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RESUMEN

En este texto analizamos el derecho a la protec-
cion de la salud tal y como esta regulado en la Cons-
titucion espafiola de 1978. También se estudia si la
proteccion de la salud podria convertirse en un dere-
cho fundamental. Incluimos, finalmente, un esbozo
de ese hipotético derecho fundamental a la protec-
cion de la salud.
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ABSTRACT

In this text we analyze the right to health protec-
tion as it is regulated in the Spanish Constitution of
1978. We also study if the protection of health could
become a fundamental right. Finally, we propose
an outline of that hypothetical fundamental right to
health protection.

KEYWORDS

Constitution and health care, fundamental rights,
The right to health protection.

32

1. HISTORIAL JURIDICO-CONSTITU-
CIONAL DE LA SALUD

En este primer apartado se pretende ofrecer una
panoramica de la progresiva incorporacion de la
proteccion de la salud en los textos constitucionales
espafoles y en los de algunos paises de nuestro en-
torno cuyas normas fundamentales guardan alguna
conexion con las espaiiolas, bien porque estas ulti-
mas se hayan inspirado de alguna manera en aqué-
llas o porque la influencia se haya producido en el
otro sentido. También se hara mencién a convenios
internacionales de los que Espafia es parte por su
condicion de normas que han pasado a integrarse
en nuestro ordenamiento y que, ademas, si estamos
ante tratados sobre derechos humanos tendran efi-
cacia interpretativa sobre “las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce” (art. 10.2 Constitucion
espafola, CE en lo sucesivo).

La primera referencia que cabe mencionar es el
articulo 46.2 de la Constitucion republicana de 1931,
que vincula la tutela de la salud a la legislacion de ca-
racter laboral y social que corresponderia desarrollar
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al Legislador; decia el mencionado precepto: “La
Republica asegurara a todo trabajador las condicio-
nes necesarias de una existencia digna. Su legisla-
cion social regulara: los casos de seguro de enfer-
medad, accidentes, paro forzoso, vejez, invalidez y
muerte;...”

Esta Constitucion fue tenida en cuenta por los
constituyentes italianos durante el proceso de elabo-
racion de la Constitucion de 1947, si bien ninguna se-
mejanza cabe encontrar en este ambito entre los dos
textos; el articulo 32 de la Constitucion italiana, con
una diccion y contenidos mucho mas modernos, pre-
vé que “La Republica tutela la salud como derecho
fundamental del individuo y garantiza el tratamiento
médico gratuito a los indigentes. No puede obligarse
a nadie a un determinado tratamiento sanitario sino
por disposicion de la ley, que, en ningun caso, podra
violar los limites impuestos por el respeto de la per-
sona humana”.

Llama la atencidon que se hable de “derecho fun-
damental”, que se configure como derecho de titula-
ridad universal —“del individuo™-, la prevision de que
su disfrute sera gratuito para las personas carentes de
recursos y, finalmente, que se reconozca la posibi-
lidad de negarse a recibir tratamiento médico salvo
prevision legal que, en ninglin caso, podra implicar
menoscabos de los derechos de la persona.

El siguiente hito normativo lo encontramos en el
articulo 12 del Pacto Internacional de derechos socia-
les, econdémicos y culturales, hecho en Nueva York
en el aflo 1966 y que se incorpord Espafia en 1977:

“I. Los Estados Partes en el presente Pacto reco-
nocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

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

a) La reducciéon de la mortinatalidad y de la
mortalidad infantil y el sano desarrollo de los
niflos;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la

higiene del trabajo y del medio ambiente;

c¢) La prevencion y el tratamiento de las enfer-
medades epidémicas, endémicas, profesionales
y de otra indole y la lucha contra ellas;

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

Se contempla aqui un derecho a la salud fisica y
mental, de titularidad universal, y que debe incluir,
cuando menos, medidas de caracter pediatrico, sobre
salud e higiene en el trabajo, medicina preventiva y
medicina curativa y rehabilitadora.

Diez anos después nos encontramos con la Cons-
titucion portuguesa de 1976, que sera fuente de ins-
piracion para la espafola en materia de derechos so-
ciales aunque no se encuentre mucha semejanza en
la concreta proteccion a la salud que ofrecen ambos
textos constitucionales; segin el articulo 64 de la
Norma Fundamental portuguesa:

“1. Todos tienen derecho a la proteccion de la sa-
lud y el deber de defenderla y promoverla.

2. El derecho a la proteccion de la salud se hara
efectivo: A través de un servicio nacional de sa-
lud universal y general y, teniendo en cuenta las
circunstancias econdémicas y sociales de los ciu-
dadanos, tendencialmente gratuito;...

3. Para asegurar el derecho a la proteccion de la
salud, corresponde prioritariamente al Estado:

a) Garantizar el acceso de todos los ciudada-
nos, independientemente de su condicion eco-
némica, a los cuidados de la medicina preven-
tiva, curativa y rehabilitadora.

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

¢) Orientar su accion a la socializacion del cos-
te de los cuidados médicos y farmacéuticos;...”

Aunque no estemos ante un tratado internacio-
nal no parece trivial lo dicho en la Conferencia In-
ternacional sobre Atencion Primaria de Salud cele-
brada en Alma-Ata entre el 6 y el 12 de septiembre
de 1978:

“La Conferencia reitera firmemente que la salud,
estado de completo bienestar fisico, mental y
social, y no solamente la ausencia de afecciones
o enfermedades, es un derecho humano funda-
mental y que el logro del grado mas alto posi-
ble de salud es un objetivo social sumamente
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importante en todo el mundo, cuya realizacion
exige la intervencion de muchos otros sectores
sociales y econdmicos, ademas del de la salud.

La atencion primaria de salud... comprende,
cuando menos, la educacion sobre los principa-
les problemas de salud y sobre los métodos de
prevencion y de lucha correspondientes;...; la
asistencia materno-infantil, con inclusion de la
planificacion de la familia; la inmunizacién con-
tra las principales enfermedades infecciosas; la
prevencion y lucha contra las enfermedades en-
démicas locales; el tratamiento apropiado de las
enfermedades y traumatismos comunes; y el su-
ministro de medicamentos esenciales;...”

Poco después, como es bien conocido, entr6 en
vigor la Constitucion espafiola de 1978, cuyo articulo
43, sobre el que volveremos después, dispone:

“I. Se reconoce el derecho a la proteccion de la
salud. 2. Compete a los poderes publicos organi-
zar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios ne-
cesarios. La ley establecera los derechos y debe-
res de todos al respecto. 3. Los poderes publicos
fomentaran la educacion sanitaria, la educacion
fisica y el deporte. Asimismo facilitaran la ade-
cuada utilizacion del ocio”.

Otra disposicion internacional especialmente
relevante es el Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la
Medicina, conocido también como Convenio sobre
Derechos Humanos y Biomedicina o “Convenio de
Asturias”, impulsado por el Consejo de Europa y al
que Espafia se incorpord en 1999. Prevé, por lo que
aqui interesa, que “las Partes, teniendo en cuenta
las necesidades de la sanidad y los recursos dispo-
nibles, adoptaran las medidas adecuadas con el fin
de garantizar, dentro de su dmbito jurisdiccional, un
acceso equitativo a una atencion sanitaria de calidad
apropiada” (art. 3); que “una intervencion en el am-
bito de la sanidad s6lo podra efectuarse después de
que la persona afectada haya dado su libre e infor-
mado consentimiento. Dicha persona debera recibir
previamente una informacion adecuada acerca de la
finalidad y la naturaleza de la intervencion, asi como
sobre sus riesgos y consecuencias. En cualquier mo-
mento la persona afectada podra retirar libremente su
consentimiento” (art. 5) y que “Toda persona tendra
derecho a que se respete su vida privada cuando se
trate de informaciones relativas a su salud” (art. 10).
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Finalmente, la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea dispone, primero, que “En el
marco de la medicina y la biologia se respetaran en
particular: a) el consentimiento libre e informado de
la persona de que se trate...; b) la prohibicion de las
practicas eugenésicas,...; ¢) la prohibicion de que el
cuerpo humano o partes del mismo en cuanto tales
se conviertan en objeto de lucro;d) la prohibicion de
la clonacién reproductora de seres humanos” (art.
3.2). Ademas, “Toda persona tiene derecho a acce-
der a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la
atencion sanitaria en las condiciones establecidas por
las legislaciones y practicas nacionales. Al definirse
y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unidon
se garantizard un nivel elevado de proteccion de la
salud humana” (art. 35).

2. LA PROTECCION DE LA SALUD
COMO PRINCIPIO RECTOR DE LA
POLITICA SOCIALY ECONOMICA

Como ya se ha dicho, el articulo 43 CE reco-
noce el derecho a la proteccion de la salud pero no
le confiere la condicidon de derecho fundamental, es
decir, no lo configura como un apoderamiento ju-
ridico (contenido del derecho) que la Constitucion
atribuye a un sujeto para que pueda defender, ase-
gurar o ejercer determinadas expectativas (objeto
del derecho). Ese apoderamiento consistiria, en su
caso, en la posibilidad de, con la fuerza normativa
de la Constitucion, exigir a un tercero, sea un po-
der publico o un particular, el cumplimiento de un
deber (de actuar, en unos casos, o de abstenerse de
actuar, en otros). Y es que solo son fundamentales
los derechos que participan de la fundamentalidad
de la norma fundamental del ordenamiento juridi-
co, la Constitucion, lo cual significa que ésta, como
fuente juridica directamente aplicable establece
esos derechos y los dota de una disponibilidad por
su titular potencialmente inmediata, y, como fuente
de las demaés fuentes del ordenamiento, preserva a
los derechos fundamentales de su alteracion o vul-
neracion por normas infraconstitucionales los hace
indisponibles por el Legislador.

Y todo ello a pesar de que nadie dudara de que
es “fundamental” para las personas tener garantizada
la proteccion de la salud. Simplemente no es dere-
cho fundamental porque la Constitucioén no lo sittia
en esa posicion normativa suprema; su configuracion
juridica la encomienda por completo al Legislador y
el individuo s6lo podra alegar ese derecho en los tér-
minos dispuestos en la ley (art. 53.3 CE).
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En segundo término, esta ubicacion sistematica
determina que la regulacion de la proteccion de la
salud compete a la ley ordinaria —no a la organica- y
dicho principio rector no esta garantizado por un pro-
cedimiento preferente y sumario ante los tribunales
ordinarios ni por el recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional.

Dicho lo anterior, hay que recordar también que
la inclusion de la proteccion de la salud en el texto
constitucional no es algo baladi: en primer lugar, por-
que se hace un reconocimiento general de los benefi-
ciaros como se deduce del empleo de la expresion “se
reconoce”; en segundo lugar, porque se incluye un
mandato claro. ‘compete a los poderes publicos or-
ganizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesa-
rios”. Finalmente, ese precepto opera como parame-
tro de constitucionalidad de cualquier norma (estatal
0 autonomica) sobre la proteccion de la salud, que
podra ser expulsada del ordenamiento si contraviene
lo previsto en la mencionada disposicion.

Esta funcion de parametro se evidencid con oca-
sion del recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Parlamento de Navarra en relacion con diver-
sos preceptos del Real Decreto-ley 16/2012, de 20
de abril, de medidas urgentes para garantizar la sos-
tenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar
la calidad y seguridad de sus prestaciones. Dicho re-
curso se resolvio en la STC 139/2016,de 21 de julio,
en cuyo fundamento octavo se dice que “el desarrollo
del art. 43 CE vy la articulacion del derecho a la pro-
teccion de la salud requieren que el legislador regu-
le las condiciones y términos en los que acceden los
ciudadanos a las prestaciones y servicios sanitarios,
respetando el contenido del mandato constitucional”.

En ese mismo fundamento, la mayoria que res-
palda el fallo desestimatorio sefiala que “sera la le-
gislacion la que en cada momento determine el al-
cance y la graduacion de esa gratuidad, asi como de
las bonificaciones econdémicas en las prestaciones
sanitarias de acuerdo con las exigencias derivadas de
las circunstancias cambiantes, respetando los limites
constitucionales”.

No es aqui el lugar para analizar, ni siquiera su-
perficialmente, el contenido de esta resolucion, en
particular si concurrian las circunstancias de extraor-
dinaria y urgente necesidad que justificarian la apro-
bacion de un Decreto-ley -nos parece que, cuando
menos, no se justifica su concurrencia- ni si a través
de esta fuente normativa se pueden regular algunas

de las cuestiones que contempld la citada norma -nos
atrevemos a anticipar que no-'.

Simplemente comentaremos que, en el plano
tedrico-constitucional, la necesaria mediacion le-
gislativa permite configurar de manera diferente el
alcance de la proteccion de la salud. En el plano prac-
tico resulta de extraordinaria relevancia la dotacion
de medios econdmicos para que la proteccion de la
salud tenga una dimension adecuada, algo que ha ido
mudando en los tltimos afos de acuerdo con algunos
de los estudios analiticos mas prestigiosos.

Asi, de acuerdo con el ultimo informe sobre el
Indice de Justicia Social en la Unioén Europea, que
anualmente publica la Fundacion BertelsmannStiff-
tung, Espafia ocupd en 2017 el puesto 12, lo que ha
supuesto un descenso de tres puestos respecto al es-
tudio anterior.
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Y, segun la ultima clasificacion de The Lancet
entre paises de la Organizacion Mundial de la Salud,
Espafia ocupa el puesto 19 entre 195 paises, 11 por
debajo de la posicion de la edicion anterior del es-
tudio, en términos de calidad del sistema sanitario
(92 puntos sobre 100)%. En un editorial, esa prestigio-
sa publicacion pide la derogacion del Real Decreto
16/2012 y el fin de los recortes en sanidad, para evitar
el deterioro del prestigioso sistema de salud espafiol®.

3. LA PROTECCION DE LA SALUD
COMO “PRINCIPIO ACTIVO” DE VARIOS
DERECHOS FUNDAMENTALES Y PRINCI-
PIOS RECTORES

No nos parece exagerado decir que la salud es
el “principio activo” de parte de las conductas pro-
tegidas por varios derechos fundamentales, pues es

2 https://www.thelancet.com/action/showFullTextIm
ages?pii=S0140-6736%2817%2930818-8 (a 20 de junio de
2018).

3 https://www.thelancet.com/pdfs/journals/lancet/
PIIS0140-6736%2818%2930983-8.pdf a 20 de junio de 2018).
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la salud la que ofrece la condicién necesaria para
constituir derechos tales como el derecho a la vida, el
derecho a la integridad fisica y moral, y el derecho a
la intimidad personal.

Para evidenciar esta afirmacionrecordaremos la
jurisprudencia tanto del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH) como del Tribunal Constitu-
cional espaiol (TC); en el primer caso nos limitamos
a reproducir la que invoca el magistrado Fernando
Valdés Dal-Ré¢ en su voto particular, al que se adhiere
la magistrada Adela Asua Batarrita, a la citada STC
139/2016:

“... el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
entiende que la ausencia de cuidados médicos
apropiados de la que resulta la muerte de una
persona vulnera el art. 2 (derecho a la vida) del
Convenio europeo para la proteccion de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales
(STEDH en el asunto Valentin Cadmpeanu c. Ru-
mania, 17 de julio de 2014); que un Estado falta
a sus deberes positivos de proteger la vida de sus
ciudadanos (art. 2 CEDH) cuando no se legisla
ni se toman medidas practicas para protegerles y
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proporcionarles informacion de los riesgos para
su salud a los que les exponen determinadas ac-
tividades (STEDH en el asunto Brincat y otros
¢. Malta, 24 de julio de 2014); que se vulnera
la prohibicion de someter a tratos inhumanos y
degradantes (art. 3 CEDH) cuando se acuerda
la expulsion de una persona extranjera depen-
diente de un tratamiento médico cuya interrup-
cion le colocaria en riesgo de asumir grandes
sufrimientos fisicos y reducir su esperanza de
vida (STEDH asunto D. ¢ Reino Unido, de 2 de
mayo de 1997,...); que se vulnera el derecho a
la vida (art. 2 CEDH) cuando se niega la gratui-
dad de una asistencia médica o unas prestaciones
farmacéuticas a las que el sujeto tiene derecho
por reconocimiento legal o judicial (SSTEDH
asuntos Nitecki c¢. Polonia, de 21 de marzo de
2002, y Panaitescu c¢. Rumania, de 10 de abril
de 2012), asi como cuando el Estado no responde
a las obligaciones positivas de proteccion de la
salud y de prestacion de una adecuada asistencia
sanitaria que derivan de ese precepto alli donde
esas obligaciones son exigibles (SSTEDH en los
asuntos Oyal c. Turquia, de 23 de marzo de 2010,
Mehmet Sentiirk y BekirSentiirk c. Turquia, de 9
de abril de 2013, 4siyeGenc c. Turquia, de 27 de
enero de 2015, entre otras).

Por su parte, en la STC 48/1996, de 25 de marzo,
se alude a “la proteccion de la salud como expresion
del derecho a la vida” (FJ 3).

Por lo que respecta a la integridad fisica y moral,
se ha recordado por parte del TEDH que “... al ampa-
ro de su obligacion de adoptar las normas adecuadas
para garantizar el respeto a la integridad fisica de los
pacientes, los Estados deben imponer las normas pre-
cisas para que los profesionales de la sanidad se pre-
gunten sobre las consecuencias previsibles de la inter-
vencion médica en dicha integridad...” (STEDH Co-
darcea c. Rumania, de 2 de junio de 2009). En la mis-
ma linea, para el TC, “...el derecho a que no se dafie o
perjudique la salud queda también comprendido en el
derecho a la integridad personal” (STC 35/1996, de 11
de marzo, FJ 3) y “si los niveles de saturacion acustica
que deba soportar una persona a consecuencia de una
accion u omision de los poderes publicos rebasan el
umbral a partir del cual se ponga en peligro grave e
inmediato la salud, podra quedar afectado el art. 15
CE” (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ. 6).

En relacion con el derecho a la intimidad, la
informacién relativa a la salud es, segun la STC
159/2009, de 29 de junio, “un dato intimo que puede

ser preservado del conocimiento ajeno. El derecho a
la intimidad comprende la informacion relativa a la
salud fisica y psiquica de las personas (STC 70/2009,
de 23 de marzo, FJ 2), quedando afectado en aque-
llos casos en los que sin consentimiento del paciente
se accede a datos relativos a su salud o a informes
relativos a la misma, o cuando, habiéndose accedido
de forma legitima a dicha informacion, se divulga o
utiliza sin consentimiento del afectado o sobrepasan-
do los limites de dicho consentimiento. También el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha insistido
en la importancia que para la vida privada poseen los
datos de salud (en este sentido, STEDH de 10 de oc-
tubre de 2006, caso L.L. c¢. Francia), sehalando que
“el respeto al caracter confidencial de la informaciéon
sobre la salud constituye un principio esencial del
sistema juridico de todos los Estados parte en la Con-
vencion”, por lo que “la legislacion interna debe pre-
ver las garantias apropiadas para impedir toda comu-
nicacién o divulgacion de datos de caracter personal
relativos a la salud contraria a las garantias previstas
en el art. 8 del Convenio europeo de derechos huma-
nos (SSTEDH caso Z. c. Finlandia de 25 de febrero
de 1997, § 95, y caso L.L. c. Francia, § 44)”.

En suma, la informacion sobre el estado de salud
de una persona esta protegida como parte de su de-
recho a la intimidad, que incluye la correlativa obli-
gacion de confidencialidad para el personal médico
que tiene conocimiento de la misma. No puede haber
tutela de la intimidad sino hay una obligacion de con-
fidencialidad.

Pero si hay una parte de la Constitucion espafola
en la que esta casi omnipresente la salud es en el Ca-
pitulo de los principios rectores de la politica social
y economica:

«*“... los poderes publicos velaran por la seguri-
dad e higiene en el trabajo” (art. 40.2);

“Los poderes publicos mantendran un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciu-
dadanos que garantice la asistencia y prestacio-
nes sociales suficientes ante situaciones de nece-
sidad, especialmente en caso de desempleo. La
asistencia y prestaciones complementarias seran
libres” (art. 41);

“l.- Todos tienen el derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona, asi como el deber de conservarlo. 2.
Los poderes publicos velaran por la utilizacion
racional de todos los recursos naturales, con el
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fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyan-
dose en la indispensable solidaridad colectiva”
(art. 45. 1y 2);

“Los poderes publicos realizaran una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integra-
cion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psi-
quicos, a los que prestaran la atencion especiali-
zada que requieran y los ampararan especialmen-
te para el disfrute de los derechos que este Titulo
otorga a todos los ciudadanos” (art 49);

“Los poderes publicos garantizaran, mediante
pensiones adecuadas y periddicamente actuali-
zadas, la suficiencia econdmica a los ciudadanos
durante la tercera edad. Asimismo, y con inde-
pendencia de las obligaciones familiares, pro-
moveran su bienestar mediante un sistema de
servicios sociales que atenderan sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”
(art. 50);

“Los poderes publicos garantizaran la defensa de
los consumidores y usuarios, protegiendo, me-
diante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud y los legitimos intereses econdmicos de los
mismos” (art. 51.1).»

4. ;PODRIiA ARTICULARSE LA
PROTECCION DE LA SALUD EN LA
CONSTITUCION COMO UN DERECHO
FUNDAMENTAL?

Ya se ha dicho que la fundamentalidad de un de-
recho implica una disponibilidad por su titular poten-
cialmente inmediata; eso es lo que ocurre en nuestro
ordenamiento con un derecho social como la educa-
cion, del que ya la STC 86/1985, de 10 de julio, afir-
mo que “incorpora asi, sin duda, junto a su contenido
primario de derecho de libertad, una dimension pres-
tacional, en cuya virtud los poderes publicos habran
de procurar la efectividad de tal derecho y hacerlo,
para los niveles basicos de la ensefianza, en las con-
diciones de obligatoriedad y gratuidad que demanda
el apartado 4 de este art. 27 de la norma fundamen-
tal” (FJ 3).

Posteriormente ese mismo Tribunal ha recordado
“la inequivoca vinculacion del derecho a la educa-
cion con la garantia de la dignidad humana, dada la
innegable trascendencia que aquélla adquiere para el
pleno y libre desarrollo de la personalidad, y para la
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misma convivencia en sociedad, que se ve reforzada
mediante la ensefianza de los valores democraticos y
el respeto a los derechos humanos, necesarios para
“establecer una sociedad democratica avanzada”,
como reza el preambulo de nuestra Constitucion...”

Igualmente se insiste por el Alto Tribunal que “de
las disposiciones constitucionales relativas al dere-
cho a la educacion, interpretadas de conformidad con
la Declaracion universal de derechos humanos y los
tratados y acuerdos internacionales referidos, se de-
duce que el contenido constitucionalmente garantiza-
do de ese derecho, en su dimension prestacional, no
se limita a la ensefianza basica, sino que se extiende
también a los niveles superiores, aunque en ellos no
se imponga constitucionalmente la obligatoriedad y
la gratuidad.

Por otra parte, también de las disposiciones exa-
minadas y de su recta interpretacion se obtiene que
el derecho a la educacion garantizado en el art. 27.1
CE corresponde a “todos”, independientemente de
su condicion de nacional o extranjero, e incluso de
su situacion legal en Espafia. Esta conclusion se al-
canza interpretando la expresion del art. 27.1 CE de
acuerdo con los textos internacionales citados, donde
se utilizan las expresiones “toda persona tiene” o “a
nadie se le puede negar” el derecho a la educacion”
(STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 8).

Esta larga mencion al reconocimiento de la fun-
damentalidad del derecho a la educacion no es gra-
tuita sino que trata de mostrar, salvando las necesa-
rias distancias, que la proteccion de la salud se po-
dria configurar también como derecho fundamental,
atribuyendo, primeramente, su titularidad a todas las
personas, por la innegable conexion de la salud con
la dignidad humana.

Ademas, también en la salud se advierte la ne-
cesidad de una doble garantia del derecho: por una
parte, como derecho fundamental de libertad, reco-
nociendo la posibilidad de rechazar tratamientos sa-
nitarios no deseados, en la linea ya garantizada por
los articulos 5 del Convenio de Oviedo (una inter-
vencion en el ambito de la sanidad s6lo podra efec-
tuarse después de que la persona afectada haya dado
su libre e informado consentimiento) y 3.2.a de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Eu-
ropea (en el marco de la medicina y la biologia se
respetaran en particular: a) el consentimiento libre
e informado de la persona de que se trate...”. Pero,
por otra parte, también la fundamentalidad de la sa-
lud, como la de la educacion, demanda una garantia



40 arios de Constitucion y salud

prestacional, obligando a los poderes publicos, como
ya prevé el vigente articulo 43 CE, a “organizar y tu-
telar la salud publica a través de medidas preventivas
y de las prestaciones y servicios necesarios”.

Y si tenemos en cuenta la estructura y contenido
de los derechos fundamentales, no encontramos ahi
obstaculos insalvables al reconocimiento de la protec-
cion de la salud como un derecho fundamental mas.

Por una parte, en los derechos fundamentales
encontramos la presencia de reglas y principios vy,
siguiendo a Robert Alexy, se puede afirmar que el as-
pecto decisivo para la distincion entre reglas y prin-
cipios es que estos Ultimos son normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existen-
tes. Por eso se afirma que los principios son man-
datos de optimizacidn, que estan caracterizados por
el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento
no solo depende de las posibilidades de hecho sino
también de las juridicas. En cambio, las reglas son
normas que solo pueden ser, o no, cumplidas; si una
regla es valida, ha de hacerse lo que ella exige, no
mas 0 menos.

Y si atendemos a la configuracion de nuestro tex-
to constitucional se puede afirmar que no se adscribe
ni a un modelo puro de principios ni a un modelo
puro de reglas. Si se asumiera un modelo puro de
principios todas las normas de derecho fundamental
serian meras ‘“normas de principio”, es decir, normas
que imponen una proteccion preferente de los com-
portamientos descritos de manera muy genérica y
abstracta en los enunciados juridicos constitucionales
frente a otros comportamientos con los que entran en
conflicto en el seno de las relaciones sociales. Pero si
nos acercamos a la norma suprema de nuestro orde-
namiento nos encontramos con normas de derechos
fundamentales que imponen a los poderes publicos
un comportamiento muy preciso y determinado,
que no encaja en modo alguno en la tipologia de las
normas de principio, sino que responden a una regla
concreta; por ejemplo: cuando la Norma Fundamen-
tal dispone que la ensefianza bdsica sera obligatoria
y gratuita (art. 27.4). Aqui no estamos, pues, ante un
“mandato de optimizacion’que pueda realizarse mas
o menos dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes, sino ante un mandato preciso y claro.

Pero las matizaciones anteriores tampoco permi-
ten llegar a la conclusion contraria y colegir que to-
das las normas de derechos fundamentales responden

al llamado modelo puro de reglas, es decir, a com-
portamientos precisos de lo que puede, o no, hacer-
se; asi, el mismo articulo 27 CE dispone, de manera
principal, que los poderes publicos ayudaran a los
centros docentes que reunan los requisitos que la ley
establezca (art. 27.9).

Cabe, pues, configurar la proteccion de la salud
como un derecho fundamental que contenga alguna
regla y también uno o varios principios.

Por lo que respecta al contenido de los derechos,
éstos hace tiempo que han dejado de ser exclusiva, o
principalmente, derechos de libertad, para pasar a te-
ner el contenido que el Estado estime en cada ocasion
como mas oportuno. Asi, en ocasiones, los derechos
si seran, en efecto, derechos de libertad, cuando el
Estado pretenda construirse con arreglo a principios
liberales y decida dejar al individuo determinadas
esferas de agerelicere en las que no intervenir (sepa-
racion Estado-Sociedad). En otras ocasiones, sin em-
bargo, el Estado puede conceder a los sujetos dere-
chos para que tomen parte en las decisiones del poder
publico (participacion de la Sociedad en el Estado),
creando derechos de participacion politica; algo que
hara, fundamentalmente, cuando desee estructurarse
conforme al principio democratico. Finalmente, el
Estado puede conceder a los individuos la facultad
de exigir del Estado determinadas prestaciones, esto
es, puede establecer derechos prestacionales, lo cual
hara, sobre todo, cuando se estructure como un Esta-
do Social (intervencion del Estado en la Sociedad).

Pues bien, también la proteccion de la salud pue-
de incluir tanto la garantia de determinadas esferas
de libertad (el consentimiento informado seria un
ejemplo “clasico”) como la facultad de reclamar de
los poderes publicos prestaciones preventivas, cura-
tivas y rehabilitadoras.

Pero las objeciones a la fundamentalidad de la
proteccion de la salud no se quedan en planteamien-
tos juridico-constitucionales sino que incluyen una
buena dosis de realismo econdmico: convertir este
principio rector en derecho fundamental podria su-
poner un notable incremento de los gastos publicos
en un contexto, ademads, de grave crisis econdmica.
Al respecto, y en fecha temprana, advirtio el Tribunal
Constitucional que el derecho de los ciudadanos a un
sistema publico de Seguridad Social esta sujeto a “la
apreciacion de las circunstancias socioecondmicas
de cada momento a la hora de administrar recursos
limitados para atender a un gran numero de necesida-
des sociales” (STC 65/1987, de 21 de mayo, FJ 17).
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Siendo cierto lo anterior, no lo es menos que,
parafraseando el famoso libro de Stephen Holmes
y Cass Sunstein®, todos los derechos cuestan: el
ejercicio de la participacion politica en los procesos
electorales, la tutela judicial efectiva de los juzga-
dos y tribunales, la defensa de la propiedad,... Asi,
por mencionar algunos datos referidos al gasto pu-
blico espafiol durante 2016, en sanidad se gastaron
70.635,7 millones de euros, en educacion 47.578
millones de euros, en defensa 13.467 millones de
euros y en seguridad (fuerzas y cuerpos policiales,
sistema penitenciario) 13.600 millones de euros.
Ademas, habria que considerar que hay aspectos del
derecho a la proteccion de la salud que no serian es-
pecialmente costosos (por ejemplo, la informacion
necesaria para ejercer el haz de facultades reconoci-
do) y que cabe establecer limites; asi, como ya se ha
dicho, unicamente se contempla la gratuidad total
para la ensefianza obligatoria. En suma, no todas las
prestaciones sanitarias deben ser, necesariamente,
gratuitas.

Finalmente, y como es conocido, si se pretendie-
ra convertir el principio rector de la politica social y
economica que es hoy la proteccion de la salud en
un derecho fundamental habria que proceder a una
reforma constitucional. La iniciativa (arts. 166 y 87
CE) podrian ejercerla el Gobierno, el Congreso, el
Senado y los Parlamentos autondmicos.

Y el procedimiento a seguir seria en el previsto
en el art. 168 CE:

“l. Cuando se propusiere la revision total de la
Constitucidon o una parcial que afecte al Titulo
preliminar, al Capitulo segundo, Seccion primera
del Titulo I, o al Titulo I I, se procedera a la apro-
bacion del principio por mayoria de dos tercios
de cada Camara, y a la disolucion inmediata de
las Cortes.

2. Las Camaras elegidas deberan ratificar la deci-
sion y proceder al estudio del nuevo texto consti-
tucional, que debera ser aprobado por mayoria de
dos tercios de ambas Camaras.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales,
sera sometida a referéndum para su ratificacion”.

4 The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes,
W. W. Norton & Company, 2000.
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5. ESBOZO DE UN POSIBLE DERECHO
FUNDAMENTAL A LA PROTECCION
DE LA SALUD Y DE OTROS DERECHOS
CONEXOS

A efectos meramente especulativos me atrevo a
esbozar una de las multiples redacciones que cabria
dar a un eventual derecho fundamental a la protec-
cion de la salud.

1. Todas las personas tienen derecho a la protec-
cion de la salud.

2. Este derecho comprende el acceso a las pres-
taciones preventivas, curativas y rehabilitadoras del
sistema publico, asi como la informaciéon necesaria
para su ejercicio. Las prestaciones seran gratuitas
cuando asi lo prescriba la Ley y, en todo caso, respec-
to de las personas que se encuentre en una situacion
de pobreza.

3. Se garantiza la autonomia del paciente.

4. La Ley regulara las condiciones para el ejerci-
cio de este derecho.

Con esta redaccion se garantizaria, en primer
lugar, la titularidad general del derecho, incluyendo
a personas mayores y menores de edad, espaioles y
extranjeras y, dentro de las extranjeras, con residen-
cia legal o sin ella.

En segundo lugar, formarian parte del haz de fa-
cultades garantizado por el derecho las prestaciones
de indole preventiva asi como las curativas y repara-
doras. Se establece, ademas, no la gratuidad universal
de las prestaciones recibidas pero si, como minimo,
para las personas que carezcan de recursos y, en caso
de que la ley que desarrolle el derecho lo contemple,
también para otras situaciones.

En tercer lugar, se acogeria con rango iusfunda-
mental el derecho reconocido hoy en la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica.

Finalmente, y aunque no seria imprescindible, se
incluye un mandato expreso al Legislador para que
regule las condiciones en las que se podra ejercer el
derecho.

Otros principios rectores que se podrian catalo-
gar como derechos fundamentales son los relativos
a las prestaciones del sistema de Seguridad Social
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y a otras prestaciones de caracter social, incluida la
atencion a las personas en situacion de dependencia;
también con meros fines de debate se propone la si-
guiente redaccion:

1. Todas las personas tienen derecho a las presta-
ciones y servicios del sistema de Seguridad So-
cial.

2. Este derecho incluye el acceso a las ayudas
econdmicas y materiales que se establezcan para
los casos de enfermedad e incapacidad laboral,
desempleo, jubilacion, viudedad y orfandad.

3. La Ley regulara las condiciones para el disfru-
te de estos derechos.

4. Todas las personas tienen derecho a las pres-
taciones sociales que aseguren unas condiciones
minimas de existencia.

5. Este derecho incluye el acceso a las ayudas
economicas y materiales que anualmente se esta-
blezcan, que tendran en cuenta las concretas ne-
cesidades y capacidades de la persona o unidad
familiar solicitante.

6. A estos efectos, se tendran en cuenta las espe-
ciales necesidades que puedan tener las personas
en situacion de discapacidad o dependencia.

Cabe mencionar, en el caso de estas segundas
prestaciones, la vinculacion de las ayudas a las nece-
sidades concretas de la personas o unidad familiar y
también el caracter anual de las previsiones, de forma
que se pudieran adaptar a las exigencias y posibilida-
des del momento.

6. CONCLUSIONES

1. Los derechos sociales no tienen una estructura
esencialmente distinta a los derechos civiles y politicos.

2. Lo que hoy son principios rectores de la po-
litica social y econdémica, como la proteccion de la
salud, pueden pasar a ser derechos fundamentales.

3. La fundamentalidad de la proteccion de la sa-
lud contribuiria a una sociedad mas justa e igual; es
decir, mas digna y menos excluyente.

4. Si la proteccion de la salud fuera derecho funda-
mental implicaria la exigibilidad inmediata del derecho.

5. El coste no es una objecion insalvable a la fun-
damentalidad del derecho a la salud.

6. Por su relevancia para una vida digna el alcance
del derecho a la proteccion de la salud no puede que-
dar al albur de concretas mayorias parlamentarias.

7. La salud es ya el principio activo de otros dere-
chos fundamentales: derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, a la intimidad,...

8. Si la proteccion de la salud fuera un derecho
fundamental podria incluir informacion y prestacio-
nes y seriadesarrollado legalmente.

9. Lo mismo podria ocurrir con las prestaciones
de la Seguridad Social y con otras prestaciones de
indole social, que, asimismo, serian desarrolladas le-
galmente.

10. La inclusion de la salud como derecho funda-
mental exigiria una reforma de la Constitucién por la
via agravada del articulo 168.
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