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RESUMEN: El presente trabajo persigue como objetivo principal
discutir el concepto, los limites y las posibilidades de formulacién
de un concepto de democracia sanitaria, desde una doble
perspectiva constitucional: sociolégica y juridica. Para ello, el
texto se descansa en dos pilares nucleares. Comenzaremos
presentando algunas reflexiones sobre la Sociologia de las
Constituciones, concebida como la plataforma epistemolégica que
nos servira para analizar la conexidad constitucional. En segundo
término se analizar4 esta técnica de vinculacion del derecho a la
proteccion de la salud con otros derechos fundamentales y otros
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1 SOCIOLOGIA DE LAS CONSTITUCIONES COMO PLATAFORMA
EPISTEMOLOGICA PARA LA REFLEXION SOBRE EL DERECHO A LA
PROTECCION DE LA SALUD

La construccion cientifica de un concepto interdisciplinar de democracia sanitaria
exige como corolario irrenunciable la consideracion del derecho a la proteccion de la salud
como derecho constitucional fundamental®. En todo caso, la Sociologia de las Constituciones
puede resultar util como plataforma epistemolégica de partida para analizar de determinadas
técnicas de reforzamiento como la conexidad constitucional.

Para Niklas Luhmann, uno de los posibles fundamentos tedricos para el estudio de la
Sociologia de las Constituciones apuntaria a la necesidad de discutir previamente sobre el
propio concepto de sociologia, para ulteriormente comprobar si efectivamente resulta posible
concebir tal estudio socioldgico especifico. Para ello, resultaria necesario volver las clasicas
preguntas ya apuntadas por el clasico autor aleman: “;de qué trata el caso?” y “;qué se
esconde detras del mismo?” (LUHMANN, 1996, p. 341). Estos interrogantes, contestados
desde la dptica de la Teoria General de los Sistemas Sociales, no nos remitirian a las
respuestas sino, mas bien, a otras preguntas. Por ello, es fundamental pensar que quien
observa, selecciona y establece diferencias. Este complejo proceso no se puede instrumentar
a partir de la mera separacion entre sujeto y objeto, lo que supone que tratar el caso y ver lo
que se encuentra detras del mismo significa en realidad chequear lo que esta en la trastienda
del observador y del objeto observado. En otras palabras, observar equivale a designar y
distinguir.

Sentada esta premisa, conviene tener en cuenta que la sociologia tradicional apenas se
ocupd del tema referente a las Constituciones?®, dado que la literatura sociolégica tenia otros
focos preferentes como la definicion de sociedad, la relacion sujeto-objeto, la neutralidad

! La teoria garantista de Ferrajoli califica los derechos fundamentales como “derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas o ciudadanos,
con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestacion) o
negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicién de un sujeto,
prevista asi mismo por una norma juridica positiva como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas” (FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley
del mas débil. Traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi. Madrid: Trotta, 1999, p. 37).

? Resulta interesante observar que, aunque la sociologia ha tratado poco de las Constituciones, es utilizada como
herramienta para el analisis de la complejidad que las cartas fundamentales presentan hoy en dia. Sobre el tema
véase CARVALHO NETTO, Menelick y SCOTT], Guillermo. Los derechos fundamentales y la (in) certeza del
derecho: la productividad de las tensiones iniciales y la superacion del sistema de reglas. Belo Horizonte: Forum,
2012.
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cientifica y otras investigaciones de naturaleza cuantitativa y cualitativa. Solo con la
sociologia juridica del siglo XX apareceran las primeras preocupaciones doctrinales sobre la
efectividad de los derechos sociales®. Su consideracién cientifica surgird precisamente
cuando se asume que, en realidad, las ciencias sociales no resuelven problemas, sino que los
analizan, proporcionado informacién para que el sistema politico decida de modo colectivo y
vinculante. Si la teoria sociologia busca desvelar paradojas y no simplemente “identificar los
problemas sociales” 0, quiza incluso peor, si persigue “resolver los problemas sociales”,
seguro que provocara dudas y desasosiego. En este punto cabe preguntarse preguntar cuél es
la funcion de la ciencia y, mas concretamente cuél es la funcion de la sociologia. Para

contestar dicho interrogante Luhmann dejo escrito:

Como ciencia, la sociologia s6lo puede establecerse sobre la base de la
comunicacion, refiriéndose sus contribuciones Unicamente a la descripcion interna
de ese sistema, y sin tomar ninguna posicion externa, pues esto significaria no
poder expresarlo (LUHMANN, 1996, p. 341).

A partir de esta afirmacion, un determinado concepto de sociologia constitucional se
va a ir progresivamente asentando. De este modo, la idea de Sociologia de las
Constituciones, desde la perspectiva de la Teoria General de los Sistemas Sociales,
comenzaré también a aparecer en el pensamiento de Alberto Febbrajo* y Giancarlo Corsi®,
autores que han destacado que el importante papel de los textos constitucionales en la
sociedad moderna radica en ser utilizados tedricamente para permitir el estudio de la
“relacién" entre Derecho y Politica ®. Se trata un vinculo muy complejo, en la medida en que
la Politica en la sociedad actual se presenta como un sistema global, mientras que el Derecho
sigue teniendo béasicamente un caracter particular (local, regional y nacional). Al mismo

tiempo, es importante destacar el importante papel que las Constituciones desemperfian en la

¥ Seglin Corsi, la sociologia juridica raramente se ocup6 de la Constitucion. Puede ser que este relativo
desinterés sea debido a la manera en que la sociologia concibe su modo de investigar y si investiga los
“condicionamientos sociales del saber” juridico y las “estructuras latentes” (CORSI, Giancarlo. Sociologia da
Constituicdo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n. 39, 2001, p.169 y
170).

* Febbrajo trata la “Sociologia do Constitucionalismo”, en especial en el texto: FEBBRAJO, Alberto. Sociologia
do constitucionalismo Constituicdo e Teoria dos Sistemas. Traduccion de Sandra Regina Martini. Curitiba:
Jurua, 2016.

5 CORSI, Giancarlo. op. cit., p. 169-189.

® También es oportuno citar la obra de SCHWARTZ, Germano; PRIBAN, Jiri; ROCHA, Leonel Severo.
Sociologia sistémico autopoiética das Constituigdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
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sociedad mundial’. En este sentido, creemos que una Sociologia de las Constituciones podria
contribuir a profundizar estos aspectos.

Pero al mismo tiempo, una Sociologia de la Constitucion no puede ser ideoldgica, ni
operar de la misma manera que la Ciencia Politica o el Derecho. La Sociologia de la
Constitucion debe tener presente que la Constitucion se autolegitima, habla de si misma y de
la posibilidad de su propio fin. Por ello, desde la perspectiva de esta nueva area del

conocimiento, la Constitucion debe ser “desvestida” de sus valores, sacralidad e ideales.
2 DEMOCRACIA SANITARIA'YY CONEXIDAD CONSTITUCIONAL

La relacion entre Democracia, Politica y Salud es evidente. Ahora bien, una
importante paradoja es que nos referimos a la categoria “salud” a través de su supuesto
contrario: la “enfermedad” con sus intercorrelaciones personales y comunitarias. El gran
avance que experimentado desde el Estado de Bienestar Social radica en que la titularidad
del derecho a la tutela de la salud ya no s6lo reside en determinados colectivos sino que pasa
a concebirse como un derecho de la persona reconocido para todos independiente del lugar
donde se encuentren y un bien puablico de la propia comunidad. Sin embargo, el acceso al
derecho aun se presenta lejos de la efectividad plena, como también sucede con otros
derechos fundamentales. La relacion entre las necesidades de los ciudadanos y de las
comunidades y los recursos disponibles continGa siendo una preocupacién en términos de
democracia sanitaria. En este contexto cabe reflexionar sobre los limites y las posibilidades
de la democracia sanitaria.

Asi las cosas, podemos reservar el término de “democracia sanitaria” a aquellos
sistemas publicos de salud de caracter gratuito y universal. En este sentido, dicha
universalidad se proyecta en una doble dimension. Desde la perspectiva politica, entroncaria
con el principio democréatico que se traduciria en la necesaria participacion ciudadana en la
toma de decisiones publicas en salud. Desde la dimension asistencial, la universalidad
implica la posibilidad de acceso al sistema sanitario del conjunto de la ciudadania. Esta

segunda perspectiva plantea la problematica de la determinacion del titulo de acceso a las

" Interesante ver el comentario que hace Habermas sobre Dieter Grimm, en relacién con la necesidad de que
Europa tenga una Constitucion. HABERMAS, Jirgen. Dei Einbeziehung des Andderen - Stuien zur politischen
Theorie. Frankfurt am Main: Suhrkamp Verlang, 1996.
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prestaciones sanitarias, debiendo diferenciarse dos grandes modelos histéricos®: el sistema
de democracia sanitaria, inspirado en el National Health Service inglés® y el sistema
bismarckiano o de aseguramiento™.

En un sistema de democracia sanitaria, el titulo de acceso viene constituido
precisamente por la condicion de ciudadano, con independencia de las circunstancias
personales del titular del derecho, todo ello como corolario del principio de dignidad
humana. Es por ello que la financiacion de los sistemas de democracia sanitaria (también
llamados sistemas nacionales de salud) se articula a través del sistema impositivo en tanto
que, sin perjuicio de su modulacién por exenciones y bonificaciones y por el principio de
progresividad tributaria, estos son satisfechos por el conjunto de la poblacion. Por el
contrario, los sistemas de aseguramiento presentan como titulo de acceso la condicion
juridica de asegurado, ya se trate de un aseguramiento publico o privado, financiandose con
cotizaciones o primas. Asi, a titulo de ejemplo, podemos citar como modelos que participan
de este concepto el sistema aleman de Seguridad Social, el aseguramiento privado
obligatorio de la Patient Protection and Affordable Care Act de 2010 de Estados Unidos -
mas conocida como Reforma sanitaria de Obama'-, o el sistema de seguridad social integral
colombiano instaurado por la Ley 100 de 1993. En este sentido, es caracteristica
idiosincratica de este sistema el supraconcepto de seguro cuya dinamica implica que, a
cambio de una prestacion econémica (prima o cotizacién) se cubre por el asegurador, sea
privado o publico, un riesgo -la pérdida de la salud- dentro de los limites de cobertura de la
poliza (seguro privado) o de la cartera de servicios (seguro publico).

Asi las cosas, pueden apreciarse las diferencias de arquitectura institucional entre uno
y otro sistema desde la perspectiva de los derechos subjetivos en juego. En efecto, en

democracia sanitaria nos encontramos en presencia de un derecho de ciudadania inherente al

® Para una exposicion detallada de las caracteristicas nucleares del modelo Bismarck y del modelo Beveridge,
ver LEMA ANON, Carlos. Apogeo y crisis de la ciudadania de la salud: Historia del derecho a la salud en el
siglo XX. Madrid: Dykinson, 2012, p. 29-42.

% También conocido como modelo Beveridge dado que el 10 de junio de 1941 el gobierno britanico creé una
Comisién Interdepartamental para la Seguridad Social y Servicios Afines, a cargo de William Beveridge.

10 E| sistema de Seguridad Social surge en Alemania con el denominado modelo bismarckiano de seguros
sociales, caracterizado por su obligatoriedad. Nace asi la Ley sobre el Seguro de Enfermedad
(Krankenversicherungs-gesetz) de 15 de junio de 1883, cuyas caracteristicas fundamentales, ampliadas a una
modalidad no contributiva, se mantienen en la actual legislacion alemana.

1 |_a Sentencia de la US Supreme Court de 28 de junio de 2012 (“National Federation of Independent Business
et. al. v. Sebelius, Secretary of Health and Human Services, et. al”’) declard la constitucionalidad de la norma,
incluida la obligatoriedad de seguro de gastos médicos so pena de sancion.
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status civitatis del sujeto'?, mientras que los modelos de seguro pivotan sobre un derecho
econdémico basado en una logica contraprestacional, realidad esta ultima que provoca
consecuencias en el &mbito de la cobertura subjetiva que no sera necesariamente universal®.

Sentadas estas premisas, resulta importante determinar el grado de reversibilidad de
los modelos como recientemente ha ocurrido en Espafia*. ;Por qué es esta regresion es
posible? ;Qué explicacion tiene que, de alguna forma, en la vieja Europa resulte posible
transformar los sistemas de democracia sanitaria y tornarlos en sistemas de aseguramiento
haciendo reversibles determinadas conquistas sociales? Probablemente, la respuesta a este
interrogante se encuentre en la deficitaria configuracion constitucional del derecho a la
proteccion de la salud en el constitucionalismo europeo. En efecto, las constituciones
europeas que emergen con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial garantizan y
privilegian los derechos civiles y politicos pero no los derechos de naturaleza social, de
modo que la proteccién de la salud se recoge en los textos constitucionales como un mero
derecho de configuracion legal. En otras palabras, no se trata como derecho constitucional
stricto sensu, sino que sus contornos los predetermina el legislador ordinario, razén por lo
que resultaria mas adecuado denominarlo principio. En este sentido, no debemos olvidar que

la diferencia fundamental entre un derecho subjetivo y un principio, radica en que aquél, por

12 para Cantero Martinez y Garrido Cuenca la nocién de ciudadania sanitaria surge ligada a un determinado
modelo de Estado, el Estado social o de bienestar, que asume como uno de sus fines principales la denominada
procura existencial y evocaria a la obligacion de los poderes publicos de garantizar el derecho a la proteccién de
la salud como un derecho propio de toda persona por razén de su cualidad de ser humano y no en su condicién
de persona socialmente activa y productiva. (CANTERO MARTINEZ, Josefa; GARRIDO CUENCA, Nuria.
Ciudadania, asistencia sanitaria y Union Europea. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, n°. 18, 2014, p. 91). En idéntico sentido, también BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis. La
universalizacion de la asistencia sanitaria en Espafia en el marco de los objetivos de la Union Europea en materia
de salud y del articulo 35 de la Carta de Derechos Fundamentales. In: PEREZ GALVEZ, Juan Francisco;
BARRANCO VELA, Rafael. (Dirs.). Derecho y Salud en la Unién Europea. Granada: Comares, 2013, p. 98 y
99; y ANTEQUERA VINAGRE, José Maria. El concepto de ciudadania sanitaria y el como articularla. Derecho
y Salud, v. 15, extraordinario, 2007, p. 79-87.

3 Es cierto que ambos modelos podrian llegar a alcanzar niveles de cobertura similares cuando el modelo de
aseguramiento incorpore prestaciones no contributivas, desnaturalizando asi su filosofia de origen. No obstante,
no debe olvidarse que en los sistemas de aseguramiento la universalidad constituye un punto de llegada que
eventualmente se puede alcanzar y probablemente no de forma completa. Por el contrario en las democracias
sanitarias ancladas en el modelo de sistema nacional de salud, la universalidad es un punto de partida del modelo
y con ello una exigencia del mismo (LEMA ANON, Carlos. La titularidad del derecho a la salud en Espafia.
¢Hacia un cambio de modelo? Revista Bioética y Derecho, n° 31, 2014, p. 15).

4" |a reforma espafiola operada por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, condiciona la titularidad del
derecho a la asistencia sanitaria publica a la condicion de asegurado o beneficiario, lo parece implicar un cambio
hacia un modelo de Seguridad Social.
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definicién, resulta jurisdiccionalmente exigible, mientras que éste simplemente tiene un
mero valor programatico e informador del ordenamiento juridico™.

No concurre esta circunstancia en el constitucionalismo latinoamericano de los afios
ochenta y noventa, que responde a un modelo diferente caracterizado por el reforzamiento
del derecho a la proteccion de la salud que se consagra expresamente como derecho
subjetivo constitucional judicialmente invocable como derecho humano. El paradigma de tal
reconocimiento viene determinado por la calificacion que le otorga de la Constitucién
brasilefia de 1988, que consagra la salud como derecho constitucional garantizado®®, frente a
la pobre configuracion constitucional espafiola que remite al legislador ordinario el
contenido prestacional de la asistencia sanitaria’’. En cuanto al texto constitucional
brasilefio, podemos observar que la salud es, en general, consagrada como derecho universal
y valor constitucionalizado®.

En aparente situacion analoga se encontraria la Constitucion colombiana de 1991 que,
a los ojos del observador extranjero, pareciera a primera vista que se consagra un sistema de
democracia sanitaria homologable al resto del constitucionalismo latinoamericano de los
afios novena, en la medida en que se consagra explicitamente un derecho a la proteccion de

la salud en su articulo 49, incorporando las notas de universalidad'® y participacion

1> Para esta parte, ver CAYON DE LAS CUEVAS, Joaquin. Sostenibilidad y modelos de financiacién sanitaria:
alcance y limites de la metamorfosis del sistema nacional de salud. In: VV.AA. Los retos actuales de la
asistencia sanitaria espafiola en el contexto de la Unién Europea. Murcia: Ediciones Laborum, 2016a, p. 641-
657, en especial, p. 643-644.

16 El articulo 196 de la Constitucion brasilefia establece que “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros agravos e
a0 acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogéo, prote¢io e recuperagio”.

Y El articulo 43 de la Constitucién espafiola, incluido en el capitulo dedicado a los “principios rectores de la
politica social y econémica” reconoce el derecho a la proteccion de la salud sefialando que “compete a los
poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y
servicios necesarios”, para acabar remitiéndose al legislador ordinario, previendo que “la ley establecera los
derechos y deberes de todos al respecto”. Esta deficitaria configuracion se completa con la prevision del articulo
53 que dispone que “el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo
tercero [entre los que se encuentra el derecho a proteccion de la salud] informaran la legislacién positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria
de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.

'8 No obstante, si bien se consagra el derecho al acceso a la salud, no resulta posible especificar cémo debe
realizarse.

19 El parrafo primero del articulo 49 sefiala que “la atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion
y recuperacion de la salud”, citdndose en el parrafo segundo de forma expresa los “principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad”.
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comunitaria®®. No obstante, la habilitacién que el articulo 49 del texto constitucional hace a
la Ley para la determinacion del contenido asistencial impide poder definir el sistema
colombiano como democracia sanitaria'.

Ante este panorama de insuficiencia constitucional del derecho a la proteccion de la
salud, como ocurre en los ejemplos espafiol y colombiano, resulta preciso examinar las

aportaciones que, desde una perspectiva neoconstitucional®

, pueden realizarse para reforzar
y garantizar la proteccién de la salud como derecho humano fundamental. Ademas de otras
técnicas como la garantia institucional del derecho que no es posible tratar aqui, podemos
apelar basicamente a dos formulaciones de conexidad constitucional®.

En primer lugar, cabe referirse a la aplicacion de la conexidad constitucional desde un
enfoque de derechos humanos (human rights approach), como ya estd haciendo en buena
medida el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que se ha visto especialmente
necesitado de aplicar este enfoque extensivo ante la omision de determinados derechos
fundamentales en el Convenio Europeo de Derecho Humanos de 1950 (CEDH)?*. De esta
forma, ante cualquier conflicto abstracto en materia de salud, se identifican los derechos
fundamentales que se encuentran en juego Yy, previa labor de ponderacion, se otorga
prevalencia a aquél que de alguna forma merece mayor tutela. Para la determinacion de los
derechos en conflicto cabe emplear la conexidad, de modo que vinculemos el derecho a la
proteccién de la salud con un derecho fundamental de proteccién constitucional cualificada
como el derecho a la vida o el derecho a la integridad fisica o0 moral. Mas concretamente,
cabe trazar determinadas conexiones del derecho a la salud, entendido lato sensu, a través de

diferentes manifestaciones del mismo?.

20 El parrafo tercero del articulo 49 contempla que “los servicios de salud se organizaran en forma
descentralizada, por niveles de atencion y con participacion de la comunidad”.

21 El parrafo cuarto del articulo 49 determina que “la ley sefialara los términos en los cuales la atencion basica
para todos los habitantes seré gratuita y obligatoria”.

“2 Prieto Sanchis se refiere al constitucionalismo dogmético, como una de las acepciones del término
“neoconstitucionalismo” que, a nuestros efectos, representaria una nueva vision de la actitud interpretativa y de
las tareas de la ciencia y de la teoria del Derecho, empleando para ello el juicio de ponderacién en el control
abstracto de las leyes (PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n° 5, 2001, p. 202).

2\/éase CAYON DE LAS CUEVAS, Joaquin. op. cit., 2016a, p. 647-649.

2 Asi, ha optado por vincular determinados derechos no explicitamente reconocidos como el derecho a decidir
en el ambito sanitario con el derecho a la vida privada y a la no interferencia del articulo 8.

% Esta técnica ha sido empleada por el Tribunal Constitucional espafiol en la Sentencia 37/2011, de 28 de marzo
de 2011, en relacion con el consentimiento informado conectandolo con el derecho a la integridad fisica y moral.
Desde el punto de vista doctrinal, Cantero Martinez ha defendido que la naturaleza de la proteccién de la salud
como un principio rector de la politica social no debe suponer que quede por completo al arbitrio de lo que pueda
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Esas conexiones deben ser consideradas bajo el prisma del paradigma de la dignidad
humana. Para ser exitosas las conexiones, debemos considerar las proposiciones de Rodota
acerca de la dignidad, que estan vinculadas a la idea de que la dignidad pertenece a todas las
personas, por lo que deben entenderse ilegitimas todas las distinciones que acaban por
considerar algunas vidas como no dignas, o menos dignas de ser vividas®. La vida, la
dignidad y la salud coexisten y ocupan el mismo espacio, teniendo en cuenta que, para
alcanzar el estado de bienestar -modelado bajo el concepto de salud de la Organizacion
Mundial de la Salud-, no son susceptibles de disociacién. Una vida sin dignidad no es méas
gue mera existencia, y dignidad sin salud no deja de constituir una paradoja en relacion al
propio concepto de vida.

Una segunda opcion de conexidad consistiria en la asuncién del caracter fundamental
del derecho a la proteccion de la salud por la via de la integracion en el ordenamiento interno

de los tratados internacionales que lo reconocen como tal®’

, de modo que por via remisiva se
configurase como derecho garantizado®. En este sentido, se ha defendido que la obligacion de
progresividad para la plena efectividad del derecho a la proteccion de la salud que exige el
articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 16 de

diciembre de 1966, impide las medidas regresivas que se adopten en relacion con este

disponer el legislador dada su estrecha relacién con los derechos fundamentales y con la dignidad humana como
valor superior de nuestro ordenamiento juridico (CANTERO MARTINEZ, Josefa. Las politicas sanitarias de
carécter regresivo ¢;qué niveles de proteccion ofrece nuestro ordenamiento juridico? Derecho y Salud, v. 23, n° 2,
2013, p. 116).

* RODOTA, Stefano. La vita e le regole. Tra diritto e non diritto. Milano: Stampa, 2006.

'Asi, sin &nimo exhaustivo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966 y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966. En el ambito europeo, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (Convenio de Roma) de 4 de noviembre de 1950, el Convenio sobre los
derechos del hombre y la biomedicina de 4 de abril de 1997 (Convenio de Oviedo) y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, cuyo articulo 3 reconoce el derecho de toda
persona a su integridad fisica y psiquica, y en el marco de la medicina y la biologia, el consentimiento libre e
informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades establecidas en la ley. En el &mbito
interamericano, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (Pacto de San José) reconoce entre
otros, el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el derecho a la libertad personal, resultando
reconocido expresamente el derecho a la salud en el Protocolo de San Salvador de 1988 (articulo 10).

%8 Asi, el articulo 93 de la Constitucion colombiana abre la puerta a esta via indirecta pues claramente consigna
una prevalencia de los tratados internacionales sobre el Derecho interno y, en segundo término, consagra un
principio de interpretacion de los derechos que contempla la propia Constitucion de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. En similar sentido, el articulo 10.2 de la
Constitucion espafiola exige que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.
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derecho. En este sentido, para Courtis una politica pablica sanitaria realizada por un Estado es
regresiva cuando sus resultados hayan empeorado en relacion con los de un punto de partida
temporalmente anterior elegido como parametro .

De qualquer forma, e para além do evidente problema da definicdo propriamente dita
(do contetdo) da identidade constitucional nacional de cada Estado-Membro, coloca-se o
problema de saber quem procede a tal definicdo (quem tem a competéncia). A questdo de
saber quem decide acerca da identidade constitucional nacional dos Estados-Membros seria
facilmente de responder, numa abordagem puramente supranacional (e hierarquizada) da
construcdo juridico-politica da Unido Europeia, o Tribunal de Justica com exclusdo dos
tribunais constitucionais nacionais.®® Nesta perspetiva caberia em exclusivo ao Tribunal de
Justica determinar se um certo ato juridico da Unido conflitua com a identidade constitucional
nacional de certo Estado-Membro ou se certo Estado-Membro poderia legitimamente eximir-
se do cumprimento de uma obrigacdo decorrente do direito da Unido Europeia com
fundamento na sua identidade constitucional nacional. Esta solucdo implicaria que o proprio
Tribunal de Justica interpretasse o direito constitucional do Estado-Membro em causa — e ndo
nos parece ser esta a solucéo resultante dos Tratados,*! pois o Tribunal de Justica s6 pode ter a
ultima palavra sobre o seu ambito especifico de atuacao, aquele do direito da Unido Europeia.

Assim, no que toca ao contetdo, a identidade constitucional nacional dos Estados-
Membros sera determinada em funcdo de elementos inscritos no respetivo direito
constitucional e codigo genético, na autocompreensdo que cada Estado-Membro concebe das
especificidades que se reconduzem ao nucleo essencial do seu “eu”.¥ A competéncia para
interpretar o direito constitucional nacional recai, pois, sobre as autoridades nacionais,
especialmente os tribunais constitucionais, uma vez que «estdo melhor colocados para definir

a identidade constitucional dos Estados-Membros que a Unido Europeia tem por misséo

» COURTIS, Christian. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes introductorios.
In: COURTIS, Christian (Coord.). Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006, p. 3-4.

%0 Assim, BESSELINK, Leonard. op. cit., p. 44.

31 Nos termos do art. 19.2, n.° 1, TUE, o Tribunal de Justica tem por misséo garantir o respeito do direito na
interpretacdo e aplicacdo dos Tratados. Mesmo quando chamado a pronunciar-se a pedido de um érgdo
jurisdicional nacional, apenas tem competéncia para interpretar os Tratados e apreciar a validade e interpretar
atos juridicos da Uni&o, nos termos do art. 267.° TFUE. (UNIAO EUROPEIA. Tratado Sobre o Funcionamento
da Unido Europeia, de 13 de Dezembro de 2007. 2012/C 326/01. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/T XT&from=EN>. Acesso em: 22 de ago. 2017)

%2 Neste sentido, cfr. BOGDANDY, Armin von; SHILL, Stephan. op. cit., p. 1428 e 1429; BESSELINK,
Leonard. op. cit., p. 45.
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respeitar».®® Contudo, ao Tribunal de Justica compete determinar as consequéncias que daf
decorrem, a luz do direito da Unido, para efeitos do art. 4.°, n.° 2, TUE, pois como ensina
Francisco Balaguer, «a identidade constitucional € um conceito-fronteira e as fronteiras nao
podem ser definidas apenas por uma das partes». Assim, «os tribunais constitucionais podem
caracterizar a identidade constitucional para efeitos internos, mas ndo podem ter a pretensao
de decidir o alcance que essa definicdo tera a nivel europeu, em relacdo com o disposto no
artigo 4.2, n.% 2, TUE».**

3 ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

El reto del Derecho Sanitario en el siglo XXI radica en determinar el nicleo duro
indisponible del derecho fundamental a la proteccion de la salud, que opere como barrera de
minimos® a la eventual restriccion operada por via legislativa® (CAYON DE LAS
CUEVAS, 20164, p. 290).

El nacleo duro indispensable del derecho a la salud puede ser vislumbrado a partir del
alcance béasico de ese derecho humano a la salud, que precisa ser concretizado, sin que
resulte suficiente su mera proclamacion formal como derecho. En efecto, resulta necesario
crear las condiciones materiales para que este derecho se haga efectivo a través de estandares
minimos, circunstancia que exigira politicas publicas que respeten las diferencias locales-
regionales pero que, al mismo tiempo, presenten una estructura global, dado que los

problemas de salud no son territorialmente limitados®’.

% UNIAO EUROPEIA. Conclusdes do Advogado-Geral Miguel Poiares Maduro. Marrosu, de 20 de setembro de
2005. Processo C-53/04, EU:C:2005:569, considerando 40.

3% Cfr. CALLEJON, Francisco Balaguer. op. cit., p. 21.

% El Tribunal Constitucional aleméan (Sentencia de 9 de febrero de 2010) ha construido un derecho al minimo
existencial (“Existenzminimum”) conforme al cual los ciudadanos tienen derecho a los presupuestos materiales
indispensables para su existencia fisica (alimentacion, vestuario, articulos domésticos, habitacion, calefaccion,
saneamiento y salud) y a un minimo de participacion en la vida social, cultural y politica. Dicho minimo debe
corresponder al nivel de desarrollo de la comunidad y de las condiciones de vida existentes, sujetos a la
actualizacion continua, Gnico margen de maniobra de la ley (Vid. PERLINGEIRO, Ricardo. “Nuevas
perspectivas de la judicializacion de la salud en Brasil a la luz del derecho a un minimo existencial”. Derecho y
Salud, v. 24, n° 1, 2014, p. 12).

% Sobre la cuestion, por todos, LOPERENA ROTA, Demetrio. La irreversibilidad de los derechos sociales.
Revista Aranzadi Doctrinal, n° 9, 2012, p. 9-14; y PONCE SOLE, Juli. El derecho y la (ir) reversibilidad
limitada de los derechos sociales de los ciudadanos. Las lineas rojas constitucionales a los recortes y la
sostenibilidad social. Madrid: Instituto Nacional de Administracién publica, 2013.

¥ MARTINI, Sandra Regina. Salde e determinantes sociais: uma situacdo paradoxal. Comparazione e Diritto
Civile, v. 1, 2010, p. 16; CAYON DE LAS CUEVAS, Joaquin. Global Health Law. 2. ed. South Eastern
European Journal of Public Health, special volume, 2016, p. 290.
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Cabe finalmente puntualizar algunas cuestiones relacionadas con la discusion entre
salud y democracia y con la continua e indispensable necesidad de superar fronteras,
especialmente aquéllas que son invisibles. En este sentido, defendemos la necesidad de
construccion de una sociedad consciente de su alta complejidad, en la que la democracia sea
posible desde un punto de vista no sélo formal sino también material, haciendo real, por lo
tanto, la efectividad de los postulados solidarios y/o fraternos.

Sin embargo, ¢qué es y como se puede reflexionar sobre el binomio democracia y
salud? La democracia no es el dominio del pueblo sobre el pueblo. No es autorreferencia
consubstanciada en el concepto de dominio. Tampoco es la superacién del dominio, ni la
anulacion del poder por otro poder. En un lenguaje tedrico vinculado al dominio, la
democracia constituye la Unica posibilidad de expresar la autorreferencia. Ese podria ser
también el motivo por el cual la palabra “democracia” ha sobrevivido.

De otra parte, debemos ser conscientes de la necesidad de construir un concepto de
ciudadania sanitaria no so6lo juridico sino también socioldgico y cultural. No podemos
olvidar que la ciudadania requiere, segun Marshall, “un sentido directo de inclusion en una
comunidad, basado en la lealtad a una civilizacién que es propiedad comin™. Los aspectos
socioldgicos y culturales de la ciudadania sanitaria pueden ser vislumbrados a partir de los
determinantes sociales de salud, pues para la comprension de la ciudadania sanitaria
debemos considerar los determinantes sociales, educativos, laborales, ambientales vy
econdmicos. La presencia de iniquidades sociales en estos diferentes determinantes
constituye un obstaculo en la construccion y concrecion del paradigma de la ciudadania
sanitaria y, por tanto, de la democracia sanitaria.

Si partimos de la circunstancia de que el derecho a la proteccion de la salud es
premisa fundamental para garantizar cualquier otro derecho, su organizacion y tutela no sélo
resulta un fin técnico, sino que abraza una concreta idea de sociedad y de relacion del
ciudadano con el propio Estado. Es en este &ambito donde también consideramos relevante
hablar en democracia sanitaria y entendemos que el Derecho se da a través de procesos de
legitimacion, a través de un procedimiento democratico que pueda asegurar la libertad. El
Derecho, de este modo, debe garantizar la legalidad de los procedimientos y la legitimidad

de las reglas en si, y constituirse como un medio de organizacion del dominio politico.

% GENTILLI, Victor. O conceito de cidadania, origens histéricas e bases conceituais: os vinculos com a
Comunicacdo. Revista Famecos, v. 9, n. 19, 2002, p. 41.
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La democracia sanitaria debe ser asimismo un espacio de auto-responsabilidad en el
que todos los sujetos involucrados constantemente pacten la resolucién de sus diferenciar y
sus necesidades a traves de un nuevo contrato social. Para instrumentar dicha auto-
responsabilidad procede adoptar lo que filoséficamente podriamos concebir como una
perspectiva de fraternidad®. La igualdad fraterna es al mismo tiempo un supuesto de la
articular juridica y socioldégicamente una concepcion de la salud democrética, inclusiva y

universal.
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