Constitucién de 1949.
Entrando al mérito que nos ocupa, llama poderosamente la atencién la redaccién dada
en el art. XX LFH sobre el tema de la salud con el siguiente tenor: «(7) Toda persona tiene
derecho a la salud fisica y mental. (2) Hungria promoverd la aplicacion del derecho mencionado
en el pdarrafo (1) mediante una agricultura libre de organismos modificados genéticamente,
garantizando el acceso a una alimentacion sana y al agua potable, mediante la organizacion de
la seguridad en el trabajo y la asistencia sanitaria, mediante el apoyo a los deportes y al ejercicio
fisico regular, asi como garantizando la proteccion del medio ambiente». Sin duda presenta
novedades importantes como es la referencia a las cuestiones de alimentacién, tomando
partida por cuestiones en que la ciencia ain no es concluyente como es el caso de los
organismos modificados genéticamente y que poco sentido tiene en el contexto euro-
peo de un mercado unico sin fronteras y con libertad de circulacién, si bien es loable la
expresa mencién al agua potable, porque en abastecimiento de agua los Poderes Publicos

55 Vid., entre otras publicaciones de estos autores, F.M. BomBILLAR SAENZ y J. Luna QUEsaDA, «La

consideracién de las prestaciones deportivas saludables como parte del servicio publico deportivo local. La
experiencia de la Comunidad Auténoma andaluza, en particular, en el impulso de politicas en pro del enveje-
cimiento activo», Revista de la Escuela Jacobea de Posgrado, vol. 3,2012, pp. 33-60.

56 No nos parece acertada la opcién del Constituyente bulgaro, que, salvo que estuviera pensando en el
denominado turismo sanitario, lo que no creemos, podria haber optado por originalidades diferentes aunque
mids cercanas quizd a la esencia del turismo como actividad econémica y cultural. Asi, podria haberla encua-
drado dentro del derecho al trabajo de su art. 48 cuando especifica las condiciones laborales (salario minimo,
salubridad, descanso...) pues quién mejor que un trabajador para manifestar capacidad econémica con la que
poder permitirse un poco de turismo; o dentro del original art. 54.1, pues al establecer que «todas las personas
tendrdn derecho a proveerse de los valores humanos nacionales y universales y a desarrollar su propia cultura de acuerdo
con su identificacion étnica...» podrian conseguirse dichos valores mediante el empleo del turismo, con lo que se
justificaria la inclusién de su promocién por parte del Estado al mds alto nivel constitucional.
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si tienen un papel trascendental. En cambio, la referencia a la alimentacién sana, el apoyo
al deporte y el ejercicio fisico regular debemos entenderlo con mero valor programitico.
Es una opcién aceptable el tratamiento de la proteccién del medio ambiente dentro del
dmbito de la salud, y mds segun el sentido de este articulo, que parece manifestar por
parte del Constituyente hingaro una absoluta preocupacién por la perspectiva colectiva
del derecho a la salud. De hecho, expresamente se dice que el derecho de toda persona a
la salud fisica y mental (apartado 1.°) se concreta (apartado 2.°) en esa serie novedosa de
enunciados, donde casi oculto, aparece la organizacién de la seguridad en el trabajo y la
asistencia sanitaria, que puede entenderse bien en un tratamiento de la atencién médica
dentro de la organizacién laboral, o bien como un mandato de cuidar por una parte la
seguridad en el trabajo, que como el caso del medio ambiente es una opcién posible, si
bien llama la atencién que no haga mencién expresa a las condiciones de salubridad e
higiene cuya férmula recogen otros Textos del entorno; por otra parte, como mandato a
establecer una organizacién de asistencia sanitaria (un sistema nacional de salud) aunque
la parquedad de la f6rmula no provoca mas que decepcién pues no garantiza efectivamente
un derecho necesario en su vertiente prestacional e imprescindible para la consecucién de
una vida digna y plena. Es realmente triste que una Constitucién de un Estado miembro
de la UE, en pleno siglo XXI regule de esa manera un derecho fundamental, obviando las
clésicas necesidades ain hoy en lucha de conquista, pero introduciendo novedades que
dudosamente merecen estar en tal alto nivel normativo. Quizd esta lectura no ayuda sino
a profundizar en el entendimiento de las criticas que se han vertido sobre la oportunidad
de la reforma hingara.

Fuera del 4mbito europeo, encontramos que la misma proclamacién del derecho
a la proteccién a la salud se realiza en términos similares, sea en Iberoamérica’’,

57 La Constitucién de Brasil de 1988 proclama la salud como derecho social en su art. 6, que debe

leerse junto con lo establecido en el art. 196: «La salud es un derecho de todos y un deber del Estado, garantizado
mediante politicas sociales y econdmicas que tiendan a la reduccion del riesgo de enfermedad y de otros riesgos y al
acceso universal e igualitario a las acciones y servicios para su promacio’n, proieccio’n Y recupemtio’n». En relacién con
la eficacia y efectividad reales de este derecho a la luz de la prictica judicial brasilefia, nos remitimos a la obra
de ILW. SarRLET y A. MoOLINARO, Democracia - Separagio de Poderes - Eficdcia e Efetividade do Direito & Saiide
no Judicidrio brasileiro - Observatdrio do Direito a Saiide, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, Belo
Horizonte, 2010/2011.

Igualmente, la Constitucién de Colombia de 1991 resulta especialmente avanzada ya que en su art. 49
dispone que «/a atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios piblicos a cargo del Estado. Se garantiza
a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud». A continuacién anade
que «orresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de
saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridady. Una de las cuestiones que
resulta llamativa es la prevision de la proteccién de la salud no ya como derecho sino como un deber de los ciu-
dadanos al disponer que «toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidads.
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Africa®® o Asia®®. Cuestién distinta, como siempre, es la puesta en prictica de estos
mandatos constitucionales .

3. Orden europeo. La importancia de la salud publica

En este apartado vamos a tratar una doble perspectiva, la de Europa en el marco del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) de 1950 vy, por otro lado, la de la
Unién Europea.

A nivel regional el CEDH sélo hace referencia en el art. 8.2 CEDH a la proteccién
de la salud como cldusula habilitante para limitar el dictado del art. 8.1 CEDH sobre vida
privada y domicilio, lo que sin duda es una manifestacién clara de la méxima «sa/us publica
suprema lex». Por tanto, sélo se refiere al ambito colectivo pero no recoge propiamente
el dmbito personal del derecho como lo hemos estado viendo hasta el momento. Sin
embargo, el Tribunal de Estrasburgo ha tratado de ir mds alld y, sobre la base de dicho art.

Por su parte, la Constitucién de Chile, tras la revisién de 2009, recoge entre los derechos del art. 19 la
proteccién a la salud en su apartado 9.°. No se trata de un cldsico tenor como los vistos hasta el momento. Asi,
declara que «e/ Estado protege el libre ¢ igualitario acceso a las acciones de promocidn, proteccion y recuperacion de la
salud y de rebabilitacion del individuo. Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de las acciones relaciona-
das con la salud»>. Y ello se entiende porque parte de un sistema de salud en el que estin presentes la medicina
publica y la privada y por eso establece a continuacién que «es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion
de las acciones de salud, sea que se presten a través de instituciones piiblicas o privadas, en la forma y condiciones que
determine la ley, la que podrd establecer cotizaciones obligatorias». Una de las curiosidades es que la proteccion de
la salud implica una eleccién del tipo de sistema de salud cuando dice que «ada persona tendrd el derecho a elegir
el sistema de salud al que desee acogerse, sea éste estatal o privado».

Sin embargo, la Constitucién de la Republica del Perd de 1993 se limita a exponer escuetamente en su
art. 7 que «Tbdos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad asi como el
deber de contribuir a su promocion y defensa». Para un estudio general de los derechos humanos en Pert, nos
remitimos a K. ANANOS BEDRINANA, La aplicacion de los Tratados internacionales sobre derechos humanos en Peri,
Tesis Doctoral dirigida por F. BALacUER CALLEJON, Universidad de Granada, Granada, 2015.

58 En consonancia con lo dispuesto en la Carta Africana a la que antes nos hemos referido, varios paises
incluyen una referencia a la proteccién de la salud. Asi, a modo de ejemplo podemos citar la Constitucién de
Cabo Verde de 1992, de la Republica Centroafricana de 1995 o la Constitucién de Sudifrica de 1996.

59 En Asia podemos encontrar el ejemplo de la Constitucién de Camboya, que en su art. 72 dispone que
«The health of the peoples hall be guaranteed. The State shall give full consideration to disease prevention and medical
treatment. Poor citizens shall receive free medical consultation in public hospitals, infirmaries and maternities. The
State shall establish infirmaries and maternities in rural areas».

0" No nos es posible examinar aqui, a modo de muestra, los problemas de salud ptblica que conlleva la
falta de acceso al medicamento en los paises en vias de desarrollo, analizar la incidencia sobre la investigacién en
enfermedades olvidadas de los instrumentos juridicos internacionales aprobados por la Organizacién Mundial
del Comercio. Nos remitimos para ello a F.M. BomBILLAR SAENZ, «Patentes farmacéuticas y derecho de acceso
al medicamento: un viaje desde la Republica de Venecia a la de Sudafrica, pasando por la ciudad de Dohax, en
Libro Homenage al Profesor Rafael Barranco Vela, cit., vol. 1, pp. 73-92.
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8 CEDH, ha dado cabida a una proteccién de la salud individual, como por ejemplo pudo
verse en las SSTEDH Ldpexz Ostra c. Esparia (1994) o Moreno Gomexz c. Esparia (2004)°1.

Si es mds especifica la Carta Social Europea®?, que en su Parte I establece entre los
objetivos de las Partes contratantes tanto la salud publica (apdo. 11) como la prestacién
de servicios sanitarios a quienes carezcan de recursos suficientes (apdo. 13). Es en la Parte
IT donde efectivamente se recogen sendos derechos en el art. 11 (Derecho a la proteccién
de la salud) y en el art. 13 (Derecho a la asistencia social y médica). Nos parece resefia-
ble, para la época, que la redaccién de estos derechos, si bien separados en funcién del
cardcter publico colectivo y asistencial privado, se regulan con autonomia con respecto a
la seguridad social (art. 12).

En lo que se refiere a la Unién Europea, debemos hacer irremediablemente una
mencién a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE)%. No
podemos olvidar que desde el Tratado de Lisboa, la CDFUE tiene pleno valor juridico
de tratado (art. 6.1 TUE)®*. Por lo tanto, aunque en la diccién minima prevista en el
art. 35 CDFUE®, debemos considerar que en todos los Estados de la Unién se debe
garantizar el derecho a la prevencién sanitaria y a beneficiarse de la atencién sanitaria en
las condiciones establecidas por las legislaciones y practicas nacionales. Ademds hay que
tener presente que, por su parte, al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de
la Unién se garantizard un alto nivel de proteccién de la salud humana.

Por 16gicas razones de espacio, no podemos estudiar en esta sede la innovadora men-
cién que realiza la Carta, en su art. 3, apartado segundo, a una serie de derechos de nueva
generacién en el marco de la Medicina y la Biologia, consagrando el consentimiento libre
e informado, y recogiendo la prohibicién expresa de las practicas eugenésicas (en particular
las que tienen por finalidad la seleccién depersonas), de que el cuerpo humano o partes
del mismo en cuanto tales se conviertan en objetode lucro o de la clonacién reproductora

o1 Vid. F.M. BomBiLLAR SAENZ, «Contaminacién Actstica», en E. ArRana Garcia y M.A. Torres
Loépez (dirs.), Derecho Ambiental aplicado al EEES, Tecnos, Madrid, 2015 (2.2 ed.), pp. 231-247.

62 Hecha en Turin el 18 de octubre de 1961. Instrumento de Ratificacién de 29 de abril de 1980.

63 Son fundamentales las obras de Y. GOMEz SANCHEZ en este terreno, como muestra, citemos: Derecho
Constitucional Europeo: derechos y libertades, Editorial Sanz y Torres, Madrid, 2005; o Constitucionalismo multi-
nivel: derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2011.

64 Al respecto, nos permitimos remitirnos a J. SARRION ESTEVE, «La Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea como instrumento con valor juridico de tratado», en P. PEREZ ZAFRILLA, ].
SarrION EsTEVE, C. BENLLOCH DoMmENECH (coords.), Construyendo ciudadania: teoria y praxis, Comares,
Granada, 2011, pp. 181-198.

65 Vid. J.L. BELTRAN AGUIRRE, «La universalizacién de la asistencia sanitaria en Espafia en el marco
de los objetivos de la Unién Europea en materia de salud y del art. 35 de la Carta de derechos fundamentales,
en J.F. PErRez GALvEZ y R. BARRANCO VELA (dirs.), Derecho y Salud en la Unién Europea, Comares, Granada,
2013, pp. 97-136.
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de seres humanos. En consonancia con lo proclamado en los principales instrumentos
internacionales en este 4mbito .

En la era de la globalizacién, cambiando de tercio, no es concebible que los Estados
actien aisladamente ante las cuestiones de salud publica. Los problemas «globalizados»
requieren, valga la redundancia, de una respuesta adoptada a nivel «global»®”. Las alertas
de seguridad en torno a medicamentos y alimentos, como en materia de epidemias®® y
pandemias, no conocen de limites fronterizos, por lo que la autoridad y responsabilidad
del Estado para asegurar unas condiciones éptimas de salud para su poblacién deben
también estudiarse, necesariamente, desde una dimensién supranacional y, en nuestro caso,
europea. Lo que regula, al méximo nivel, el art. 168.1 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE).

No sélo ha sido necesario replantearse el terreno sobre el que actuar, sino también
el enfoque a adoptar. Los problemas de salud publica sélo se pueden atajar acudiendo a
sus causas (véanse, como ejemplo, las politicas europeas en pro de habitos de vida salu-
dables®’). Se requiere, por ello, una actuacién integral y transversal, esto es, presente en
todas las politicas y acciones de la Unién, que garantice un nivel elevado de proteccién de
la salud humana (art. 168.1 TFUE).

De acuerdo con el concepto de salud integral de la OMS, a dia de hoy, la accién de
la Unién en este campo se ha de encaminar a mejorar la salud publica y a prevenir las
enfermedades humanas y las fuentes de peligro para la salud tanto fisica como psiquica, y
ello complementando las politicas nacionales (art. 168.1.1I TFUE)”°. Este es un 4mbito
en el que la Unién puede realizar una accién de apoyo, coordinacién o complemento, pero
en ningtn caso estamos ante una competencia exclusiva’?, por lo que ésta intervendrd
siempre conforme al principio de subsidiariedad.

% De nuevo, es imprescindible la consulta de los trabajos en el campo de la Bioética y el Bioderecho de

Y. GémEez SAncHEZ. Por todos, vid. H. Gross EspieL y Y. GOMEZ SANCcHEZ, La Declaracion Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO, Comares, Granada, 2006.

67 Respuesta global, por ejemplo, que ya esti dando sus frutos en el campo de las enfermedades raras.
Vid. N.M. Garripo CuEeNca, «La estrategia europea de enfermedades raras: Desafios y oportunidades de una
accion sostenible global», en Derecho y Salud en la Union Europea, cit., pp. 241-272.

%8 Vid. C. Cierco Siera, «Epidemias y Derecho Administrativo. Las posibles respuestas de la Adminis-
tracién en situaciones de grave riesgo sanitario para la poblacién», Derecho y Salud, nim. 2, 2005, pp. 211-256.

69 Toda una realidad a la luz del Reglamento (UE) nim. 282/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 11 de marzo de 2014 sobre la institucién del tercer programa de accién de la Unidn en materia
de salud (2014-2020).

70" Las actividades de prevencién y promocién de la salud se erigen en uno de los mejores aliados de la
sanidad asistencial. Vid. C. Ci1Erco SIERA, «La necesaria actualizacion de la legislacién espafiola en materia
de salud publica», Derecho y Salud, vol. 17, nim. Extra 1, 2009, pp. 23-45.

71 No obstante, desde bien temprano se entendié necesaria esta intervencién de las instancias comu-
nitarias. De hecho, ya a finales de los setenta, y pese a no existir base juridica alguna en este 4mbito que
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En este sentido, con el fin de conseguir este alto nivel de proteccién de la salud
humana que estamos resefiando, el ordenamiento juridico europeo (en especial, a través
de sus reglamentos y directivas) contempla importantes medidas que establecen normas
elevadas de calidad y seguridad de los 6rganos y sustancias de origen humano, incluida la
sangre y los derivados de la sangre —que no impiden que se adopten otras mds estrictas
por parte de los Estados—, y de los medicamentos y productos sanitarios; asi como en
los 4mbitos veterinario y fitosanitario, para atajar las amenazas transfronterizas graves
(art. 168.4 TFUE).

Con el bagaje que aportan las diversas vicisitudes sufridas en el 4dmbito del medi-
camento’% (desde la relativa a la Tulidomida hasta la de la gripe A), dentro de la Unién
Europea se ha tendido a la reduccién sistemadtica de los riesgos asociados a este singular
producto mediante la aplicacién del principio de precaucién en situaciones de incertidum-
bre cientifica, el establecimiento de una presuncién de riesgo que apareja a su comercia-
lizacién la exigencia de una autorizacién administrativa o una fuerte y cohesionada labor
en red de farmacovigilancia.

Otro tanto puede decirse con respecto a los alimentos’3. Asi, en la década de los
noventa, la crisis de las vacas /ocas, 1a contaminacién de pollos con dioxinas o las polémi-
cas en torno a los alimentos modificados genéticamente dieron nacimiento al Derecho
alimentario europeo.

En cualquier caso, se trata de una intervencién administrativa’# necesaria y propor-
cionada respecto al fin perseguido: la proteccién de la salud piblica”. Por ello, queda

4

legitimara la accién de los 6rganos comunitarios, éstos empezaron a adoptar medidas legislativas al respecto
en cuestiones tan acuciantes como la lucha contra el SIDA, gracias a una interpretacién extensiva de los

arts. 2y 235 TCE.

72 Es imposible abordar aqui el rico y complejo estatuto juridico comunitario del medicamento. A modo
de muestra, nos remitimos aqui al estudio, resumen de su Tesis Doctoral, elaborado al respecto por F.M. Bom-
BILLAR SAENZ, «Intervencién administrativa de orden publico sanitario y régimen juridico del medicamento»,
en A. Paromar OLMEDA, J. CaANTERO MARTINEZ (dirs.), Tratado de Derecho Sanitario, Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, Navarra, 2013, pp. 499-571.

73 Esto es abordado con el detalle que se merece en la obra colectiva dirigida por M.A. RECUERDA-
GIRELA, Tratado de Derecho Alimentario, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2013; asi como en la
monografia de M. RopricUEz FoN, Régimen juridico de la seguridad alimentaria de la policia administrativa a la
gestion de riesgos, Marcial Pons, Madrid, 2011.

74 Vid. F.M. BomBiLLAR SAENZ, «Estructura, organizacién y funciones de la administracién de la Unién
Europea en materia de salud publica. Dos ejemplos: La Agencia Europea de Medicamentos y la Autoridad
Europea de Seguridad Alimentaria», en Derecho y Salud en la Union Europea, cit., pp. 293-325.

75 Teniendo siempre presente, a lo largo de todo este procedimiento, que el riesgo cero no existe, la
Administracién ha de llevar a cabo un balance riesgo-beneficio o, incluso, riesgo-riesgo. En relacién con la
sociedad del riesgo y la innovacion, vid. J. EsTEVE ParDO, E/ desconcierto del Leviatin. Politica y Derecho ante
las incertidumbres de la ciencia, Marcial Pons, Madrid, 2009.
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condicionada la comercializacién de los medicamentos —y de ciertos alimentos— a la
concesion de una autorizacién administrativa; que se dictard, en su caso, una vez seguido
el oportuno procedimiento administrativo establecido a tal efecto, y que incluird una eva-
luacién cientifica del riesgo. Ningtin medicamento elaborado industrialmente podré ser
puesto en el mercado sin contar con la previa y preceptiva autorizacion de la Administra-
cién, ya provenga la misma de la Comisién Europea, tras el pertinente dictamen cientifico
de la Agencia Europea del Medicamento (EMA, en sus siglas en inglés) y atendiendo
a los procedimientos comunitarios de autorizacién, ya de las autoridades nacionales de
los respectivos Estados miembros, en el marco de los conocidos como procedimientos
descentralizados.

En un nivel inferior, con un menor grado de compromiso, la Unién Europea también
puede establecer medidas de fomento para luchar contra las pandemias transfronteri-
zas, las enfermedades transmisibles %, las drogas’’, el tabaco o el alcohol, el cincer, el
sedentarismo o la obesidad”%. Con este tipo de medidas no se pretende ya —se excluye
de hecho— la armonizacién de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros (art. 168.5 TFUE); mientras que, por el contrario, a través de las primeras, tal
armonizacién se sobreentiende implicitamente.

No puede comprenderse la razén de tal distincién sin tener presente previamente el
contexto en el que el Tratado de Amsterdam incluy6 aquel tipo de medidas en el art. 152
del TCE, esto es, tras sufrir la Unién Europea dos graves crisis en materia de salud publica:
la crisis de las wacas locas,en Reino Unido, y los escdndalos por la distribucién y transfusién

76 Hemos de mencionar la labor al respecto del Centro europeo para la prevencion y el control de las enfer-

medades (ECDC, siglas en inglés), creado por el Reglamento (CEE) num. 851/2004, del Parlamento y del
Consejo, de 28 de abril de 2004, y con sede en Solna (Suecia).

77 Téngase en cuenta la labor en este sector del Observatorio Europeo de la Droga y las Toxicomanias
(EMCDDA, siglas en inglés), creado por el Reglamento (CEE) nim. 302/93 del Consejo, de 8 de febrero de
1993, ampliamente modificado en 2006, y con sede en Lisboa.

78 Las nuevas politicas de salud publica destacan la importancia de una dieta equilibrada y de una
prictica de actividad fisica diaria y moderada. La salud no sélo se «gana» en los hospitales. Bajo esta premisa
hemos de entender, entre otras iniciativas, la puesta en marcha en Espafia, en 2005, de la Estrategia NAOS
(Estrategia para la Nutricion, Actividad Fisica y Prevencion de la Obesidad) desde el Ministerio de Sanidad, a
través de la entonces Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria y Nutricién, con el objetivo de sensibilizar
a la poblacién del problema que la obesidad representa para la salud, y de impulsar todas las iniciativas que
contribuyan a lograr que los ciudadanos, y especialmente los nifios y los jévenes, adopten hébitos de vida salu-
dables, principalmente a través de una alimentacién saludable y de la practica regular de actividad fisica. En
relacién con el Cédigo Paos (Cédigo de Autorregulacién de la Publicidad de Alimentos Dirigida a Menores),
vid. F.M. BomBILLAR SAENZ, «Proteccién de los derechos del menor frente a los medios de comunicacién»,
en F.J. DUrAN Ruiz (dir.), La sociedad digital: oportunidades y retos para menores y jovenes, Comares, Granada,
2014, pp. 58-59.
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de sangre contaminada con el virus del SIDA 7, en Francia y otros Estados miembros.
Desgraciadamente, fue s6lo ante dos crisis sanitarias de tal envergadura, y espoleados por
una violenta reaccién social, que los Poderes Publicos, como siempre, adoptaron medidas
para proteger la salud publica de su ciudadania.

El art. 168.7 del TFUE, por tdltimo, como no podia ser de otra forma, cierra este
precepto reafirmando las competencias de los Estados miembros en materia de sanidad
asistencial y salud publica. De este modo, segn su tenor, «/a accion de la Union en el dmbito
de la salud piiblica respetard las responsabilidades de los Estados miembros por lo que respecta a la
definicion de su politica de salud, asi como a la organizacion y prestacion de servicios sanitarios
y atencion médica».

Ello conlleva, por ejemplo, que la prestacién farmacéutica sea un sector excluido de
la competencia de las instituciones europeas, permaneciendo en manos de cada uno de los
Estados miembros. Esto supone para muchos pacientes europeos un obsticulo a la hora
de ver garantizado su derecho a acceder a un firmaco a pesar de que el mismo haya sido
autorizado a nivel comunitario. Asuntos como el de la falta de acceso de los afectados por
el virus de la Hepatitis C al medicamento Sowvaldi por razén de su alto coste ponen de
manifiesto la exigencia de que la ciudadania sanitaria europea se beneficie aqui también
de instrumentos comunitarios que den respuesta a las necesidades de la poblacién en este
campo (por ejemplo, a través de una central de compras europea, en la que estuviesen
integrados los 28 Estados miembros, que obligue a los laboratorios farmacéuticos, mono-
polistas de este particular mercado, a bajar los, en algunos casos, abusivos precios; a los que se
llegan tras dispares y nada transparentes negociaciones bilaterales con cada uno de los Estados).
Creemos que, por encima de todos los instrumentos juridicos al respecto, las fundamentales
libertades comunitarias habilitarfan a la Unién Europea para operar en este campo 8.

79 Vid., entre otras obras de referencia, C. RopRiGUEZ MEDINA, Salud Piiblica y Asistencia Sanitaria en

la Unién Europea. Una Unién mds cercana al ciudadano, Comares, Granada, 2008.

80 Basta con posar nuestra atencién sobre la asistencia sanitaria transfronteriza, regulada por la Direc-
tiva 2011/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011, sobre la base de una larga y
asentada doctrina al respecto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Llama la atencién, como pone de
manifiesto Villalba Pérez, que nuestro legislador comunitario no se haya acogido aqui a la base juridica que
brinda la libre prestaciéon de servicios ni a la libre circulacién de pacientes, sino al art. 114 del TFUE sobre
medidas de armonizacién en materia de salud y al art. 168.2 del TFUE sobre proteccién de la salud puablica. La
razén es clara, como subraya esta autora: esta asistencia sanitaria no puede ser utilizada ni recibida libremente
por los pacientes, estd condicionada a que se cumplan los requisitos que en esta Directiva se recogen. Una res-
puesta que trae causa del temor de los Estados miembros al llamado zurismo sanitario. Cfr. F. ViLLALBA PEREZ,
«Responsabilidad de los Estados miembros en la asistencia sanitaria transfronteriza», Derecho y Salud, vol. 23,
nam. 1,2013, pp. 97 a 110, en especial, pp. 103-104. Vid. también J. CANTERO MARTINEZ, «Los derechos de
los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza: La Directiva 2011/24/UE, de 9 de marzo», en Derecho
y Salud en la Unién Europea, cit., pp. 137-172.
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4. Orden espaiiol

Espaiia regula el derecho a la proteccién de la salud dentro de los principios recto-
res de la politica social y econémica en el art. 43 de su Carta Magna, esto es, como un
«derecho social», de configuracién legal, que sélo podra ser exigido por la ciudadania en
la medida en que una ley lo prevea y desarrolle, a la luz de lo establecido en el art. 53.3
CE. Mucho se ha escrito acerca de la no condicién de derecho fundamental del derecho
a la proteccién de la salud y de los problemas que esta configuracién acarrea®. Ello tiene
una trascendencia prictica a la hora de legislar en este dmbito material porque se traslada
el consenso requerido para el desarrollo de este fundamental derecho de la mayoria abso-
luta requerida en la ley orgdnica a la simple mayoria de la ley ordinaria; pero ain mis, el
Gobierno puede unilateralmente abordar esta materia a través de la discutida figura del
decreto-ley®2.

Esta problemitica en modo alguno puede indicar que nos encontremos ante una mera
norma programatica sin valor (STC 95/2000, de 10 de abril). Ni mucho menos: lo cierto
es que cada vez son mds los pronunciamientos que conectan este derecho de «importancia
singular» (ATC 239/2012, de 12 de diciembre) con otros que si tienen tal naturaleza fun-
damental, principalmente los cldsicos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad
de conciencia, imbuyendo al derecho a la proteccién de la salud también de estas notas.
Baste mencionar a este respecto la renombrada Sentencia del Tribunal Constitucional
37/2011, de 28 de marzo, donde se afirma que el consentimiento informado constituye
un derecho humano fundamental.

El art. 43 de nuestra Carta Magna, en sus tres apartados, presenta una visién plural
de la sanidad, pues recoge tanto la perspectiva de la salud publica, cuya tutela compete a
los Poderes Publicos, como la perspectiva prestacional, cuya organizacién se otorga a los
Poderes Publicos; ademids se observa que por un lado se garantiza por ley los derechos
y deberes de todas las personas y por otro se fomenta la educacién sanitaria y fisica, el
deporte y el ocio desde el punto de vista saludable.

81 Desde el 4mbito doctrinal, y sin 4nimo de exhaustividad, sugerimos la lectura de J. PEMAN Gavin,

Derecho a la salud y Administracion sanitaria, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1989; y, espe-
cialmente, por su actualidad, J. CanTERO MaRTINEZ, «Constitucién y derecho a la proteccién de la salud»,
cit. y N. Garripo CuENca, «Hacia una construccién del derecho a la salud como contenido del derecho
fundamental a una vida digna y de calidad: el «minimo vital» como limite de la sostenibilidad econémica, ciz.

82 De hecho, el Gobierno que surge tras las elecciones generales de 2011 ha reducido dristicamente
muchas de las prestaciones que hasta ahora se ofertaban desde la sanidad pablica mediante dicha controvertida
norma, en concreto tras el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (BOE, ntm.

98, de 24 de abril de 2012).
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Este precepto proporciona la base para el tratamiento de la salud de manera auté-
noma, como un sistema propio. Un sistema diferenciado de la cldsica visién de las
prestaciones sanitarias como parte integrante de la seguridad social®. Ello fue posible
gracias a la Ley General de Sanidad®, hito normativo donde se asientan las bases del
acceso universal y gratuito a la sanidad®, que establece un Sistema Nacional de Salud
descentralizado pero coordinado, aunque desde un plano mis tedérico que real, en el que
las Comunidades Auténomas son el centro del servicio prestacional.

Y este es el guid de la cuestion: nos encontramos ante un derecho social de prestacién
que necesita ineludiblemente de la intermediacién legislativa, de la determinacién por el
legislador del alcance de la accién protectora a brindar por el sistema publico, pues este
derecho, qué duda cabe, implica una carga financiera considerable para el erario pablico.
En definitiva, el Estado no sélo busca preservar la salud de la ciudadania también la de
las arcas publicas, que deben hacer frente a muchas otras necesidades de su poblacién.

Asi esto se ejemplifica de manera muy evidente en el concreto campo del medica-
mento, pues nos encontramos ante un mercado complejo donde el que decide (el médico
prescriptor) ni paga ni consume el medicamento; el que lo consume, ni lo paga (al menos
integramente) ni decide; y el que lo paga (el Estado), ni lo consume ni decide. En este
sentido, es l6gico que se implementen una serie de mecanismos para actuar sobre la
dimensién econémica del medicamento, tanto sobre su precio (con la fijacién del precio
industrial y de los médrgenes comerciales) como sobre su financiacién (con la financiacién
selectiva, el copago y los precios de referencia); y se promueva el llamado uso racional de

83 La problemitica sobre la naturaleza y funcién del sistema sanitario en el conjunto de la proteccién

social, tradicionalmente encargada a los organismos de previsién de seguridad social, se ha ido clarificando a lo
largo de los afios de democracia tanto desde el punto de vista regulativo como doctrinal. Aunque efectivamente
la Constitucién no opta de manera nitida por un sistema especifico, abriendo la posibilidad de diferentes con-
figuraciones legales. Ello resulta coherente con la sistematica en que se encuentra el art. 43 CE, pero también
el art. 41 CE (seguridad social). No podemos olvidar que esta separacién se produce también en el dmbito
competencial (art. 149.1 16.2 —sanidad— y 17.2 —seguridad social— CE). Siguiendo a J. Tornos MAs, «[la]
asistencia sanitaria ya no debe entenderse como materia propia de la ejecucién de un servicio de la Seguridad
Social, sino como una submateria de la materia constitucional sanidad. Se cierra asi un periodo dominado
por el origen de la asistencia sanitaria como funcién propia de la Seguridad Social, funcién financiada por las
cotizaciones de los asegurados». J. Tornos MaAs, «Sistema de Seguridad Social versus Sistema Nacional de
Salud», Derecho & Salud, Vol. 10, nam. 1, 2002, pp. 1-13.

84 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (BOE ntim. 102, de 29 de abril de 1986).

8 Estos principios se terminan de incardinar en el ordenamiento juridico espaiol con la Ley 33/2011,
de 4 de octubre, General de Salud Puablica (BOE niim. 240, de 5 de octubre de 2011), si bien el Real Decreto-ley
16/2012 los pone en duda, especialmente por la (re)introduccién del concepto de «asegurado» y «beneficiario»
como aquellos titulares de derechos ante los servicios publicos de salud; es decir, se vuelve a un lenguaje propio
de la seguridad social, que por otro lado se pensaba superado, cuyas consecuencias empiezan poco a poco a
conocerse y que, sin duda tendréd en los mds desfavorecidos sus primeras victimas.
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este producto, o la introduccién o el fomento del mercado de genéricos (como pone de
relieve en Espafia el articulado de la LGURMPS)?¢.

Mientras que todos podemos compartir este diagnéstico, la descripcién de este esce-
nario, el problema surge a la hora de implementar el alcance y los efectos concretos de las
medidas disefiadas para dar respuesta al mismo. De modo que este entramado normativo,
aqui imposible de desarrollar, estd repercutiendo gravemente en muchas familias, espe-
cialmente en las que sufren enfermedades de alto impacto econémico, como los pacientes
con enfermedades raras®’.

5. Orden autonémico

Acabamos de afirmar que en las Comunidades Auténomas radica el verdadero
servicio de prestacién de la salud en Espafa. Son las Administraciones autonémicas las
encargadas de gestionar la competencia de sanidad®®. Efectivamente, el art. 149.1.16.2
CE establece que el Estado tiene competencia sobre la sanidad exterior y para establecer
las bases y la coordinacién general de la sanidad; por su parte, el art. 148.1.21.2 CE da la
posibilidad de asumir la competencia exclusiva en sanidad e higiene.

Por tanto, en un sistema de distribucién territorial del poder en el que los Estatutos
de Autonomia son las normas que realmente determinan las competencias que asume cada
Comunidad Auténoma, es importante determinar con claridad estas competencias com-
partidas. En nuestro caso, al Estado compete las bases y coordinacién de la Sanidad a través
del Sistema Nacional de Salud y a las Comunidades Auténomas la verdadera gestién de
la sanidad, y por tanto, del derecho a la proteccién de la salud®’. En Espafia, salvo Ceuta y
Melilla®, todas las Comunidades Auténomas han asumido la competencia de sanidad”!.

8 TLey 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (BOE

nim. 178, de 27 de julio de 2006). Vid. C. BAEs, E! uso racional del medicamento. Fundamento de la intervencion admi-
nistrativa en el sector farmacéutico, Tesis dirigida por F. ViLLaLBA PEREZ, Universidad de Granada, Granada, 2010.

87 Vid F.M.BoMBILLAR SAENZ, «Acceso al medicamento y derecho a la proteccién de la salud: régimen
juridico de los medicamentos huérfanos en la Unién Europea», Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitdrio,
nam. 3, 2014, pp. 123-148.

8 Mientras que en la Constitucién se usa el término salud cuando se refiere a ella como derecho, sin
embargo, cuando la 6ptica es desde el punto de vista competencial, el Constituyente ha empleado el término
«sanidad».

8 Vid N. Garripo CUENCA, «La igualdad y cohesién del Sistema Nacional de Salud. La proteccién
de la salud en el modelo autonémico», en A. PALoMmarR OLMEDA, J. CANTERO MaRrTiINEZ (dirs.), Tratado de
Derecho Sanitario, cit., pp. 103-138.

% Es el INGESA (Instituto Nacional de Gestién Sanitaria), adscrito al Ministerio de Sanidad, la
entidad que se ocupa de las prestaciones sanitarias en el dmbito territorial de estas dos Ciudades Auténomas.

91 No es hasta 2001 en que se culmina el traspaso de estas competencias a las Comunidades Auténomas
que ain no las habian asumido, mediante los Reales Decretos 1471/2001 a 1480/2001, de 27 de diciembre.
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El Estado Social en que Espafa se constituye (ex art. 1.1 CE) tiene su concrecién
en el Estado Autonémico®? y como el 4mbito sanitario es connatural al Estado social,
resulta, en cierta medida légico, que las Comunidades Auténomas se hayan convertido en
el centro de la actividad sanitaria?3.

Asi, todas las Comunidades Auténomas han legislado sobre la salud en el ambito de
sus competencias y han creado sus respectivos servicios de salud, con lo que son la Admi-
nistracién de referencia para la proteccién de la salud. No podemos en este espacio realizar
siquiera una breve aproximacién comparada a los 17 subsistemas de salud que se han ido
asentando en Espafia en estos afios, donde se ha manifestado como en ningtin otro campo,
el significado de la autonomia como gestién de los respectivos intereses, pues para nada es
uniforme el tratamiento normativo que han realizado las Comunidades Auténomas ni el
modelo de gestién que se ha implementado en las diferentes Comunidades de Espafia”.

Sin embargo, tras la tltima ola de reforma estatutarias (2006-2011), se han incluido
en los nuevos Estatutos declaraciones de derechos mds o menos extensas que podemos
denominar «derechos estatutarios» °°, algunos de los cuales se refieren a la salud %°.

Estos derechos estatutarios de la salud®” no han sido incluidos en todos los Estatutos

reformados, tan solo en Catalufia (art. 23 EACat), Islas Baleares (art. 25 EABal), Anda-

2 Cfr.].J. SoLozABaL ECHEVARRIA, Nacion y Constitucion. Soberania y autonomia en la forma politica

espafiola, Biblioteca Nueva, Madrid, 2004, pp. 158 ss.

9 Vid. ].J. SorozAsaL EcHEVARRIA, «El derecho constitucional a la salud en el Estado autonémicon,
en M. Gascon ABELLAN, M.C. GonzALEz CARRASCO, J. CANTERO MARTINEZ (coords.), Derecho sanitario y
bioética. Cuestiones actuales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 65-82.

%4 En este sentido, podemos afirmar que ha habido varias Comunidades que han apostado por un mayor
grado de privatizacién de sus respectivos servicios, como son la Comunidad de Madrid y la Comunidad Valen-
ciana. Cfr. F. ViLLAR Rojas, «La privatizacion de la gestién de los servicios sanitarios publicos: las experiencias
de Valencia y Madrid», Derecho & Salud, vol. 17, nim. extraordinario, 2009, pp. 1-22.

%5 Vid. A.Pirez MiRras, L'inclusione di dichiarazioni di diritti e principi negli Statuti d’Italia e Spagna,
tesis doctoral dirigida por L. MEzzeTTI, Alma Mater Studiorum - Universita di Bologna, Bolonia, 2012.
Igualmente nos remitimos a J. MorciLLo MORENO, Validez y eficacia de los derechos estatutarios. En especial,
el proyecto de reforma castellano-manchego, Ediciones Parlamentarias de Castilla - La Mancha, Toledo, 2013.

% Para un estudio mds completo de los mismos, nos remitimos a A. PErez Miras, «Los derechos esta-
tutarios de la salud», Derecho & Salud, vol. 23, num. extraordinario, 2013, pp. 242-252. Igualmente reenviamos
a N. Garripo CueNca, «Derechos, principios y objetivos relacionados con el derecho a la salud», en F. BarLa-
GUER CALLEJON (dir.), Reformas Estatutarias y Declaraciones de Derechos, Instituto Andaluz de Administracién
Publica, Sevilla, 2008, pp. 605-621.

97 Nosotros hemos optado por usar la férmula «derechos estatutarios e la salud» porque nos parece
mis acorde a la realidad de la regulacién autonémica (vid. A. PEREZ Miras, «Los derechos estatutarios de la
salud, ciz.). Esta cuestién lingiiistica no pasé inadvertida a F.J. ENEriz OLaECHEA, «La regulacién del dere-
cho a la proteccién de la salud en los nuevos Estatutos de Autonomia: analisis critico», Derecho & Salud, vol.
17, nim. extraordinario, 2009, pp. 49-59, quien realiza una critica de aquellos Estatutos que han hecho una
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lucia (art. 22 EAAnd), Aragén (art. 14 EAAra) y Castilla y Leén (art. 13.2 EACyL). En
general podemos afirmar que todos ellos buscan una mayor proteccién de derechos ya
reconocidos en otros 6rdenes 8.

Estos cinco articulos tienen en comin que expresamente prevén la necesidad de
desarrollo legal de los derechos alli reconocidos, lo que implica una reserva de ley auto-
némica para el desarrollo de dicha competencia de acuerdo con el contenido de cada
Estatuto. No obstante, Andalucia y Castilla y Leén son las que han hecho mayores
reservas de ley.

A pesar de la diccién parecida, los cinco textos no son undnimes a la hora de abordar
la universalidad, la gratuidad y la igualdad del sistema. Hablan de sistema universal Anda-
lucia, Baleares y Aragén. Hacen referencia a la igualdad en el acceso al servicio publico
Catalufia, Castilla y Leén y Aragén, que es la tnica que habla de acceso en condiciones
de calidad. Catalufa es la inica que especifica que el acceso a los servicios publicos es gra-
tuito, sin embargo consideramos que este cardcter debe considerarse implicito en aquellos
casos en que se recoge la idea de universalidad. En este sentido solamente el Estatuto de
Castilla y Ledn es el dnico del que podria derivarse un sistema no constrefiido por los
principios de universalidad y gratuidad.

En lo referente al mayor o menor grado de especificaciones, por un lado, nos encon-
tramos con el art. 22 EAAnd seguido del art. 13.2 EACyL como los més prolijos y
detallados, en similares términos, con algunas novedades, y desde enfoques actualizados.
Por otro lado, estin aquellos otros que presentan una serie de derechos mas generales y
consolidados en nuestro ordenamiento.

No obstante, es quizd Andalucia la Comunidad Auténoma de Espaa, al menos
desde el punto de vista de su legislacién, que con mayor decisién ha ampliado de forma
resuelta los derechos y prestaciones de los que gozan los pacientes en su relacién con el
sistema sanitario publico: segunda opinién médica, declaracién de voluntad vital antici-
pada, derecho a vivir con dignidad el proceso de la muerte, cuidados dentales para nifios,
embarazadas y personas con discapacidad, publicidad —en un ejercicio pionero de trans-
parencia— de las listas de espera, implantacion de la historia clinica electrénica (Diraya),
etc. Andalucia se ha significado por actuar siempre con ahinco en el plano asistencial
(constituyendo el Servicio Andaluz de Salud, permitasenos el simil, la mayor empresa de la

referencia genérica al «derecho a la salud» considerando mds correcto «derecho a la proteccién de la salud,
siendo igualmente preferibles las ribricas genéricas como en el caso andaluz (Salud) o el catalin (Derechos
en el 4mbito de la salud).

% N. Garripo CueNca, «El derecho a la proteccién de la salud en los Estatutos de Autonomia: pro-
puestas para un derecho prestacional universal de nueva generacién», en Derecho sanitario y bioética. Cuestiones
actuales, cit., pp. 125-166.
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regién)®?, en el de la proteccién de la salud publica y promocién de hébitos de vida salu-
dable (erigiéndose las prestaciones saludables en parte del contenido del servicio publico
deportivo local) y, especialmente, en el dmbito de la investigacién biomédica, la «joya de la
coronax, con lineas punteras y pioneras de investigacién referentes a nivel internacional1%.

IIT. REFLEXIONES FINALES AMODO DE COROLARIO

La generalidad de los Estados miembros de la Unién prevén la proteccién de la
salud en una redaccién auténoma, si bien la mayoria suele también hacer referencias a
condiciones de salud en otros dmbitos especificos como el laboral, medioambiental o
del consumidor. Nosotros hemos estudiado especificamente la proteccién de la salud y
las perspectivas juridicas que de dicha tutela constitucional se desprenden. La mayoria
incluye tanto la perspectiva prestacional como la colectiva, ambas necesarias para la efec-
tiva configuracién de la protecciéon del derecho. Salvo contadas excepciones que hemos
ido resaltando a lo largo del epigrafe anterior, la mayor parte de los articulados responden
al contexto histérico en que se redactan o son sensibles a la evolucién de la materia, en
especial las Constituciones mds antiguas. Esta misma idea se observa en el lenguaje mds
actual que emplean los derechos estatutarios que acabamos de ver.

Observamos igualmente que, aun en los casos en que se dedica enunciados especificos
a la salud, la confusién con la idea de seguridad social es comin, con lo que la separacién
nitida depende de la voluntad del legislador, voluntad nada ficil porque estd condicionada
por factores econémicos que implica la opcién de modelos contributivos (directos) y no
contributivos (indirectos). Sin duda, un sistema de salud sufragado por impuestos es mas
justo hacia los mdas necesitados, en los que la contingencia de una enfermedad, especial-
mente las crénicas, puede llegar a ser un obstdculo para la plena realizacién personal y la
efectiva igualdad.

9 El Servicio Andaluz de Salud (SAS) es el principal actor del Sistema Sanitario Pablico de Andalu-
cia, ocupindose de prestar asistencia sanitaria a un territorio habitado por mds de ocho millones de personas
(poblacién superior a la de algunos Estados europeos, como Bulgaria, Dinamarca, Finlandia, Eslovaquia,
Irlanda, Croacia, Lituania, Eslovenia, Letonia, Estonia, Chipre, Luxemburgo o Malta). E1 SAS cuenta en su
plantilla con 84.753 profesionales para atender su red asistencial: 22.801 en atencién primaria y 61.952 aten-
cién hospitalaria (segun datos del afio 2012). En 2015, partia con un presupuesto inicial de 7.763.892 miles de
euros. Pueden consultarse estas cifras con mas detalle en su web institucional: http://www.juntadeandalucia.
es/servicioandaluzdesalud/principal/ (16 de febrero 2015).

100 Valga como muestra el proyecto DNA Pro-Kids por el que se pretende luchar contra el trifico de seres
humanos, especialmente de menores, a través de la identificacién genética de las victimas y sus familiares. Este
proyecto estd liderado por el Laboratorio de Identificaciéon Genética de la Universidad de Granada que dirige
el Prof. José Antonio Lorente. Mds informacién en: http://www.dna-prokids.org/ (16 de febrero de 2015).

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundamentales - primer semestre 2015: 25, 299-331



________EEEEN ® m ____ HEEN

330 FRANCISCO M. BOMBILLAR SAENZ / ANTONIO PEREZ MIRAS

Hemos comprobado que se dan situaciones suficientemente abiertas para que el legis-
lador tenga capacidad de adaptarse a la realidad socioeconémica, pero al mismo tiempo
en todos los textos que hemos expuesto se busca garantizar un nicleo minimo de salud.
Creemos que ese nuicleo debe conectarse intimamente con el derecho a la vida. Sin duda,
la lectura de la mayoria de los preceptos analizados es tendente a asegurar el derecho a la
salud en si, protegiendo al individuo tanto de la enfermedad —factores internos— como
de situaciones externas nocivas —salud publica—, promoviendo situaciones saludables
—deporte, ejercicio, educacién— y previendo tanto la libertad que implica la autodeter-
minacién médica como la limitacién del derecho fundamental, como no podia ser de otra
manera, por el interés superior de la colectividad.

Pero tal vez lo mds importante no es s6lo que estos mandatos vengan recogidos
al mds alto nivel, en la norma suprema del Ordenamiento juridico de un Estado —su
Constitucién, o en la de una Comunidad Auténoma, su Estatuto—, asi como en los
principales instrumentos de proteccién de los derechos humanos de carcter continental e
internacional, sino que sean una realidad palpable de la que todos nos sintamos participes
y orgullosos. En este sentido, una de nuestras sefias de identidad como pueblo europeo
es la de contar con asentados sistemas sanitarios publicos de proteccién de la salud. La
educacién, la salud o los servicios sociales se erigen en los pilares del llamado Estado del
bienestar que tanto ha costado construir en Europa. En otras latitudes, desafortunada-
mente, y sin dnimo de generalizar, puede que sus textos constitucionales hayan también
contemplado la proteccién de la salud, pero en muchas ocasiones esas referencias no dejan
de ser papel mojado ante la falta por parte de sus dirigentes e instituciones politicas de una
conciencia constitucional y de respeto de los derechos fundamentales. Por ello, hemos
de estar vigilantes y no consentir por mor de la austeridad mal entendida retrocesos que
echen por tierra todo lo hasta ahora conseguido.

Valga un ejemplo para ilustrar lo que queremos aqui expresar: la ceremonia de inau-
guracién de los Juegos Olimpicos de Londres de 2012. Pongdmonos en la mente de los
organizadores de este evento cuando decidieron que querian mostrar a la opinién publica
mundial que uno de los momentos mds importantes de su larga y fecunda historia, que uno
de sus emblemas para llevar a gala por bandera era, precisamente, la creacién del Nacional
Health Service, en 1948. Permitasenos la licencia, ciertamente poco cientifica, pero esto
corrobora que el establecimiento de sistemas sanitarios publicos de proteccién de la salud
forma parte de nuestro ADN, de nuestro patrimonio como pueblo europeo.

Por tltimo, la «unidad en la diversidad», lema de la Unién Europea, debe imperar
igualmente en el campo de la proteccién de la salud. Es necesario avanzar ain mds en la
construccién de un concepto de ciudadania sanitaria europea. Problemas globales requie-
ren de respuestas globales, en donde los esfuerzos de todos se sumen de forma coordinada
en defensa, en este caso, de la proteccién de la salud del pueblo europeo. Crisis como la
que afecta en la actualidad a los enfermos de Hepatitis C ponen claramente de manifiesto
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esta imperiosa necesidad. Aunque lo ideal es que esta respuesta fuese mundial y no sélo a
nivel continental. Pensemos en el papel que deberia desempefiar la OMS a este respecto
como responsable del gobierno mundial de la proteccién de la salud en campos como el
de las enfermedades olvidadas de los paises en vias de desarrollo. La defensa de la salud de
nuestros ciudadanos pasa inexorablemente por contemplar estos escenarios. En esta linea,
a modo de muestra, se mueven ya las agencias reguladoras del medicamento en Estados
Unidos (FDA), Japén (PMDA) y Europa (EMA) en relacién, por ejemplo, con el acceso
a medicamentos huérfanos por parte de los pacientes afectados por enfermedades raras.

Apostar por la salud en todos sus dmbitos, como ha sido el enfoque de este trabajo
desde el principio, coadyuvara no sélo a un conjunto de personas sanas, sino también muy
importante, a una ciudadania sana que no tenga en las enfermedades un impedimento
para participar del bienestar y la democracia.
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