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Resumen: El objetivo principal de este trabajo es el estudio de los mecanismos de garantia
judicial del derecho a la salud. Se estudian, de un lado, aquellos que protegen
este derecho a través de la via de la interrelacion con otros derechos, como es el
caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos o del sistema interamericano.
De otro lado, se tratan los sistemas que reconocen una justiciabilidad auténoma
al derecho a la salud, destacando la litigacién en paises como Brasil o Colombia,
y las criticas que ello ha recibido. Ante estas reservas, como las inequidades
encontradas en el acceso a los tribunales y la excesiva intervencion judicial,
como objetivo 1iltimo se plantean algunas respuestas, entre otras, la garantia
del acceso a la justicia, la articulacion de reclamaciones colectivas y las medidas
de didlogo inter-institucional.

Abstract:  The main objective of this work is to analyse the current judicial guarantees of
the right to health. It studies, on the one hand, those systems that enforce this
right by relating it to other human rights, such as the European Court of Human
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Rights or the Inter-American system. On the other hand, systems that recognise
specific justiciability for the right to health, such as the constitutional systems
in Brazil or Colombia, are also studied. The litigation of the right to health in
these countries has been criticised, due to the inequities found when accessing
the courts and the high number of cases. In this sense, the last objective is to
suggest possible solutions, e.g. enforcing access to justice, increasing the number
of collective complaints as well as the measures of inter-institutional dialogue.

Palabras clave: derecho a la salud, justiciabilidad, indivisibilidad, garantias
judiciales, didlogo judicial
Keywords: right to health, justiciability, indivisibility, judicial guarantees,

judicial dialogue

1. INTRODUCCION

En las dltimas décadas un sector de la doctrina ha venido reclamando
la igual consideracion de todos los derechos humanos en un plano de igual-
dad, defendiendo asi los derechos sociales, como el derecho a la salud, como
auténticos derechos fundamentales’. Si se atiende al plano internacional de
proteccion de los derechos, es posible identificar algunos avances impor-
tantes. Por ejemplo, la entrada en vigor del Protocolo Facultativo al Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que permite
una proteccion especifica de este tipo de derechos a través del mecanismo de
denuncias individuales®. Otros mecanismos que protegen de forma especifi-
ca el derecho a la salud son los que se articulan por parte del Comité Europeo
de Derechos Sociales. El papel de la Comisiéon Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos también es relevante a este respecto.

En el plano estatal, algunos ordenamientos juridicos que reconocen los
derechos sociales y el derecho a la salud como derechos fundamentales se en-
cuentran en, Bolivia Brasil, Bulgaria, Colombia, Ecuador, Estonia, Hungria,
Polonia, Sudafrica o Venezuela®. De forma especial destaca la inclusion de la

! En este punto cabe destacar, entre otros, a Abramovich, Courtis, Afién y Pisarello.

V. ABRAMOVICH; Ch. COURTIS, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid,
2004. M. J. ANON, “Derechos sociales: cuestiones de legalidad y de legitimidad”, Anales de
la Cdtedra Francisco Sudrez, nam. 44, 2010, pp. 15-41. G. PISARELLO, Los derechos sociales y sus
garantias. Elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid, 2007.

2 Naciones Unidas, “Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales”, Resolucién A/RES/63/117,10 de diciembre de 2008.

3 A.NOGUERA, Los derechos sociales en las nuevas constituciones latinoamericanas, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2010.
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salud en el catdlogo de derechos fundamentales de algunas constituciones
latinoamericanas aprobadas en las dltimas décadas. Asimismo, Sudéfrica
incluy6 los derechos sociales en su Constitucion aprobada tras el apartheid,
con el fin de reducir las desigualdades®. En definitiva, la litigacién del dere-
cho a la salud ha adquirido especial relevancia en algunos paises latinoame-
ricanos, como Brasil o Colombia, asi como, aunque en menor medida y de
diferente forma, en India y Sudafrica. Sin embargo, otra via para reforzar la
proteccién del derecho a la salud puede venir dada de forma indirecta, esto
es, a través de la interrelacién con otros derechos civiles y politicos cuando
estos se protegen con mayores garantias, en la linea de la indivisibilidad e in-
terdependencia entre los derechos. A este respecto destaca la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y, asimismo, el sistema
interamericano de proteccién de los derechos.

Este trabajo, pues, repasa los mecanismos de garantia judicial del derecho
a la salud existentes en la actualidad, en los planos internacional y regionales
de proteccion, asi como se destacan algunos casos de sistemas estatales para-
digmaéticos, siendo posible identificar en todos ellos la opcién por la justiciabi-
lidad auténoma del derecho a la salud o bien la via de la proteccién indirecta.
El primer apartado hace referencia a los sistemas regionales europeo e intera-
mericano, como dmbitos de proteccion regional que ofrecen vias de protecciéon
del derecho ala salud a través de la interrelacion con otros derechos. Asimismo
se estudiara el caso espafiol y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a
este respecto. En un segundo apartado, se explicaran los mecanismos existen-
tes en la actualidad que ofrecen una garantia especifica del derecho a la salud,
destacando la litigacién del derecho en algunos paises latinoamericanos.

Tras presentar estas cuestiones, el altimo apartado resume las criticas
que se han dirigido hacia la litigacion judicial del derecho a la salud, princi-
palmente las inequidades en el acceso a los tribunales y la excesiva interven-
cion judicial en la regulacion sanitaria. El objetivo tltimo serd, pues, plantear
respuestas o soluciones a estas criticas. Esencialmente, estas provienen de la
garantia del acceso a la justicia, la articulacién de reclamaciones colectivas y
la puesta en marcha de medidas que fortalezcan el didlogo inter-institucio-
nal y otras formas de revisién débiles, para evaluar medidas regresivas que
afecten al derecho a la salud mas all4 de su contenido esencial.

¢ C.FLOOD, A. GROSS, “Litigating the Right to Health: What Can We Learn from a
Comparative Law and Health Care Systems Approach?”, Health and Human Rights, vol. 16,
nam. 2, 2014, 62-72, pp. 64-69.
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2. LA PROTECCION INDIRECTA DEL DERECHO A LA SALUD:
INDIVISIBILIDAD E INTERDEPENDENCIA ENTRE LOS DERECHOS

En el &mbito europeo de proteccién del derecho a la salud cabe diferen-
ciar entre la Unién Europea y el Consejo de Europa, esto es, entre las po-
sibilidades que ofrecen la Carta Europea de Derechos Fundamentales y el
Convenio Europeo de Derechos Humanos®. La Carta Social europea y su
6rgano de supervision, el Comité Europeo de Derechos Sociales, posibili-
tan una proteccion especifica de este derecho, por lo que serd tratado en el
siguiente apartado®. Asi pues, si bien la Carta de Derechos Fundamentales
reconoce el derecho a la salud en el articulo 35, ello se hace ‘en las condi-
ciones establecidas por las legislaciones y précticas nacionales’, lo que dis-
minuye la fuerza vinculante de este derecho. De esta forma, el alcance y las
implicaciones de tal articulo resultan inciertas”®. Si bien los derechos civiles
si que se acompafnan de mayores garantias, por ejemplo, el derecho a la vida
(articulo 2.1), la integridad fisica y psiquica (articulo 3.1), la igualdad (arti-
culo 20) y la prohibicién de discriminacién (articulo 21.1), en el &mbito de
la Unién Europea no existe un mecanismo especifico de proteccion frente a
la vulneracién de los derechos como si existiria en el Consejo de Europa. En
cuanto al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en este caso la protec-
cion del derecho a la salud ha venido dada por la articulacién de mecanis-
mos de proteccién indirecta. Asi, al no reconocer el Convenio Europeo de
Derechos Humanos directamente derechos sociales, se hace necesario inte-
rrelacionar el derecho a la salud con derechos civiles, o bien alegar que en el
acceso a servicios de salud se ha producido una situaciéon de discriminacién
prohibida por el Convenio®. El TEDH ha vinculado el derecho a la salud con
la prohibiciéon de la tortura o tratos inhumanos y degradantes (articulo 3)

® Unioén Europea, “Carta de Derechos Fundamentales”, Diario Oficial de la Union
Europea, nam. C 83, 30 de marzo de 2010, pp. 239-403. Consejo de Europa, “Convenio Europeo
de Derechos Humanos”, 1950.

¢ Consejo de Europea, “Carta Social Europea (revisada)”, Estrasburgo, 1996.

7 Uni6n Europea, “Carta de Derechos Fundamentales”, articulo 35.

8 D. BISWAS; B. TOEBES,; A. HJEM; H. ASCHER; M. NORREDAM, “Access to health
care for undocumented migrants from a human rights perspective: a comparative study of
Denmark, Sweden, and the Netherlands”, Health and Human Rights, vol. 14, num. 2, 2012, p. 56.

° R. M. MESTRE I MESTRE, “La proteccién de los derechos sociales por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, ntm. 33, 2016,
113-132, p. 123 y ss.
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y con el respeto a la vida personal y familiar (articulo 8)'°. Por ejemplo, un
supuesto es el de los extranjeros afectados por érdenes de expulsion, cuando
la ejecucion de esta puede empeorar gravemente el estado de salud'’. Sin
embargo, en otros casos, no se ha considerado que tenga lugar una violacién
del derecho cuando la expulsion se lleva a cabo a paises donde la asistencia
sanitaria estd disponible, aunque no sea asequible, esto es, accesible econo-
micamente'?. Otro ejemplo que si se ha considerado como violacién de la
prohibicién de tratos inhumanos y degradantes es el de la no prestacion de la
asistencia necesaria a personas arrestadas heridas o enfermas®. Asimismo,
un caso relevante fue el de la denegacién de las pruebas necesarias a una
mujer embarazada que podrian haber habilitado el acceso a un aborto legal,
lo que fue considerado por el Tribunal como trato inhumano y degradante'.

Por otra parte, el sistema interamericano de derechos humanos también
ha ofrecido proteccién al derecho a la salud a través de la garantia de otros
derechos civiles. En este sentido, si bien se reconoce el derecho a la salud, la
justiciabilidad del mismo queda reducida. Asi, la Declaraciéon Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (articulo XI), reconoce un
derecho al bienestar’ y la Convencién Americana de Derechos Humanos
incluye en el articulo 26 la obligacion de progresividad de los Estados
en materia social’. De forma mas especifica, el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de 1988, conocido como el Protocolo de
San Salvador, reconoce los derechos sociales, asi como el derecho a la sa-

1 H. SINDING, A. KJELLEVOLD, P. STEPHENS, “Undocumented” migrants” ac-
cess to health care services in Europe”, en H. SINDING, S. GLOPPEN; A. MAGNUSSEN; E.
NILSSEN, (eds.), Juridification and social citizenship in the welfare state, Edward Elgar Publishing,
Inc., Reino Unido, 2014, p. 168.

It Tribunal Europeo de Derechos humanos, D. v. the United Kingdom, 30240/96, de 2 de
mayo de 1997.

12 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, N. v. The United Kingdom, ntm. 26565/ 05, 2008.

B Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Hurtado v. Suiza, nam. 17549/90, 1994;
Riviere v. France, num. 33834 /03, 2006.

4 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, R. R. v. Poland, nim. 27617/04, 2011. GOSTIN,
L. O, Global Health Law, Harvard University Press, Cambridge/Londres, 2014, p. 261 y ss.

5 Organizacién de los Estados Americanos (OAS), “Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre”, Novena Conferencia Internacional Americana, 1948.

16 QOrganizacion de los Estados Americanos (OAS), “Convencién Americana sobre
Derechos Humanos”, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos
(B-32), San José (Costa Rica), Noviembre de 1969, articulo 26.
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lud en el articulo 10". No obstante, no todos los derechos reconocidos en el
Protocolo pueden ser protegidos por la via de las denuncias individuales,
solo los derechos del articulo 8.a) y del articulo 13 (el derecho a la sindica-
cion y el derecho a la educacion, respectivamente) de acuerdo con el articulo
19.6. Por esta razon, pues, la justiciabilidad del derecho a la salud viene, de
nuevo, dada en mayor medida a través de la interrelacion del derecho con
otros derechos fundamentales. El 6rgano jurisdiccional que se encarga del
cumplimiento de los derechos reconocidos en el sistema interamericano es la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

De esta forma, como ocurre en el sistema europeo a través del TEDH, la
Corte Interamericana ha conocido de casos en materia de derechos sociales,
como el derecho a la salud, a través de la proteccién de otros derechos como
la prohibicién de la tortura, el derecho a la vida o a la integridad personal®.
Asi, en 1999 la Corte extendi6 el &mbito de proteccién del derecho a la vida
a la garantia del acceso a las condiciones necesarias para una existencia dig-
na?. Principalmente, destacan los supuestos de proteccion del derecho a la
salud para las personas internas en establecimientos penitenciarios o asimis-
mo para miembros de grupos considerados vulnerables como los nifios o
los migrantes. Por ejemplo, el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, o el de Cinco pensionistas vs. Perii*'. Como caso reciente
de proteccion de la vida y de la integridad personal de personas internas en
centros penitenciarios destaca el de Chinchilla Sandoval vs. Guatemala®. En la
sentencia Sudrez Peralta vs. Ecuador, la Corte confirmaba, una vez mas, la res-
ponsabilidad del Estado de supervisar la actividad de las clinicas de sanidad

7" Organizacién de los Estados Americanos (OAS), “Protocolo Adicional ala Convencién

Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales”, 18° periodo ordinario de sesiones, 17 de noviembre de 1988. Articulo 10.

8 M.Y.ROBLES, “El derecho a la salud en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2004-2014)”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nam. 35, 2016,
199-246, pp. 201 y 202.

¥ M.Y.ROBLES, “El derecho a la salud en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2004-2014)”, cit., pp. 207 y 208. M. VENTURA, “Jurisprudencia de la
Corte Interamericana en materia de derechos econémicos, sociales y culturales”, Revista IIDH,
vol. 40, 2004, pp. 107-108.

2 Caso de los Nirios de la Calle (Villagrin-Morales et al.) v. Guatemala, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1999, parr. 144. L. O. GOSTIN, Global Health Law, cit.,
pp- 261y ss.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, 2001; Cinco pensionistas vs. Perti, 2003.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, 2016.
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privada®. Por lo demds, una via de proteccion directa del derecho a la salud
podria venir dada a través del articulo 26 de la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos. Como sefiala Robles, habria posibilidad de invocar
este precepto, el cual reconoce la obligaciéon de desarrollar progresivamente
las normas en materia social, para impulsar una mayor justiciabilidad del
derecho a la salud*.

En definitiva, en el &mbito supranacional, principalmente por lo que se
refiere al sistema interamericano y al TEDH, la proteccién judicial del derecho
ala salud viene posibilitada por la garantia judicial que se da a derechos civiles
relacionados. De forma parecida, el Tribunal Constitucional espafiol puede, a
través del recurso de amparo, apreciar la vulneracién de derechos vinculados
con el ambito de la salud. El derecho a la proteccion de la salud se reconoce en
el articulo 43 de la Constitucion, sin embargo, no es susceptible de ser protegi-
do a través del amparo constitucional®. Asi, como es sabido, la Constitucion
reconoce los derechos sociales como “principios rectores de la politica social
y econémica’, los cuales solo pueden ser alegados en sede de jurisdicciéon or-
dinaria de acuerdo con lo que establezcan las leyes que los desarrollen®. Por
tanto, los tinicos derechos sociales que pueden ser objeto del recurso de ampa-
ro ante el Tribunal Constitucional son el derecho a la educacién, el derecho de
huelga y el derecho de sindicacién. Por lo demés, mas alla de la interposicién
de recursos de inconstitucionalidad contra normas que puedan ser contrarias
al texto constitucional, por lo que se refiere a los mecanismos de proteccion de
los derechos en sede constitucional, esto es, el recurso de amparo, tnicamente
cabe vincular el derecho a la salud con otros derechos fundamentales.

Asipues, de nuevo, en el ordenamiento juridico espafiol se puede vincular
la salud con otros derechos como el derecho a la vida y a la integridad fisica
(articulo 15 de la Constitucién), a la dignidad (articulo 10.1) y alaigualdad y a
la prohibicién de discriminacion (articulo 14) o a la tutela judicial efectiva (ar-
ticulo 24). En la préctica, de forma principal se han dado casos que han prote-
gido los derechos sociales a través de la prohibicion de discriminacion y de la
tutela judicial efectiva. En esta linea, vincular la prohibicién de discriminacién
con un derecho social permite identificar, por ejemplo, si las condiciones de ac-

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sudrez Peralta vs. Ecuador, 2013.

#  Destaca la actividad en este sentido del juez Ferrer Mac-Gregor. El debate se dio en el
caso Gonzales Lluy vs. Ecuador, 2015. M. Y. ROBLES, “El derecho a la salud en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2004-2014)”, cit., pp. 203 y 210.

% Constitucion espafiola, 1978, articulo 43.

% Constitucién espafiola, 1978, Capitulo III del Titulo L.
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ceso a los servicios puablicos son discriminatorias?. El Tribunal Constitucional
se ha pronunciado, especialmente, sobre casos de discriminacién en el acceso
y en las condiciones de trabajo, por ejemplo, por razén de sexo®. Mas alla de
la prohibicién de discriminacién y de la tutela judicial efectiva, la proteccién
de los derechos sociales por la via indirecta en sede constitucional ha sido es-
casa. El mayor nimero de pronunciamientos se producen en relacién con el
ambito laboral, alegando, por ejemplo, la vulneracion del derecho a la libertad
religiosa®. En relacién con el derecho a la salud, se ha protegido este derecho
por conexion con el derecho a la integridad fisica, cuando existe un peligro
grave para la misma®. Por lo demads, se ha reclamado la proteccién de la salud
en casos de contaminacion actstica invocando los derechos a la integridad fi-
sica (articulo 15), a la vivienda (articulo 47) y la intimidad personal y familiar
(articulo 18)*. Igualmente, otras posibilidades de proteccion indirecta de los
derechos sociales en el caso espafiol podrian derivar de la interpretaciéon de
estos derechos a partir del articulo 10.2 de la Constitucién, en relacién con los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Espafia. El arti-
culo 9.2 también ofrece un parametro interpretativo al reconocer la igualdad
material. Asimismo, se ha sefialado que podria entenderse el articulo 53 de la
Constitucion, de forma que se refiere a la utilizacion de la jurisdiccion ordina-
ria para el contenido adicional de los derechos sociales, mientras que su conte-
nido esencial si podria ser alegado ante el Tribunal Constitucional®.

Sin embargo, la sentencia 139/2016, del Tribunal Constitucional, de 21 de
julio, que decidi6 sobre la constitucionalidad del Real Decreto-ley 16/2012, de 20
de abril, puso de manifiesto las limitaciones actuales de la proteccién de la salud
en sede constitucional®. La citada regulacién vinculaba el acceso a las presta-

¥ M. DIAZ, “El Tribunal Constitucional espafiol y la proteccién indirecta de los derechos

sociales”, Lex Social-Revista de los Derechos Sociales, ntm. 1/2012, enero-junio 2012, p. 8.

% Sentencias del Tribunal Constitucional: STC 145/1991, de 1 de julio, y STC 41/1999,
de 21 de marzo.

»  Tribunal Constitucional, STC 19/1985, de 13 de febrero.

% Sentencias del Tribunal Constitucional: STC 35/1996, de 11 de marzo; STC 119/2001,
de 24 de mayo; STC 5/2002, de 14 de enero y STC 33/2011, de 28 de marzo.

3 Tribunal Constitucional, STC 119/2001, de 24 de mayo.

% G. PISARELLO, “Derechos sociales, democracia e inmigracién en el constitucionalismo
espaiiol: del originalismo a una interpretacion sistematica y evolutiva”, en M. J. ANON, (Ed.), La
universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmigracién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 68-70.

% Tribunal Constitucional, STC 139/2016, de 20 de abril. 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, Boletin Oficial del Estado, 24 de abril de 2012, ntim. 98.
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ciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud con el ambito de la Seguridad
Social, exigiendo las condiciones de ‘asegurado’ o de ‘beneficiario’. Por lo que
se refiere a los extranjeros sin autorizacion de residencia procedentes de terce-
ros Estados, tnicamente se les reconocia una asistencia sanitaria de urgencia
por enfermedad grave o accidente, asi como la asistencia al embarazo, parto y
postparto, y la atenciéon a menores de edad*. En la actualidad, el recientemen-
te aprobado Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, ha pasado a reconocer las
prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud a todas las personas con
nacionalidad espafiola y a todas las personas extranjeras que tengan establecida
su residencia en el territorio espafiol®. Los inmigrantes en situacién irregular
pueden tener acceso a la asistencia sanitaria requerida, en igualdad de condicio-
nes que los espafioles, siempre que no tengan la obligacion de acreditar la exis-
tencia de cobertura por otra via, no puedan exportar su derecho de cobertura
sanitaria desde sus paises de origen, ni exista un tercero obligado al pago™®.

La sentencia del Tribunal Constitucional 139/2016, antes mencionada,
analiz6 la constitucionalidad del Real Decreto-ley 16/2012, después de que
numerosas Comunidades Auténomas presentaran recursos de inconstitu-
cionalidad contra la misma. En concreto, la sentencia sigui6 el recurso inter-
puesto por la Comunidad Foral de Navarra®. En primer lugar, el Tribunal
Constitucional considera que el derecho a la salud es un derecho de confi-
guracion legal, estando el legislador legitimado para disefiar las condiciones
de acceso al derecho. En cuanto a los derechos de los extranjeros en Espafia,

% Mas informacién sobre las implicaciones y consecuencias que supuso el menciona-

do Real Decreto-ley 16/2012 puede encontrarse en: C. LEMA, “La erosion del derecho a la
salud en el Reino de Espafia: el ataque a la universalidad”, en M. J.,, BERNUZ y M. CALVO
(Ed.), La eficacia de los derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 221-258; M. DALLI,
“Universal Health Coverage for Undocumented Migrants: the Spanish Case”, International
Journal on Minority and Group Rights, vol. 25 ntm. 2, 2018. Asimismo, A.SOLANES, “La salud
como derecho en Espafia: Reformas en un contexto de crisis econémica”, Derechos y Libertades,
nam. 31, junio 2014, pp. 127-162; A. MORA, “El derecho a la salud de las personas inmigrantes
y su nueva regulacién en el Estado espafiol”, en J. DE LUCAS, M. J. ANON. (eds.), Integracion
y derechos. A la biisqueda de indicadores, Icaria, Barcelona, 2013, pp. 67-102.

*  Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de
Salud, Boletin Oficial del Estado, 30 de julio de 2018, ntiim. 183. Articulo primero. Se modifica asi el
articulo 3 dela Ley 16,/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

% Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional
de Salud, articulo primero. Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesiéon y Calidad del Sistema
Nacional de Salud, articulo 3 ter.

% Recurso de inconstitucionalidad nam. 4123 /2012 interpuesto por el Parlamento de
Navarra, 2012.
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la sentencia sigue la denominada teoria tripartita, en la linea de la jurispru-
dencia anterior®. Siendo la salud uno de los derechos de configuracién legal,
el legislador tiene libertad para regular el reconocimiento de este derecho
para la poblacién extranjera, atendiendo a una serie de limites. Sin embargo,
los limites a los que ha de quedar sujeto el legislador, como los tratados in-
ternacionales de derechos humanos, se interpretan por el Tribunal de forma
que se entiende que los mismos no imponen la obligatoriedad de garantizar
servicios sanitarios a las personas sin residencia legal. Por ejemplo, se hace
referencia al articulo 13.4 de la Carta Social Europea, que garantiza asistencia
médica inicamente a los residentes legales, sin tener en cuenta, sin embargo,
que el Comité Europeo de Derechos Sociales ha extendido el &mbito de apli-
cacion de este derecho en su jurisprudencia y ha llegado incluso a considerar
que otro articulo de la Carta Social, el 11, que protege la salud, si se vulnera
por el Real Decreto-ley 16/2012%. Asi, el Tribunal Constitucional entiende
que la “universalidad” del derecho a la salud no implica una asistencia sanita-
ria ‘gratuita’ o sin costes®. En resumen, la sentencia consideré constitucional
el Real Decreto-ley 16/2012, salvo por lo que se referia a la determinacién
por reglamento del limite de ingresos por debajo del cual también cabia con-
siderar a las personas sin vinculacién con la Seguridad Social como asegu-
radas. Por el contrario, el voto particular del Magistrado Valdés Dal-Ré a la
sentencia constituye un buen ejemplo de lo que podria haber sido una pro-
teccion del derecho a la salud a través de la indivisibilidad entre los derechos
y de la interpretacion a la luz de los tratados internacionales*'.

No obstante esta sentencia del Tribunal Constitucional espafol, se han trata-
do algunos ejemplos de la protecciéon que puede brindarse al derecho a la salud
cuando este no viene blindado de garantias judiciales, y todavia puede abrirse
un espacio a la justiciabilidad a través de la garantia de otros derechos civiles

% Tribunal Constitucional, STC 107/1984, de 23 de noviembre (F] 3° y 4°), STC 94/1993,
de 22 de marzo’ (FJ 2°), STC 236/2007, de 10 de diciembre, (FJ 4°), y STC 242/1994, de 20 de
julio (FJ 4°). Un analisis de esta jurisprudencia puede consultarse en J. DE LUCAS, “Algunas
tesis sobre el desafio que plantean los actuales flujos migratorios a la universalidad de los
derechos humanos”, en I. CAMPOY (ed.) Una discusion sobre la universalidad de los derechos
humanos y la inmigracion, Dykinson, Madrid, 2006, pp. 89-97.

¥ Tribunal Constitucional, STC 139/2016, de 20 de abril, (FJ 10°). Comité Europeo de
Derechos Sociales, Consejo de Europa, Conclusiones XX-2 (2013), p. 13.

4 Tribunal Constitucional, STC 139/2016, de 20 de abril, (F] 8°).

# Voto particular que formula el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré a la
Sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad nam. 4123-2012, y al que se adhiere la
Magistrada dofia Adela Asua Batarrita, III. 3.
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interrelacionados. Asi pues, la salud afecta a una diversidad de derechos. Cabe
atender a la Observacion General n°. 14 (OG n°. 14) del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC), que explica este derecho
reconocido en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC)*. La OG n°. 14 menciona la importancia de la
salud para el derecho a la alimentacién, a la vivienda, al trabajo, a la educacion,
a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacion, 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 circulacion®. Todo ello supone una manifestacion clara
del principio de indivisibilidad e interdependencia entre los derechos humanos.
Este principio ha sido explicado por Afién haciendo referencia a diferentes for-
mas de relacion entre los derechos*. Mientras que la indivisibilidad vendria a
ser la forma maés fuerte de relacion y bidireccional, segtin la cual un derecho se-
ria indispensable para otro y viceversa, la interdependencia se refiere mas bien
a relaciones de apoyo entre los derechos, en el sentido de que el avance en el
cumplimiento de uno refuerza el funcionamiento del otro.

Asi, todos los derechos son igualmente importantes y por ello deben reci-
bir un igual trato®. El principio de indivisibilidad e interdependencia ha sido
ampliamente reconocido en el marco internacional, y es posible encontrar
facilmente numerosas referencias al mismo. Por ejemplo, la Proclamacién de
Teheran de 1968, resultado de la primera conferencia internacional de de-
rechos humanos, establecia que ‘los derechos humanos y libertades funda-
mentales son indivisibles’*. En la segunda conferencia mundial celebrada
en Viena en 1993 se afiadia que “todos los derechos humanos son universa-
les, indivisibles, interdependientes y estan relacionados entre si’*’. Afios mas

# Naciones Unidas, “Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales”, 1966. Comité DESC, “Observacion General n°. 14, el derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud”, HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.I), 2000.

#  Comité DESC, “Observacion General n°. 14”, cit., parr. 3.

“  M.]. ANON, “Derechos humanos y principio de efectividad: claves interpretativas”
en M. REVENGA, P. CUENCA (eds.), El tiempo de los derechos. Los derechos humanos en el siglo
XXI, Dykinson, Madrid, 2015, p. 194.

% A.NOGUERA, “;Derechos fundamentales, fundamentalisimos o, simplemente, de-
rechos? El principio de indivisibilidad de los derechos en el viejo y el nuevo constitucionalis-
mo”, Derechos y libertades, nam. 21, Epoca 11, junio de 2009, p. 130.

4 Conferencia Internacional de Derechos Humanos, “Proclamacién de Teheran”, A/
CONF./32/4Teheran, 13 de mayo de 1968, parr. 13.

¥ Conferencia Mundial de Derechos Humanos, “Declaracion y programa de accion de
Viena”, A/CONF.157/23, Viena, 25 de junio de 1993, parr. 5.
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tarde, una resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas de 2006
confirmaba este principio, pues todos los derechos humanos “deben tratarse
de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo
peso’ .

3. LITIGACION DEL DERECHO A LA SALUD EN LOS TRIBUNALES

En el ambito de las Naciones Unidas, se encuentra actualmente vigen-
te el Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, que permite la presentacion de denuncias por posi-
bles vulneraciones de los derechos sociales reconocidos en el Pacto, como
el derecho a la salud®. Hasta su entrada en vigor, las posibilidades de ale-
gar supuestas violaciones del derecho a la salud provenian, por ejemplo,
de la interrelacién del derecho con algunos derechos civiles, protegidos por
organismos como el Comité de Derechos Humanos o el Comité contra la
Tortura®. También existia la posibilidad de alegar una posible violacion del
derecho a la salud en relacién con un factor prohibido de discriminacién,
de acuerdo con los mecanismos de quejas previstos en instrumentos como
la Convencién para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién
Racial®. En la actualidad, si el Estado en cuestion ha ratificado el Protocolo
Facultativo al PIDESC, entonces las personas o grupos de personas que se
hallen bajo su jurisdiccién pueden presentar una queja o denuncia al Comité
DESC, si consideran que han sido victimas de una vulneracién del derecho
a la salud, reconocido en el articulo 12 del Pacto. Ahora bien, es necesario el
cumplimiento de algunos requisitos, segtin los articulos 3 y 4 del Protocolo.
En primer lugar, se deben haber utilizado todos los recursos disponibles en
la jurisdiccién interna. Ademas, el Comité puede declarar la inadmisibili-

4% Asamblea General (Naciones Unidas), Resoluciéon A /Res/60/251, 3 de abril de 2006,
preambulo parr. 3.

% Naciones Unidas, “Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales”, Resoluciéon A/RES/63/117, 10 de diciembre de 2008.

% Ch. COURTIS, “Las instituciones nacionales de derechos humanos y los derechos
econdémicos, sociales y culturales. Apuntes sobre una relacion clave”, Cuadernos Electrénicos de
Derechos Humanos y Democracia, nam. 5, 2009, p. 49.

°  Asamblea General (Naciones Unidas), “Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial de 1965”7, resoluciéon 2106 A (XX),
de 21 de diciembre de 1965. Articulo 14.

52 Naciones Unidas, “Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales”, articulos 3 y 4.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Ndmero 40, Epoca 11, enero 2019, pp. 239-260 DOI: 10.14679/1116



La garantia judicial del derecho a la salud: entre la proteccion indirecta ... 251

dad de las comunicaciones que: a2) No se hayan presentado en el plazo de un
afio tras el agotamiento de los recursos internos, salvo en los casos en que el
autor pueda demostrar que no fue posible presentarla dentro de ese plazo;
b) Se refieran a hechos sucedidos antes de la fecha de entrada en vigor del
presente Protocolo para el Estado Parte interesado, salvo que esos hechos
hayan continuado después de esa fecha; c) Se refieran a una cuestion que ya
haya sido examinada por el Comité o haya sido o esté siendo examinada con
arreglo a otro procedimiento de examen o arreglo internacional; d) Sean in-
compatibles con las disposiciones del Pacto; ) Sean manifiestamente infun-
dadas, no estén suficientemente fundamentadas o se basen exclusivamente
en informes difundidos por los medios de comunicacién; f) Constituyan un
abuso del derecho a presentar una comunicacién, o g) Sean anénimas o no se
hayan presentado por escrito.

Por otra parte, en el &mbito del Consejo de Europa, el Comité Europeo de
Derechos Sociales, a diferencia del TEDH, si ofrece una proteccién especifica
de estos derechos, al controlar el cumplimiento por parte de los Estados de
la Carta Social Europea. En concreto, el articulo 11 reconoce el derecho a la
proteccién de la salud, y el derecho a la asistencia social y médica se incluye
en el articulo 13%. Lougarre ofrece un exhaustivo analisis de este derecho y
su desarrollo por parte del Comité>. Como se ha comentado anteriormente,
la jurisprudencia del mismo ha protegido el derecho a la salud de forma ex-
tensa, incluso mas alla del alcance previsto en la propia Carta. Asi, el Comité
ha expresado la necesidad de que la atencion a la salud incluya a los colecti-
vos vulnerables, como los inmigrantes en situacion irregular, respecto de los
cuales el apartado 4° del articulo 13 impone restricciones.

Cabe sefialar, asimismo, el sistema africano de proteccién de los derechos
humanos. La Carta Africana o Carta de Banjul reconoce derechos sociales y,
entre ellos, el derecho a la salud se incluye en el articulo 16°. La jurispru-

% Consejo de Europea, “Carta Social Europea (revisada)”, Estrasburgo, 1996.

* C. LOUGARRE, “What does the right to health mean? The interpretation of article
11 of the European Social Charter by the European Committee of Social Rights”, Netherlands
Quarterly of Human Rights, vol. 33, num. 3, 2015, pp. 326-354.

%  Comité Europeo de Derechos Sociales, “Conclusions 2005, Statement of
Interpretation of Article 117, §5, p. 10. Comité Europeo de Derechos Sociales, “Conclusions
2004, Statement of Interpretation of Article 117, §5, p. 10.

% Organizaciéon para la Unidad Africana (OUA), “Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos de 1981”7, XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la
Organizacion de la Unidad Africana, Nairobi, Kenya, 1981.
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dencia de la Comision Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos
ha entendido el derecho a la salud como esencial para la realizacién de otros
derechos y ha apreciado violaciones de las obligaciones estatales de respetar,
proteger y cumplir el mismo®. Ademas, se entiende que los Estados tienen
obligaciones inmediatas en la garantia de los derechos sociales®. También ha
hecho referencia constante la obligacién de progresividad®. En este sentido,
los derechos sociales gozan, en el sistema africano, de mayores posibilidades
de proteccién judicial que en otros sistemas regionales. Por ejemplo, en la
sentencia Constitutional Rights Project and Media Rights Agenda v. Nigeria, la
Comision Africana consider6 que el Estado nigeriano habia violado su obli-
gacion de proteger la salud de una persona detenida de acuerdo con el arti-
culo 16 de la Carta®.

En relacién con la justiciabilidad estatal del derecho a la salud, inmedia-
tamente la atencién ha de centrarse en sistemas como el brasilefio, el colom-
biano o los de otros paises latinoamericanos, asi como en los casos de India
y de Sudafrica. Por ejemplo, en Sudafrica se posibilita la litigacién consti-
tucional del derecho a la salud. En este sentido, destaca el caso Treatment
Action Campaign, en el que la Corte Constitucional estimo la vulneracion del
derecho al no garantizarse el acceso a los medicamentos y tratamientos ne-
cesarios para evitar que la enfermedad del VIH-SIDA fuera transmitida de
madres a hijos®. Por su parte, la Corte Suprema india confirmé la necesidad
de garantizar el acceso a los tratamientos retrovirales®.

% J. A. ODER, “Litigating the Right to Health Before the African Commission on
Human and Peoples’ Rights: the Record So Far”, African Yearbook of International Law, vol. 15,
nim. 1, 2008, pp. 130 y ss.

% A. CHIDI ODINKALU, “Analysis of Paralysis or Paralysis by Analysis?
Implementing Economic, Social and Cultural Rights Under the African Charter on Human
and Peoples’ Rights”, Human Rights Quarterly, vol. 23, nam. 2, 2001, p. 349.

% Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Purohit and Moore v. The
Gambia, comunicacién 241/2001.

% Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Constitutional Rights
Project and Media Rights Agenda v. Nigeria, 31 de octubre de 1998, comunicaciones 105/93,
130/94,128/94 y 152/96.

1 Tribunal Constitucional de Sudafrica, Minister of Health v. Treatment Action Campaign,
SA 721, 2002. 7. HASSELGARD-ROWE, E. MPINGA, “Justiciability of the Right to Health in
South Africa and Switzerland through the Lens of its Normative Components”, International
Human Rights Law Review, 3, 2014, p. 14.

2 Corte Suprema de India, Voluntary Health Association of Punjab (VHAP) v. The Union
of India and Others, num. 349, 2006. L. O. GOSTIN, Global Health Law, cit., p. 265.
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El blindaje constitucional de la salud en Sudafrica y en India es fuerte, si
bien la litigacién en sede judicial en relacién con este derecho es mas modes-
ta que la que se produce en algunos paises latinoamericanos®. En este punto
destacan Argentina, Chile, Costa Rica, Pert, Uruguay, pero especialmente
Colombia y Brasil. Por ejemplo, en relaciéon con el derecho a la salud, en 2010
se estimaron 240.000 casos en Brasil, y en Colombia se darian 95.000 casos en
el mismo afo®. Este modelo de litigacion viene principalmente caracteriza-
do por un alto nimero de demandas individuales, que alegan vulneraciones
del derecho a la salud, reclamando el acceso a tratamientos y medicamentos.
Ademas, habitualmente se produce la estimacién de la mayoria de estas de-
mandas, lo que conlleva elevados costes administrativos.

4. CRITICAS A LA JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA SALUD Y
POSIBLES SOLUCIONES

Las criticas que ha recibido el alto nivel de litigacién del derecho a la sa-
lud en algunos sistemas constitucionales se derivan, principalmente, de dos
circunstancias. De un lado, las desigualdades que se producen en el acceso
a los tribunales y con ello, se alega, en el disfrute del derecho a la salud. De
otro lado, el alto grado de intervencién judicial en la regulacién sanitaria.

Asi pues, se ha sefialado que la estimacion de las demandas individuales
para acceder a medicamentos y tratamientos caros, en situaciones de limita-
ciones de recursos, resulta en inequidades en la salud. El elevado namero de
casos sobre el acceso a tratamientos que requieren de un alto coste, como los
que implican la utilizacién de nuevas tecnologias, ha supuesto un impacto
financiero. En Brasil, la litigacién del derecho a la salud en 2010 supuso que
la totalidad de los pagos en medicamentos ascendiera a 550 millones de do-
lares, y las litigaciones sobre el régimen contributivo en Colombia en 2009
supusieron un coste de 300 millones de délares®. En relacién con ello, se
ha sefialado que esta intervencién judicial en Colombia ha derivado en un

6 C.FLOOD, A. GROSS, “Litigating the Right to Health: What Can We Learn from a
Comparative Law and Health Care Systems Approach?”, cit., p. 69.

64 L. CUBILLOS, M. L. ESCOBAR, S. PAVLOVIC, R. IUNES, “Universal health cover-
age and litigation in Latin America”, Journal of Health Organization and Management, vol. 26,
nam. 3, 2012, pp. 390-395.

% L. CUBILLOS, M. L. ESCOBAR, S. PAVLOVIC, R. IUNES, “Universal health cover-
age and litigation in Latin America”, cit., p. 395.
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problema financiero para el gobierno, el cual ademas estaria perdiendo su
capacidad para negociar los precios de los medicamentos con las compafiias
farmacéuticas, hospitales y otros proveedores®.

Asimismo, se denuncian las inequidades encontradas en el acceso a los
tribunales. Por ejemplo, el mayor nivel de litigacién en Buenos Aires no pro-
viene de las areas mas necesitadas y en Brasil ello tiene lugar en los Estados
con un mayor indice de desarrollo humano?. En especial, Ferraz ha alerta-
do de las consecuencias del denominado “modelo brasilefio” de litigacion del
derecho a la salud. El autor sefala que la estimacién de demandas indivi-
duales que reclaman el acceso a medicamentos a un alto coste puede supo-
ner un peligro para el sostenimiento de la universalidad del sistema, debido
a la escasez de recursos ®. Asi, se considera que la mayoria de los litigan-
tes no padecen dificultades econémicas. Para ello, se tienen en cuenta los
indicadores siguientes: indicadores indirectos, que sefialan que la mayoria
de litigantes utilizan servicios privados de asesoramiento legal y que la re-
clamacién se produce en relaciéon con la utilizacién de servicios sanitarios
privados. También indicadores directos, que refieren a las dreas de las que
provienen los demandantes, las cuales, como se comentaba anteriormente,
no se trata de aquellas més necesitadas®.

Ello, sin embargo, lo que parece revelar es que el problema urgente a
solucionar son las dificultades que se enfrentan en las dreas mas marginadas
para acceder a los tribunales. Este un problema, pues, de acceso a la justicia,
como contenido esencial de la tutela judicial efectiva. Este derecho se reco-
noce en el articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
estando el derecho al recurso contenido en el articulo 2.3°.a) del PIDESC™.
Se trata, asi, del derecho a defender los derechos, exigencia del Estado de

% E. LAMPREA, “Colombia’s right-to-health litigation in a context of health care re-
form”, en C. M. FLOOD, A. GROSS (eds.), The right to health at the private/public divide: A global
comparative study, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, pp. 131-158.

7 O. L. M. FERRAZ, “Brazil: health inequalities, rights and courts”, pp. 76-102, y
P. BERGALLO, “Argentina: achieving fairness despite routinization”, pp. 43-75, en A. E.
YAMIN, S. GLOPPEN (eds.), Litigating Health Rights: Can Courts Bring More Justice to Health?,
Harvard University Press, Cambridge, MA, 2011, p. 87 y p. 55, respectivamente.

% O.L.M. FERRAZ, “The right to health in the courts of Brazil: worsening health ineq-
uities?”, Health and Human Rights, vol. 11, nam. 2, 2009, p. 34.

% O.L.M.FERRAZ, “The right to health in the courts of Brazil: worsening health ineq-
uities?”, cit., p. 39.

70 Naciones Unidas, “Declaracién Universal de Derechos Humanos”, Paris, 1948.
Naciones Unidas, “Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, 1966.
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Derecho por el que cualquier interés legitimo debe ser poder defendido ante
un juez, esto es, justiciable”. Una segunda solucién para el excesivo nivel de
litigacion del derecho a la salud podria venir dada a través de una mayor
articulacion de reclamaciones colectivas, cuando la problematica afecta a un
grupo de personas. En este sentido, Wolff defiende la litigacion del derecho
a la salud cuando se trata de un problema que afecta a un grupo de perso-
nas’?. Otra via puede ser la que adopto la sentencia T-760 de 2008 de la Corte
Constitucional de Colombia, que supuso la reduccién del nimero de casos
individuales, al haber derivado el pronunciamiento en cambios en la regula-
cién sanitaria, los cuales implicaron avances colectivos”.

Por todo ello, cabe preguntarse si la ausencia de justiciabilidad o una escasa
proteccion judicial del derecho a la salud es la mejor solucién. Se argumenta que
existen paises altamente desiguales que, o bien no tienen reconocido el derecho
a la salud en sus Constituciones o no existe una proteccién judicial adecuada,
como en China o en Hungria™. También se ha senalado que la litigacion desde la
perspectiva del derecho a la salud en Sudéfrica, ha contribuido a la reduccién de
la mortalidad infantil en casos de madres infectadas por el VIH-Sida asi como a
mejorar las condiciones de salud de los establecimientos penitenciarios”.

Otra critica que se dirige hacia la justiciabilidad del derecho a la salud
se basa en los problemas de legitimidad democratica de las decisiones ju-
diciales. Asi, en ocasiones, las resoluciones individuales han derivado en
cambios legislativos. Anteriormente se mencionaba el caso en que la Corte
Constitucional colombiana reclamé un cambio en la regulacién sanitaria en
relacion con la lista de servicios esenciales”. Ello derivé en que, efectivamen-

7 L.M. DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, Civitas, Navarra, 2005, p. 408.
A. FIGUERUELO, El derecho a la tutela judicial efectiva, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, p. 25.

2 J.WOLFF, “The Content of the Human Right to Health”, en R. CRUFT; S. M. LIAO;
M. RENZO (eds.), Philosophical Foundations of Human Rights, Oxford University Press, Oxford/
Nueva York, 2015, pp. 491-501.

7 Corte Constitucional de la Republica de Colombia, “Sentencia T-760 de 2008”. El se-
guimiento del cumplimiento de la sentencia puede realizarse a través de este enlace del go-
bierno colombiano: http://sequimientot760.corteconstitucional.gov.co/.

7 L. FORMAN; J. AMIR SINGH, “The role of rights and litigation in assuring more
equitable access to health care in South Africa”, en C. M. FLOOD; A. GROSS, (eds.), The right
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te, se unificara la lista de servicios para los menores de 18 afios, y la lista
de servicios esenciales para el resto de la poblacion”. En Chile, el Tribunal
Constitucional terminé por declarar inconstitucionales las primas de segu-
ros privados (ISAPRES) ajustadas al riesgo, después de que varios casos
individuales denunciaran que la cuantia se calculaba atendiendo al riesgo,
afectando a personas vulnerables”.

Si nos vamos al fondo del asunto, la cuestion de la intervencion judicial
en la regulacién sanitaria y sus implicaciones para la legitimidad democra-
tica es una problemaética sobre la que caben diferentes posicionamientos. La
intervencion judicial fuerte es rechazada por autores como Waldron, desde
una concepcién procedimental de la democracia sin limites sustanciales que
ha de respetar el valor superior del proceso democratico”. Asimismo, Bickel
alerta sobre las formas de revision judicial fuerte, como las que existen en
Estados Unidos®. En la posicién contraria, autores como Dworkin inciden
en la necesidad de establecer limites a la democracia, como los derechos y los
principios, que pueden entenderse como triunfos frente a la tirania de la ma-
yoria®. En el mismo sentido, Ferrajoli defiende que por encima de la igual
participacion politica existen valores a proteger como la vida o la libertad®.
En la terminologia de Comanducci, el neoconstitucionalismo ideolégico de-
fenderia la existencia de valores superiores, como los derechos fundamen-
tales, mientras que el iuspositivismo ideoldgico describiria la concepcién de
Waldron®. En este punto, Morales propone introducir al procedimiento de-
mocratico una serie de precondiciones formales y materiales para la demo-
cracia, que podrian dar proteccién a un primer nivel de derechos sociales®.
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Oxford University Press, Oxford, 1984.
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En cualquier caso, la discusiéon no se agota en la explicacion de dos
posturas lejanas entre si, sino que se han propuesto soluciones intermedias
como la autorestriccion judicial, el didlogo entre las instituciones como for-
ma de intervencion débil y la justiciabilidad del derecho a la salud en sede
administrativa. Estas propuestas pueden servir, a mi juicio, como respuestas
a las criticas que recibe la litigacion del derecho a la salud en algunos siste-
mas latinoamericanos. Si bien el respeto a un contenido esencial o minimo
habria de quedar protegido bajo formas de revision fuerte, las medidas re-
gresivas que no afectan al contenido esencial sino a un contenido adicional
pueden evaluarse en el marco de una intervencion judicial menos estricta.
En relacion con ello, el respeto del contenido esencial de los derechos como
limite de la posibilidad de justificacién de las medidas regresivas ha sido es-
tudiado, por ejemplo, por Afidon®. Por lo que se refiere al derecho a la salud,
una interpretacion de su contenido esencial puede realizarse atendiendo al
listado de obligaciones minimas previsto en el parrafo 43 de la Observacion
General n°. 14 del Comité DESC.

En cuanto a la autorestriccion judicial, se trata de un proceso por el que
los jueces podrian identificar las cuestiones que no entrarian dentro del am-
bito de decisién judicial. King apuesta por los enfoques institucionales de
este proceso, que responden a una preocupacion por los derechos, entre otros
factores, y que incluyen entre las medidas posibles el didlogo inter-institu-
cional entre el Parlamento, los jueces y el poder ejecutivo®. El dialogo inter-
institucional consiste basicamente en una forma de intervencién judicial que
se entiende débil por combinarse con la actuacion legislativa. En el &mbito
de la salud, por ejemplo, los jueces podrian sugerir cambios en la regulacion
sanitaria cuando esta no es conforme al derecho a la salud. Otros autores
se han referido a este proceso como el modelo parlamentario o el modelo
Commonwealth del constitucionalismo®. Algunos sistemas que se acerca-
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rian a este modelo podrian ser los de Australia, Canadéd, Nueva Zelanda y el
Reino Unido®. Asi, en el Reino Unido, los jueces han desarrollado una serie
de criterios de orientacién para la actividad legislativa®. Entre otros, Bayon
se ha referido a las formas de revision débil como la intervencion judicial
mas justificable®. Sin embargo, otros autores han mostrado reservas frente
a este entusiasmo. Por ejemplo, Dixon critica que, al tratar este modelo, se
suele hacer referencia a sistemas que en la practica funcionan de forma muy
diferente”. Asimismo, Gargarella sefiala que no es posible considerar las
medidas existentes en los paises que anteriormente se mencionaban como
verdaderamente dialégicas, por la ausencia de la participacion popular y la
diferencia de posiciones entre las partes®.

En cualquier caso, en relacién con el derecho a la salud, Gostin, por ejem-
plo, sugiere tres formas de proteccién judicial, no necesariamente demasiado
intervencionistas, que provienen de la insistencia en las obligaciones estata-
les de la utilizacion de los méximos recursos disponibles, del cumplimiento
de las obligaciones minimas y de la atencién a los derechos de las personas
mas vulnerables®. Morales, en cuestiones relativas a la salud, defiende el pa-
pel de los jueces a la hora de tomar decisiones en caso de desacuerdos practi-
cos, que son comunes en el ambito de la salud pablica®™.

Como tercera solucién intermedia entre la ausencia de justiciabilidad del
derecho a la salud y el exceso de litigacion del mismo, se hacia referencia a la
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proteccion del derecho en la jurisdiccién ordinaria administrativa. Algunos
autores defienden que ello, actualmente posible en el Reino Unido, Israel y
Sudéfrica, es la via mas adecuada para mantener el equilibrio entre los dere-
chos individuales y los costes administrativos®. Igualmente, a veces se consi-
dera como la mejor solucién desde la perspectiva de la razonabilidad de las
decisiones judiciales®. Sunstein, por ejemplo, se referia, en relacién con el caso
sudafricano, a un modelo administrativo de protecciéon de los derechos socia-
les, en el que los jueces pueden dictar directrices, pero donde las decisiones en
materia de prioridades y de recursos las adoptan el legislador y el gobierno®.
Un ejemplo de protecciéon de los servicios publicos en sede administrativa
puede encontrarse en el sistema espafiol, donde la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién podria interpretarse como una garantia de los dere-
chos sociales y del derecho a la salud. El enfoque, no obstante, no es el de la
proteccion de los derechos sino, mas bien, el de tutelar intereses individuales,
en caso de incumplimiento de obligaciones por parte de la Administracion.

5. CONCLUSIONES

La posibilidad de alegar vulneraciones en el derecho a la salud ante los
tribunales se articula de diferentes formas en la actualidad. La protecciéon
que proviene de la interrelacion del derecho a la salud con otros derechos de
tipo civil y politico esta teniendo buenos resultados en algunos ambitos, al
mismo tiempo que se pone de manifiesto la indivisibilidad e interdependen-
cia entre todos los derechos humanos. Por otra parte, otros sistemas apues-
tan por otorgar una justiciabilidad especifica al derecho a la salud. Ello ha
dado lugar a la identificacion de algunos problemas, debido al elevado nu-
mero de casos planteados, las desigualdades para acceder a los tribunales y
la situacién de escasez de recursos.

No obstante, frente a estos conflictos se han tratado algunas soluciones,
como la posibilidad de facilitar la articulaciéon de reclamaciones colectivas y
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el fortalecimiento del derecho de acceso a la justicia. Asimismo, algunas res-
puestas pueden provenir de un modelo de revisién judicial de las decisiones
legislativas de caracter més débil y al mismo tiempo dialégico, en que el le-
gislador y la administraciéon colaboren en la toma de decisiones dificiles con
los jueces. Estos tltimos, ahora bien, han de mantenerse alerta en su papel de
asegurar, en cualquier caso, el respeto al contenido esencial de los derechos
sin discriminacién, y de orientar respecto a cudl pueda ser la opcién mas
respetable para los derechos, cuando se hace necesario, por ejemplo, el esta-
blecimiento de prioridades.
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