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El reconocimiento de la salud como Derecho humano fundamental, tras
la segunda guerra mundial del siglo XX, naturalizé, junto a otros efectos,
que su proteccién alcanzase los niveles maximos que permite el ordena-
miento juridico a través de la intervencién penal para las afectaciones mds
graves contra la misma.

Esta posibilidad ha generado una doble corriente de interpretacién de la
salud como Derecho humano y como bien juridico de interés penal que,
dada la importancia que la misma ha recobrado durante la pandemia de
la COVID 19, ha obligado al anilisis conjunto, al encuentro, de ambos
enfoques y de las implicaciones constitucionales y politico criminales que
conllevan.

Este segundo volumen, fruto de la colaboracién iniciada en 2022 entre las
casas editoriales J.M. Bosch Editor, de Espaiia, y Editorial Juridica Con-
tinental, de Costa Rica, aborda la proteccién penal de la salud conforme
a las resoluciones del TEDH vy de la corte IDH, siguiendo el modelo de
trabajo de la publicacién precedente: el estudio de las resoluciones de los
dos altos tribunales en materias de interés comin en ambas regiones, lo
cual permite identificar los puntos de encuentro y las diferencias que los
ordenamientos juridicos de ambas regiones plantean ante la proteccién de
un interés idéntico de cardcter universal.

Como en la primera colaboracién entre las editoriales, Principios y garan-
tias penales y procesales en la doctrina de la CIDH y e/ TEDH (2022), inves-
tigadores espafioles y costarricenses afrontan el estudio de las crisis sanita-
rias, los problemas del consentimiento, las esterilizaciones no consentidas,
la fecundacién in vitro o los suicidios en prisién, incorporando en el lado
del TEDH a nuevos investigadores de la Unién Europea, ampliando, de
ese modo, las perspectivas que plantea un tema complejo del mayor inte-
rés, facilitando al investigador y al profesional del Derecho comprender
mejor las reglas, principios y tendencias que, sobre el tratamiento de la sa-
lud de las personas, forma parte de la doctrina vigente de ambos tribunales
de Derechos Humanos.
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Prof. Dr. Javier Llobet Rodriguez
Profesor emérito de la Universidad de Costa Rica

Prof. Dr. Luis Ramén Ruiz Rodriguez
Catedrdtico de Derecho penal de la Universidad de Cadiz

PRESENTACION

El derecho a la salud ha tenido un amplio reconocimiento como dere-
cho humano fundamental tras la segunda guerra mundial del siglo XX, sien-
do el hito mas relevante, aunque no el primero, el reconocimiento y configu-
racién del mismo realizado en la Constitucién de la Organizacién Mundial

de la Salud (OMS), de 1946.

El Preimbulo de este texto internacional define la salud como «un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la au-
sencia de afecciones y enfermedades», de modo que configura un derecho
fundamental en positivo, un derecho a gozar de las condiciones que permi-
ten el mantenimiento de la salud, y no como un derecho a ser asistido ante
la pérdida o deterioro de la misma.

Esta concepcién del derecho a la salud ha condicionado el desarrollo
de las politicas publicas de salud a lo largo de la segunda mitad del Siglo XX,
y en la parte ya transcurrida del siglo corriente, y, por consiguiente, de todas
las demads politicas publicas con incidencia directa o indirecta en este interés
de valor fundamental. Estas politicas han venido acompafiadas de todo un
desarrollo normativo que ha situado este derecho entre los que ocupan la
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cuspide de los derechos humanos, formando parte de aquellos considerados
como de segunda generacién, o derechos econémicos, sociales y culturales.

Pero, a pesar de su gran relevancia, no se puede ignorar que se trata de
un derecho donde la desigualdad resulta muy evidente, debido a la alta depen-
dencia que tiene de los recursos publicos disponibles, de modo que el factor
regional es determinante para la materializacién de las exigencias minimas y
miximas de este derecho. A nivel de la Unién Europea, resulta ilustrativo el
documento La equidad en Salud y desarrollo regional en la UE. La aplicacion de
los fondos estructurales de la UE, elaborado en el marco de la «Equity Action: la
Accién Conjunta en desigualdades en salud» por EuroHealthNet en 2013, en
el que se afirma que «las desigualdades en salud son las distribuciones injustas
de la salud que se producen en las sociedades. Son las diferencias sistematicas
en materia de salud que se dan entre grupos sociales y que reflejan el gran
nimero de personas a las que se les niegan los recursos y las capacidades en
materia de salud y que por lo tanto disminuyen las posibilidades para alcanzar
su maximo potencial en salud. Si bien existe cierto grado de desigualdad en sa-
lud en todas las sociedades, se pueden observar diferencias en la pendiente del
gradiente de la salud entre regiones y entre Estados miembros. Estas diferen-
cias son el resultado directo de politicas y programas financieros, econémicos,
sociales o de otro tipo que se estin implementando en los paises. Las variacio-
nes en las desigualdades en salud dentro y entre los paises ponen en evidencia
que estas estdn construidas socialmente, que pueden reducirse mediante los
medios pertinentes y que son, por tanto, evitables e injustas».

A mayor desigualdad social le corresponde mayor desigualdad en salud,
y las politicas publicas en esta materia no sélo pasan por ir cumpliendo con los
minimos requisitos en los estindares que requieren el reconocimiento de este
derecho humano esencial, sino que dicho cumplimiento se debe llevar a cabo
de forma combinada con la disminucién de las desigualdades en el acceso a la
salud de los paises, de las regiones y de los diferentes grupos humanos.

La constatacién de que estas desigualdades tienen una influencia direc-
ta en el disfrute del derecho a la salud, tanto en el enfoque del mismo, como
en el ejercicio de las libertades (aqui se incluye el derecho de las personas a
controlar su salud y su cuerpo —por ejemplo, derechos sexuales y reproduc-
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tivos— sin injerencias —por ejemplo, torturas y tratamientos y experimentos
médicos no consensuados—), y la exigencia de los derechos (incluyen el dere-
cho de acceso a un sistema de proteccién de la salud que ofrezca a todas las
personas las mismas oportunidades de disfrutar del grado méximo de salud
que se pueda alcanzar), ha llevado a los organismos internacionales a delimi-
tar su contenido desde la perspectiva de los derechos humanos, de modo que
la Organizacién Mundial de la Salud asocia este derecho con intervenciones
—con politicas publicas—, que respondan a normas y principios rigurosos. En
concreto, a los siguientes (ver en https://www.who.int/es/news-room/fact-

sheets/detail/human-rights-and-health):

. No discriminacién: el principio de no discriminacién procura garanti-
zar el ejercicio de los derechos sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién, por ejemplo, discapacidad, edad, estado civil y familiar,
orientacién e identidad sexual, estado de salud, lugar de residencia y
situacién econémica y social

. Disponibilidad: se deberd contar con un nimero suficiente de estable-
cimientos, bienes y servicios publicos de salud, asi como de programas

de salud.

. Accesibilidad: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben
ser accesibles a todos. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones
superpuestas:

. Aceptabilidad: todos los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberdn ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados,
y sensibles a las necesidades propias de cada sexo y del ciclo vital.

. Calidad: los establecimientos, bienes y servicios de salud deberdn ser
apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena
calidad.

. Rendicién de cuentas: los Estados y otros garantes de los derechos son

responsables de la observancia de los derechos humanos.
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. Universalidad: los derechos humanos son universales e inalienables.
Todas las personas, en cualquier lugar del mundo, deben poder ejer-
cerlos.

Bajo estas reglas y principios, todas las politicas publicas en materia
de salud deben responder a estos objetivos comunes, desplegando en cada
sector, en cada drea de desarrollo, las medidas especializadas que les sean
propias a partir del reconocimiento de la trascendencia que tiene la salud
en todas ellas. Por ello, el sistema penal se ve igualmente compelido a de-
sarrollar politicas criminales acordes con la proteccién de un bien juridico
esencial, tanto a nivel individual como colectivo.

La proteccién penal de la salud es un reto y una realidad asentada a
nivel internacional, pero también lo es la proteccién de la misma a través
de los mecanismos legales y jurisdiccionales internacionales de reconoci-
miento y defensa de los derechos humanos, por lo que la salud obtiene una
salvaguarda maltiple e interdependiente, donde la proteccién penal se debe
interpretar de manera acorde a los textos legales y a las resoluciones inter-
nacionales en materia de derechos humanos, y, estos y estas, a su vez, acuden
de manera directa a los principios y limites propios del Derecho penal y del
Derecho procesal penal para regular y fundamentar dicha defensa del dere-
cho humano a la salud.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) han tenido la oportuni-
dad de manifestarse sobre aspectos relativos a la salud, algunos de indudable
alcance penal. Si bien algunas de las resoluciones mds recientes responden
a los novedosos cuestionamientos derivados de la crisis sanitaria de la CO-
VID19, no son estas las que mayor trascendencia han tenido en la materia,
y ello, a pesar de que el derecho a la salud no se reconoce de forma expresa
como derecho fundamental, por ejemplo, en la normativa constitucional de
muchos paises de Europa ni en el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, si bien los intereses asociados a la salud, por su importancia —la vida, la
integridad corporal o la intimidad—, son objeto de atencién directa por el
TEDH. Otro tanto ocurre con la regulacién regional americana, donde la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos no regula el derecho a la
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salud de manera expresa, més alld de la referencia a la misma del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de derechos econdémicos, sociales y culturales, mas conocido como «Proto-
colo de San Salvador».

Estas ausencias no han sido ébice para que ambos tribunales regionales
hayan emitido relevantes pronunciamientos sobre el derecho a la salud, algu-
nas de indudable interés juridico penal. En concreto, del Informe temdtico sobre
cuestiones relacionadas con la salud en la jurisprudencia del TEDH, elaborado por
el propio TEDH en 2015, se extraen importantes conclusiones relativas a la
proteccién de la salud, para la proteccién de los bienes juridicos personales
mis relevantes frente a lesiones directas de los mismos —agresiones de las au-
toridades en intervenciones policiales o en manifestaciones (Ilhan c. Turquia,
de 27 de junio de 2000)—, o frente a la falta de atencion sanitaria o ante una
atencién negligente de la misma —Chipre c. Turquia § 219, de 12 de mayo de
2014, o Silih c. Eslovenia, de 9 de abril de 2009-. Pero también en asuntos
controvertidos como la retirada de soporte vital en personas en estado vegeta-
tivo —Lambert y otros contra Francia, de 5 de junio de 2015-.

De igual forma, la Corte IDH ha podido pronunciarse sobre asuntos
similares en los casos Rosendo Cantd y otra vs. México, Sentencia n° 36/09
de 15 de mayo de 2011, caso Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, de 24 de agosto de
2010, caso de los «Nifios de la Calle» (Villagrain Morales y otros) vs. Gua-
temala, de 19 de noviembre de 1999, o el caso Comunidad indigena Yakye
Axa vs. Paraguay, de 17 de junio de 2005.

Esta produccién jurisprudencial de ambas Cortes pone de manifiesto
una voluntad integradora de la salud como continente esencial de los bienes
juridicos mds esenciales de la personalidad, sorteando la ausencia de regula-
cién directa en las convenciones sobre derechos humanos, lo que permite, a
su vez, afrontar la salud en consonancia con modernas exigencias vinculadas
a este derecho humano, por ejemplo, las que derivan de la bioética, que se
resumen en los conocidos cuatro principios que la rigen:

. Respeto por la autonomia: la persona es duefia de tomar sus propias
decisiones sin coacciones, restricciones, presiones o interrupciones re-
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lacionadas con sus creencias o valores antes de ser sometido a cualquier
intervencion.

. La justicia: los recursos de salud se deben distribuir de manera equita-
tiva y justa siguiendo el principio bdsico de que todos los seres huma-
nos son iguales en dignidad y derechos.

. La beneficencia: busca el bienestar de los demds protegiendo a terceros
de posibles dafios. Vela por brindar un beneficio ante un problema de
salud entre aquellos que solicitan asistencia sanitaria.

. La no maleficencia: principio bédsico que previene de acciones malin-
tencionadas cuyo objetivo sea el hacer dafio a otros. Cuenta con un
mayor nivel de exigencia que el de la obligacién de proporcionar un
bien.

La obra que ahora se presenta aborda algunas de las cuestiones fun-
damentales relativas a la proteccién de la salud desde la consideracién de la
misma como derecho humano fundamental, necesitado del mayor nivel de
proteccién en los tribunales nacionales y en los tribunales regionales de De-
rechos Humanos. Si bien su impulso puede asociarse al impacto de la pan-
demia de COVID 19, el texto no se limita a tratar los problemas derivados
de las emergencias sanitarias, sino que suman a los mismos otras cuestiones
tan relevantes como el consentimiento informado, la fecundacién in vitro, la
esterilizacién no consentida, o el suicidio en los centros penitenciarios.

Sin dnimo de agotar la temadtica, las contribuciones de este segundo
volumen de la coleccién, iniciada con la obra editada de forma gemela por
EDITORIAL JURIDICA CONTINENTAL y por J.M. BOSCH EDI-
TOR, Principios y garantias penales y procesales en la doctrina de la Corte IDH y
e/ TEDH, en 2022, facilitan al investigador y al profesional del Derecho com-
prender mejor las reglas, principios y tendencias que, sobre el tratamiento de la
salud de las personas, forma parte de la doctrina vigente de ambos tribunales.

Alajuela y Jerez de la Frontera, 6 de marzo de 2023
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1. LA EPIDEMIA DE COVID-19

No cabe duda: en el afio 2020 el mundo entero ha vivido, y lo contintia
viviendo', la emergencia sanitaria mds importante desde la llamada «gri-
pe del 17» o «gripe espafiola». Obviamente no ha habido, todavia, tiempo
material para que los tribunales de derechos humanos (Corte de San José
y Tribunal de Estrasburgo) hayan emitido pronunciamientos sobre concul-
cacion de derechos humanos como consecuencia de tan trascendental cues-
tién, mas es evidente que antes o después lo hardn. Asi y todo, el «problema»
humanitario ha sido tan importante, tan monstruoso, que todos los sistemas
de poder politico, sanitario, de control de la poblacién, policiales, etc., han
estado implicados en la lucha contra la pandemia, lo que, como veremos a
continuacién, ha supuesto, en algunos casos, lesién de los derechos de los
ciudadanos.

2. LA ATENCION A LOS ANCIANOS EN LAS
RESIDENCIAS DE MAYORES Y LA CONCULCACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Debe senalarse, en primer término, que la pandemia ha azotado en
paises que, en alguin caso, padecian un deterioro importante de su sanidad
publica, que era, precisamente, ante la entidad de la enfermedad la que debia

1 La prensa, desde finales de 2022 no hace mds que informar de que el contagio
en China se encuentra, de nuevo, «disparado»; distintas fuentes ilustran sobre el
contagio de, nada menos, 1.100 millones de los habitantes de aquél pais, mas,
pues, de un 80% de los ciudadanos; ademads, informan de que se han produ-
cido setenta mil muertos en los ultimos meses (https://elpais.com/sociedad/
crisis-del-coronavirus/2023-01-27/pekin-deja-atras-el-pico-de-contagios-y-
se-zambulle-en-la-normalidad-con-las-fiestas-del-ano-nuevo-chino.html). En
todo caso, y por encima de lo anterior, se sospecha que los datos proporcionados
por las fuentes oficiales chinas no son en absoluto fiables (https://elpais.com/
sociedad/2023-01-05/por-que-la— oms-no-se-cree-los-datos-de-covid-que-re-
porta-china.html#?rel=mas)
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ponerse en tensién para enfrentar los millones de casos que se planteaban.
En Europa, esa situacién ha afectado, especialmente, entre los paises grandes,
a Italia, Reino Unido y a Espaifia, pero también y pese al inicial optimismo
durante la primera ola, a Alemania. Veamos el caso espaiiol.

2. El deterioro de la sanidad publica espafiola se inicié con la aproba-
cién de la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacién de nuevas formas
de gestién del Sistema Nacional de Salud, cuyo articulo Unico.2 tiene el
siguiente tenor:

«La prestacion y gestion de los servicios sanitarios y sociosanitarios podrd
llevarse a cabo, ademds de con medios propios, mediante acuerdos, con-
venios o contratos con personas o entidades piblicas o privadas, en los
términos previstos en la Ley General de Sanidad».

A partir de ese momento, y con distintos ritmos dependiendo de cada
Comunidad Auténoma y las correspondientes transferencias en materia sa-
nitaria efectuadas por el Gobierno central, comenzé la financiacién de la
sanidad privada a cargo de la publica a medida que, con el mismo ritmo,
ésta se descapitalizaba. Ello se llevé a cabo con diferentes mecanismos, pero
fundamentalmente con la derivacién a los centros privados de actos médicos
de la sanidad publica, asi como con «encomiendas de gestién» hospitalarias.
De esta forma comenzé el desmantelamiento de la sanidad publica espaiiola
que, en los siguientes afios, pasé de ser uno de los mejores servicios de salud
del mundo a uno mediocre en el propio continente europeo.

El referido proceso adquirié ritmos distintos en las diferentes comuni-
dades auténomas dependiendo del compromiso de los partidos gobernantes
con las empresas sanitarias privadas. Ello provocé que en aquellos territorios
donde los planteamientos neoliberales estaban exacerbados, el deterioro del
sistema se aceleré. De semejante proceso constituyé un ejemplo la Comu-
nidad Auténoma de Madrid, que, a partir de 2004, inicié ambiciosos planes
de infraestructuras sanitarias que se plasmaron en los siguientes afios en la
construccién y encomienda de gestién a empresas privadas (inmobiliarias,
constructoras, bancos y fondos de inversién) de mas de una decena de hos-
pitales; cierre e intento de cierre de hospitales publicos y «remodelacién» de
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otros, asi como cesién a privados de instalaciones sanitarias publicas. A lo
anterior debe unirse el cierre de los laboratorios y del servicio de citas publi-
cos, cediendo esa labor a empresas privadas, y como colofén, despido o no
renovacién de sanitarios y cierre de camas. Todo ello, mientras la poblacién
de Madrid aumentaba en casi un mill6n de habitantes en quince afos®.

El resultado de toda esta estrategia fue, ademds de lo evidente (ralen-
tizacién en la atencién y tratamiento de las enfermedades de los ciudada-
nos que dependian de la sanidad publica), la descapitalizacién de la sanidad
publica que transfirié buena parte de su financiacién a empresas privadas;
cierre de hasta tres mil camas publicas y disminucién del personal sanitario
hasta en dos mil personas, y entrega de dos millones de ciudadanos madrile-
fios (clientes) a la atencién de los hospitales privados.

Médicos insuficientes, mal pagados, enfermeras y auxiliares de todo
tipo abrumados por un trabajo que excedia con mucho las plantillas existen-
tes, que no se renovaban, y menos incrementaban, desde hacia afios; emigra-
cién de médicos y enfermeras; previsiones de material sanitario insuficiente
sino inexistente, e instalaciones cada vez mds inadecuadas que vivian de pa-
sados afios de gloria’.

2 De cinco millones setecientas mil personas en 2004, a seis millones seiscientas

cuarenta y dos mil habitantes en 2019.

3 Conculcando frontalmente, de esa forma, lo exigido en el documento, sobre el

que volveremos mds abajo, del Consejo Econémico y Social de NNUU: «El dere-
cho al disfrute del mas alto nivel posible de salud»: 11/08/2000. E/C.12/2000/4,
CESCR OBSERVACION GENERAL 14. (General Comments) disponible
en https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1451.pdf: «Cada
Estado Parte deberd contar con un nimero suficiente de establecimientos, bie-
nes y servicios publicos de salud y centros de atencién de la salud, asi como de
programas. La naturaleza precisa de los establecimientos, bienes y servicios de-
pendera de diversos factores, en particular el nivel de desarrollo del Estado Parte.
Con todo, esos servicios incluirdn los factores determinantes bdsicos de la salud,
como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas
y demds establecimientos relacionados con la salud, personal médico y profesio-
nal capacitado y bien remunerado habida cuenta de las condiciones que existen
en el pais, asi como los medicamentos esenciales definidos en el Programa de
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Es en este contexto en el que llega la pandemia del COVID-19 y el
colapso hospitalario en toda Espafia, con especial incidencia en la Comuni-
dad de Madrid, en la primera oleada de la enfermedad. La situacién, se re-
cordard, fue la de decenas de miles de personas reclamando atencién médica
frente a una enfermedad que los sanitarios no sabian cémo atacar con los
medicamentos y técnicas disponibles. Se trataba de una situacién en la que el
compromiso ya no para la salud sino directamente para la vida, era evidente.

Hasta aqui se puede identificar un primer momento en el que, conscien-
temente, la proteccién de un derecho fundamental constitucional (derecho a
la salud) y convencional (derecho a la vida) se va poniendo en peligro por la
adopcién de ciertas estrategias politicas que llevan a un desmantelamiento
importante de la sanidad publica®. En todo caso, debemos ser conscientes
de que la virulencia de la pandemia fue lo suficientemente importante como
para poner de rodillas a la mejor sanidad puablica existente, y tanto mds cuan-
do ésta se hallaba ya seriamente debilitada. Ademads de las proporciones de la
enfermedad, esta pandemia ha traido consigo una afectacién de derechos y
libertades fundamentales, necesaria sin duda para controlar la contagiosidad,
sin parangén en la historia moderna; y asimismo un declive econémico que

ha precisado muy importantes esfuerzos para la recuperaciéns.

Accién sobre medicamentos esenciales de la OMS». En el mismo documento, y
mids adelante: «...las inversiones no deben favorecer desproporcionadamente a
los servicios curativos caros que suelen ser accesibles inicamente a una pequefa
fraccién privilegiada de la poblacién, en detrimento de la atencién primaria y
preventiva de salud en beneficio de una parte mayor de la poblacién».

4 La Corte Interamericana de Derechos Humanos realizé una declaracién («CO-
VID-19 y derechos humanos: los problemas y desafios deben ser abordados con
perspectiva de derechos humanos y respetando las obligaciones internacionales»,
1/20, de 9 de abril de 2020) en la que se decia: «<En estos momentos, especial én-
fasis adquiere garantizar de manera oportuna y apropiada los derechos a lavida y
a la salud de todas las personas bajo la jurisdiccién del Estado sin discriminacién
alguna, incluyendo a los adultos mayores, las personas migrantes, refugiadas y
apatridas, y los miembros de las comunidades indigenas».

5 Un agudisimo andlisis de las consecuencias, de todo orden, de la pandemia,

puede encontrarse en BERNARDI, A «Il Diritto Penale alla prova della CO-

25



26

LA PROTECCION PENAL DE LA SALUD CONFORME A LAS RESOLUCIONES DEL TEDH Y DE LA CORTE IDH

JAVIER LLOBET RODRIGUEZ | LUIS RAMON RUIZ RODRIGUEZ | COORDINADORES

3. Los derechos aludidos encuentran reconocimiento en el articulo 43
de la Constitucién espafiola:

«1.  Sereconoce el derecho a la proteccion de la salud e,

VID-19», en Diritto Penale e Processo, num. 4, 2020, pags. 441 y ss.

6 No debe olvidarse que el articulo 10.2 de la CE establece que: «Las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpreta-
rdn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaia». En este sen-
tido debe recordarse que el articulo 25.1 de la Declaracién Universal enuncia: «7oda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de des-
empleo, enfermedad, invalidez...». En este mismo sentido, el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales declara en su articulo 12.1: «Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel
posible de salud fisica y mental,y en este articulo en su nim. 2, apartado ¢): «Entre
las medidas que deberdn adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena
efectividad de este derecho, figurardn las necesarias para:

¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesio-
nales y de otra indole, y la lucha contra ellas».

Ademis, el derecho a la salud se reconoce, en particular, en el inciso iv) del apar-
tado e) del articulo 5 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de to-
das las Formas de Discriminacion Racial, de 1965; en el apartado f) del parrafo 1
del articulo 11 y el articulo 12 de la Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, de 1979; asi como en el articulo 24 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 1989. Varios instrumentos regio-
nales de derechos humanos, como la Carta Social Europea de 1961 en su forma
revisada (art. 11), la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
de 1981 (art. 16), y el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
de 1988 (art. 10), también reconocen el derecho a la salud. Andlogamente, el
derecho a la salud ha sido proclamado por la Comisién de Derechos Humanos
(en su resolucion 1989/11), asi como también en la Declaracién y Programa de
Accién de Viena de 1993 (Los Principios para la proteccién de los enfermos
mentales y para el mejoramiento de la atencién de la salud mental, aprobados
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1991 (resolucién 46/119),
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2. Compete a los poderes piiblicos organizar y tutelar la salud pa-
blica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y
servicios necesarios. La ley establecerd los derechos y deberes de
todos al respecto»,

el articulo 2.1, primer inciso, del Convenio de Roma:
«El derecho de toda persona a la vida estd protegido por la ley»
y el articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

«Derecho a la Vida 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitra-
riamente»’.

y la observacién general N° 5 del Comité sobre personas con discapacidad se
aplican a los enfermos mentales; el Programa de Accién de la Conferencia In-
ternacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, celebrada en El Cairo en 1994,y
la Declaracién y Programa de Accién de la Cuarta Conferencia Mundial sobre
la Mujer, celebrada en Beijing en 1995, contienen definiciones de la salud re-
productiva y de la salud de la mujer) y en otros instrumentos internacionales (3)

En todo caso, y entre tantos documentos internacionales, hay que destacar el ya
citado del Consejo Econémico y Social: «El derecho al disfrute del mas alto ni-
vel posible de salud»: 11/08/2000. E/C.12/2000/4, CESCR OBSERVACION
GENERAL 14. (General Comments).

Segun este documento: «1. La salud es un derecho humano fundamental e indis-
pensable para el ejercicio de los demds derechos humanos. Todo ser humano tiene
derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud que le permita vivir digna-
mente». Ademds de aceptables desde el punto de vista cultural, los establecimientos,
bienes y servicios de salud deberan ser también apropiados desde el punto de vista
cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal
médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados
y en buen estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas».

Véase también el articulo 11 de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, segtn el cual: «7vda persona tiene derecho a que su salud sea
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Desde luego que estos preceptos han experimentado una evolucién
considerable, y en el caso del 2.1 del Convenio Europeo ha pasado de, en
sus origenes, servir de legitimacién a la aplicacién de la pena de muerte por
los numerosos Estados que la aplicaban en el momento de elaboracién de
la Convencién (y en este sentido véanse los Protocolos nims. 6 y 13) a ser
garantia frente a excesos estatales primero en la lucha antiterrorista®, y pos-
teriormente se ha ampliado su dmbito para proteger a los ciudadanos frente
a determinadas omisiones estatales.

Este dltimo camino ha sido transitado con mayor energia por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), que en una resolucién pio-
nera (Villagrin Morales y otros c. Guatemala, caso «nifios de la calle», de 19

de noviembre de 1999) ha dejado dicho:

«En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo
el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitra-
riamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a
las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados
tienen la obligacién de garantizar la creacién de las condiciones que
se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho
basico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten
contra él»’.

preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la
vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos pii-
blicos y los de la comunidad». Asimismo, el articulo 10.1, del Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. Protocolo de San Salvador, de 17 de noviem-
bre de 1988: «7vda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del

mds alto nivel de bienestar fisico, mental y social».

8 Véase al respecto, por ejemplo, ROIG TORRES, M «Condiciones especificas
para acceder a la libertad condicional en los casos de terrorismo y delincuencia
organizada. La STEDH del Caso Marcello Viola c. Italia», en Revista General
de Derecho Penal, num. 37,2022, pags. 1y ss.

9 Véanse, del mismo Tribunal, los casos Vera y otra c. Ecuador, de 19 de mayo de
2011,y Chinchilla Sandoval y otros c. Guatemala, de 29 de febrero de 2016. En
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Esta declaracién debe verse en el contexto de que el «derecho a la vida»

pertenece al «nicleo duro» de las convenciones, y en este sentido el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) dejé declarado (McCann y otros
c. Reino Unido, de 27 de septiembre de 1995), que:

«El art. 2... se constituye en una de las mds fundamentales

Disposiciones de la Convencién, que no puede ser derogada en
ningin caso en tiempo de paz...constituyendo uno de los valores
bésicos de las sociedades democriticas...».

Mas ese «derecho a la vida» integra estadios previos a la agresién a la

misma. En este sentido, la Corte IDH (Chinchilla Sandoval c. Guatemala,
de 29 de febrero de 2016) ha dejado dicho:

«La Corte ha considerado que los derechos a la vida y a la integri-
dad personal se hallan directa e inmediatamente vinculados con la
atencién a la salud humana. En este sentido, la proteccién del de-
recho a la integridad personal supone la regulacién de los servicios
de salud en el 4mbito interno, asi como la implementacién de una
serie de mecanismos tendientes a tutelar la efectividad de dicha
regulacion'®».

Asi pues, la vida, la pérdida de esta, es s6lo un estadio final que corona

el deterioro de la salud, y por ello a los Estados les estd encomendado el cui-
dado de los mecanismos de salud; es decir: estin obligados a evitar su dete-
rioro para que puedan garantizar que se encuentran en condiciones idéneas
para asistir a los ciudadanos y evitar el atentado a la vida (para la conexién
entre vida y salud, véase TEDH caso Asiye Genc c. Turquia, de 27 de enero

10

esta ultima resolucién se afirma: «los Estados tienen la obligacién de garantizar
la creacién de las condiciones que se requieran para su pleno goce y ejercicio del
derecho a la vida».

Véanse también, Caso Albdn Cornejo y otros c. Ecuador, de 22 de noviembre de
2007,y Caso Gonzales Lluy y otros c. Ecuador, de 1 de septiembre de 2015.
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de 2015"). En este mismo sentido, MURILLO DE LA CUEVA afirma:
«Los Estados también tienen obligaciones positivas en virtud del articulo 2
para proteger la salud de las personas. Por ello, puede darse una violacién del
mismo cuando se demuestra que las autoridades han puesto en riesgo la vida
de determinada clase de personas al negarles o dificultar que se les preste aten-
cién sanitaria que si estd disponible para la poblacién en general, como ocurrié
en el norte de Chipre con la minoria de origen griego por parte de las autori-
dades pro-turcas (Chipre c. Turquia 219, de 12 de mayo de 2014. Otros casos
en los que se ha apreciado la violacién de este derecho son Nitecki c. Polonia,
de 21 de marzo de 2002; Oyal c. Turquia, de 23 de marzo de 2010»"2.,

Desde luego que lo anterior no significa que ese derecho a la salud
deba ser garantido con una particular estructura sanitaria. Obviamente los
tribunales no pueden determinar las legitimas opciones politicas entre, ver-
bigracia, modelos neoliberales y socialdemdcratas. Pero lo que si se impone
es la existencia de esas infraestructuras, en cualquier modelo politico estatal,
capaces de proteger el derecho fundamental.

4. Pero ya no sélo se traté de la inexistencia de concretos medios sa-
nitarios de todo tipo, sino de la adopcién de una serie de decisiones que
claramente caminaban en la linea de la eugenesia, y en este sentido han sido
los ancianos las victimas de la politica sanitaria llevada a cabo®.

11 Afirma el Tribunal en la resolucién citada: «En este ambito, las obligaciones positivas
impuestas al Estado por el articulo 2 implican, ante todo, la creacién de una estruc-
tura reguladora que exija que los hospitales, ya sean privados o publicos, adopten las
medidas adecuadas para garantizar la proteccién de la vida de los pacientes»; y més
adelante: «» la ausencia de unos servicios de urgencias indispensables y la insuficien-
cia de las investigaciones realizadas conduce al Tribunal a considerar, por unanimidad,
que el Estado no ha cumplido con sus obligaciones en base al articulo [2] del Con-
venio». Véase también, MURILLO DE LA CUEVA, EL «Derechos Humanos y
atencion sanitaria ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Extraordinario
XXVIII Congreso 2019, Ponencias (vol.29. 2019), (disponible en), pags. 7y 13 y s.

12 Ob.cit. pag. 13.

13 No resulta inconveniente en este punto recordar que los ancianos no son objeto
de ningin importante instrumento regional en Europa (que conozcamos, s6lo



