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UNA REFLEXI&Oacute;N SOBRE EL DERECHO A LA
ASISTENCIA SANITARIA COMO DERECHO SOCIAL
Y UNIVERSAL CON FINANCIACI&Oacute;N P&Uacute;BLICA1
A REFLECTION ON THE RIGHT TO HEALTH CARE AS SOCIAL
AND UNIVERSAL RIGHT WITH PUBLIC FUNDING
Jes&uacute;s Esteban C&aacute;rcar Benito
Doctor en Derecho por la UNED y Facultativo No Sanitario
del Servicio Murciano de Salud
Resumen: El derecho social a la atenci&oacute;n sanitaria precisa, adem&aacute;s, para ser plenamente efectivo, una nueva ordenaci&oacute;n de las relaciones del Sistema Nacional de Salud, que incluya una perspectiva de
los derechos fundamentales. La Ley General de Sanidad, sin embargo, no estableci&oacute; de forma clara los principios ni los criterios necesarios para conformar el sistema sanitario que planteaba, ni para conseguir de manera efectiva los objetivos generales de universalidad y
protecci&oacute;n p&uacute;blica. La extensi&oacute;n de la cobertura sanitaria en Espa&ntilde;a
y la percepci&oacute;n de garant&iacute;a y seguridad por parte de los ciudadanos
en relaci&oacute;n con los servicios sanitarios, factor importante de cohesi&oacute;n
social, es uno de los grandes logros, pero resulta inacabada como derecho social. Al mismo tiempo, la compleja interrelaci&oacute;n que se ha
permitido en la actual coyuntura econ&oacute;mica ha imposibilitado la evoluci&oacute;n del concepto de aseguramiento universal, que sigue siendo un
reto para el sistema de protecci&oacute;n social en Espa&ntilde;a, que est&aacute; definida
en los derechos sociales y son el objeto de este estudio.
Abstract: The social right to health care needs also to be fully effective, a new management relation National Health System, includ1 Art&iacute;culo dentro del Proyecto Der 2013-41462-R.
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ing a perspective of fundamental rights. The General Health Law,
however, is not clearly established the principles and criteria necessary to shape the health system posed, or to achieve effectively the
general objectives of universality and public protection. The extension
of health coverage in Spain and the perception of security and safety
of citizens in relation to health services, an important factor of social
cohesion, is one of the great achievements, but it is incomplete as a
social right. At the same time, the complex interrelationship that has
been allowed in the current economic situation has hindered the development of the concept of universal insurance, which remains a
challenge for the social protection system in Spain, which was defined
in social rights and are the object of this study.
Palabras clave: asistencia sanitaria, derecho social, universalizaci&oacute;n.
Keywords: health care, social right, universal.
Recepci&oacute;n original: 27/02/2016
Aceptaci&oacute;n original: 6/04/2016
Sumario: I. Introducci&oacute;n. II. El derecho a la asistencia sanitaria: un derecho social. III. La responsabilidad y el sujeto obligado en
el derecho a la asistencia sanitaria: su per&iacute;metro. III.A La concreci&oacute;n de lo responsable. III.B El per&iacute;metro de la responsabilidad:
necesidades, bienes y reversibilidad. IV. La subjetivizaci&oacute;n del derecho a la asistencia sanitaria. IV.A La protecci&oacute;n de la salud y su
parte program&aacute;tica. IV.B Efectividad, expectativa y derecho p&uacute;blico
subjetivo. V. La universalizaci&oacute;n del derecho subjetivo a la asistencia
sanitaria: el largo proceso del marco normativo y sus propuestas.
VI. Conclusi&oacute;n para una universalizaci&oacute;n del derecho social a la
asistencia sanitaria.
I. INTRODUCCI&Oacute;N
El derecho a la asistencia sanitaria constituye un verdadero derecho, con algunas restricciones, que tienen que ver con la extensi&oacute;n de
la prestaci&oacute;n reclamada, como indica LORA, si bien su amplitud no
nos lleva a un concepto de salud, en un gen&eacute;rico aseguramiento de la
felicidad individual. Por otra parte, el hecho de que la obligaci&oacute;n de
protecci&oacute;n de la salud no pueda declinar universalmente sobre los individuos en general, puesto, que estamos &laquo;ante el despliegue de accio-
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nes que exigen una pericia y conocimiento t&eacute;cnico especial&raquo;2. Su contenido, aunque parcial desde la &oacute;ptica del art. 43 CE, es seguramente
el m&aacute;s relevante para los ciudadanos en su conjunto o, al menos, se
refiere a los aspectos de la protecci&oacute;n de la salud a que la conciencia
social es m&aacute;s sensible, y respecto de los que la demanda ha sufrido un
incremento espectacular en los &uacute;ltimos a&ntilde;os, cuantitativa y cualitativamente. Este derecho diverge del m&aacute;s gen&eacute;rico de la protecci&oacute;n de la
salud, confirmando que la distinci&oacute;n entre ambos no es un ejercicio
intelectual est&eacute;ril, sino que tiene pleno sentido, al menos en el &aacute;mbito
jur&iacute;dico3. El contenido del derecho es, por lo tanto, el de la recepci&oacute;n
de una prestaci&oacute;n consistente en el mantenimiento y recuperaci&oacute;n de
la salud. Es decir, un derecho a que el Estado disponga un mecanismo
que garantice dichos servicios preventivos y curativos.
Actualmente el car&aacute;cter de bien p&uacute;blico de asistencia sanitaria y su
relaci&oacute;n con la supervivencia de las sociedades otorga a la legislaci&oacute;n
de salud uno de sus rasgos m&aacute;s importantes: la necesidad de conferir
prioridad al bienestar general sobre cualquier otro inter&eacute;s. Con tal fin
deben crearse los medios para colocarla al alcance de todos, no solo en
condiciones de igualdad, sino tambi&eacute;n en el marco de la justicia distributiva sustentada en la necesidad de impartir diferente tratamiento de
acuerdo con cada situaci&oacute;n. Su reconocimiento forma el medio m&aacute;s
importante por conducto del cual el derecho cumple sus fines o, mejor
a&uacute;n, se orienta al logro del bien com&uacute;n. En el caso de la legislaci&oacute;n de
salud, en particular, el bien com&uacute;n se relaciona con la salvaguarda o
preservaci&oacute;n del ser humano en toda su magnitud y, como consecuencia, de la sociedad como un todo4. El bien jur&iacute;dico a proteger, como
bien garantizado por el derecho, es la salud.
Empero, en una primera fase de las muchas dificultades que se
conjugan contra su existencia, el aseguramiento social de la enfermedad es hoy una realidad generalizada, se debe ello a dos objetivos eleLORA P.; ZU&Ntilde;IGA FAJURI A., El derecho a la asistencia sanitaria. Un an&aacute;lisis desde
las teor&iacute;as de justicias distributivas, Iustel, Biblioteca Jur&iacute;dica B&aacute;sica, pp 197-198.
3 En el Acuerdo de la Subcomisi&oacute;n Parlamentaria para la Consolidaci&oacute;n y Modernizaci&oacute;n del Sistema Nacional de Salud, adoptado el 30 de septiembre de 1997, ya se
preve&iacute;a la instrumentaci&oacute;n de la reforma legal adecuada que permita, entre otros
objetivos, los siguientes: a) Fijar los contenidos y el car&aacute;cter del derecho a la asistencia sanitaria como derecho p&uacute;blico subjetivo, personal y no contributivo, y garantizar
tanto la igualdad del contenido del derecho de cada uno de los ciudadanos, sin que
existan discriminaciones por razones personales, profesionales o territoriales, como
el acceso equitativo a sus contenidos materiales. b) Llevar a cabo la universalizaci&oacute;n
efectiva del derecho a la asistencia sanitaria, extendi&eacute;ndolo a todos los grupos sociales y desvincul&aacute;ndolo de los reg&iacute;menes de afiliaci&oacute;n de la Seguridad Social.
4 ALONSO OLEA, M., Instituciones de Seguridad social, Cap&iacute;tulo octavo, Civitas,
1982, pp. 171-1999.
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mentales. El primero es que real y verdaderamente, la enfermedad, en
cuanto tiene una cierta intensidad, est&aacute; fuera de las medidas ordinarias de previsi&oacute;n del individuo aislado; y que tiende a estarlo m&aacute;s a
medida que crece el costo de la asistencia sanitaria exponencialmente.
El segundo que la asistencia sanitaria dada a la generalidad de la poblaci&oacute;n se descubri&oacute; insuficiente; la prestada a los sectores no privilegiados econ&oacute;micamente de la poblaci&oacute;n no estaba en concordancia
con el nivel medio asistencial alcanzado. En este &aacute;mbito, la protecci&oacute;n
por la seguridad social ha sido en muchas ocasiones un medida de
pol&iacute;tica social, a trav&eacute;s de la cual se mejora el estado sanitario de la
poblaci&oacute;n y se hace a toda ella participe de los avances sanitarios contempor&aacute;neos, que son elemento esencial del nivel de vida de la poblaci&oacute;n y pilar de cualquier pol&iacute;tica de bienestar social.
La enfermedad se caracteriza tambi&eacute;n por tener dos consecuencias, a exponer: un exceso de gastos sobre los habituales y corrientes,
y todos los que son precisos invertir en la asistencia sanitaria tendente a la recuperaci&oacute;n de la salud del enfermo. Un defecto de ingresos
en cuanto que la enfermedad de cierta gravedad incapacita para el
trabajo e impide la obtenci&oacute;n de rentas derivadas del mismo. Las medidas de seguridad social que se habilitan para la cobertura del riego
deben intentar la protecci&oacute;n contra ambos tipos de consecuencias; los
problemas b&aacute;sicos del aseguramiento social de la enfermedad se centran sin embargo sobre la asistencia sanitaria5. En cualquier caso, en
el momento actual, y una aseveraci&oacute;n perfectamente asumible es que
el aseguramiento de la enfermedad es en todos los pa&iacute;ses, con ciertos
grados de desarrollo, la clave de todo programa de seguridad social,
aunque es asumible que en los diversos pa&iacute;ses existan diferencias notables en cuanto la extensi&oacute;n de la cobertura, organizaci&oacute;n de los
servicios, prestaciones previstas y participaci&oacute;n del enfermo (asegurado) en los costes.
En consecuencia, es dable decir que para la seguridad social, la
asistencia sanitaria es un conjunto de prestaciones que cubren determinados riesgos. Un an&aacute;lisis cierto, pues ya con la coherencia del
derecho positivo, de los riesgos y las prestaciones, suscribe que tienen
por fin conservar o restablecer la salud y la aptitud para el trabajo. La
enfermedad es un tipo de riesgo que aceptablemente no dejar&aacute; de
existir afectando a individuos determinados, al propio tiempo es un
5 MCKEOWN, TH, LOWE, C Introducci&oacute;n a la medicina social, M&eacute;xico: SXXI
editores. ( Cap: 2: Servicios m&eacute;dicos p&uacute;blicos, 1984, pp. 1848-1948;. Vid. MORENO,
L., &amp; MAR&Iacute;-KLOSE, P. &laquo;Las Transformaciones del Estado de bienestar Mediterr&aacute;neo:
Trayectorias y retos de un r&eacute;gimen en Transici&oacute;n&raquo;, en E. del Pino and M. Josefa rubio
(eds), Los Estados de bienestar en la Encrucijada, Madrid: Tecnos, 2013, pp. 126-46.
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evento cuya actualizaci&oacute;n en siniestro es econ&oacute;micamente evaluable.
Re&uacute;ne as&iacute;, la enfermedad las dos tipolog&iacute;as precisas para poder ser
objeto de norma de la seguridad social. Se trata, adem&aacute;s, de un riesgo
gen&eacute;rico en el sentido de que la noci&oacute;n de trabajo por cuenta ajena no
es imprescindible.
Ahora bien, en el Pacto Internacional de Derechos Econ&oacute;micos,
Sociales y Culturales de 19 de diciembre de 1966, ratificado por Espa&ntilde;a el 13 de abril de 1977 (BOE de 30 de abril), se manifiesta claramente lo que puede denominarse concepci&oacute;n amplia o &laquo;integral&raquo; del
derecho a la protecci&oacute;n de la salud, entre cuyos contenidos figura el
derecho a la asistencia sanitaria o m&eacute;dica en caso de enfermedad.
Con el uso del adjetivo &laquo;sociales&raquo;, adicionado al t&eacute;rmino derecho se
podr&iacute;a sostener que se hace referencia al sujeto titular del derecho,
esto es, a la condici&oacute;n de los individuos que carecen de medios econ&oacute;micos insertos en una comunidad, en nuestro caso, para satisfacerse
la asistencia sanitaria. Pero tambi&eacute;n podr&iacute;a decirse que se alude al
destinatario del correspondiente deber como es el caso de la asistencia sanitaria, es decir, a la sociedad en su conjunto. Por &uacute;ltimo, se
podr&iacute;a afirmar que la calificaci&oacute;n alude al contenido de tales derechos
en sentido estricto, o sea, a las exigencias socioecon&oacute;micas que se
pretenden satisfacer como es la salud. Sin embargo, la vinculaci&oacute;n del
legislador por el reconocimiento constitucional de los derechos sociales tambi&eacute;n se ha hecho m&aacute;s evidente en la medida en que, primero la
doctrina y luego los tribunales, confieren a estos los principios de una
estructura compleja. Reconocen derechos subjetivos, protegen instituciones, y proclaman valores que los legisladores tienen que respetar
y procurar realizar. &Eacute;sta &uacute;ltima vertiente objetiva de los derechos
condiciona al legislador. Por ello, este trabajo intenta indagar dentro
de tres elementos (el sujeto titular del derecho, el sujeto obligado y el
objeto del contenido), parte de una noci&oacute;n concreta de derecho subjetivo entendido como un correlato de una obligaci&oacute;n (claim-right).
II. EL DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA: UN DERECHO
SOCIAL
La caracterizaci&oacute;n antes aludida nos lleva a se&ntilde;alar su naturaleza.
Es decir, los derechos sociales en general, y el de asistencia sanitaria
en particular, llevar&iacute;a instalado un deber gen&eacute;rico consistente en que
se bosqueje un esquema institucional de provisi&oacute;n de bienes y servicios b&aacute;sicos, sistema al que todos los individuos habr&iacute;an de contribuir
de acuerdo con su capacidad econ&oacute;mica y sin que dicha contribuci&oacute;n
suponga anular el tipo de vida que uno ha decidido vivir. Sin embargo,
&copy; UNED. Revista de Derecho UNED, n&uacute;m. 18, 2016
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la determinaci&oacute;n del contenido del derecho a la salud presenta un desaf&iacute;o peculiar por su propia composici&oacute;n y amplitud de alcance (pr&aacute;cticamente todo tiene que ver con la salud f&iacute;sica y mental) y por los
avances m&eacute;dicos y t&eacute;cnicos en este campo. De esta manera supuesta
podr&iacute;a se&ntilde;alarse, por ejemplo, que el alcance de la tutela en el primer
nivel del derecho a la salud, precondici&oacute;n material de la democracia,
siguiendo a WALDRON, comprender&iacute;a obligaciones positivas de proveer a la educaci&oacute;n sobre los principales problemas de salud y como
un primer nivel de atenci&oacute;n. Este primer nivel de atenci&oacute;n se ligar&iacute;a a
las acciones m&aacute;s b&aacute;sicas o elementales del sistema de salud de manera
de satisfacer las necesidades m&aacute;s frecuentes de la poblaci&oacute;n. El segundo nivel del derecho a la salud podr&iacute;a abarcar exigencias sociales
como, por ejemplo, el acceso a tratamientos experimentales, acceso a
operaciones de cirug&iacute;a pl&aacute;stica, provisi&oacute;n de medicamentos m&iacute;nimamente mejorados cuyo beneficio marginal es nimio, o cobertura de
tratamiento de reproducci&oacute;n asistida6.
Otra cuesti&oacute;n ser&iacute;a s&iacute;, esta extensi&oacute;n del derecho a la salud, el derecho a la asistencia sanitaria, como derecho social, est&aacute; condicionado a los recursos con que cuenten los Estados para su implementaci&oacute;n, mientras que los derechos civiles no oponen esta dificultad (no
representan grandes costos la garant&iacute;a de estos derechos). Los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales se encuentran condicionados a
los recursos econ&oacute;micos que cuente el Estado para lograr su implementaci&oacute;n. Cuando esos recursos abundan no hay riesgos para su
cumplimiento; en cambio, la escasez de recursos imposibilita materialmente el goce de los derechos sociales. Esta cr&iacute;tica a los derechos
sociales tienen dos aspectos relevantes: por un lado, resalta la estrecha relaci&oacute;n entre recursos econ&oacute;micos del Estado y goce de los derechos sociales; y, por otro lado, los costos que suponen la implementaci&oacute;n de los derechos sociales7.
Hay que exponer claramente lo condicional de los recursos para
los derechos sociales: &laquo;reconocen y proclaman derechos cuya efectividad est&aacute; subordinada al que hacer econ&oacute;mico, hacen que venga a
nuestra consideraci&oacute;n, no la raigambre jur&iacute;dica del derecho reconocido, la cual para nosotros est&aacute; fuera de duda, sino la efectividad real
del mismo y la positivizaci&oacute;n de aquellos que para algunos podr&iacute;a
MORALES L., Derechos sociales constitucionales y democracia, Marcial Pons,
2015, pp. 322-ss.
7 POGGE, T. W. World Poverty and Human Rights, Cosmopolitan Responsabilities
and Reforms, Polity Press, Cambridge, 2002, p. 66.
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haber sido una simple abstracci&oacute;n conceptual m&aacute;s propia de la escol&aacute;stica que de los momentos presentes&raquo;8.
De esta forma, resulta innegable la dependencia de los derechos
sociales de los recursos econ&oacute;micos con los que cuente el Estado. Sin
embargo, es apresurado establecer como argumento para el incumplimiento de los derechos sociales la ausencia de recursos econ&oacute;micos.
Para ello, destaco una serie de argumentos. Cabe preguntarse si el
Estado puede ser exonerado del cumplimiento de sus obligaciones –
ya sea de acci&oacute;n o de abstenci&oacute;n– en la satisfacci&oacute;n de los derechos
econ&oacute;micos, sociales y culturales a causa de la existencia de recursos
limitados. Una lectura repentina del art&iacute;culo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales (PIDESC) podr&iacute;a
sugerir que la satisfacci&oacute;n de estos derechos est&aacute; condicionada a la
disponibilidad de recursos. Sin embargo, el mismo Comit&eacute; de Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales de la ONU ha sostenido que
&laquo;para que cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento
de las obligaciones m&iacute;nimas por falta de recursos disponibles, debe
demostrar que ha realizado todo esfuerzo para satisfacer, con car&aacute;cter
prioritario, estas obligaciones m&iacute;nimas&raquo;. Adem&aacute;s, no basta con que
los estados demuestren la existencia de recursos limitados; tienen que
evidenciar un uso eficaz, equitativo y oportuno de esos recursos. Por
otra parte, a&uacute;n en aquellos casos en los que el Estado demuestre una
inequ&iacute;voca limitaci&oacute;n de recursos, ello no agota las posibilidades de
satisfacci&oacute;n de los de derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales, ya
que &eacute;stos pueden ser cubiertos mediante programas desarrollados a
trav&eacute;s de la cooperaci&oacute;n y la asistencia internacional. &laquo;Las obligaciones de satisfacci&oacute;n de los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales
corresponden, por tanto, a los Estados, considerados estos individualmente, y en el conjunto integrado por la comunidad de las naciones.
En este segundo grupo, deben incluirse los organismos multilaterales
de los sistemas internacional y regional&raquo;9.
En cuanto al tema de los costos de los derechos sociales que imposibilitan su implementaci&oacute;n como la asistencia sanitaria, acent&uacute;o la
debilidad de esa argumentaci&oacute;n porque &laquo;el recorte jur&iacute;dico-estructural de un derecho no puede ni debe confundirse con la cuesti&oacute;n de su
8 RAGA, T., &laquo;Efectividad de los derechos econ&oacute;micos y sociales&raquo;, en Derechos y
Libertades, Madrid, Universidad Carlos III-Bolet&iacute;n Oficial del Estado, A&ntilde;o III, n.&ordm; 6,
febrero 1998, p. 194.
9 BOLIVAR, L., &laquo;La justiciabilidad de los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales: el papel de la sociedad civil&raquo;, en Memoria I Curso Interamericano de Sociedad Civil y Derechos Humanos, San Jos&eacute; (Costa Rica), Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1999, pp. 57-58.
&copy; UNED. Revista de Derecho UNED, n&uacute;m. 18, 2016
197
Jes&uacute;s Esteban C&aacute;rcar Benito
financiaci&oacute;n. Si estas dos dimensiones fuesen indisociables, entonces
no se comprender&iacute;a que ciertos derechos –como los derechos de acceso a los tribunales y de acceso al derecho– pudiesen ser considerados
tranquilamente derechos directamente aplicables cuando, sin embrago, dependen de prestaciones estatales (tribunales, procesos, etc.).
(...). La reserva de las arcas del Estado supone problemas de financiaci&oacute;n pero no implica el &laquo;grado cero&raquo; de vinculaci&oacute;n jur&iacute;dica de los
preceptos que consagran los derechos fundamentales sociales&raquo;10. En
esa misma l&iacute;nea argumental, la respuesta de los derechos sociales no
depende de la disponibilidad de recursos, sino m&aacute;s bien en la asignaci&oacute;n de los recursos disponibles11.
A la postre hay pasos relevantes en el plano internacional para que
se adopte el Protocolo Adicional al PIDESC12 que establece un procedimiento de escrutinio por el Comit&eacute; de Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales, otorg&aacute;ndole competencia para comunicaciones o reclamaciones presentadas por los Estados y los particulares sobre
violaciones a los derechos sociales. Se ha admitido progresivamente
que el PIDESC no s&oacute;lo obliga a los Estados a dar realizaci&oacute;n progresiva de los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales dentro de los
l&iacute;mites derivados de los recursos disponibles, sino que impone obligaciones de efecto inmediato. En una reclamaci&oacute;n individual se podr&iacute;a
verificar si un Estado cumple o no esas obligaciones, las cuales ser&iacute;an
&laquo;justiciables&raquo;13.
10 GOMES CANOTILHO, J. J., &laquo;Metodolog&iacute;a Fuzzy y Camaleones normativos em
la problem&aacute;tica actual de l&oacute;s derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales&raquo; en Derechos
y Libertades, Madrid, Universidad Carlos III-Bolet&iacute;n Oficial Del Estado, A&ntilde;o III, 1998,
febrero, n.&ordm; 6, p. 45.
11 CARAZO, R. A., &laquo;Los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales&raquo;, en Memoria
I Curso Interamericano de Sociedad Civil y Derechos Humanos, San Jos&eacute; (Costa Rica),
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1999. p. 190.
12 ORGANIZACI&Oacute;N DE LAS NACIONES UNIDAS, ONU, Pacto adoptado y abierto a la firma, ratificaci&oacute;n y adhesi&oacute;n por la Asamblea General en su resoluci&oacute;n 2200
A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con el art&iacute;culo 27. Instrumento de Ratificaci&oacute;n del Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales, hecho en Nueva
York el 10 de diciembre de 2008: &laquo;Considerando que, para asegurar mejor el logro de
los prop&oacute;sitos del Pacto y la aplicaci&oacute;n de sus disposiciones, ser&iacute;a conveniente facultar al Comit&eacute; de Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales (en adelante denominado el Comit&eacute;) para desempe&ntilde;ar las funciones previstas&raquo; BOE n.&ordm; 48 de 25 de febrero
de 2013.
13 MARI&Ntilde;O, F. M., &laquo;Avances jur&iacute;dicos en la protecci&oacute;n de los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales dentro del marco de las Naciones Unidas&raquo;, Revista de Derechos y Libertades, Madrid, Universidad Carlos III-Bolet&iacute;n Oficial del Estado, A&ntilde;o III,
Febrero, n.&ordm;6, 1998, p. 94.
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Por &uacute;ltimo, la diversidad de t&eacute;cnicas de garant&iacute;a para el desarrollo
del modelo de derecho social pone su acento, seg&uacute;n los diferentes
autores, en la garant&iacute;a institucional, la garant&iacute;a jurisdiccional o la
garant&iacute;a social, mediante la movilizaci&oacute;n constante de los individuos
y los grupos portadores de estos intereses y valores. En referencia a la
garant&iacute;a institucional, tem&aacute;tica de este trabajo, cuando el reconocimiento jur&iacute;dico de un derecho social se entiende como un mandato
dirigido por el poder constituyente al legislativo y la administraci&oacute;n
para que act&uacute;e positivamente. Seg&uacute;n LORA, para el caso de vulneraci&oacute;n a la protecci&oacute;n de la salud cabr&iacute;a recriminar al legislador y a la
administraci&oacute;n el que no proporcionen cobertura sanitaria a todos los
ciudadanos14. En ello consistir&iacute;a, por lo tanto, el derecho que nos ocupa: en un mandato o desaf&iacute;o lanzado a los poderes p&uacute;blicos para que
se pongan manos a la obra y organicen la asistencia sanitaria.
III. LA RESPONSABILIDAD Y EL SUJETO OBLIGADO EN EL
DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA: SU PER&Iacute;METRO
III. A La concreci&oacute;n de lo responsable
Al recaer en el Estado (los poderes p&uacute;blicos) la responsabilidad
sobre los derechos sociales se hace necesaria la formulaci&oacute;n de normas secundarias o de organizaci&oacute;n que se interpongan entre el derecho y la obligaci&oacute;n; es decir, entre el sujeto acreedor y el sujeto deudor 15 o, de otra manera, que sean uno de los niveles como se
incorporan los derechos sociales en el Derecho positivo16. Eso supone
que esas normas ordenan mandar a los poderes p&uacute;blicos, es decir,
ordenan realizar conductas positivas tendentes, o bien a crear normas
que garanticen derechos subjetivos o bien crear servicios p&uacute;blicos que
faciliten o hagan posible una acci&oacute;n promocional positiva en el &aacute;mbito concreto. En fin, el acceso a los bienes, servicios y oportunidades
destinados a satisfacer las necesidades de salud no es s&oacute;lo un derecho
humano fundamental y la clave para que las personas puedan disfrutar de otros derechos humanos fundamentales. En nuestra CE17, pa14 LORA DEL TORO, P, &laquo;El derecho a la protecci&oacute;n de la salud&raquo;, en BETEG&Oacute;N
CARRILLO J.; LAPORTA SAN MIGUEL F.; PRIETO SANCH&Iacute;S L.; DE P&Aacute;RAMO ARG&Uuml;ELLES J. R. (coords.) Constituci&oacute;n y derechos fundamentales, Madrid, 2004,
pp. 875-910.
15 PRIETO SANCH&Iacute;S, L., Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson - Instituto
de Derechos Humanos &laquo;Bartolom&eacute; de las Casas&raquo;, Cuadernos n.&ordm; 7, 2002 p. 78.
16 PECES BARBA MART&Iacute;NEZ, G., Ib&iacute;dem, p. 80 ss.
17 GUTI&Eacute;RREZ GUTI&Eacute;RREZ I.; ALGUACIL GONZ&Aacute;LEZ-AURIOLES J., M&aacute;ster en
Derechos Fundamentales UNED – Curso 2011/2012 Asignatura: Concepto de derechos
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rece que la terminolog&iacute;a no ofrece orientaci&oacute;n alguna que permita
establecer un rasgo distintivo que oponga, entre los derechos reconocidos, los &laquo;derechos fundamentales&raquo; y &laquo;derechos de los ciudadanos&raquo;,
al menos en t&eacute;rminos que puedan ser reconducidos a la sistem&aacute;tica
constitucional.
Desde una perspectiva social la asistencia sanitaria es tambi&eacute;n un
elemento decisivo para la construcci&oacute;n de capital humano, a trav&eacute;s de
la inserci&oacute;n de los individuos en la vida de su comunidad. Comenzando con una perspectiva econ&oacute;mica, es un factor esencial para el desarrollo productivo de los pa&iacute;ses18. Para que se cumplan las dos condiciones, los bienes, servicios y oportunidades de salud deben ser
distribuidos de modo tal que una cantidad suficiente de personas alcance y conserve un estado de salud que permita generar y mantener
el tejido social y la plataforma productiva. Sin embargo, para que las
condiciones mencionadas contribuyan a la cohesi&oacute;n social y al desarrollo humano de los pa&iacute;ses, la distribuci&oacute;n de los bienes, servicios y
oportunidades, quedar&iacute;a en el acceso a la salud no solo debe involucrar a un n&uacute;mero cr&iacute;tico de personas. Debe ser adem&aacute;s equitativa.
RAWLS parte de la idea de una sociedad bien ordenada como sistema equitativo de &laquo;cooperaci&oacute;n entre ciudadanos razonables y racionales concebidos como libres e iguales, en donde ha de seleccionarse
los principios p&uacute;blicos de justicia para la estructura b&aacute;sica de la
sociedad&raquo;19. Desde el punto de vista &eacute;tico la distribuci&oacute;n equitativa de
fundamentales en la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola Materiales para el estudio, Bloque 3. Pero
m&aacute;s complicado a&uacute;n resulta identificar los derechos: todos son &laquo;derechos&raquo; (lo dice el
ep&iacute;grafe del cap&iacute;tulo), y a&uacute;n &laquo;derechos fundamentales&raquo; (conforme al ep&iacute;grafe del T&iacute;tulo); y, sin embargo, hay unos que son de nuevo cualificados como &laquo;derechos fundamentales&raquo;, mientras que otros se quedan en &laquo;derechos de los ciudadanos&raquo;; &iquest;es que
estos &uacute;ltimos no son acaso tan fundamentales? &iquest;O m&aacute;s bien ocurre que los derechos
de esa secci&oacute;n segunda son s&oacute;lo de los ciudadanos, y nunca de los extranjeros? Lo
que est&aacute; en todo caso claro es que no todos los derechos de la secci&oacute;n primera corresponden siempre y en todo caso, por m&aacute;s que se proclamen como &laquo;fundamentales&raquo; y
no &laquo;de los ciudadanos&raquo;, tambi&eacute;n a los extranjeros; porque los hay al menos que se
refieren expresamente a &laquo;los espa&ntilde;oles&raquo; (arts. 19 y 29) o incluso, con cierto alcance
excluyente (art. 13.2), a &laquo;los ciudadanos&raquo; (art. 23). El principio de igualdad, colocado
en el art. 14 como p&oacute;rtico de este Cap&iacute;tulo, incorpora asimismo un derecho, pero
&iquest;corresponde s&oacute;lo a los ciudadanos, dado que comienza hablando de &laquo;los espa&ntilde;oles&raquo;? En definitiva, parece que la terminolog&iacute;a no ofrece orientaci&oacute;n alguna que
permita establecer un rasgo distintivo que oponga, entre los derechos reconocidos
por la Constituci&oacute;n, los &laquo;derechos fundamentales&raquo; y &laquo;derechos de los ciudadanos&raquo;,
al menos en t&eacute;rminos que puedan ser reconducidos a la sistem&aacute;tica constitucional.
18 ACU&Ntilde;A, M. C., &laquo;Exclusi&oacute;n, protecci&oacute;n social y el derecho a la salud&raquo;, en Unidad
de Pol&iacute;ticas y Sistemas de Salud &Aacute;rea de Desarrollo Estrat&eacute;gico de la Salud OPSOMS, Revista Panamericana de Salud P&uacute;blica, marzo 2005, disponible en: http://www.
lachsr.org/extension/pdf/exclus-ders
19 RAWLS J. El liberalismo pol&iacute;tico, Editorial cr&iacute;tica, Barcelona, 2013, pp. 206 ss.
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los bienes, servicios y oportunidades de salud se inscribe en el marco
de la Teor&iacute;a de la justicia de RAWLS20, que plantea que todos los bienes sociales primarios –libertad y oportunidad, ingreso y riqueza, y
las bases del autorrespeto– deben ser distribuidos igualmente a menos que la distribuci&oacute;n desigual de uno o todos estos bienes favorezca
a los menos privilegiados. El segundo principio de la citada teor&iacute;a
establece que los bienes sociales y econ&oacute;micos deben ser organizados
para el m&aacute;ximo beneficio de los m&aacute;s d&eacute;biles.
La b&uacute;squeda de equidad es un objetivo central de muchos sistemas de salud en la actualidad y representa un desaf&iacute;o que se extiende
m&aacute;s all&aacute; del sector salud. La inequidad en la distribuci&oacute;n de los bienes y oportunidades de salud y en la utilizaci&oacute;n de los servicios de
salud se manifiesta en la existencia de grupos de personas que no
pueden disfrutar de dichos bienes, servicios y oportunidades, es decir,
se encuentran excluidos del acceso a los mecanismos de satisfacci&oacute;n
de sus necesidades de salud. La exclusi&oacute;n en salud representa la negaci&oacute;n del derecho a la salud para estas personas.
En suma, la asistencia sanitaria, como todos los derechos sociales,
es un derecho y son las condiciones materiales que hacen posible el
ejercicio de las libertades, es decir, permiten que los individuos puedan realizar el plan de vida que deseen; ofrece las circunstancias materiales para el ejercicio de las libertades, incluidas las pol&iacute;ticas; y no
se les debe hacer depender del estatus de ciudadan&iacute;a. Esto &uacute;ltimo no
quiere decir que haya que renunciar a la categor&iacute;a de ciudadan&iacute;a. La
categor&iacute;a de ciudadan&iacute;a, a veces, no es la m&aacute;s id&oacute;nea te&oacute;ricamente.
FERRAJOLI ha mostrado que los derechos que se contienen en la
categor&iacute;a de civiles tienen una naturaleza distinta: algunos son propiamente civiles, otros son libertades y otros son patrimoniales21. A
diferencia de los derechos de autonom&iacute;a, que asumen la forma de
expectativas negativas frente a las que corresponde el deber de los
poderes p&uacute;blicos de no hacer (o prohibiciones), los derechos sociales
imponen deberes de hacer u obligaciones, como es el caso de la asistencia sanitaria. En conexi&oacute;n con esto &uacute;ltimo, ALEXY relaciona los
derechos sociales con tres tipos distintos de derechos de prestaci&oacute;n: el
derecho a protecci&oacute;n, el derecho a organizaci&oacute;n y procedimiento, que
equivale a los denominados &laquo;derechos liberales&raquo; y el derecho a pres20 RAWLS, J., A theory of justice, Mexico, Fondo de Cultura Econ&oacute;mica de, 1997,
pp. 12 ss.
21 FERRAJOLI, L. &laquo;Iuspositivismo cr&iacute;tico y democracia constitucional&raquo;, trad. de
L. C&Oacute;RDOVA y P. SALAZAR, Isonomia, 16, 2002, p. 16. De ah&iacute; que en Principia Iuris
se hable a veces indistintamente del &laquo;paradigma constitucional o garantista&raquo;, 2011.
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taci&oacute;n en sentido estricto22. As&iacute;, intentar&eacute; encuadrar a la asistencia
sanitaria dentro de su per&iacute;metro.
III. B El Per&iacute;metro de la responsabilidad: necesidades, bienes y
reversibilidad
El Estado adquiere la obligaci&oacute;n de satisfacer esas necesidades
b&aacute;sicas, como es la asistencia sanitaria de los ciudadanos por medio
de acciones directas o prestando servicios p&uacute;blicos. Los derechos sociales redefinen el rol del Estado y le establecen un perfil distinto: el
Estado social. Un Estado que se responsabiliza de sus ciudadanos y
que no se muestra ajeno a sus carencias materiales. En el mismo sentido, el derecho a la asistencia sanitaria, puede requerir por parte del
Estado hacer hospitales y brindar acceso universal, no obstante, tambi&eacute;n demanda por parte del Estado obligaciones de no lesi&oacute;n como el
de no contaminar el ambiente, prohibir la venta de medicamentos
caducos, imponer est&aacute;ndares de calidad a productos o impedir la venta de medicamentos que pongan en riesgo la salud. Los diversos tipos
de derechos fundamentales ratifican distintas actitudes y distinta estructuraci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos23. Como se ha dicho anteriormente, existe una estrecha relaci&oacute;n del Estado de Bienestar con los
derechos sociales; inclusive es la que le otorga apellido24.
Por ello, propongo que se vean a los derechos sociales, entre ellos
el de asistencia sanitaria, como derechos fundamentales en el sentido
de que tutelan bienes que tienen que ver con &laquo;la supervivencia y con
el disfrute de las condiciones materiales que posibilitan el ejercicio
real de la libertad o de la autonom&iacute;a pol&iacute;tica&raquo;25. Esto es lo que define
PECES BARBA con su concepci&oacute;n dualista de los derechos Fundamentales, en el sentido de que por un parte son derechos subjetivos
del ciudadano frente al Estado, garantizando as&iacute; un status jur&iacute;dico de
libertad de las personas, y por otra parte, son valores o elementos
configuradores y fundamentadores del propio sistema pol&iacute;tico, lo cual
nos revela su car&aacute;cter integrado, y a la vez transformador del misALEXY, R. Teor&iacute;a de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Pol&iacute;ticos y
Constitucionales, Madrid (traducci&oacute;n de Ernesto Garz&oacute;n Vald&eacute;s), 2002, pp. 430 ss.
23 CONTRERAS PELAEZ, F., Derechos Sociales: Teor&iacute;a e Ideolog&iacute;a, Madrid, Tecnos,
1994. p. 47.
24 FORSTHOFF, E., El Estado en la sociedad industrial, Madrid, Instituto de Estudios Pol&iacute;ticos, 1975, p. 265.
25 PISARELLO, G., Los derechos sociales y sus garant&iacute;as: elementos para una reconstrucci&oacute;n, Trotta, Madrid, 2007, p. 11.
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mo26. A partir de una perspectiva objetiva P&Eacute;REZ LU&Ntilde;O estima que
los derecho sociales, entre ellos la asistencia sanitaria, tienen un car&aacute;cter redistributivo, son fundamentales y se pueden ver como el
conjunto de normas a trav&eacute;s de las cuales el Estado lleva a cabo su
funci&oacute;n equilibradora de las desigualdades sociales; desde un &aacute;mbito
subjetivo, como la facultad de los individuos y los grupos a participar
de los beneficios de la unidad social, es decir derechos y prestaciones
por parte del poder p&uacute;blico27.
En definitiva, lo bienes reconocidos en las constituciones, en nuestro caso la salud, son fundamentales en tanto se reconocen a todas las
personas, independientemente de sus rasgos de adscripci&oacute;n, de que
sean ciudadanos y de su grado de necesidad. De hecho, son bienes
que cobran especial importancia para los miembros m&aacute;s vulnerables
de un Estado porque se convierten en la condici&oacute;n de viabilidad para
el ejercicio de sus libertades. Por ejemplo, para una persona que se
encuentra en una situaci&oacute;n de enfermedad, marginaci&oacute;n o deficitaria
(por lo que hace a las condiciones m&iacute;nimas vitales de existencia), el
derecho social a la asistencia sanitaria resulta de vital importancia
porque la protegen de no morir por falta de asistencia m&eacute;dica, y m&aacute;s
a&uacute;n, porque ofrecen condiciones que le permiten mejorar su situaci&oacute;n
a trav&eacute;s de &eacute;sta, y la enfermedad, la edad, el sexo, lo que hace es que
sus necesidades sean diferentes. Estos factores condicionan y determinan el uso de los bienes primarios para hacer cosas valiosas28. Por
ejemplo, una persona no asistida puede poseer una cesta mayor de
bienes primarios y, sin embargo, tener menos probabilidades de llevar
una vida normal (o de alcanzar sus objetivos) que una persona sana
que tenga una cesta m&aacute;s peque&ntilde;a de bienes primarios29. Este encuadre de SEN es sumamente significativo porque los objetivos de la
asistencia sanitaria est&aacute;n ligados a la funci&oacute;n social que cumple la
protecci&oacute;n a la salud en todas sus dimensiones –preventiva y asistencial–. Para evaluar el grado de bienestar de una persona, el criterio
debe ser no s&oacute;lo la cesta de bienes primarios, sino lo que &eacute;sta pueda
hacer con esos bienes, es decir, la capacidad que tiene para transformar esos bienes en objetivos. Son, al igual que todos los derechos
fundamentales, leyes de protecci&oacute;n del m&aacute;s d&eacute;bil –para usar la frase
de FERRAJOLI–, ya que en ausencia de ellas regir&iacute;a la ley del m&aacute;s
fuerte. Son expectativas que comportan bienes econ&oacute;micos y en ese
sentido son prestacionales, pero tambi&eacute;n requieren de inmunidades,
PECES BARBA, Teor&iacute;a de los Derechos fundamentales, Guadiana, Madrid 1973.
P&Eacute;REZ LU&Ntilde;O, E., Los derechos fundamentales, Tecnos, 2007.
28 SEN, A. Desarrollo y libertad, M&eacute;xico: Planeta. 2000, pp. 50 ss.
29 SEN, A., Ib&iacute;dem. pp. 200 ss.
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acciones de no lesi&oacute;n por parte del Estado frente a poderes p&uacute;blicos y
privados. Son gravosos al igual que todos los derechos, sin embargo,
es mucho m&aacute;s costoso proveerlos como programas de asistencia, &laquo;sin
un proyecto garantista que ponga &eacute;nfasis en sus particularidades&raquo;30.
Los derechos sociales llevan aparejados deberes positivos, es decir,
todos son en alg&uacute;n sentido prestacionales, como dir&iacute;a ALEXY, &laquo;son
derechos del individuo frente al Estado a algo que –si el individuo
poseyera medios financieros bastantes y si encontrase en el mercado
una oferta suficiente– pod&iacute;a obtener tambi&eacute;n de particulares&raquo;31. Si
bien es verdad, al menos en principio, que el legislador tiene una
extens&iacute;sima libertad para estipular en cada momento concreto, mirando fundamentalmente a la situaci&oacute;n econ&oacute;mica, la holgura de las
prestaciones p&uacute;blicas sanitarias gratuitas o bonificadas, as&iacute; como las
circunstancias que han de reunir los titulares de este derecho. Desde
este plano, la supresi&oacute;n de determinadas prestaciones: medicamentos
del sistema p&uacute;blico subvencionado, el aumento de porcentaje de
aportaci&oacute;n de los ciudadanos o el pase a un sistema de aportaci&oacute;n
pecuniaria para disfrutar de determinados servicios (transporte sanitario no urgente o prestaciones ortoprot&eacute;sicas, por ejemplo) se situar&iacute;an en el marco de opciones de pol&iacute;ticas p&uacute;blicas que corresponde
limitar, moderar y ejecutar a los poderes p&uacute;blicos, de acuerdo con las
prelaciones pol&iacute;ticas y las condiciones sociales y econ&oacute;micas de cada
momento hist&oacute;rico en concreto. Si bien aparece como un requerimiento constitucional de financiaci&oacute;n p&uacute;blica de un n&uacute;cleo m&iacute;nimo
de prestaciones sanitarias, sea en el marco de la seguridad social sea
fuera de ella como servicio p&uacute;blico de la sanidad, que implica la necesidad de concretar las prestaciones que son objeto de dicha financiaci&oacute;n32. Ahora bien, aunque se acepte esa exigencia constitucional, es
cierto que el elenco de posibilidades que se extiende al legislador es
ampl&iacute;simo. El margen para decisiones de cobertura b&aacute;sica es muy
extenso, dependiente en muy buena medida de las posibilidades econ&oacute;micas disponibles.
Doctrinalmente, se ha aceptado la reversibilidad de los derechos
sociales, entre ellos la asistencia sanitaria, pero, aun as&iacute;, se discute
sobre cu&aacute;les sean las condiciones y los l&iacute;mites en que &eacute;sta pueda
30 FERRAJOLI L., Garantismo. Una discusi&oacute;n sobre derecho y democracia, trad. de
A. GREPPI, Madrid: Trotta, 2006, pp. 99 y ss, del mismo autor Principia iuris. Teoria
del diritto e della democrazia, Laterza, Bari, 2007, vol. I, pp. 724 y ss.
31 ALEXY R. op. cit., p. 482.
32 C&Aacute;RCAR BENITO J. E., &laquo;La cartera de servicios y su necesidad dentro de la
configuraci&oacute;n del derecho a la salud: configuraci&oacute;n y categorizaci&oacute;n&raquo;, DS, Derecho y
Salud. Vol. 24, n.&ordm; 2, julio-diciembre 2014.
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producirse. A partir de esta configuraci&oacute;n constitucional del derecho
a la protecci&oacute;n de la salud, podemos plantearnos si existe o no alg&uacute;n
l&iacute;mite para el legislador ordinario pues, dentro de estos ampl&iacute;simos
m&aacute;rgenes de libertad que nuestro ordenamiento le concede, no es lo
mismo no seguir avanzando en la extensi&oacute;n del contenido de este
derecho que reducir el contenido de sus prestaciones o excluir a determinados colectivos de ciudadano. El l&iacute;mite ser&iacute;a que el fundamento de la universalizaci&oacute;n de la asistencia sanitaria p&uacute;blica, como
derecho social, se encuentra en el concepto jur&iacute;dico-filos&oacute;fico de la
persona, en la dignidad que le es inherente en su calidad de ser humano33. La pregunta, por tanto, es si puede el Estado adoptar medidas de respuesta a la crisis ignorando sus obligaciones en materia de
derechos humanos. &iquest;Es acaso el derecho a la asistencia sanitaria
una mera suntuosidad que la ciudadan&iacute;a solamente puede ejercitar
en &eacute;pocas de bonanza econ&oacute;mica? Los Estados tienen la obligaci&oacute;n
de adoptar medidas concretas, incluidas las legislativas, administrativas y financieras, que permitan a todas las personas que se encuentran bajo su potestad disfrutar de ellos. Las normas internacionales
de derechos humanos, como he indicado, no regulan de forma expresa c&oacute;mo deben dise&ntilde;arse o aplicarse las pol&iacute;ticas p&uacute;blicas, pero
determinan qu&eacute; elementos deben asegurarse para garantizar que
aquellas sean compatibles con las obligaciones respectivas en materia de derechos humanos y ofrecen, adem&aacute;s, un marco jur&iacute;dico definido para la formulaci&oacute;n y ejecuci&oacute;n de todas ellas, incluidas las
econ&oacute;mica y las fiscales34.
Para FERRAJOLI hay en estos momentos una crisis del Estado en
tanto que no resguarda los derechos fundamentales de manera suficiente, llegando a deslegitimarse por esa desprotecci&oacute;n. Hay una retroceso en lo p&uacute;blico. El paradigma garantista exige que el Estado
efect&uacute;e sus obligaciones negativas y tambi&eacute;n las positivas. Por ello, se
confronta la crisis del Estado social con la crisis del Estado como instituci&oacute;n. Una disminuci&oacute;n de partidas presupuestarias de las destinadas a la provisi&oacute;n del Estado del bienestar, envuelve una reducci&oacute;n de
la obligaci&oacute;n positiva del Estado, es decir, una dejaci&oacute;n en su funci&oacute;n
garante del cumplimiento en los derechos fundamentales sociales y
BELTR&Aacute;N AGUIRRE, J L., &laquo;La universalizaci&oacute;n de la asistencia sanitaria en
Espa&ntilde;a en el marco de los objetivos de la Uni&oacute;n Europea en materia de salud y del
art&iacute;culo 35 de la Carta de Derechos Fundamentales&raquo;, Derecho y Salud en la Uni&oacute;n
Europea, dirs. P&eacute;rez G&aacute;lvez, J. F. y Barranco Vela, R, Comares, Granada, 2013.
34 OSKOZ J., Crisis y recortes en derechos humanos. La defensa de los derechos
humanos en tiempos de crisis, La Catarata, 2013.
33 &copy; UNED. Revista de Derecho UNED, n&uacute;m. 18, 2016
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ello determina una deslegitimaci&oacute;n35, porque los agentes gestores no
pueden &laquo;decidir&raquo; sobre &laquo;lo indecidible&raquo;, que no olvidemos que debe
quedar sustra&iacute;do a la decisi&oacute;n de las mayor&iacute;as. Es decir, los derechos
fundamentales reconocidos en la constituci&oacute;n no son susceptibles de
decisi&oacute;n por los gobiernos, pues ello implicar&iacute;a una desconstitucionalizaci&oacute;n y por tanto una deslegitimaci&oacute;n constitucional del ejecutivo36.
IV. LA SUBJETIVIZACI&Oacute;N DEL DERECHO A LA ASISTENCIA
SANITARIA
IV. A La protecci&oacute;n de la salud y su parte program&aacute;tica
En nuestro marco jur&iacute;dico, la concreci&oacute;n constitucional del derecho a la protecci&oacute;n de la salud del art&iacute;culo 43 de la CE se ha contemplado como un mandato dirigido a los poderes p&uacute;blicos para
que organicen la asistencia sanitaria, con el elemento causal, como
especifica MU&Ntilde;OZ MACHADO, y adopten el conjunto de medidas
necesarias para lograr &laquo;la prevenci&oacute;n de las enfermedades o la mejora de las condiciones sanitarias generales&raquo;37. El art&iacute;culo 43 de la
CE, como los dem&aacute;s principios rectores de la pol&iacute;tica social y econ&oacute;mica contiene, por lo tanto, una serie de mandatos dirigidos a los
poderes p&uacute;blicos para que hagan efectivas las prestaciones que se
definen como contenidos del Estado social y a las que los ciudadanos tendr&aacute;n derecho a acceder en los t&eacute;rminos que establezca la legislaci&oacute;n positiva. De ah&iacute; que, como se ha dicho de forma expresiva,
aunque el art&iacute;culo 43 no configure un derecho subjetivo constitucional, de &eacute;l resulta &laquo;el derecho a que se establezcan derechos&raquo;38, que s&iacute;
ser&aacute;n verdaderos derechos subjetivos de acuerdo con la legislaci&oacute;n
que los regule.
Entre ellos, estar&iacute;a el derecho a la asistencia sanitaria. Su contenido, aunque parcial desde la &oacute;ptica del citado art&iacute;culo, es, seguramente el m&aacute;s apreciable para los ciudadanos en su conjunto o, al menos,
se refiere a los aspectos de la protecci&oacute;n de la salud a los que la conciencia social es m&aacute;s sensible y respecto de los que la demanda ha
experimentado un incremento espectacular en los &uacute;ltimos a&ntilde;os, cuan35 PISARELLO, G. Los derechos sociales en tiempo de crisis. Resistencia y reconstrucci&oacute;n, Barcelona, observatori DESC, 2011.
36 Ib&iacute;dem, pp. 16 ss.
37 MU&Ntilde;OZ MACHADO, S. La formaci&oacute;n y la crisis de los servicios sanitarios, Alinaza, Madrid, 1995.
38 FERNANDEZ PASTRANA, J.. M, El servicio p&uacute;blico de la Sanidad: el marco
constitucional, Cuadernos Civitas, Madrid, 1984, p. 62.
206
&copy; UNED. Revista de Derecho UNED, n&uacute;m. 18, 2016
Una reflexi&oacute;n sobre el derecho a la asistencia sanitaria…
titativa y cualitativamente. En principio, el derecho a la salud presenta dos perfiles delimitables, el primero, integrado por algunas obligaciones tendientes a impedir que la salud sea da&ntilde;ada, ya sea por la
conducta terceros –ya sea el Estado u otros particulares– (obligaciones negativas), o por otros factores controlables –tales como epidemias, prevenir enfermedades evitables, a trav&eacute;s de campa&ntilde;as de vacunaci&oacute;n– (obligaciones positivas). El segundo perfil est&aacute; integrado por
otras obligaciones tendientes a asegurar la asistencia m&eacute;dica una vez
producida la afectaci&oacute;n a la salud denominadas habitualmente como
&laquo;derecho a la atenci&oacute;n o asistencia sanitaria&raquo;, cuyo contenido implica, entre algunas prestaciones, la complej&iacute;sima tarea de planificaci&oacute;n
y previsi&oacute;n de recursos presupuestarios necesarios para llevar a cabo
la satisfacci&oacute;n de los requerimientos de salud correspondientes a toda
la poblaci&oacute;n39.
En este sentido, diversos autores sostienen que el derecho a la protecci&oacute;n de la salud no es un derecho exigible por considerarlo una
norma o principio program&aacute;tico. Al respecto definimos a las normas
o principios program&aacute;ticos como &laquo;aquellas que establecen simplemente las directivas de acci&oacute;n, de las cuales no deber&aacute; apartarse en el
futuro el legislador ordinario, el cual se encuentra obligado a aplicar
concretamente las citadas disposiciones a la mayor brevedad posible,
las que, por otra parte, deben ser observadas por la autoridad administrativa en el ejercicio de sus facultades discrecionales. Los contenidos de estos derechos implican por lo general un resultado concreto
(salud, vivienda, alimentaci&oacute;n), que en caso de no darse anulan completamente su existencia&raquo;40. En el mismo sentido, podemos afirmar
que &laquo;el car&aacute;cter declarativo de las normas program&aacute;ticas conduce a
que no sean accionables, o sea que no se puedan hacer valer en juicio.
El ciudadano no tiene derecho a la tutela jurisdiccional para que la
autoridad obligue coactivamente al Estado a que haga efectiva aqu&iacute; y
ahora una norma program&aacute;tica. Las normas program&aacute;ticas son normas impropias, porque no est&aacute;n revestidas de coercibilidad; no pueden hacerse cumplir por la fuerza ni pueden llevarse al &oacute;rgano jurisdiccional, como en el caso de las normas que otorgan derechos
individuales y buena parte de los derechos sociales&raquo;41.
39 ABRAMOVICH, V.; COURTIS, C., El derecho a la atenci&oacute;n sanitaria como derecho exigible, publicado en La Ley, Tomo D, 2001, pp. 22-29.
40 BISCARETTI DI RUFFIA, P., Introducci&oacute;n al Derecho Constitucional Comparado. Las formas de Estado y las formas de gobierno. Las Constituciones Modernas, M&eacute;xico, D. F., Fondo de Cultura Econ&oacute;mica, 1.&ordf; edici&oacute;n espa&ntilde;ola, 1975, p. 322.
41 RUIZ MASSIEU, J. F., Cuestiones de Derecho Pol&iacute;tico (M&eacute;xico-Espa&ntilde;a), Instituto
de Investigaciones Jur&iacute;dicas, M&eacute;xico D. F., UNAM, primera edici&oacute;n, 1993, p. 59.
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Sin embargo, al se&ntilde;alar el derecho a la protecci&oacute;n de la salud, algunos autores van m&aacute;s all&aacute; al afirmar que &laquo;se trata de derechos vac&iacute;os
de contenido, que campean en nuestros textos constitucionales a manera de simples expresiones ideales, sin llegar siquiera a constituirse
en normas program&aacute;ticas, pues no consigna en sus f&oacute;rmulas consagrables ning&uacute;n programa a seguir&raquo;42. En esta misma corriente de
pensamiento algunos afirman &laquo;que el proclamado –derecho a la protecci&oacute;n de la salud– no es tal y aut&eacute;ntico derecho subjetivo, a pesar de
la expresi&oacute;n que se utiliza, sino un mero principio informador o rector de la pol&iacute;tica social, que debe ser, eso s&iacute;, reconocido, respetado y
protegido y que informar&aacute; la legislaci&oacute;n positiva, la pr&aacute;ctica judicial
y la actuaci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos&raquo;43. Estamos ante lo que se denomina una gu&iacute;a de conducta, que no es necesariamente un mandato,
sino que comprende una declaraci&oacute;n de lo que es bueno y lo que es
malo, lo correcto y lo incorrecto. De aqu&iacute; la necesidad de su desarrollo posterior, de esos reenv&iacute;os que abrevia la gu&iacute;a de conducta, los
valores principales, en mandatos (ordenes, prohibiciones) y sanciones. En pocas palabras, el art. 43 CE reenv&iacute;a a la ley para la fijaci&oacute;n
del contenido de los derechos y reenv&iacute;a a los tribunales para la concreci&oacute;n del contenido de tales derechos. Es por su naturaleza, una
norma de definici&oacute;n de valores principales y, en consecuencia, una
norma de reenv&iacute;os44.
Por &uacute;ltimo, estar&iacute;a la corriente que adscribe el derecho a la protecci&oacute;n de la salud, la asistencia sanitaria, al grupo de los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales. Para algunos autores, la principal caracter&iacute;stica de estos derechos es la progresividad45 o condicionamiento
econ&oacute;mico, que en principio constituir&iacute;a la medida de exigibilidad46
(incluyendo la del derecho a la protecci&oacute;n de la salud) y que con frecuencia se utiliza como pretexto para ocultar evidentes incumplimien42 MART&Iacute;NEZ BULL&Eacute;-GOYRI, V., &laquo;El Derecho a la salud como un derecho humano&raquo;, Seminario Salud y Derechos Humanos, M&eacute;xico D. F, Fondo editorial de la Comisi&oacute;n Nacional de Derechos Humanos, primera edici&oacute;n, 1991, pp. 45-48.
43 FERN&Aacute;NDEZ PASTRANA, J. M., op. cit., p. 60.
44 NIETO GARC&Iacute;A, A., &laquo;Peculiaridades jur&iacute;dicas de la norma constitucional&raquo;,
Revista de Administraci&oacute;n P&uacute;blica, RAP, n.&ordm; 100-1002, enero-diciembre, 1983,
pp. 371-414.
45 Es el cumplimiento paulatino y creciente de los derechos humanos de car&aacute;cter
econ&oacute;mico, social y cultural, condicionado por los recursos econ&oacute;micos y t&eacute;cnicos
con que cuenta cada uno de los Estados.
46 MORALES ACH&Eacute;, P. I., Tesina: La Salud y los Derechos Humanos, Puebla (Mexico), Universidad de las Am&eacute;ricas, A. C., 1993, pp. 7-8. Para el autor, el concepto de
pol&iacute;tica p&uacute;blica incluye la definici&oacute;n e instrumentaci&oacute;n de programas de gobierno, la
deliberaci&oacute;n parlamentaria y la construcci&oacute;n del derecho a trav&eacute;s de resoluciones
judiciales.
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tos aduciendo que se debe a la falta de recursos o para encubrir la inadecuada distribuci&oacute;n de los recursos existentes, por lo que hay una
&iacute;ntima vinculaci&oacute;n entre la satisfacci&oacute;n del derecho a la protecci&oacute;n de
la salud y las pol&iacute;ticas p&uacute;blicas de salud, ya que estas &uacute;ltimas van a
determinar en una prelaci&oacute;n de importancia, los aspectos del derecho
a la protecci&oacute;n de la salud que van a ser atendidos prioritariamente. Si
bien es cierto, que la regla general es la progresividad, hay determinadas circunstancias en donde tal derecho es de realizaci&oacute;n inmediata47.
En este sentido, el art&iacute;culo 53.3 de CE nos indica que el cap&iacute;tulo III del
T&iacute;tulo I donde est&aacute; contenido el derecho a la protecci&oacute;n a la salud,
como principio rector de la pol&iacute;tica social y econ&oacute;mica, dice &laquo;informar&aacute;n&raquo;, expresi&oacute;n &eacute;sta que no debe conducir a una interpretaci&oacute;n restrictiva de su significado, &laquo;la legislaci&oacute;n positiva, la pr&aacute;ctica judicial, y la
actuaci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos, pudiendo ser alegados ante la jurisdicci&oacute;n ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que lo
desarrollen&raquo;.
Y GARC&Iacute;A DE ENTERR&Iacute;A afirma que &laquo;... todos los sujetos p&uacute;blicos o privados, en cuanto vinculados a la Constituci&oacute;n y llamados a
su aplicaci&oacute;n... deben aplicar la totalidad de sus preceptos sin posibilidad alguna de distinguir entre art&iacute;culos de aplicaci&oacute;n directa, y
otros meramente program&aacute;ticos, que carecer&iacute;an de valor normativo...
(–ya que si bien–) no todos los art&iacute;culos de la Constituci&oacute;n tienen un
mismo alcance y significaci&oacute;n normativas... todos, rotundamente,
enuncian efectivas normas jur&iacute;dicas... sea cual sea su posible imprecisi&oacute;n o indeterminaci&oacute;n... es un reconocimiento preciso de que los
principios constitucionales... son algo m&aacute;s que meras normas –program&aacute;ticas–, en el sentido tradicional que les negaba todas aplicaci&oacute;n
judicial&raquo;48. Del hecho de que los art&iacute;culos en el cap&iacute;tulo III CE no encarnen derechos subjetivos &laquo;genuinos&raquo; no cabe declarar la ausencia
de valor normativo de tales art&iacute;culos, pues en todo caso funcionan
como &laquo; principios generales del Derecho cuyo valor normativo est&aacute;
fuera de toda porque deben inspirarla legislaci&oacute;n positiva, la pr&aacute;ctica
judicial y la actuaci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos&raquo;49.
47 PARRA CORT&Eacute;S, L., Tesina: EL deber de progresividad como garant&iacute;a de los derechos sociales; Director Dr. Francisco Javier Ansu&aacute;tegui Roig Instituto de Derechos
Humanos &laquo;Bartolom&eacute; de las Casas&raquo; Getafe –Septiembre 2012–.
48 GARC&Iacute;A DE ENTERR&Iacute;A, E., La Constituci&oacute;n como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas,1988, pp. 68-69.
49 MEN&Eacute;NDEZ REXACH A. &laquo;El derecho a la asistencia sanitaria y el r&eacute;gimen de
las prestaciones sanitarias p&uacute;blicas, DS: Derecho y salud, Vol. 11, N.&ordm; Extra 1, 2003
(Ejemplar dedicado a: XI Congreso de Derecho y Salud: &laquo;Nuevos retos del Sistema
Nacional de Salud&raquo;), 2003, pp. 15-36.
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Ante esta regulaci&oacute;n, nuestra doctrina ha se&ntilde;alado que los principios vienen caracterizados por tener un valor interpretativo, una eficacia restrictiva y una eficacia habilitadora. Pero el problema de fondo planteado es el grado de vinculaci&oacute;n de los poderes p&uacute;blicos
respecto de estos principios. Acerca de esto, creo que su presencia,
como derecho a la salud, consecuencia directa de la declaraci&oacute;n del
Estado social50 y democr&aacute;tico de Derecho, no puede conducir a una
actitud abstencionista por parte de los mismos, sino m&aacute;s bien exigen
una actitud positiva, cuesti&oacute;n esta ya debatida, de los poderes p&uacute;blicos que deben puntualizar dichos principios, pues su cumplimiento
no puede ser diferido indefinidamente aunque s&iacute; demorado51. Al margen de todo ello, en la medida en que el enfoque es el propio de un
an&aacute;lisis iusfilos&oacute;fico, los principios rectores suponen un contenido
constitucional m&iacute;nimo que debe ser realizado por los poderes p&uacute;blicos, especialmente por parte del legislador, pero nada impide que &eacute;stos en su actuaci&oacute;n, vayan extendiendo la asistencia sanitaria como
prestaci&oacute;n que es.
IV. B Efectividad, expectativa y derecho p&uacute;blico subjetivo
Por tanto, los llamados derechos sociales, entre ellos la asistencia
sanitaria, poseen, a mi juicio, los caracteres propios de los verdaderos derechos, puesto que no carecen de la aptitud para la efectividad,
son jurisdiccionalmente justificables, aunque su eficacia inmediata
queda recortada y condicionada de tal modo por los factores pol&iacute;tiPAREJO ALFONSO, L. afirmara que &laquo;la legitimidad de la actuaci&oacute;n estatal se
mide... principalmente en el Estado actual por su capacidad de conseguir y mantener
unas determinadas –condiciones de vida– (vid. Estado social y Administraci&oacute;n p&uacute;blica, Civitas, Madrid, 1983, pp 20 ss.), y que DE CABO MARTIN, C. considerara prevalente la legitimidad del elemento Estado social con respecto al complejo (vid. &laquo;Estado
social y democr&aacute;tico de Derecho&raquo; en Teor&iacute;a hist&oacute;rica, II, Barcelona, Promociones y
Publicaciones Universitarias, PPU, 1993, pp. 332)
51 S&Aacute;NCHEZ AGESTA, L., Sistema pol&iacute;tico de la Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola de 1978:
ensayo de un sistema: (diez lecciones sobre la Constituci&oacute;n de 1978), Madrid, Editora
Nacional, 7.&ordf; ed., 1994, p. 188 ss. Vid. tambi&eacute;n, BASILE, S. &laquo;Los valores superiores,
los principios fundamentales y los derechos y libertades p&uacute;blicas&raquo;, en PREDIERI A.;
GARC&Iacute;A DE ENTERR&Iacute;A E., La Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola de 1978 / estudio sistem&aacute;tico
dirigido, Madrid: Civitas, 1980.pp 253 ss. Vid. DE ESTEBAN, J.; L&Oacute;PEZ GUERRA, L.;
ESP&Iacute;N, E.; GARC&Iacute;A MORILLO, J.; P&Eacute;REZ TREMPS, P., El r&eacute;gimen constitucional
espa&ntilde;ol, Barcelona, Labor, 1980-1982, pp 20-50. Vid. MURILLO FERROL F.; RAM&Iacute;REZ JIM&Eacute;NEZ. M., Ordenamiento constitucional de Espa&ntilde;a, Madrid, S. M., 1980. Vid.
DE OTTO, I., &laquo;Introducci&oacute;n&raquo;, en BASTIDA, F. J; PUNSET, R.; DE OTTO, I (coords.),
Lecciones de Derecho Constitucional, Oviedo, Guiastur Ediciones, 1980, pp. 15 ss. Vid.
PECES-BARBA G.; PRIETO SANCHIS L., La Constituci&oacute;n espa&ntilde;ola de 1978: un estudio de derecho y pol&iacute;tica, Valencia, Fernando Torres-Editor, 2.&ordf; ed. 1984, pp. 286-291.
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cos, que su mismo contenido var&iacute;a de un Estado a otro, en funci&oacute;n
del nivel alcanzado por el desarrollo econ&oacute;mico y en funci&oacute;n del orden de prioridad que se asigne a la realizaci&oacute;n de tales derechos. La
postura encuentra correspondencia en la doctrina que sostiene que
las disposiciones normativas en que se proclaman los derechos sociales llegan a ser aut&eacute;nticas normas jur&iacute;dicas aplicables, y no simples
principios program&aacute;ticos con una eficacia &eacute;tico-pol&iacute;tica meramente
directiva. Ahora bien, la respuesta a su naturaleza puede ser solucionada desde diferentes f&oacute;rmulas doctrinales. De un lado, la posici&oacute;n
negadora del car&aacute;cter de verdaderas normas jur&iacute;dicas para los derechos sociales, y, por lo tanto, justificadora de una falta de protecci&oacute;n
jurisdiccional; y de otro lado, la posici&oacute;n que reconoce car&aacute;cter normativo a los derechos sociales y por tanto exige su defensa y protecci&oacute;n judicial52. En otras palabras, se trata de reconocer que los derechos sociales gozan de tutela, pero no de la forma como la tienen los
derechos civiles. En realidad los derechos sociales se encuentran en
un per&iacute;odo de transici&oacute;n53.
De ah&iacute;, dado que los derechos sociales, entre ellos la asistencia
sanitaria, han sido englobados en la mayor&iacute;a de las constituciones,
solo hace algo m&aacute;s de cincuenta a&ntilde;os, cabe tambi&eacute;n suponer que estos aspectos tambi&eacute;n se ir&aacute;n desarrollando con el transcurso del tiempo. En efecto, se puede advertir un notable progreso en este sentido
En este sentido, CASTRO CID, B., (vid. Los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales: an&aacute;lisis a la luz de la teor&iacute;a general de los derechos humanos, Le&oacute;n, Servicio de
publicaciones Universidad de Le&oacute;n, 1993, pp. 74-101) se&ntilde;ala que mientras los derechos civiles y pol&iacute;ticos se dirigen a un hombre-individuo en su raz&oacute;n de ser abstracto,
universal e inmutable, los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales conciben a un
hombre hist&oacute;rico concreto. La aparici&oacute;n de estos derechos se acompa&ntilde;a, pues, de un
profundo cambio en las condiciones sociales: tanto en la estructura social y de poder,
como en los planteamientos en que se plasma la mentalidad pol&iacute;tica. Para De Castro,
antes y despu&eacute;s de cualquier reconocimiento por parte de las legislaciones hist&oacute;ricas,
los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales, al igual que los otros derechos humanos, han de ser entendidos como potestades relativas a la propia existencia y actuaci&oacute;n, que corresponden a los sujetos humanos por el simple t&iacute;tulo de su modo de ser
humano y con independencia de los condicionamientos existenciales de raza, sexo,
nacionalidad, religi&oacute;n, etc. Y esto sobre su afirmaci&oacute;n de que &laquo;son derechos humanos
aquellas exigencias o expectativas existenciales del hombre en cuanto tal que se imponen a la raz&oacute;n como atribuciones que no pueden faltar en ning&uacute;n ordenamiento
jur&iacute;dico&raquo; y que el Estado est&aacute; obligado a garantizar.
53 RUIZ MIGUEL, A., &laquo;Derechos liberales y derechos sociales&raquo;, Doxa Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Vol. 2, n.&ordm; 15-16,1994, pp. 670-671. Podemos se&ntilde;alar con el autor que &laquo;el problema de la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales m&aacute;s,
parecer&iacute;a que, incluso en sistemas jur&iacute;dicos como los europeos-occidentales, obliga a
denunciar el d&eacute;ficit de protecci&oacute;n de muchos de los derechos sociales como &uacute;nica
opci&oacute;n frente a quienes les niegan el car&aacute;cter de derechos precisamente por la ausencia de dicha tutela.
52 &copy; UNED. Revista de Derecho UNED, n&uacute;m. 18, 2016
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en los &uacute;ltimos a&ntilde;os. En la actualidad, es habitual que cada uno de los
derechos sociales abstractos se correlacionan con deberes de mayor
precisi&oacute;n. Por ello, la propuesta de redefinici&oacute;n del concepto de derecho subjetivo planteada por FERRAJOLI, se inspira precisamente, en
la exigencia de resolver este tipo de problema. Para tal redefinici&oacute;n, es
aplicado el t&eacute;rmino expectativa, antes citado, por otro lado, ya identificado como equivalente a &laquo;pretensi&oacute;n&raquo;, en su definici&oacute;n; si bien la
noci&oacute;n de expectativa tiene un alcance mucho m&aacute;s extenso 54. En su
sentido m&aacute;s habitual, expectativa es la previsi&oacute;n de lo que posiblemente puede ocurrir; es decir, relacionado con la redefinici&oacute;n de derecho subjetivo, el t&eacute;rmino adquiere un espec&iacute;fica representaci&oacute;n
normativa. El derecho de un sujeto no es otra cosa que una expectativa de no sufrir lesiones o de tener algunas prestaciones, a cargo de
otro sujeto, relativas a un inter&eacute;s del primero. Naturalmente, la expectativa del derecho puede no enlazar con lo que pueda ocurrir, resulta
pr&aacute;cticamente ineludible una falta de conexi&oacute;n entre las dos. La amplitud de la discrepancia entre los dos tipos de expectativas mide el
grado de eficacia del derecho. El empleo del t&eacute;rmino derechos supone
calificar las exigencias de la sociedad y no intereses individuales. En
un sentido opuesto, ATRIA destaca la naturaleza pol&iacute;tica de las expectativas sociales, poniendo en duda su car&aacute;cter de derechos subjetivos
por considerarlas no susceptible de exigibilidad55.
Ahora bien, he referido a los derechos sociales subjetivos en sentido estricto o derechos correlacionados con una obligaci&oacute;n (mayormente) de hacer. La obligaci&oacute;n de hacer que es contenido de la mayor&iacute;a de nuestros derechos, en nuestro caso la asistencia sanitaria,
puede consistir, de un lado, en la prescripci&oacute;n de lograr un objetivo o
alcanzar cierto grado de cosas. Un derecho social, como es este, de
otro lado est&aacute; correlacionado con obligaciones de realizar una acci&oacute;n,
la asistencia sanitaria, y podr&iacute;an abrirse camino por un cierto ordenamiento jur&iacute;dico como reglas de acci&oacute;n. Por tanto, ello significa que
configurar, sin m&aacute;s, el derecho a la asistencia sanitaria no articula el
fin. Los derechos exigen garant&iacute;as id&oacute;neas, que deben ser establecidas
y hechas valer eficazmente por el mismo ordenamiento que atribuye
los derechos. Desde este punto de vista, la existencia de &laquo;derechos sin
garant&iacute;as&raquo; parece una especie de apor&iacute;a dentro de un ordenamiento,
que, por un lado, crea, expectativas normativas, y por otro lado, las
ignora (o no las satisface adecuadamente). Pero, el derecho a la asistencia sanitaria, incluso entendido sin garant&iacute;as, no puede ser consi54 FERRAJOLI, L., &laquo;Expectativas y garant&iacute;as: primeras tesis de una teor&iacute;a axiomatizada del Derecho&raquo;, Doxa, n.&ordm; 20, 1997, pp. 226 ss.
55 ATRIA. F. &laquo;&iquest;Existen derechos sociales?&raquo;, Discusiones n.&ordm; 4, pp. 15-59.
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derado inexistente, existe en cuanto surge establecido (o afecto, como
es el caso actual), por una norma positiva, los derechos &laquo;de papel&raquo; no
son no derechos, sino que es tarea de la teor&iacute;a identificarlos, y proponer la soluci&oacute;n a las apor&iacute;as en qu&eacute; consisten56.
El derecho a la asistencia sanitaria surge, por lo tanto, como un
derecho p&uacute;blico subjetivo dada la posibilidad de su exigibilidad. Si la
primera pregunta fuera: &iquest;A qui&eacute;n obliga el derecho a la asistencia
sanitaria? La naturaleza de los derechos sociales nos muestran como
relevante un tema que de alguna manera se ha se&ntilde;alado tangencialmente en p&aacute;rrafos anteriores: la responsabilidad de los terceros en el
esquema de los derechos sociales. Ya PECES BARBA se&ntilde;alaba que los
particulares pueden estar a cargo de la prestaci&oacute;n de un derecho social57. Tambi&eacute;n resaltamos que los derechos sociales gozan de una
&laquo;doble cara&raquo; porque se hacen valer tanto hacia los poderes p&uacute;blicos
como en las relaciones entre particulares58, que hay detr&aacute;s de estas
argumentaciones es el rasgo de que los derechos sociales no se reducen a una simple obligaci&oacute;n del Estado, sino tambi&eacute;n que involucra a
los particulares.
As&iacute;, dentro de los ordenamientos jur&iacute;dicos nacionales hay notables
avances sobre la tutela judicial efectiva de los derechos sociales59,
como he se&ntilde;alado. Tampoco es ajeno a este proceso el &aacute;mbito internacional en el que, si bien, se reconocen los limitados recursos con que
cuentan los Estados para cumplir sus obligaciones, no es &oacute;bice para
excusar la tutela que ejercen los &oacute;rganos de control internacional60.
56 BOVERO, M., en &laquo;Derechos fundamentales y democracia en la teor&iacute;a de Ferrajoli. Un acuerdo global y una discrepancia concreta&raquo;, en De Cabo, A.; Pisarello, G.
(edirs.), Los fundamentos de los derechos fundamentales, Luigi Ferrajoli, Barcelona,
Editorial Trotta, 2005, pp. 226-227.
57 PECES BARBA MART&Iacute;NEZ, G., Derechos sociales y positivismo jur&iacute;dico, Cuadernos Bartolom&eacute; de las Casas, n.&ordm; 11, Madrid, Dykinson, 1999, pp. 20 ss.
58 CASCAJO CASTRO, J. L., La Tutela Constitucional de los derechos sociales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales 1988, pp. 58 ss.
59 PEREZ LU&Ntilde;O, A. E, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituci&oacute;n,
Madrid, Tecnos, 2003, p. 92. Estima el citado profesor que &laquo;debe tambi&eacute;n rechazarse
la afirmaci&oacute;n de que mientras los derechos de libertad se benefician de la tutela constitucional directamente, los derechos sociales no pueden ser objeto inmediato de tal
tutela. Si la constituci&oacute;n puede formular positivamente los derechos sociales puede
tambi&eacute;n tutelarlos en igual medida que a los dem&aacute;s derechos en ellas proclamados.
As&iacute;, si se proclama por v&iacute;a constitucional y con car&aacute;cter general para todos los trabajadores el derecho a la asistencia sanitaria podr&iacute;a impugnarse como anticonstitucional cualquier disposici&oacute;n de rango inferior que excluye a un determinado grupo de
trabajadores de ese beneficio, al igual que una ley que suprimiera la libertad de culto
o el derecho de sufragio&raquo;.
60 ORGANIZACI&Oacute;N DE LA NACIONES UNIDAS, ONU, Instrumento internacional
de derechos humanos, Recopilaci&oacute;n de las observaciones generales y recomendacio-
&copy; UNED. Revista de Derecho UNED, n&uacute;m. 18, 2016
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Un balance sobre el tema de la tutela de los derechos sociales nos lleva admitir que tienen dificultades para su cumplimiento, pero que
hay evidencias claras –tanto en los ordenamientos internos como internacionales– de este proceso se viene revertiendo a favor de su recto
ejercicio. El derecho a la asistencia sanitaria no puede ser una pretensi&oacute;n moral. Es frente a las condiciones concretas que el Estado puede
y debe garantizar este derecho. El derecho a la asistencia sanitaria se
considera como tal frente a unas condiciones que el Estado puede
modificar y precisamente, porque existe es posibilidad de modificaci&oacute;n, es posible de hablar de exigibilidad.
V. LA UNIVERSALIZACI&Oacute;N DEL DERECHO SUBJETIVO
A LA ASISTENCIA SANITARIA: EL LARGO PROCESO
DEL MARCO NORMATIVO Y SUS PROPUESTAS
Los derechos sociales en general, y el de la asistencia sanitaria en
particular, llevar&iacute;an aparejado, por tanto, un deber gen&eacute;rico consistente en que se dise&ntilde;e un esquema institucional de provisi&oacute;n universal de bienes y servicios b&aacute;sicos, sistema que todos los individuos
habr&iacute;an de contribuir de acuerdo con su capacidad econ&oacute;mica. Quiebra as&iacute; un derecho social por el Estado, poderes p&uacute;blicos, que no se
preocupa en asegurar dichas prestaciones, pero tambi&eacute;n quienes se
resisten a participar en tal organizaci&oacute;n social o quienes apoyen o
sustenten un r&eacute;gimen pol&iacute;tico en el que no se garantiza a los bienes y
derechos que los derechos humanos protegen.61 El acceso a una atenci&oacute;n sanitaria integral, de calidad, en condiciones de equidad y de
universalidad, es un derecho fundamental de toda persona. La asistencia sanitaria, en consecuencia, estar&iacute;a dentro de la definici&oacute;n de
derechos fundamentales que propone FERRAJOLI. &laquo;todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos
o personas con capacidad de obrar&raquo;. Es precisamente el rasgo formal
que permite identificar esta categor&iacute;a es el car&aacute;cter universal de la
imputaci&oacute;n.
nes generales adoptadas por &oacute;rganos creados en virtud de tratados de derechos humanos, GE.04-41305(S) 010604, 070604, HRI/GEN/1/Rev.7 12 de mayo de 2004,
pp. 8-183. A modo de ejemplo podemos mencionar el pronunciamiento del Comit&eacute; de
Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas sobre el tema: &laquo;el
Comit&eacute; reconoce que los programas de ajuste son muchas veces inevitables y que a
menudo suponen un elemento importante de austeridad. Ahora bien, en tales circunstancias, los esfuerzos por proteger los derechos econ&oacute;micos, sociales y culturales
m&aacute;s fundamentales adquieren una urgencia mayor, no menor&raquo;
61 FERN&Aacute;NDEZ PASTRANA, J. M., op. cit., pp. 56-62.
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Efectivamente, velar por el cumplimiento del derecho universal a
la protecci&oacute;n de la salud de la ciudadan&iacute;a constituye una exigencia
moral, como hemos se&ntilde;alado. M&aacute;s a&uacute;n cuando quienes se ven privados de una asistencia digna sufren situaciones de vulnerabilidad,
riesgo de exclusi&oacute;n social, carecen de suficientes recursos econ&oacute;micos
o viven en condiciones de irregularidad administrativa. En estos casos, la universalizaci&oacute;n de la atenci&oacute;n no solo elimina barreras al acceso a la sanidad y contribuye al bienestar f&iacute;sico y mental de las personas, sino tambi&eacute;n remueve algunos de los principales obst&aacute;culos
sobre los que se asienta la desigualdad social.
La sanidad p&uacute;blica naci&oacute; en Espa&ntilde;a como un seguro social, vinculado a la cotizaci&oacute;n del trabajador. El modelo se transform&oacute; despu&eacute;s de la Transici&oacute;n hacia una universalizaci&oacute;n de la asistencia sanitaria manteniendo su gratuidad. Es decir, desde los a&ntilde;os 80, se ha ido
avanzando lentamente hacia otra concepci&oacute;n de la salud: no una
contraprestaci&oacute;n a lo cotizado, sino un derecho ciudadano universal.
De ah&iacute;, su car&aacute;cter como &laquo;fundamental&raquo;, un derecho que, &laquo;independientes del contenido de las expectativas que tutelan&raquo;, se caracteriza
por la forma universal de su imputaci&oacute;n, &laquo;entendiendo universal en el
sentido l&oacute;gico y no valorativo de la cuantificaci&oacute;n universal de la clase
de sujetos que, como personas, como ciudadanos o capaces de obrar,
sean sus titulares&raquo;62. Para ello, se ampl&iacute;o el &aacute;mbito subjetivo del derecho a la protecci&oacute;n de la salud con fondos p&uacute;blicos, que fue profundamente modificado mediante el &laquo;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&raquo;, no s&oacute;lo desde un punto de vista conceptual, a trav&eacute;s de la figura del &laquo;asegurado&raquo; como titular del derecho a la asistencia
sanitaria, sino tambi&eacute;n por la restricci&oacute;n de las personas que hasta entonces dispon&iacute;an de cobertura sanitaria p&uacute;blica. As&iacute;, la Ley General de
Sanidad, de 28 de abril de 1986 (LGS), en desarrollo del art&iacute;culo 43 de
la CE, cre&oacute; el Sistema Nacional de Salud y declar&oacute; como titulares del
derecho a la protecci&oacute;n de la salud a los espa&ntilde;oles y extranjeros que
tuvieran su residencia en territorio nacional.
Para algunos, el Real Decreto, antes citado, supone una modificaci&oacute;n que retrotrae al sistema sanitario a un modelo de aseguramiento
similar al vigente en los a&ntilde;os setenta y principios de los ochenta, antes de la aprobaci&oacute;n de la introducci&oacute;n normativa del a&ntilde;o 86. La sanidad deja de ser p&uacute;blica, universal y gratuita para todos los ciudadaFERRAJOLI, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid,
Trotta, 2007, pp. 290 ss.
62 &copy; UNED. Revista de Derecho UNED, n&uacute;m. 18, 2016
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nos y se convierte en una sanidad solo para los asegurados y la
beneficencia, concepto ya superado. La pretensi&oacute;n era ampliar, progresivamente, el &aacute;mbito de cobertura a toda la poblaci&oacute;n y garantizar
las prestaciones en condiciones de igualdad efectiva para lo que ya
anunciaba una extensi&oacute;n gradual de la asistencia sanitaria gratuita,
extensi&oacute;n que cuatro a&ntilde;os despu&eacute;s tuvo un importante exponente en
el Real Decreto 1088/1989, que reconoce el derecho a la protecci&oacute;n a
la salud con fondos p&uacute;blicos a personas sin vinculaci&oacute;n con la Seguridad Social cuando sus ingresos fueran inferiores a un determinado
umbral. En tal caso, el acceso, aunque &laquo;libre&raquo;, no se producir&iacute;a en
condiciones de &laquo;igualdad efectiva&raquo; como quiere el art. 3.2 de la LGS.
De lo contrario, existir&iacute;a una vulneraci&oacute;n del principio de igualdad
consagrado en el art. 14 de la CE y la conculcaci&oacute;n del mandato constitucional al legislador de remover todos los obst&aacute;culos que hacen
impracticable el ejercicio de los derechos (art. 43 CE, entre otros) reconocido en el art. 9.2. CE. Un precepto que compromete la acci&oacute;n de
los poderes p&uacute;blicos, a fin de que pueda alcanzarse la igualdad sustancial entre los individuos, con independencia de su situaci&oacute;n social.
(STC 39/1986, de 31 de marzo). Es cierto, sin embargo, que esa igualdad efectiva no implica necesariamente la financiaci&oacute;n p&uacute;blica &iacute;ntegra de las prestaciones en todos los casos. Frente a ello, se podr&iacute;a
objetar que un tal sistema discrimina positivamente a los usuarios de
mayor capacidad econ&oacute;mica, que reciben gratuitamente unas prestaciones cuyo coste podr&iacute;an satisfacer sin quebranto patrimonial grave. En suma, econ&oacute;micamente la separaci&oacute;n entre atenci&oacute;n sanitaria y Seguridad Social no se consuma en 1986, hasta tal punto que
en 1994, cuando se public&oacute; un nuevo Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, R. D. Legislativo 1/1994, de 20 de junio, ha
de realizarse todo un ejercicio de perspicacia jur&iacute;dica para incluir la
asistencia sanitaria como parte del Sistema de Seguridad Social, pero
al mismo tiempo dejarla sin regulaci&oacute;n dentro de la legislaci&oacute;n refundida de dicho Sistema.
Este sistema de cobertura universal y p&uacute;blica se confirm&oacute; en la
Ley 16/2003, de Cohesi&oacute;n y Calidad del Sistema Nacional de Salud
(LCCSNS), as&iacute; como en la Ley Org&aacute;nica 4/2002 que reconoci&oacute; a los
extranjeros la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que a los
espa&ntilde;oles con el mero requisito del empadronamiento. Por su parte,
la Ley 49/1998, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1999 dispuso la financiaci&oacute;n p&uacute;blica de la asistencia sanitaria a trav&eacute;s de transferencias presupuestarias a las comunidades
aut&oacute;nomas, disgregando aquella, por tanto, de las contribuciones a la
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Seguridad Social63. Con ella se logr&oacute; conectar la titularidad universal
del derecho a la protecci&oacute;n de la salud con la gratuidad de la asistencia sanitaria p&uacute;blica, culminando la pretensi&oacute;n de la LGS de universalizaci&oacute;n plena de la asistencia sanitaria con fondos p&uacute;blicos.
As&iacute; y todo, existe, por tanto, en primer lugar, un n&uacute;cleo b&aacute;sico indisponible para el legislador en materia de derechos sociales cuyo
quebrantamiento supondr&iacute;a transgredir el modelo constitucional y
dinamitar lo que supone la configuraci&oacute;n de Espa&ntilde;a como &laquo;Estado
Social y Democr&aacute;tico de Derecho&raquo;. Esto engarza con la proclamaci&oacute;n
como valores superiores (art&iacute;culo 1.2) de la &laquo;justicia e igualdad&raquo;. Esta
&uacute;ltima resulta claramente rota cuando, por las medidas de los gobernantes, se ahonda la brecha de la desigualdad64. Asimismo, en segundo lugar, deben se&ntilde;alarse los bordes m&iacute;nimos, la &laquo;dignidad&raquo; de las
personas, la cual constituye &laquo;fundamento del orden pol&iacute;tico y de la
paz social&raquo; (art&iacute;culo 9.1 CE). En consecuencia, al sujetar, por tanto, la
universalizaci&oacute;n o generalizaci&oacute;n del derecho a la asistencia sanitaria
con la financiaci&oacute;n p&uacute;blica de las prestaciones, el legislador se&ntilde;al&oacute; el
reto, pero tanto m&aacute;s loable cuanto que con ella se persigue claramente la efectividad real del derecho y no s&oacute;lo su afirmaci&oacute;n en el plano
formal, como he se&ntilde;alado. En fin, s&oacute;lo un derecho fundamental a la
asistencia sanitaria impondr&iacute;a como v&iacute;nculos normativos tanto a las
decisiones de las mayor&iacute;as como al libre mercado, y a toda otra instancia que pudiera poner en riesgo su protecci&oacute;n65. Sin embargo,
trasciende una percepci&oacute;n insuficiente de la naturaleza de estos derechos &laquo;el entenderlos simplemente como restricciones al poder&raquo;. Esto
porque junto con su dimensi&oacute;n restrictiva, &laquo;existe tambi&eacute;n una dimensi&oacute;n de aseguramiento, que exige que los Estados se esfuercen
por lograr el m&aacute;ximo desarrollo de los derechos humanos de quienes
habitan en su territorio y por prevenir y reparar las vulneraciones que
pueden provenir [tanto] de sus propios agentes como de los
particulares&raquo;66. De poco servir&iacute;a, en efecto, la facultad generalizada
del derecho a la asistencia si el titular tuviera que abonar el coste del
servicio y careciera de recursos para ello. La libertad de acceso, sin
63 La citada Ley sintetiz&oacute; la separaci&oacute;n de fuentes de financiaci&oacute;n entre el Sistema
Nacional de Salud y la Seguridad Social. En el mismo proceder, la Ley 33/2011, de 4
de octubre, General de Salud P&uacute;blica, supuso el &uacute;ltimo paso para desvincular la sanidad de la Seguridad Social.
64 L&Oacute;PEZ-MEDEL BASCONES, J., &laquo;L&iacute;mites jur&iacute;dicos del Estado de Bienestar&raquo;,
consultado el 12 de mayo de 2015 en www.abogacia.es
65 MELLO, C. A., Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 107
66 OTTAVIANO, S. &laquo;Garant&iacute;as penales y derechos humanos&raquo;. en Cianciardo, Juan
(coordinador), La interpretaci&oacute;n en la era neoconstitucional. Una aproximaci&oacute;n interdisciplinaria, Buenos Aires, &Aacute;baco de Rodolfo Depalma, 2006, p. 430.
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financiaci&oacute;n p&uacute;blica, y, por tanto, con obligaci&oacute;n de pagar el coste de
las prestaciones recibidas, impedir&iacute;a, de hecho, el acceso a los potenciales usuarios carentes de recursos. En consecuencia, con la LGS, la
asistencia sanitaria huye de ser una prestaci&oacute;n contributiva del Sistema de Seguridad Social para convertirse en un derecho de todos los
ciudadanos residentes en Espa&ntilde;a, y por tanto la pertenencia o no a
aquel sistema, alta y afiliaci&oacute;n al mismo, y por extensi&oacute;n, la de la persona dependiente de afiliado y en alta, desaparece. Se est&eacute; o no en
alta en un r&eacute;gimen de Seguridad Social y se dependa o no econ&oacute;micamente de una persona en alta, se tiene derecho a la asistencia sanitaria y por tanto al reconocimiento administrativo de este derecho con
car&aacute;cter personal y propio.
En este razonamiento, hay una precipitaci&oacute;n por la subjetivaci&oacute;n
de la sanidad, esto es, el cambio de perspectiva desde lo objetivo (el
sistema o el instrumento) a lo subjetivo –los derechos de quienes
comprendidos dentro del art. 3 de la LCCSNS–, viene exigida no tanto
como consecuencia de los derechos fundamentales, que desde luego
es evidente que est&aacute;n presentes a lo largo de la evoluci&oacute;n normativa
del r&eacute;gimen de la sanidad como derechos fundamentales existentes,
sino como consecuencia de la culminaci&oacute;n de un proceso de reconocimiento en esta materia, a veces desde la propia descentralizaci&oacute;n
del Estado67.
En ese devenir, quedaron protegidos colectivos que hasta entonces no gozaban del derecho a la asistencia sanitaria con cargo a fondos p&uacute;blicos: los parados que hubieran agotado el derecho a la prestaci&oacute;n o subsidio de desempleo, aquellas personas que nunca hab&iacute;an
cotizado a la Seguridad Social y que tampoco pod&iacute;an recibir asistencia sanitaria en el Sistema Nacional de Salud porque sus ingresos
eran superiores a los previstos en el Real Decreto 1088/1989, y los
trabajadores por cuenta propia o profesionales que no estuvieran
incluidos en el r&eacute;gimen especial de la Seguridad Social de trabajadores aut&oacute;nomos. Con la disposici&oacute;n adicional sexta de la Ley General
de Salud P&uacute;blica se alcanzaba, por fin, la coherencia de un Sistema
Nacional de Salud financiado a trav&eacute;s de impuestos y desvinculado
de las cotizaciones a la Seguridad Social. Sin embargo, el Real Decreto 16/2012 ha vuelto a vincular el derecho a la asistencia sanitaria
p&uacute;blica gratuita con la Seguridad Social, retrocediendo en el largo
camino recorrido hasta entonces. Consagra de vuelta la figura del
DE LA QUADRA SALCEDO, T. &laquo;Igualdad de los pacientes y cohesi&oacute;n del Sistema Nacional de Salud&raquo;, en Luciano Parejo, Alberto Palomar, Marcos Vaquer, (coords)
La reforma del Sistema Nacional de Salud, Cohesi&oacute;n y Calidad del Sistema Nacional de
Salud, Madrid, Marcial Pons,2004, p. 12.
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&laquo;asegurado&raquo; como sujeto del derecho a la protecci&oacute;n de la salud. Parad&oacute;jicamente extiende la condici&oacute;n de asegurado a personas que no
tienen ninguna relaci&oacute;n con la Seguridad Social siempre que sus ingresos no superen un l&iacute;mite que se determinar&aacute; reglamentariamente,
pero, por otro lado, exige la suscripci&oacute;n de un convenio especial a
quienes no puedan acceder a la condici&oacute;n de asegurado, lo que es
contradictorio con un sistema sanitario p&uacute;blico no financiado por
cotizaciones a la Seguridad Social.
El Real Decreto-ley 16/2012, pues, vino a derogar t&aacute;citamente los
preceptos de la Ley General de Salud P&uacute;blica sobre extensi&oacute;n de la
asistencia sanitaria, dejando sin cobertura sanitaria directa a los profesionales y a todos aquellos que no tengan ning&uacute;n v&iacute;nculo con la
Seguridad Social –e, incluso, a los descendientes de asegurados mayores de 26 a&ntilde;os–, cuyos ingresos superen un determinado l&iacute;mite que
la norma no precisa. Pero lo m&aacute;s grave es la expulsi&oacute;n de la cobertura
p&uacute;blica sanitaria de los extranjeros sin permiso de residencia, con las
graves consecuencias que implica en t&eacute;rminos de salud individual,
salud colectiva o salud p&uacute;blica, adem&aacute;s del recorte de derechos que
supone y que no respeta principios constitucionales como es el de la
dignidad de la persona. En consecuencia, debe realizarse una puntualizaci&oacute;n respecto del &aacute;mbito subjetivo. En relaci&oacute;n al status jur&iacute;dico
del extranjero, la CE, en su art.13, establece que &laquo;los extranjeros gozar&aacute;n en Espa&ntilde;a de las libertades p&uacute;blicas que garantiza el presente
T&iacute;tulo en los t&eacute;rminos que establezcan los tratados y la ley&raquo;; por lo
tanto, en principio, los extranjeros quedan asimilados a los ciudadanos espa&ntilde;oles, siempre de acuerdo con lo dispuesto en dichas normas. Sin embargo, la regulaci&oacute;n de los derechos de los extranjeros no
lleg&oacute; hasta 1985, cuando entr&oacute; en vigor la Ley Org&aacute;nica 7/1985, de 1
de julio sobre derechos y libertades de los extranjeros. Antes de la
promulgaci&oacute;n de dicha norma, el TC ya se hab&iacute;a pronunciado a este
respecto en la sentencia 107/1984, una resoluci&oacute;n de suma importancia para la regulaci&oacute;n de los derechos de los extranjeros pues determin&oacute;, por primera vez, que estos pose&iacute;an determinados derechos inherentes a la dignidad de la persona, de acuerdo con lo establecido en el
art. 10.1 CE; as&iacute; expresaba el TC que &laquo;los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y,
por tanto, dotados –dentro de su espec&iacute;fica regulaci&oacute;n– de la protecci&oacute;n constitucional, pero son todos ellos sin excepci&oacute;n en cuanto a su
contenido derechos de configuraci&oacute;n legal&raquo;. Es decir, para el ejercicio
del derecho del titular, hay as&iacute; una completa igualdad entre espa&ntilde;oles
y extranjeros, como la que efectivamente se da respecto de aquellos
derechos que ata&ntilde;en a la persona en cuanto tal y no como ciudadano,
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o, si se reh&uacute;ye esta terminolog&iacute;a, ciertamente equ&iacute;voca, de aquellos
que son imprescindibles para la garant&iacute;a de la dignidad humana, esto
en relaci&oacute;n con el derecho a la vida, la integridad f&iacute;sica68 y ps&iacute;quica,
la libertad ideol&oacute;gica o la intimidad, sin que quepa un trato diferenciado entre los extranjeros y los espa&ntilde;oles.
Adem&aacute;s, la dignidad de la persona es la plataforma de cualquier
regulaci&oacute;n de derechos fundamentales y &laquo;la caracter&iacute;stica propia e
inseparable de toda persona en virtud de su racionalidad – independientemente del momento y por encima de las circunstancias en que
se desenvuelva su vida– que se materializa en la realizaci&oacute;n, desarrollo y perfecci&oacute;n de la propia personalidad a trav&eacute;s del ejercicio de los
derechos inviolables e irrenunciables que le son inherentes&raquo;69; y ello a
pesar de que el legislador lo haya olvidado en alg&uacute;n momento y haya
sido el TC el &oacute;rgano que ha corregido las desviaciones legislativas en
relaci&oacute;n con los derechos fundamentales, teniendo en cuenta adem&aacute;s
el desarrollo del fen&oacute;meno migratorio en Espa&ntilde;a.
De hecho, y en relaci&oacute;n directa con los derechos sociales70, se
encuentra el marco interpretativo reflejado en las sentencias del TC
236/2007 y 259/2007 reca&iacute;das sobre los recursos de inconstitucionalidad presentados contra la LO 4/2000 reformada por la LO 8/2000
sobre los derechos y libertades de los extranjeros71, que niega al legislador ir m&aacute;s all&aacute; de su contenido constitucionalmente declarado.
Auto del Tribunal Constitucional 239/2012, de 12 de diciembre en el que se se&ntilde;ala que &laquo;El derecho a la salud y el derecho a la integridad f&iacute;sica poseen una importancia singular en el marco constitucional que no puede verse desvirtuado por la
mera consideraci&oacute;n de un eventual ahorro econ&oacute;mico&raquo; o tambi&eacute;n cuando afirma que
&laquo;Los intereses generales y p&uacute;blicos vinculados a la promoci&oacute;n y garant&iacute;a del derecho
a la salud, son intereses asociados a la defensa de intereses constitucionales particularmente sensibles&raquo;. A nivel comunitario, merece citarse el Auto del Tribunal de Justicia de la UE de 12 de julio de 1996 sobre el asunto de las vacas locas.
69 ALEGRE MART&Iacute;NEZ M. A., La dignidad de la persona como fundamento del
ordenamiento constitucional espa&ntilde;ol, Universidad de Le&oacute;n, 1996.
70 TERR&Aacute;DEZ SALOM D., &laquo;La importancia de la interacci&oacute;n entre normativa y
jurisprudencia en el dise&ntilde;o del estatus jur&iacute;dico del extranjero&raquo; (85-112) Revista CEF
Legal, n.&ordm; 106, noviembre 2009.
71 Sentencia del TC 236/2007, de 7 de noviembre de 2007, BOE n&uacute;m. 295 de 10 de
diciembre de 2007; Sentencia del TC 259/2007, de 19 de diciembre de 2007, BOE
n&uacute;m. 19 de 22 de enero de 2008; Ley Org&aacute;nica 8/2000, 22 diciembre, de reforma de la
LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espa&ntilde;a
y su integraci&oacute;n social; BOE n&uacute;m. 307 de 23 diciembre. 18 residencia y trabajo el
ejercicio del derecho de huelga, sindicaci&oacute;n o asociaci&oacute;n, entre otros. La temprana
reforma de la LO 4/2000, apenas unos meses despu&eacute;s de su entrada en vigor, trajo
consigo una importante, y grave, disminuci&oacute;n de los derechos fundamentales de los
que pod&iacute;an gozar no s&oacute;lo los extranjeros en situaci&oacute;n regular, sino tambi&eacute;n los que
no ostentaban una autorizaci&oacute;n para residir y trabajar, siendo estos &uacute;ltimos los m&aacute;s
perjudicados, pues se condicionaron a la posesi&oacute;n de autorizaci&oacute;n (Fundamento ju68 220
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De acuerdo con lo debatido, el RDL 16/2012 dej&oacute; fuera del sistema
p&uacute;blico de salud a los extranjeros en situaci&oacute;n irregular, argumentando la medida en la necesidad de reducir el d&eacute;ficit econ&oacute;mico de
la sanidad p&uacute;blica, provocado por el turismo sanitario. Pese a advertir que el RDL 16/2012 tiene la intenci&oacute;n de hacer sostenible el sistema sanitario hay que afirmar que denegar el acceso de los extranjeros, en situaci&oacute;n irregular, a la asistencia sanitaria supone una
vulneraci&oacute;n de normas internacionales (art. 11 de la CSE)72. A mayor abundamiento, la asistencia sanitaria es un prerrequisito para la
preservaci&oacute;n de la dignidad humana, y esta es el valor fundamental
y adem&aacute;s el n&uacute;cleo de la normativa de Derechos Humanos, lo que
evidencia no solo la importancia del derecho a la salud, sino tambi&eacute;n la necesidad de establecer el principio de indivisibilidad de los
derechos humanos para que la dignidad humana quede garantizada.
En cuanto a las razones que alega el legislador espa&ntilde;ol respecto
de la necesidad de las medidas adoptadas en el RDL 16/2012 para
evitar un crecimiento del d&eacute;ficit econ&oacute;mico, la crisis econ&oacute;mica entiendo que no puede servir como excusa para la restricci&oacute;n o denegaci&oacute;n del acceso a la asistencia sanitaria, existiendo una relaci&oacute;n con
el art&iacute;culo 15 que recoge el derecho fundamental a la vida y a la integridad f&iacute;sica y moral de la persona humana. Adem&aacute;s, esta actitud
indiferente hacia los derechos sociales, llegando incluso a disponer
de ellos bajo argumentos economicistas, coste-beneficio, introduce
a&uacute;n m&aacute;s la brecha entre los derechos civiles y los derechos sociales,
violando as&iacute; el principio de indivisibilidad de los derechos fundamentales. Ello es as&iacute;, seg&uacute;n destaca BAY&Oacute;N, porque los derechos
fundamentales se caracterizan por ser &laquo;l&iacute;mites a la adopci&oacute;n de pol&iacute;ticas basadas en c&aacute;lculos coste-beneficio&raquo;, lo cual representa que estos derechos pretenden amurallar ciertos bienes que, dice el autor,
&laquo;deber&iacute;an asegurarse incondicionalmente para cada individuo, poni&eacute;ndolos a resguardo de eventuales sacrificios basados en consideraciones agresivas&raquo;73.
En el plano internacional, se reclama el acceso a los servicios de
salud de todas las personas que residen en su territorio, cualquiera
que sea su situaci&oacute;n administrativa, en consonancia con el principio
r&iacute;dico 3, sentencia del TC 107/1984, de 23 de noviembre; BOE n&uacute;m. 305 de 21 de diciembre de 1984).
72 SALCEDO BELTR&Aacute;N C., &laquo;Incumplimientos por Espa&ntilde;a de la Carta Social Europea. Conclusiones XX-2 (2013) del Comit&eacute; Europeo de Derechos Sociales&raquo;, Estudios n.&ordm; 82, Fundaci&oacute;n 1.&ordm; de mayo, febrero 2014, p. 69.
73 BAY&Oacute;N, J. C. &laquo;Derechos, democracia y constituci&oacute;n&raquo;, Discusiones, n.&ordm; 1, p. 65
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de universalidad de las prestaciones sanitarias74. Sin embargo, la universalidad en cuanto a los titulares del derecho tendr&iacute;a una excepci&oacute;n, o m&aacute;s bien una matizaci&oacute;n respecto a su alcance. Es conocido
que BOBBIO destac&oacute; el proceso que denomin&oacute; de especificaci&oacute;n,
como una de las l&iacute;neas de evoluci&oacute;n hist&oacute;rica de los derechos fundamentales75. Ahora bien, el proceso de especificaci&oacute;n supone la consideraci&oacute;n de determinadas situaciones especiales de vulnerabilidad
social a la hora de asignar derechos, cuesti&oacute;n que no tiene en cuenta
el RDL 16/2012.
O dicho de otra forma, habr&iacute;a que se&ntilde;alar que las condiciones de
acceso a la asistencia sanitaria de los grupos de poblaci&oacute;n en situaci&oacute;n
de exclusi&oacute;n social, como son los inmigrantes irregulares sin recursos
han sido contempladas como objetivos de la ONU (formas contempor&aacute;neas de racismo, discriminaci&oacute;n racial, xenofobia y otras formas
conexas de intolerancia) y recomiendan la revisi&oacute;n de las medidas de
reforma de la salud adoptadas en el contexto de la crisis econ&oacute;mica
para asegurar el acceso a la sanidad de los inmigrantes sin importar su
estatus migratorio. M&aacute;s recientemente, como hemos indicado, el Consejo de Europa ha advertido que cualquier otro planteamiento es contrario a derecho europeo y ha recordado que los Estados tienen la
obligaci&oacute;n de prestar asistencia sanitaria a los ciudadanos independientemente de su estatus de residencia, porque la salud es un requisito previo para la dignidad humana y el cumplimiento de los derechos
humanos obliga a preservarla76.
El Comit&eacute; de Derechos Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales examin&oacute; el quinto
informe peri&oacute;dico de Espa&ntilde;a sobre la aplicaci&oacute;n del Pacto Internacional de Derechos
Econ&oacute;micos, Sociales y Culturales (E/C.12/ESP/5) en sus sesiones 12.&ordf; a 14.&ordf;, celebradas los d&iacute;as 7 y 8 de mayo de 2012 (E/C.12/2012/SR.12 a 14), y aprob&oacute;, en su 28.&ordf; sesi&oacute;n, el 18 de mayo de 2012 (E/C.12/2012/SR.28), las observaciones finales que figuran a continuaci&oacute;n.
75 BOBBIO N., El tiempo de los derechos, trad. de R de Asis. Sistemas, Madrid,
1991.
76 En la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el a&ntilde;o 2014, se ha modificado la cobertura sanitaria de los espa&ntilde;oles que hubieran agotado las prestaciones
del sistema de protecci&oacute;n por desempleo, que perder&iacute;an su derecho a asistencia sanitaria en nuestro pa&iacute;s si salen de Espa&ntilde;a por tiempo superior a 90 d&iacute;as, incluso para
buscar trabajo o formaci&oacute;n. La presente Ley repone la situaci&oacute;n jur&iacute;dica previa a la
promulgaci&oacute;n del Real Decreto-ley citado. Para ello, var&iacute;a otra vez la LCCSNS y el
art&iacute;culo 12 de la Ley Org&aacute;nica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espa&ntilde;a y su integraci&oacute;n social, volviendo a la redacci&oacute;n vigente
antes de la entrada en vigor del Real Decreto-ley. El art&iacute;culo tercero, por su parte, es
similar a la disposici&oacute;n adicional sexta de la Ley de Salud P&uacute;blica, derogada t&aacute;citamente por el Real Decreto-ley 16/2012, aunque se ha tenido en cuenta que desde el 1
de enero de 2012, por mor de la entonces vigente disposici&oacute;n adicional sexta, las
personas que hubieran agotado la prestaci&oacute;n o subsidio de desempleo ya ten&iacute;an derecho a la asistencia sanitaria p&uacute;blica.
74 222
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VI. CONCLUSI&Oacute;N PARA UNA UNIVERSALIZACI&Oacute;N
DEL DERECHO SOCIAL A LA ASISTENCIA SANITARIA
Entiendo, como se&ntilde;ala ERNESTO GARZ&Oacute;N, que la asistencia sanitaria entrar&iacute;a dentro del coto vedado de los intereses univesalizadores o derechos humanos, no puede ser objeto de recortes productos
de negociaciones parlamentarias. Ello conforma el n&uacute;cleo &laquo;no negociable de una constituci&oacute;n democr&aacute;tico-liberal que propicie el Estado
social de Derecho&raquo;77. En el mismo sentido, para LIBORIO HIERRO,
en todo caso, el alcance del rasgo de universalidad supone que no es
una caracter&iacute;stica exclusiva de los derechos econ&oacute;micos-sociales el
que se trate de derechos que se predican del ser-humano-que-trabaja
o del ser humano que carece-o dicho de otra forma, que su disfrute
depende de cierta situaci&oacute;n laboral o de cierta situaci&oacute;n de carencia78.
Habr&iacute;a que recuperar con la universalizaci&oacute;n de la cobertura sanitaria p&uacute;blica el reconocimiento de una situaci&oacute;n de igualdad entre nacionales y extranjeros, en lo que al art&iacute;culo 43 CE respecta, que encuentra su justificaci&oacute;n constitucional en la vinculaci&oacute;n que este
precepto ostenta con el principio constitucional de dignidad de la
persona (art&iacute;culo 10.1 CE), requisito ineludible para el reconocimiento del derecho a la vida y a la integridad f&iacute;sica y moral (art&iacute;culo 15).
Tanto de las normas de protecci&oacute;n de los Derechos Humanos en el
&aacute;mbito internacional y comunitario –(Declaraci&oacute;n Universal de los
Derechos Humanos –art. 25–), como de la Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humano, as&iacute; lo referencian–.
La soluci&oacute;n radica, por lo tanto, en una concepci&oacute;n en la que los
derechos humanos, como derechos fundamentales, sean algo m&aacute;s,
conformen una categor&iacute;a unitaria: en su car&aacute;cter de facultades o t&iacute;tulos b&aacute;sicos asociados a la dignidad y autonom&iacute;a moral humana, esto
es, a las condiciones para su ejercicio. Se establece, en ello, una proyecci&oacute;n del derecho a la vida sobre el derecho a la protecci&oacute;n de la
salud y las consiguientes prestaciones sanitarias por parte de los poderes p&uacute;blicos, lo que redunda y confirma la configuraci&oacute;n universal
de un derecho, la asistencia sanitaria, al que deben tener acceso todas
las personas, independientemente de su nacionalidad o situaci&oacute;n administrativa Por ello, la escasez, no puede ser raz&oacute;n suficiente para
desconocer la existencia de derechos morales tales, como el derecho
a la asistencia sanitaria, aunque si pueda ser una raz&oacute;n para definir
GARZ&Oacute;N. E. &laquo; Representaci&oacute;n y Democracia&raquo;, Doxa n.&ordm; 6,1989, p. 162.
HIERRO L., &laquo;Los derechos econ&oacute;micos y sociales y el principio de igualdad en
la teor&iacute;a de los derechos de Robert Alexy&raquo;, Doxa, Cuadernos de Filosof&iacute;a del
Derecho,.n.&ordm; 30,2007, pp. 249-271.
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su contenido79. Si los derechos humanos son, por igual, responsabilidad de todos, nadie tiene el deber preferente de responder por ellos,
deber entre el todo80.
Como se&ntilde;ala RUIZ MIGUEL, se debe distinguir entre el reconocimiento de un derecho, es decir, su car&aacute;cter universal, y los problemas
asociados a su realizaci&oacute;n efectivamente universal. El incumplimiento de recursos &laquo;no s&oacute;lo no impugna aquella universalidad sino que
denuncia su ausencia&raquo;81. Negar la universalidad atribuir&iacute;a la negaci&oacute;n
misma de los derechos humanos. En palabras de HABERMAS con
relaci&oacute;n a la universalidad de ciertos valores, la asistencia sanitaria
no es una excepci&oacute;n: &laquo;Nuestro ordenamiento jur&iacute;dico descansa sobre
principios fundamentales de contenido universal y la realizaci&oacute;n de tales principio puede entenderse como el agotamiento de este contenido.
Normas como los derechos fundamentales, la garant&iacute;a del procedimiento judicial, el principio de soberan&iacute;a popular, la separaci&oacute;n de poderes,
el principio del Estado social, etc, est&aacute;n formuladas inevitablemente en
un alto escal&oacute;n de abstracci&oacute;n. Estos principios tendr&iacute;a que tener una
vigencia universal, esto es, valer en todo momento y espacio, para todo
y para todos y tambi&eacute;n para otras normas que enjuiciamos seg&uacute;n estas
medidas&raquo;82.
LORA P.; Z&Uacute;&Ntilde;IGA FAJURI A., op. cit.
CURREA-LUGO, V., La salud como derecho humano, Bilbao; Universidad de
Deusto, Instituto de Derechos Humanos, 2005, p. 19.
81 RUIZ MIGUEL, A., &laquo;Derechos liberales y derechos sociales&raquo; Doxa, n.&ordm; 15-16
pp. 651-674.
82 HABERMAS J., Ensayos Pol&iacute;ticos, Ed Pen&iacute;nsula, Barcelona, 1998. Traducci&oacute;n
Ram&oacute;n Garc&iacute;a Cotarelo, pp. 83-84.
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