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PRESENTACIÓN


Con especial interés acepté la invitación para hacer la presentación del libro Derecho administrativo sanitario, tomo I: Derecho a la salud, salubridad pública y condiciones sanitarias de las ciudades, el cual recoge las diferentes ponencias que serán presentadas por los expositores participantes en las XXII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo, organizadas por el Departamento de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia, cuyo tema es el derecho administrativo sanitario.


¿Cuál es la razón de ese especial interés? Es, precisamente, la importancia del aporte que hace la Universidad, y específicamente el Departamento de Derecho Administrativo de su Facultad de Derecho, al dedicar dichas jornadas a la investigación, al estudio y al análisis de diferentes temas que surgen del encuentro de lo jurídico con aquellas cuestiones médicas realizadas a veces por el Estado, en otras oportunidades por los particulares, temas ya más o menos desarrollados en los campos doctrinario, normativo o jurisprudencial, en relación con los conceptos de la salud, de la seguridad social y de la salubridad pública, que pueden considerarse propios del Derecho Sanitario.


Y es importante, por cuanto en el derecho colombiano, aunque desde que la Asamblea Nacional Constituyente aprobó la Constitución de 1991, es decir, hace ya más de treinta años, existe el marco constitucional de la salud, de la salubridad, de la seguridad social, y en general de las competencias del Estado en relación con dichos temas, es con esta publicación que se avanza verdaderamente y se desarrollan los aspectos fundamentales del Derecho Sanitario, como una verdadera disciplina jurídica.


Resulta ahora pertinente recordar el marco constitucional vigente sobre los temas que serán objeto de análisis y discusión en las jornadas citadas y también hacer referencia a algunas disposiciones de rango legal sobre los mismos temas.


En primer término, y como antecedentes de la normatividad vigente, debe mencionarse que el artículo 19 de la Constitución Política de Colombia aprobada en 1886 dispuso: “La asistencia pública es función del Estado. Se deberá prestar a quienes careciendo de medios de subsistencia y de derechos para exigirla de otras personas, estén físicamente incapacitadas para trabajar”.


Posteriormente, el artículo 16 del Acto Legislativo 01 de 1936 agregó sobre el tema: “La ley determinará la forma como se presta la asistencia y los casos en que deba darla directamente el Estado”.


En esos términos se consagró el concepto de asistencia pública como una función del Estado, la cual debía prestarse a quienes no tenían medios para obtenerla o no tenían a quien exigírsela, o estaban incapacitados.


Y sería la ley la que determinaría la forma como se iba a prestar dicha asistencia y cuándo debía darla directamente el Estado, toda vez que también había la posibilidad de que la asumieran los particulares, por su propia iniciativa, tal como se ha hecho mediante las denominadas instituciones de utilidad común, con el apoyo financiero del Estado y sometidos a la vigilancia y control del Presidente de la República.


Por otra parte, el Estado, por medio de leyes, inició el proceso de establecer una organización para el cumplimiento de sus funciones en relación con los temas mencionados, y creó el que se llamó Ministerio de Higiene en 1947, aprobó y desarrolló un Plan Hospitalario Nacional en 1963 y empezó a organizar un verdadero Sistema Nacional de Salud en el Decreto Extraordinario 056 de 1975, lo cual se continuó por el legislador con la expedición de la Ley 10 de 1990, sistema por medio del cual el Estado podría cumplir con su función de proteger la salud de las personas de escasos recursos.


Las normas constitucionales mencionadas rigieron hasta el año de 1991, cuando la Asamblea Nacional Constituyente aprobó la nueva Constitución Política de Colombia en la cual se dispuso que Colombia es un Estado social de derecho (artículo 1.°), se incluyeron los conceptos de seguridad social y de salud, los cuales fueron definidos como derechos fundamentales de los niños (artículo 44), se precisó que “la seguridad social es un servicio público de carácter obligatorio”, el cual se garantiza “a todos los habitantes” como “derecho irrenunciable” (artículo 48), se definió que “la atención de la salud y el saneamiento ambiental son servicios públicos a cargo del Estado”. Y, por último, el artículo 365 de la Constitución de 1991 dispuso que “Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional…” y que al Estado le corresponde su regulación, su control y su vigilancia, y para ejercer dicho control y vigilancia se creó la Superintendencia de Servicios Públicos.


Así, como consecuencia de la definición de Colombia como un Estado social de derecho, se cambió la concepción del Estado en cuanto a sus funciones y responsabilidades, en relación con la salud y la salubridad pública y se derogaron los conceptos de asistencia pública y beneficencia previstos en la constitución anterior y, por el contrario, de conformidad con el citado artículo 365 de la Constitución de 1991, “los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado” y es su deber “asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional”, y también le corresponde al Estado su regulación, su control y su vigilancia dentro de sus finalidades, por su carácter de Estado social de derecho. Y esto es aplicable a la salud y a la seguridad social, como derechos constitucionales fundamentales.


Desde la vigencia de la Constitución de 1991, por supuesto, se han ejercido por el legislador las facultades que en dichas normas se le atribuyen sobre los temas de salud, salubridad y seguridad social, tanto desde el punto de vista organizacional como en lo sustantivo y procedimental. Igualmente, las normas constitucionales y legales han sido objeto de pronunciamientos e interpretaciones por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado. También dichas normas han sido analizadas y discutidas por los estudiosos de los temas regulados, y esos desarrollos son analizados en las diferentes y juiciosas ponencias de los profesores del Departamento de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia, adicionadas con las presentadas por los distinguidos profesores de Derecho Administrativo de otros países, que recoge el libro en comento, que sin lugar a dudas determinan conceptos y criterios aplicables al tema de la prestación de los servicios públicos de salud, a la salubridad y a la seguridad social, como responsabilidad del Estado, con la participación de particulares, en los términos definidos por la ley, con fundamento en serias investigaciones y que constituyen tema propio del Derecho Sanitario.


El contenido del libro mencionado está dividido en tres partes, así:


La primera parte se titula “Salud pública como interés general”, en su literal A se refiere a los “cimientos de la salubridad pública en Colombia” y allí se precisan los conceptos de derecho a la salud pública, su carácter de derecho constitucional y de servicio público, el concepto de derecho a la salubridad pública y sus relaciones y diferencias con el derecho a la salud y se analiza la construcción intuitiva del derecho colectivo, hecha por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado. Igualmente se estudian los aspectos organizacionales para referirse a la estructura del sector salud y sus ajustes frecuentes y hacer una aproximación crítica a las competencias territoriales en materia de salud pública. Así mismo, se analizan los aspectos sustanciales de la salud y de la salubridad pública para precisión de dichos conceptos. Finalmente, se hace referencia al papel de la Organización Mundial de la Salud (OMS) en la regulación de la salud pública y la seguridad.


El literal B de la parte primera recoge las ponencias que se refieren a los “instrumentos del derecho administrativo para asegurar la salud pública”, como son los aspectos financieros de la salud pública en Colombia; el derecho sanitario de la emergencia integrado por la prevención, precaución y reacción, y lo relativo a las compras públicas como herramienta para la salud pública: entre la sostenibilidad y la pandemia.


La segunda parte del libro se refiere a la “dimensión asistencial del derecho a la salud” y su literal A se titula “La salud como servicio social”, en que se hace referencia al tema de la colaboración de los particulares en la prestación del servicio de salud; al régimen jurídico del servicio de salud asumido directamente por el Estado; a la salud en Colombia como un derecho fundamental completo, una prestación en crisis; a la responsabilidad del personal sanitario ante los tribunales de ética: entre el derecho administrativo y la lex artis, y al Estatuto organizativo de Susalud y datos sobre la administración de la salud pública en el Perú.


En el literal B de la segunda parte del libro se estudia lo relacionado con “la eficacia en la prestación del servicio de salud” y se precisan los aspectos relativos a la regulación jurídica del servicio público de salud: la eficacia práctica del talón de Aquiles en la materialización de las condiciones jurídicas de prestación del servicio y garantía del derecho; la Policía Administrativa y el derecho a la salud: instrumentos tradicionales y novedosos de inspección, control y vigilancia; la sanción administrativa en materia sanitaria y fitosanitaria: el derecho administrativo contra virus y bacterias; a los mecanismos administrativos y judiciales que garantizan la exigibilidad del derecho fundamental a la salud; y a la cooperación entre el Estado y los particulares en el ámbito de la salubridad pública: reflexiones para Colombia y Alemania.


La tercera parte se titula “Condiciones sanitarias en las ciudades”, y allí se estudia la tutela de la salud pública durante el Estado liberal: entre policía administrativa y servicio público; la generación de condiciones de salubridad en las ciudades y la igualdad material: el imperativo de una evolución conceptual y relacional inescindible, antropocéntrica y anticipativa; se plantea el tema específico titulado “Esperando a Godot: la promesa aplazada del derecho a la salud de los habitantes de la calle”; el servicio público de aseo de las empresas de servicios públicos: un ensanchamiento controversial del objeto hacia la actividad de residuos peligrosos y hospitalarios; el agua como derecho humano y su regulación a partir de la pandemia; las condiciones de sanidad de obras y edificaciones como un estándar de protección de derechos individuales y colectivos: entre el caos y el orden en la ciudad; y la evolución del concepto de salud pública dentro del servicio funerario colombiano.


De la anterior mención del contenido del tomo I sobre Derecho a la salud, salubridad pública y condiciones sanitarias de las ciudades puede afirmarse que dicho libro constituye un aporte de gran importancia para el Derecho Sanitario, toda vez que se recogen los temas fundamentales de dicha materia como son las definiciones de derecho a la salud, su diferencia con el derecho a la salubridad pública, se hace la necesaria referencia a los aspectos organizacionales de los sujetos responsables de prestar el servicio público de salud, así como al régimen jurídico aplicable a dichos sujetos, se precisan los instrumentos del derecho administrativo para asegurar la financiación de los servicios de salud, se estudia el derecho sanitario de la emergencia en cuanto a prevención, precaución y reacción, así como lo relativo a las competencias administrativas que constituyen manifestaciones del poder de policía administrativa que le corresponde al Estado para ejercer sus funciones de inspección, control y vigilancia a quienes prestan el servicio público de salud.


También se estudia lo relacionado con la sanción administrativa en materia sanitaria y fitosanitaria, así como los mecanismos administrativos y judiciales que garantizan la exigibilidad del derecho a la salud.


Y finalmente se refiere a las condiciones sanitarias de las ciudades.


Es decir que aborda, de manera amplia y profunda, los temas que conforman esa nueva disciplina jurídica que es el Derecho Sanitario.


CONSUELO SARRIA OLCOS
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I. PRESENTACIÓN



Asumí con gran ilusión el encargo de realizar esta introducción, pues me ofrecía la oportunidad de retomar y ordenar algunas ideas en un momento propicio. Olvidé, eso sí, una vez más, que, calmado el ímpetu, no tardan en salir al encuentro las dificultades que cualquier propósito de orden propedéutico trae consigo.


Dos son los principales obstáculos con los que me he encontrado y que me parece oportuno avanzar al lector.


El primero es la voracidad de la pandemia. He tratado de que mis reflexiones no se vieran influenciadas en demasía por la realidad de nuestros días. Es evidente que va a haber un antes y un después en el Derecho de la Salud Pública y que el impacto de esta crisis del coronavirus perdurará en esta rama. Sin embargo, importa tener en cuenta que las epidemias, aun siendo una parte esencial de los créditos, no agotan sus contenidos y que conviene mucho templar el ánimo de un sector demasiado condicionado en nuestra era por la voluntad de trascender su identificación con las amenazas que representan las enfermedades contagiosas, así sea en un mundo globalizado.


El segundo tiene que ver con la vocación general con la que presento mi trabajo. Ni que decir tiene que está lejos de mi intención presentar una introducción con validez universal. No tengo una radiografía a escala internacional en grado de legitimar el empeño de trasladar un sustrato común, por más que haya elementos de la salud pública donde es dado identificar un avance universal compartido. Lo que se presenta, pues, es mucho más modesto y tiene como base la reflexión sobre aquello que revela, principalmente, el status quaestionis en el Derecho positivo español en materia de salud pública, que ciertamente ha dado pasos relevantes en estos últimos años, brindando un punto de partida que, según mi opinión, es suficientemente expresivo y rico en orden a la cavilación que aquí va a ocuparme.


II. EL DERECHO DE LA SALUD PÚBLICA COMO RAMA DEL DERECHO SANITARIO



Adopto como premisa de estas reflexiones que cabe reconocer dentro del Derecho Sanitario una rama de la salud pública con sustantividad suficiente como para predicar de ella la posibilidad de vertebrar un sistema ordenado, con un cierto grado de autonomía en la definición de su misión, principios, contenido y medios. Considero, en efecto, que hay en la salud pública razón bastante, en términos de especificidad y entidad, para justificar la conveniencia de juridificarla, de regularla en derecho con una idea orgánica. Es cierto que esta posición nada tiene de original y menos de arriesgada si tenemos en cuenta que, por referirme a España, contamos con una Ley General de Salud Pública, que aparece al lado de la Ley General de Sanidad, de modo que esta dualidad aparece manifestada de la manera probablemente más clara de todas: mediante una ley del ramo, una ley, además, general, es decir, que pretende ser cabecera de un sector.


A. La salud pública posee una misión propia: alcanzar y mantener el mayor nivel de salud posible de la población. Sobresale en su presentación la dimensión colectiva, la visión de la salud desde una óptica poblacional, comunitaria. Lo cual no significa que se pierda de vista la individualidad o, lo que es peor, que se considere que la salud colectiva puede imponerse siempre a todo trance o a cualquier precio. Se trata más bien de acercarse a la salud inspirándose en un enfoque colectivo de esta.


No es extraño, si reparamos en esta idea, que de inmediato comprendamos el peso que el componente social está llamado a tener y cómo eso ha de influir en su regulación. Es bien expresivo que el Derecho de la Salud Pública reclame sin estridencias el concurso de todo lo que el Derecho puede ofrecerle en términos de igualdad y, señaladamente, que se sienta especialmente cómodo en el discurso de la igualdad material; discurso que, por cierto, aparece rotulado bajo el principio de equidad, convertido en uno de los principios vertebradores de la disciplina. No hay Derecho de la Salud Pública si no se interioriza que la salud depende decisivamente de las oportunidades y condicionantes sociales. Por consiguiente, ha de formar parte de su misión remover las desigualdades en salud. El solo género de una persona, caso de las mujeres, es, por ejemplo, desequilibrante en ámbitos como la salud sexual o reproductiva. Lo mismo que la pobreza aparece constatada como uno de los principales determinantes de la salud1.


Tirando del mismo hilo colectivo llegamos igualmente a la solidaridad. Hay en el Derecho de la Salud Pública una influencia muy marcada de este valor. Qué decir si no de la vacunación. Su regulación está profundamente atravesada por la idea de protegerse no solo a uno mismo, sino a los demás y, especialmente, a los más vulnerables –que son aquí quienes no pueden vacunarse por razones médicas–. Lo ha significado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos recientemente, avalando con firmeza la posibilidad de que los Estados estatuyan la vacunación obligatoria con base en la «solidaridad social» (social solidarity), que daría paso a «la protección de los derechos y las libertades de los demás», y, de esta suerte, se erigiría en causa legítima de restricción de libertades individuales en una sociedad democrática2.


Equidad, solidaridad, pero también, si le damos la vuelta, corresponsabilidad. Y es que esa misma dimensión colectiva hace del Derecho de la Salud Pública un terreno propicio para los deberes. La Constitución española, en su art. 43.2, al regular el derecho a la protección de salud hace referencia a «los derechos y deberes de todos al respecto», con lo cual deja expedito el camino al legislador. Con todo, la formulación de deberes se conoce que no es plato de buen gusto y, descontando los desarrollos en vacunación, es muy poca la punta que se ha sacado a este postulado. Si pienso en la legislación española, solamente encontramos dos deberes en salud pública legalmente fijados, que, por lo demás, resultan bastante imprecisos: el de colaboración («Los ciudadanos facilitarán el desarrollo de las actuaciones de salud pública y se abstendrán de realizar conductas que dificulten, impidan o falseen su ejecución») y el de denuncia («Las personas que conozcan hechos, datos o circunstancias que pudieran constituir un riesgo o peligro grave para la salud de la población los pondrán en conocimiento de las autoridades sanitarias, que velarán por la protección debida a los datos de carácter personal»)3. Ciertamente, se ha intentado, con ocasión de la pandemia, dar un paso adelante, dando carta de naturaleza a un nuevo deber, el de cautela y protección: «Todos los ciudadanos deberán adoptar las medidas necesarias para evitar la generación de riesgos de propagación de la enfermedad COVID-19, así como la propia exposición a dichos riesgos»4. Al cabo, de todas formas, el bagaje de los deberes en salud pública se aparece demasiado vago todavía, lo cual no quiere decir, por supuesto, ni que sea irrelevante lo ya establecido, ni que esté sugiriendo que la instalación de deberes es el camino a seguir. Intento significar que el mundo de la salud pública, por su idiosincrasia, permite que la cuota de responsabilidad en la preservación de este bien exigible al ciudadano se incremente frente a lo que ocurre en otros ámbitos y que ello puede vehicularse, inter alios, a través de la figura del deber, sin descontar, claro es, otros caminos o aun el empleo de otras instituciones afines. De hecho, repárese en cómo las prestaciones personales forzosas son figura también propicia en la salud pública, bien que en contextos de emergencia. En el fondo, se repite la misma idea-fuerza: en la salud pública, que es patrimonio y meta de todos, cabe exigir al ciudadano que, lejos de una posición pasiva, haga algo. Eso sí, importa mucho precisar que incrementar el compromiso exigido al ciudadano no puede suponer en modo alguno rebajar como si fuese un reparto proporcional la implicación del poder público al frente de la política de salud pública. El poder público debe, sí o sí, estar al frente. Una cosa es preconizar la conveniencia del concurso ciudadano –y de las alianzas en salud pública– para alcanzar la mejor realización de la salud y otra muy distinta crear pretextos que contribuyan a que el poder público dé un paso atrás en sus responsabilidades.


B. Ensayé hace unos años una catalogación de los principios jurídicos esenciales del Derecho de la Salud Pública, proceso en el cual llegué a la siguiente selección: prevención, precaución, transparencia y corresponsabilidad. Vistas las cosas con la distancia y serenidad que concede el paso del tiempo, creo que son varias las debilidades que acusa esta propuesta.


La primera y más importante es que se echa en falta la referencia al principio de equidad que condensa el acento social de la salud pública, como acaba de ser apuntado y que pasa por ser en nuestros días uno de sus rasgos definitorios. De igual forma, diría que tanto el principio de prevención como el de precaución deberían haber sido tratados con un punto más de énfasis.


En lo que se refiere a la prevención, hay que tener presente que este principio da a la salud pública toda una línea de actuación “en positivo” que convendría explorar con más detalle. Uno de los desarrollos más francos tiene que ver con la positivización de una parte del valor de la prevención a la manera de derecho subjetivo. Hay en la prevención, en efecto, una materia que bien podría reconducirse claramente a la órbita de los derechos en salud pública, proveyéndole de un estatuto o rango más a tono. En la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, el derecho a la protección de la salud arranca con la siguiente declaración: «Toda persona tiene derecho a la prevención sanitaria». Pues bien, hace falta interiorizar la existencia de un derecho a la prevención sanitaria para, a partir de esta interiorización, comenzar la delicada tarea de concreción. Añadiré que, en dicha tarea, se está produciendo, de manera discreta y por goteo, una contribución significativa desde el desarrollo, en clave de obligaciones positivas, del derecho fundamental a la vida. Si acudimos, por ejemplo, al case-law del Tribunal Europeo de Derechos Humanos a este respecto, podremos comprobar cómo las obligaciones positivas extraídas imponen a los Estados deberes exigibles de prevención que conectan rectamente con la salud pública y que refuerzan la teorización de los determinantes de la salud, permitiendo elevar el grado de alguno de esos determinantes. Lo cual nos permitiría, a su vez, establecer conexiones entre el derecho a la prevención sanitaria y la regulación de algunos servicios públicos. En el caso de España, por ejemplo, saltan a la vista de inmediato los lazos con los servicios mínimos municipales, donde se incluyen determinantes de la salud tan capitales como el «abastecimiento domiciliario de agua potable» o el «alcantarillado»5. Que estos servicios puedan ser efectivamente exigidos, lo mismo que las obligaciones positivas, nos muestra una línea de trabajo de gran importancia para dar más cuerpo y frenar la dispersión y la lenidad en las que ese derecho a la prevención sanitaria parece estar instalado hoy. A esa línea habría que añadir, por supuesto, la que aporta la sanidad asistencial en el sentido de que encontramos allí también prestaciones sanitarias que pueden considerarse una manera de realización de este derecho.


Por lo que hace al principio de precaución, resulta fundamental remarcar que la salud pública está condenada a lidiar permanentemente con la incertidumbre. No es solo que muchas amenazas de salud pública tengan en su naturaleza la novedad. Es que en esa búsqueda de los factores que influyen en la salud de una población va de suyo que habrá que transitar la vanguardia y, por lógica derivación, el descubrimiento. No es en absoluto casual que muchos de los capítulos granados de aplicación del principio de precaución se hayan producido con ocasión de la necesidad de proteger la salud pública ante el filo del progreso: la contaminación electromagnética; o la propia pandemia del coronavirus, sin ir más lejos. La reflexión que sugiere el principio de precaución en clave de salud pública tiene que ver, así pues, con las propias raíces y, en particular, con el conocimiento científico y todo lo que gira a su alrededor. Por eso mismo, esa frecuente reivindicación del mundo de la salud pública en el sentido de contar con una agencia o centro especializado de altura cobra mayor virtualidad a la vista de la trascendencia de su rol en el entramado. Repárese por un instante en cómo de constantes y vitales son las referencias al Centers for Disease Control and Prevention (CDC) o al European Centre for Disease and Control (ECDC). Sin estos playmakers, no hay equipo de salud pública que se precie y en esto muchos países tienen gravísimos déficits.


De todas formas, la principal objeción a dicha catalogación es que, aun tratando de compendiar en principios jurídicos la esencia de esta rama, se preocupa más de captar y reunir en un formato atractivo esa quintaesencia, que de lo que, en rigor, representa esta construcción a la luz del sistema de fuentes. Hace ya mucho que se viene denunciando, con razón, la deriva de los principios generales del Derecho, convertidos tantas veces en enunciados que sirven para expresar declaraciones de intenciones con la solemnidad que ofrece el texto de una ley, pero sin un reflejo realmente tangible: ora porque acaban por ser armatostes impracticables en la aplicación del derecho, ora porque son superfluos por introducir futuribles o redundancias. Sé que esta moda –que ya dura mucho– está muy extendida; es como si cualquier nueva ley sectorial necesitase de un listado de principios para tener una tarjeta de presentación, aunque acabe siendo de postín. Los principios no deberían ser concebidos como una declaración filosófica en píldoras, pero es lo que hay. Y la salud pública no es una excepción. Lo vemos en el art. 3 de la Ley General de Salud Pública, donde se enuncian ocho principios generales de acción en salud pública. Pero es que los hay de listados aún mayores. Diez principios rectores en la Ley de Salud Pública de Aragón. Al leer este tipo de preceptos, no puedo dejar de evocar esos célebres versos: «con la grande polvareda, perdieron a don Beltrán». Sea como fuere, la decantación de principios cobra en la salud pública una particular relevancia por un motivo. Supuesta la dispersión de su objeto, encontrar elementos que ayuden a coser toda la disciplina jurídica deviene en mucho más que una manera de reafirmar la autonomía o la sustantividad, para transformarse en una necesidad estructural. Es esta perspectiva la que interesaría asumir: los principios al servicio de la vertebración de un espacio normativo disperso.


C. Lo más complicado en la confirmación de la especificidad del Derecho de la Salud Pública pasa por la descripción de su contenido. La explicación de cuáles son los dominios de esta rama resulta realmente complicada y casi me temo que irrealizable con estricta precisión. La razón: los determinantes de la salud, que son el motor que mueve a la salud pública, apuntan en todas las direcciones, como veremos, y, en consecuencia, dan a las fronteras de esta disciplina una movilidad incontenible. De modo que no queda más remedio que conformarse con una cierta convencionalidad.


En una primera aproximación, así pues, podemos servirnos de los contenidos que hallamos en la Cartera de servicios comunes de salud pública6. Siguiendo lo allí señalado, la prestación de salud pública incluye:


i. La información y vigilancia epidemiológica.


ii. La protección de la salud: diseño e implantación de políticas de salud y ejercicio de la autoridad sanitaria.


iii. La promoción de la salud y prevención de las enfermedades y de las deficiencias.


iv. La protección y promoción de la sanidad ambiental.


v. La promoción de la seguridad alimentaria.


vi. La vigilancia y control de los posibles riesgos para la salud derivados de la importación, exportación o tránsito de mercancías y del tráfico internacional de viajeros, por parte de la administración sanitaria competente.


vii. La protección y promoción de la salud laboral.


Una primera forma de describir el contenido de la salud pública puede consistir en tomar este esquema para ir desgranando cada uno de los apartados. No es este el lugar para profundizar en ello, claro está. Dejando esta tarea a un lado –aunque la sola lectura de los siete apartados ya anuncia la vastedad del horizonte abarcado–, propongo al lector otra aproximación que aporta, desde luego, mucho menos colorido, pero que ayuda más a explicar las descompensaciones, a la par que ciertos recelos, que, por desgracia, aquejan la regulación de la salud pública. Por el afán introductorio, creo que encaja más.


Figurémonos el Derecho de la Salud Pública atraído por dos polos. En el primero, la fuerza viene ejercida por el acervo histórico de la lucha contra las epidemias; un acervo que va a parar al concepto de autoridad sanitaria y que tiene como principal manifestación la posibilidad de poner en marcha medidas de protección de la salud pública que pueden revestir en el peor de los escenarios una extraordinaria dureza, lo que da lugar a una colisión con la propiedad y las libertades individuales difícilmente parangonable. En el otro polo, en cambio, encontraríamos las expresiones de la salud pública más modernas, vinculadas a la promoción y a la prevención, y, en general, a la búsqueda de la manera de influir en los distintos determinantes de la salud. Ya no se trata de acondicionar las ciudades con una serie de infraestructuras y de inculcar a los ciudadanos unas mínimas dosis de higiene, sino de transmutar sanitariamente nuestro entorno.


Ninguno de los polos ha surgido contemporáneamente, de manera que el “Derecho de las epidemias” presenta una mayor solera, aunque también arrastra una “fama” vinculada a la limitación, cuando no a la respuesta draconiana. En este sentido, quien se proponga estudiar el Derecho de la Salud Pública comprobará cómo salen a su encuentro enseguida una serie de preconcepciones o ideas preconcebidas. Si se deja atraer por el primero polo, el riesgo está en claudicar ante la practicidad que reclaman la gravedad y la urgencia de las amenazas a la salud pública. La máxima de Cicerón que tantas veces se invoca, salus populi suprema lex esto, sirve acaso para significar que hay en la salud pública un título en grado de justificar la activación de poderes exorbitantes, pero no encierra una respuesta válida si por tal hay que entender que ante la amenaza a la salud pública no hay ley que valga. Ni ese fue su sentido último primigenio –pues se refiere a la salus populi como el bien de la comunidad, que ha de ser, según el célebre autor, el norte del buen gobernante: «sea su ley suprema la salvación del pueblo» (De Legibus, Libro III)–, ni literalmente tendría cabida en un modelo constitucional avanzado. Por supuesto que debe haber ley en las amenazas de salud pública. Y no solo con la mirada puesta en el control de los poderes que vayan a ser puestos en ejercicio, que es asunto innegociable, sino, bien apurada la cosa, en aras de facilitar su ejercicio, proporcionando pautas de actuación que rellenen el espacio y eviten tener que caer en la pura improvisación; improvisación que es, por cierto, el fatal resultado al que puede llevar una interpretación apresurada de la discrecionalidad en este ámbito.


No faltan tampoco preconcepciones en el otro polo. Paradójicamente, al llegar al “Derecho de la prevención y la promoción” topamos igualmente con la consideración de que las normas escritas resultan poco versátiles para estos fines. Y es que no pocas veces la ley es tenida por el mundo de la salud pública como un mero escaparate –en el que se van a exponer declaraciones de principios grandilocuentes que al final tanto daño acaban haciendo por la distancia que generan entre lo previsto y la realidad–, o, lo que no es mejor, como una suerte de recurso extremo que no sintoniza con el discurso comunitario y colaborativo que patrocina la salud pública; cuando se habla por los profesionales y especialistas de este ramo del haber y el deber de legislar en salud pública, muchas veces se hace pensando fundamentalmente en prohibir y obligar, ignorando que la ley da mucho más de sí. Por eso la salud pública debe revisar también su discurso sobre la utilitas de la norma scritta, orillando los estereotipos y, más que eso, explorando los muchos réditos que en orden a la mejora de la salud de la población cabe extraer de una juridificación meditada de este sector. A veces, con una medida legal muy sencilla, pueden obtenerse resultados sensibles. Estoy plenamente convencido, en resolución, de que la salud pública difícilmente podrá desempeñar su misión sin la ayuda de la ley y de lo que esta representa en el sentido más profundo de la palabra, y de ahí que la teorización en torno a los determinantes legales de la salud (legal determinants of health) constituya quizás una manera de repensar la labor normativa en esta parte del mapa.


La presencia de estos dos polos de atracción, con sus respectivos sesgos, afecta a la regulación en salud pública. Si nos detenemos en los contenidos de los distintos hitos legislativos y comparamos, por referirnos a España, la Ley de Bases de Sanidad Nacional de 1944 y la Ley General de Salud Pública de 2011 podremos descubrir, dicho sea ahora grosso modo, la presencia de un movimiento pendular: se busca dejar atrás el “Derecho de las epidemias” y progresar en el “Derecho de la prevención y de la promoción”. Cómo conjugar armónicamente este movimiento pasa por ser una de las piedras angulares del Derecho de la Salud Pública.


D. Por último, toca detenerse, así sea sintéticamente, en las formas de acción de la Administración en la realización de la política de salud pública. Es, a mi modo de ver, el apartado más falto de elaboración. No basta simplemente con echar mano de las formas generales que proporciona el Derecho Administrativo. Es preciso, como poco, ajustarlas. Pero es que, además, hay herramientas de salud pública cuya especificidad reclama una construcción ex professo, sea original o aplicada. Pienso ahora, por poner un caso, en la vigilancia epidemiológica y en cómo la pandemia ha mostrado las carencias regulatorias a la hora de poner en práctica medidas como el rastreo de contactos, que apenas tienen algún reflejo en la legislación sanitaria. Acúdase a la Ley General de Salud Pública y hágase la prueba de extraer de allí el instrumental. Insisto, en cualquier caso, en que incluso respecto de las formas generales hace falta una esforzada adaptación. Afirmación cuyo alcance se entenderá mejor cuando haga referencia a la escala de gravedad de los problemas de salud pública.


III. LA COMPLICADA RELACIÓN ENTRE EL DERECHO DE LA SALUD PÚBLICA Y EL DERECHO SANITARIO ASISTENCIAL. EL IDEAL DE LA INTEGRALIDAD



Durante la segunda mitad de la pasada centuria, la preocupación tradicional de los Estados por salvaguardar la salud de sus poblaciones frente a las amenazas colectivas –encabezadas por las mortíferas epidemias– fue dejando paso paulatinamente a una nueva necesidad centrada en crear un sistema de asistencia sanitaria y de atención individual de los ciudadanos. Un proceso que es, por lo demás, bien conocido en España y cuyas causas han sido desgranadas con lucidez por nuestra mejor doctrina científica. Sin necesidad de abundar en claves de sobra conocidas, sí importa significar que este viraje del centro de gravedad de la política sanitaria general no tardó en dejarse notar en el plano legislativo. Es perfectamente reconocible, como acabo de apuntar, en la trayectoria española. La Ley General de Sanidad de 1986 impulsó el despegue de un Derecho Sanitario cuya agenda temática estuvo centrada, fundamentalmente, en la sanidad asistencial. La tardanza en la aprobación de la Ley General de Salud Pública, en 2011, constituye, por sí sola, una señal evidente de cómo han venido funcionando las prioridades sanitarias en todos los órdenes: en el presupuestario, en el organizativo, en el profesional y, por supuesto, en el normativo. Este desfase temporal en la aprobación de las dos leyes sanitarias de cabecera resulta, a mi modo de ver, elocuente.


Tenemos, pues, que el Derecho Sanitario ha basculado en la era reciente hacia la asistencia sanitaria y ello ha traído consigo, siquiera sea más como acto reflejo que como posición consciente, un aletargamiento o desinterés por el enfoque en salud pública, que, de esta suerte, ha quedado relegado a un segundo plano. No es de extrañar en este sentido que en los avances en el Derecho de la Salud Pública pueda reconocerse ese poso o tono reivindicativo. Basta una lectura de la exposición de motivos de la referida Ley General de Salud Pública para darse cuenta de ello.


Tratando de ser más concreto, ese aletargamiento del Derecho de la Salud Pública se traduce en un desarrollo muy desigual del tejido normativo. Podríamos comprobarlo a peso, desde luego, pero pienso más bien, claro es, en términos de complejidad como signo de evolución. Al cotejar ambas ramas, enseguida apreciaremos similitudes estructurales. Pues bien, tomemos una que se me antoja particularmente gráfica: las tensiones con las libertades individuales. En sendas ramas, vemos que adquiere una plaza destacada la resolución de los problemas en torno a las fricciones entre la actividad sanitaria y los derechos fundamentales. Tan es así que, siguiendo con el caso español, se ha considerado oportuno agrupar estos problemas en torno a leyes específicas, que se flanquean a la ley general o de cabecera respectiva. En la sanidad asistencial, la Ley de autonomía y derechos del paciente7; en la colectiva, la Ley de medidas especiales en salud pública8. La distancia en el nivel de complejidad de ambas leyes salta a la vista. Naturalmente, no es asimilable la cotidianidad de una y otra y, por ende, la frecuencia y matices de los conflictos que en ellas se abordan. Sin embargo, teniendo esto presente, no puede por menos que llamar la atención esa enorme distancia en cuanto a complejidad. Signo, a mi juicio, de que hay un estancamiento en el desarrollo.


Que el Derecho de la Asistencia Sanitaria supere tanto en complejidad al Derecho de la Salud Pública es razón, a su vez, de algunas propensiones. Lo es así de la tendencia a residenciar los problemas de salud, antes que nada, en la rama asistencial. Se genera de esta suerte una vis attractiva, favorecida, además, por el hecho de que, comúnmente, los distintos capítulos que conforman la salud pública revisten una naturaleza bifronte en el sentido de que tienen asimismo conexiones con la salud asistencial. Un botón de muestra nos lo da la vacunación. Se trata de una herramienta de salud pública esencial, al servicio de un objetivo netamente supraindividual o colectivo como es la inmunidad de grupo. Al mismo tiempo, que posee una vertiente individual puesto que busca preservar a la persona en concreto de una enfermedad inmunoprevenible. ¿En qué rama la colocamos entonces? Si miramos a España, que a la hora de catalogar las prestaciones sanitarias el calendario de vacunaciones aparezca en la cartera de atención primera y no, en cambio, en la cartera de salud pública se me antoja una muestra menor pero significativa de esa vis attractiva a la que me estoy refiriendo9.


Una espiral de este signo retroalimenta el fortalecimiento de la asistencia sanitaria como apuesta estructural. No se trata, entiéndase bien, de liquidar o borrar del mapa a la prevención y a la visión de los determinantes de la salud, pero sí de asumir que la solución más realista –y la que al final, por tanto, cuenta– a los problemas de salud poblacionales pasa principalmente por la sanidad asistencial.


Se dirá que estas tendencias admiten otra lectura y que, en lugar de debilitar o de venir a restar sustantividad a la salud pública, contribuyen al afianzamiento de la idea de integralidad. Desde luego, el Derecho Sanitario, como la sanidad misma, nunca deberían perder de vista lo que representa la integralidad y, por tanto, la articulación de normas y de planteamientos jurídicos capaces de mostrar una unidad o cohesión sistémica. Si algo es consustancial al Derecho Sanitario es, desde luego, la concepción integral del sistema. De ahí que, si la división en dos grandes ramas ha de ser interpretada como la búsqueda de la creación de compartimientos estancos, de sistemas capaces de evolucionar de espaldas al otro o de una carrera por el liderazgo de la política sanitaria, de la gobernanza en salud, huelga decir que un tal propósito, aparte de falaz, sería perjudicial y, por consiguiente, debería ser radicalmente rechazado. El coronavirus, después de todo, ha contribuido a sellar esa unión, a significar la profundidad de la idea de integralidad. Una de las características de esta pandemia ha sido precisamente la de exigir una conjugación entre lo asistencial y lo preventivo. Y, parando mientes en lo ocurrido, el Derecho de la Salud Pública no debería ver en esta crisis la constatación de la ruptura del dogma de que la sanidad asistencial puede aguantar cualquier problema sanitario, de que es imbatible. Ciertamente, el sistema asistencial, por robusto que sea, puede, en efecto, colapsar ante amenazas de esta envergadura. La lectura que debería hacerse desde el Derecho de la Salud Pública de todo ello tiene que ver con el fortalecimiento de cara a la significación de este sector como égida del conjunto. Y es que, después del coronavirus, resulta mucho más fácil defender la utilidad del auxilio que presta la salud pública. Claro es que hay que seguir insistiendo en las ventajas competitivas, incluidas las económicas, de la prevención –por más que sea un relato que nunca parece que acabe de trascender–. Pero hablamos ahora de preservar la operatividad de la sanidad ante situaciones extremas. Que cale este postulado resulta crucial no solo para que haya un punto de inflexión en la valorización de la prevención en toda su significación, sino también para impulsar por fin que ambas ramas prosperen en la conformación efectiva de puentes o en la utilización a conciencia de los ya existentes. Precisamente por ello, no considero que el problema sea cómo yuxtaponer dos sectores siendo que su sustancia es la misma; el punctum dolens es otro: la integralidad será tanto más realizable cuanto mayor sea la similitud en cuanto al grado de reconocimiento y evolución respectivas.


IV. LOS DETERMINANTES DE LA SALUD Y EL PRINCIPIO DE SALUD EN TODAS LAS POLÍTICAS



Uno de los rasgos más característicos del Derecho de la Salud Pública reside en su fuerza expansiva, lo cual afecta derechamente a la definición de su objeto.


Luego de reformulada la inteligencia de la salud según la célebre definición que encontramos en la constitución de la Organización Mundial de la Salud –y que nunca está de más recordar: «La salud es un estado de completo bienestar físico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades»–, el campo que cubre la salud pública no ha hecho otra cosa que extenderse exponencialmente a fin de dar cabida a ese conjunto de elementos o causas en grado de incidir en el estado de la salud de una población y que vienen en denominarse «determinantes de la salud». Como quiera que ese conjunto de elementos o causas, a medida que progresa la Ciencia y se van destapando nuevas o más profundas interconexiones, aumenta cada día, se va a parar a un panorama realmente vasto y heterogéneo donde los haya. Sirva como prueba de ello la definición que encontramos en la Ley General de Salud Pública española relativa a su objeto:




Esta ley tiene por objeto establecer las bases para que la población alcance y mantenga el mayor nivel de salud posible a través de las políticas, programas, servicios, y en general actuaciones de toda índole desarrolladas por los poderes públicos, empresas y organizaciones ciudadanas con la finalidad de actuar sobre los procesos y factores que más influyen en la salud, y así prevenir la enfermedad y proteger y promover la salud de las personas, tanto en la esfera individual como en la colectiva10.





Se hace bien difícil, a partir de semejante descripción, imaginar dónde están los límites de los dominios del Derecho de la Salud Pública. Y lo cierto es que quien se asome a este mundo por un instante se asombrará ante el torrente de derivaciones y conexiones que surgen, a veces desde lo más recóndito. Porque los procesos y factores que influyen en la salud de la población son muchos y variopintos: desde el aire que respiramos a los alimentos que comemos, pasando por el trabajo, los hábitos, las adicciones, el deporte, el clima, la familia, el entorno social y así un larguísimo etcétera.


Significa lo anterior, lisa y llanamente, que podemos encontrar salud pública por doquier. Que es fácil aislar una derivación sanitaria aquí y allí. Y, no en vano, una de las conquistas más valiosas de la salud pública moderna radica en el reconocimiento de la necesidad de que todas las políticas públicas adquieran conciencia de su repercusión en la salud de la población, así parezca remota o poco significativa aparentemente, y pasen a conciliar sus objetivos con esa protección y mejora de la salud. Reconocimiento que ha cristalizado en el «principio de salud en todas las políticas» (Health in All Policies), convertido ya en uno de los pilares fundamentales del Derecho de la Salud Pública y en una de las ideas-fuerza más pujantes –nótese, en este sentido, la sintonía entre la idea de salud en todas las políticas y otros dos paradigmas centrales como son el de la integralidad de la sanidad, ya referida atrás, y el denominado «Una salud» (One Health), que está adquiriendo mucha fuerza y que apunta en la misma dirección de ampliar las miras en el enfoque sanitario, incluyendo, singularmente, las conexiones con la sanidad animal–. En el plano normativo, el principio de salud en todas las políticas está muy consolidado a estas alturas. Al menos, así es observable a escala europea. Aparece recogido en el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea como frontispicio de la Política de Salud Pública: «Al definirse y ejecutarse todas las políticas y acciones de la Unión se garantizará un alto nivel de protección de la salud humana»11. Y lo encontramos asimismo consignado, con idéntica formulación, en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, esta vez como elemento del derecho a la protección de la salud12.


A primera vista, puede pensarse, de todos modos, que es una conquista de Perogrullo. Al fin y al cabo, todos sabemos que “la salud es lo primero”, que “la salud está por encima de todo”, que “con salud lo hay todo”, etcétera. La música, en efecto, nos es familiar. Sin embargo, el principio de salud en todas las políticas no pretende simplemente recordarnos la natural prioridad de la salud frente a las demás necesidades, sino hacer de la lectura sanitaria de la realidad un tamiz tangible. El coronavirus ha resultado ser en este sentido un paladín del significado profundo de este postulado. Hoy, está meridianamente claro que la salud pública es capaz de incidir en todas las políticas y no se pone en tela de juicio que cualquier decisión en la esfera pública debe tener en cuenta sus repercusiones en términos sanitarios. No importa lo alejada que pueda parecer a priori su conexión. Nadie discute la transversalidad sanitaria; antes al contrario, se afianza a medida que va quedando al descubierto esa red, antes desapercibida, de conectores que crea la salud. El quid está ahora en interiorizar que este principio no está llamado a regir únicamente en situaciones excepcionales, donde la salud de la población está contra las cuerdas, sino en todo momento; también, pues, al retornar a la normalidad. Porque, si nos abstraemos de la pandemia y nos retrotraemos al estado de la cuestión antes de, comprobaremos que la política de salud pública, lejos de erigirse en el faro que guiaba a las demás políticas, representaba solo un apéndice que, las más de las veces, se ponía a la cola de otras exigencias transversales del mundo moderno.


En el día a día, el principio de salud en todas las políticas tiene, desde luego, un largo recorrido por delante y quedan por remover unos cuantos obstáculos.


El primero pasa por entender que la vocación expansiva comporta para el Derecho de la Salud Pública algunos efectos negativos. El más evidente de todos radica en cómo lograr una cohesión, normativa y ejecutiva, ante tanta diversidad de escenarios. Pero hay muchos otros peligros. Entre ellos, la atracción por lo más puntero, es decir, por arrimarse a los sectores más en boga, perdiendo interés por los contenidos tradicionales y, al final, descuidando la puesta a punto del núcleo de las temáticas genuinas y específicas como la vigilancia epidemiológica o la lucha contra las enfermedades infecciosas. Que la salud pública puede penetrar por doquier no quita para que una ley de salud pública deba tener títulos propios, es decir, materias cuya regulación se aborde allí principalmente, fuera de las remisiones a otros sectores afines. Comprendo que pese en el ánimo el temor a quedar otra vez relegado al papel de “Derecho de las epidemias” y, de esta suerte, condenado a la intrascendencia hasta que truene, pero no hay que renunciar a los legados y a lo que en definitiva es marca histórica de la casa.


Otro problema que sale de inmediato al paso se resume en el refrán que desde antaño enseña que el que mucho abarca poco aprieta. Puede ocurrir que la inquietud por afianzar la transversalidad de la salud pública y darle voz en la conformación de todas las políticas públicas haga que los esfuerzos se diluyan en vaguedades mientras se pierda la intensidad en la propia política de salud pública –lo cual enlaza a su vez con la reflexión anterior–. De hecho, tengo para mí que la mejor manera de que cale el principio de salud en todas las políticas es que se haga fuerte y robusta, antes que nada, la propia política de salud pública y, por consiguiente, su marco regulador. Naturalmente, esta convicción está íntimamente conectada con el esfuerzo por estructurar normativamente la salud pública y, señaladamente, por dar cuerpo legal a su parte general.


Nos topamos, finalmente, con los inconvenientes de la maduración tardía de este principio. Quiero referirme con ello a que el principio de salud en todas las políticas ha comenzado a despuntar legalmente, pensando en el caso de España, cuando el grueso de esas políticas sobre las que pretende influir, empezando por la sanitaria, pero también la ambiental, la urbanística o la laboral, habían ya despegado hace tiempo. Por eso mismo, en el contexto de esas políticas, la irrupción del principio de salud en todas las políticas no se ha visto como un revulsivo, sino más bien como un recordatorio discreto, uno más entre tantos, tendente a enriquecer los puntos de vista a tener en cuenta en la conjugación de intereses ínsita en cualquier política. El liderazgo de la salud pública, que se deduce del principio de salud en todas las políticas, presenta el hándicap de que algunas, incluidas las más propicias, llevan ya años de rodaje. Sectores como la seguridad alimentaria, la salud laboral y la prevención de riesgos laborales, o el medio ambiente, por citar parcelas donde la salud pública tiene un peso muy significativo, cuentan a menudo con sus propias leyes de cabecera y con un fuerte despliegue articulado a todos los niveles. Es más, ocurre a menudo que en esos sectores ya está integrado, de una forma más o menos relevante, el enfoque sanitario. El resultado es que el Derecho de la Salud Pública va hoy a la zaga de otras ramas, como el Derecho del Medio Ambiente, e incluso su “parte especial” se muestra más adelantada en ocasiones que la propia “parte general”.


Siendo esto así, será difícil que algunos de los sectores señalados vengan a asumir sin “resistencia” un liderazgo sobrevenido y de ello podemos extraer, a poco que se cavile, numerosas consecuencias.


Adviértase así la dificultad hoy de idear una ley general de salud pública que no haya de servirse de remisiones significativas en apartados importantes. La seguridad en la alimentación podría ser un ejemplo elocuente –en muchos países diríamos que, viendo su marco regulador, esta parcela prácticamente se ha emancipado en el sentido de que ya anda sola–. Remisiones obligadas que erosionan la capacidad vertebradora, la cohesión del plan normativo y la seguridad jurídica, entre otras cosas porque no suelen ser de ida y vuelta. Y no solo eso. En ocasiones, los entornos normativos de estos sectores ofrecen habilitaciones o anclajes legales más elaborados, más precisos y más practicados a la hora de resolver problemas de salud pública. Como decía, el hecho de que las leyes en materia de salud laboral o de medio ambiente incorporen, así sea de forma tangencial, referencias a la salud pública puede convertirse en un reclamo allí donde el marco normativo de la salud pública está menos evolucionado en comparación. Un reclamo que sí es puntual o atañe a problemas menores puede pasar desapercibido, pero que se torna más inquietante cuando amenaza con hacer sombra a elementos más significativos. Pondré un ejemplo. En la Ley española de salud pública, el principio de salud en todas las políticas se intenta hacer efectivo a través de un mecanismo que recibe el nombre de «evaluación del impacto en salud» (trasunto del Health Impact Assessment) y que se articula a la manera de informe que es obligado recabar en la tramitación de normas, planes, programas y proyectos con un impacto significativo en la salud13. Se trata, sin duda, de una de las apuestas más firmes y atrevidas de esta ley, aunque en la práctica haya quedado muy lejos de las expectativas. El caso es que un informe como este se asemeja mucho a otro ya consolidado en el mundo ambiental. Así que puede surgir una duda razonable por más que ontológicamente la jerarquía de la salud se imponga: ¿potenciamos la evaluación del impacto en salud per se o dotamos de más peso específico a la salud pública en la evaluación ambiental?


La cuestión, en el peor de los escenarios, puede llegar a rozar en la desconfianza y eso tiene que ver con la falta de experiencia y de rodaje a la que vengo aludiendo. Llevo observando desde hace algún tiempo cómo algunos problemas de salud pública tienden a residenciarse en entornos normativos afines más asentados. Así, la lucha contra la promoción de la anorexia en internet se ha encarado en la Comunidad Autónoma de Cataluña desde el Código catalán de Consumo, reformado para la ocasión14. Toca preguntarse por qué no se echó mano antes de la Ley catalana de salud pública siendo que a su virtud bien podría haberse procedido a la persecución y castigo de este tipo de conductas15. La pandemia ha confirmado, por lo demás, esta derivación. Sirva un botón de muestra: el periplo sobre el régimen sancionador aplicable durante el primer estado de alarma. Nuestra legislación de alarma remite el castigo administrativo ante eventuales incumplimientos de las medidas adoptadas «a lo dispuesto en las leyes»16. Pues bien, en vez de canalizar la remisión con naturalidad hacia la Ley General de Salud Pública, se pensó instintivamente en la Ley Orgánica de Protección de la Seguridad Ciudadana. ¿Influyó que el régimen sancionador en salud pública fuese virtualmente inédito en ese momento en el día a día?


V. LA ESCALA DE GRAVEDAD DE LOS PROBLEMAS DE SALUD PÚBLICA



Además de la amplitud y dispersión de contenidos, es característico del Derecho de la Salud Pública la variedad en la intensidad de los problemas o asuntos concernidos. En efecto, la escala que mide la gravedad de los problemas o asuntos de salud pública es extraordinariamente larga: desde temas menores a amenazas graves capaces de poner en jaque a toda la población.


Las implicaciones de estos fuertes contrastes son, claro está, muy profundas para el Derecho de la Salud Pública. No hay que olvidar que se tiende a identificar la necesidad regulatoria con la existencia de conflictividad; propensión que, proyectada sobre la salud pública, que es terreno muy desigual en cuanto a accidentes, da lugar a una confusa forma de encarar la juridificación de este sector.


A. Comencemos por la parte baja de la escala. Hay temas de salud pública que, en clave jurídica, se antojan, por su aparente falta de conflictividad, poco necesitados de regulación. Es lo que ocurre con toda la parte de la salud pública dedicada a la promoción de la salud. Se tiene así por una función que no necesita particulares aportes del Derecho. Huelga decir que no comparto esta representación por varios motivos. En primer lugar, porque subyace a menudo en ella una equivocada interpretación de la gravedad o seriedad del problema al que se hace frente. No pocos determinantes de la salud poseen efectos a medio y largo plazo. Puede que esta circunstancia altere la percepción social del riesgo en el sentido de considerar que se trata de preocupaciones futuribles y que ello, a su vez, desincentive al legislador cortoplacista. Tomemos por caso la obesidad. A pesar de su trascendencia, suele ser escasa su huella en la legislación de salud pública. Otro tanto ocurre con la resistencia a los antibióticos, con la educación en salud o, en fin, por citar un último ejemplo menos evidente, las olas de calor. Nuestra percepción sobre el riesgo de este problema de salud pública seguramente no se corresponde con su gravedad. Daré un solo dato: la ola de calor de 2003 causó en Europa más de setenta mil muertos.


La distorsión de la interpretación de lo que es grave y, por ende, merecedor de la atención legislativa no es, de todos modos, el único motivo. Preocupa por igual que el Derecho de la Salud Pública no comprenda la importancia de esforzarse en desarrollar normativamente los instrumentos y medios de acción de la Administración “más suaves”. Acostumbro a ejemplificar esta idea con la figura de la recomendación. Constituye una de las maneras más habituales de expresarse por parte de la Administración en el entorno de la salud pública. Se lanza un mensaje a los ciudadanos, aconsejándoles que obren o se comporten de una determinada manera, por su bien y por el bien del conjunto. Como quiera que esta labor de consejo se estima poco incisiva, inocua –¿acaso irrelevante?–, su regulación se abandona en el limbo. Rara vez encontramos habilitaciones legales que indiquen qué organismo público puede aconsejar oficialmente y mucho menos con qué clase de repercusiones. Probablemente suene esto a un exceso academicista. ¡Solo se trata de recomendar!, se dirá. No cal fer-ne un gra massa! Sin embargo, la cosa cambia mucho cuando paramos mientes en cómo algunos capítulos de la salud pública descansan básicamente en la recomendación. Qué decir, si no, de la política de vacunación en España o, por usar una imagen más cercana, de la campaña de vacunación contra la covid-19 que de manera mayoritaria se viene desarrollando en el mundo a partir de la recomendación. Sin ir más allá en la exposición, sirvámonos de la vacunación recomendada para extraer cuatro apuntes fundamentales sobre la recomendación en salud pública:


i. La importancia de esta herramienta puede acentuarse en ciertos sectores de la salud pública. Y ello tiene mucho que ver con el hecho de que muchas de las metas de salud pública, precisamente por su enfoque colectivo, no resultan accesibles –o lo resultan más fácilmente– sin el concurso de los ciudadanos. La masividad, como propiedad de la salud pública, afecta a la manera de encarar la acción de la Administración.


ii. Para recomendar en salud pública hace falta no pocas veces saber bien de lo que se está hablando o, por expresarlo más precisamente, tener acceso a una información científica de calidad. Ergo: la recomendación, en tanto que consejo oficial, agradece una garantía sobre su procedencia.


iii. La recomendación no puede ser entendida como una labor administrativa inocua. Puede tener repercusiones allí donde el ciudadano sigue el consejo y, precisamente por ello o con ocasión de ello, sufre algún tipo de daño. Existe, pues, un puente entre la recomendación y la reparación de los daños en salud pública en cuya construcción está llamado a tener un papel fundamental el principio de justa distribución de las cargas públicas.


iv. Recomendar es «aconsejar algo a alguien para bien suyo», según enseña el Diccionario de la lengua española. Si la Administración asume esta tarea con rigor, no queda más remedio que afrontar la espinosa delimitación de las fronteras entre el paternalismo, la manipulación –que no proceden– y la persuasión –que sí es legítima y aun necesaria–. Ciertamente, cabe pensar que, para evitar esa encrucijada, lo mejor es renunciar sin más a la persuasión. Sin embargo, si se opta por este atajo fácil, aparte de incumplir los principios generales de eficacia y eficiencia en la actuación administrativa, se estará abonando el terreno para la desinformación, que, en salud pública, se ha erigido ya como uno de los grandes enemigos recientes. Toca persuadir –que no es sino inducir con razones, después de todo–, aunque incomode la idea. Por esta razón, el estudio de las ciencias del comportamiento y de sus avances en el terreno jurídico se aparece tan conveniente.


B. Vayamos ahora al otro extremo. El Derecho de la Salud Pública ha de ocuparse de las amenazas sanitarias más graves. La pandemia que vivimos es el recordatorio de lo que en siglos anteriores ya se conocía perfectamente, pero, entre otras enseñanzas, deja, a mi modo de ver, varios encargos para los estudiosos del Derecho de la Salud Pública.


Veníamos interpretando las emergencias de salud pública bajo tres claves que se han revelado imperfectas.


La primera consiste en concebir la gravedad en términos esencialmente llanos, sin reparar en que constituye un adjetivo que alberga muchas variables, es decir, que puede ser matizado de modos muy diversos. Apunto, como se habrá intuido, a la línea divisoria entre el Derecho de las emergencias de salud pública y el Derecho de excepción. No basta con imaginar peldaños en la escalera de lo que se entiende por grave. Hace falta esforzarse más en asilar claves que permitan explicar qué hace que una emergencia de salud pública trascienda su naturaleza y se convierta en una cuestión de excepción. Por usar la fórmula española: «cuando circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes»17. Ese salto estaba, en mi opinión, poco explorado, a pesar de que en el plano internacional podía ya advertirse la eventualidad de una transmutación de este calibre. Recordemos, por ejemplo, que una de las últimas emergencias de salud pública de importancia internacional, la relativa al ébola, motivó que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas considerase que este brote representaba una amenaza para la paz y la seguridad internacionales18.


La segunda tiene que ver con la singularidad sanitaria de las emergencias de salud pública. Al analizar este sintagma, es de ver que el acento puede ponerse en la primera parte, emergencias, o en la segunda, salud pública. Dado que las emergencias constituyen un campo que viene siendo objeto de atención regulatoria desde otros ámbitos distintos a la salud pública –la protección civil, señaladamente–, se corre el riesgo de que, fiada a esta cobertura, se desatienda la singularidad sanitaria, lo cual puede comportar a la postre que las medidas de emergencia genuinamente sanitarias queden in albis. Ahí está la lista de medidas de distanciamiento: cuarentenas, aislamientos, cordones sanitarios… En España, no había una mínima regulación sustantiva de estas. Ello no impidió su legal aplicación, puesto que contábamos con cláusulas de apoderamiento suficientemente abiertas. Sin embargo, sí que provocó una larga serie de desajustes –incluidas algunas vacilaciones–; contingencias que podrían haberse mitigado con un marco normativo más desarrollado.


Y la última clave que ha resultado ser imperfecta atañe a la duración. Concebir las amenazas de salud pública como un hecho puntual, a la manera de un trance crítico, hace que su regulación se focalice en la capacidad de dar una respuesta rápida y contundente. Por supuesto, esto último es fundamental. Sin embargo, el coronavirus nos ha recordado que la lucha contra una amenaza sanitaria colectiva puede emplear años y, por tanto, que debemos disponer de regulaciones capaces de soportar períodos de estrés prolongado o sostenido. En otras palabras: toca asumir sin falta que una crisis sanitaria puede trocarse en oxímoron, dando pie a una normalidad que es anormal y cuya provisionalidad en rigor es indefinida –todo lo cual ha preferido bautizarse con el término más amable de «nueva normalidad» (new normal)–. Algo así como “domesticar” las epidemias. Ese es uno de los estadios de las crisis de salud pública que habrá que reflejar en las normas y que ahora nos limitamos, básicamente, a improvisar sobre la marcha.


C. Sin perjuicio de esta reformulación in funditus de la gravedad en salud pública, hay toda una serie de problemas clásicos que aguardan igualmente una puesta a punto. La recolocación de la reserva de ley ante un Derecho de la Salud Pública que ha pivotado en la reglamentación en ciertos ámbitos; el equilibrio en el manejo del sistema de fuentes y la relación entre la ley y el reglamento; equilibrio en el que también habrá que hacer un hueco al soft law, abundante y relevante, en este mundo. En cualquier caso, tengo para mí que en ese repaso y puesta a punto es necesario dar con una manera de que la cláusula de salud pública tenga una aplicabilidad más segura. Porque son muchos y variados los lugares en los que se abre la puerta a reservas del régimen común justificadas por causas de salud pública: protección de datos personales, patentes, medicamentos, etcétera. Hay, por así decir, una transversalidad de la salud pública, paralela a la que plantea el principio de salud en todas las políticas, que está más asentada y que conecta con la emergencia. Ahora bien, esa salud pública, que es razón de reserva frente a lo ordinario, agradecería un fortalecimiento que haga previsible su invocación. Caben muchas opciones, aunque me inclino por la formalización, es decir, por la declaración formal de que una amenaza o problema concreto es de salud pública. Presupone esto a su vez que toda la arquitectura organizativa y competencial en torno a la salud pública debe contar con un reparto de funciones bien establecido. La formalización incluye procedimentalización, siquiera mínima, y graduación. El modelo del Reglamento Sanitario Internacional puede ser en este sentido útil como referente, al tiempo que permitiría establecer las oportunas conexiones entre las emergencias de salud pública nacionales y las emergencias de salud pública de importancia internacional.


VI. FINAL



Es casi inercial en nuestros días que acabemos preguntándonos al término de un estudio, análisis o reflexión acerca del impacto que la crisis del coronavirus puede tener en aquello tratado. En cuanto a la salud pública, la inercia se troca en obligación. ¿Hasta qué punto el coronavirus va a traer consigo un nuevo Derecho de la Salud Pública?


Personalmente, no creo que haga falta un nuevo Derecho de la Salud Pública si se está pensando en una refundación radical de lo que ya existe. Dicho lo cual, es evidente que entre las lecciones que conviene extraer de este trance, muchas tienen que ver, desde luego, con la mejora de esta rama jurídica. Apuntaré, en este sentido, algunas de las líneas de trabajo más importantes que tenemos por delante a tal fin.


Importa, antes que nada, la propia visibilidad del Derecho de la Salud Pública. Y esa visibilidad, entendida en la acepción moderna de estar presente, de estar en la agenda de las cosas que interesan corrientemente, resulta, me temo, presupuesto necesario de una serie de elementos fundamentales de cara a la prosperidad de este sector: la asignación de recursos presupuestarios, la efectiva implementación de una planta organizativa alrededor de la salud pública, debidamente especializada y reconocida –que tendría como símbolo, por así decir, la presencia de una agencia u organismo específico de cabecera– y, como telón de fondo aglutinador, una política de salud pública vertebrada. Pero, además de todo ello, la visibilidad es a su vez reclamo y, por tanto, razón de interés de los operadores del mundo del Derecho, de todos ellos, es decir, incluidos no solo los prácticos, sino también los estudiosos. Afirma Muñoz Machado, pionero entre nosotros en el estudio del Derecho de la Salud Pública, que «hay que estudiar mejor el derecho de las crisis y epidemias sanitarias porque el estado de nuestra legislación y sus aplicaciones ha conducido a una situación inaceptable de confusión, que no acepta no solo a los ciudadanos sino más principalmente las Administraciones públicas que están actuando con una desorientación manifiesta» (2020: 126). La frase trae causa de los vaivenes y del rosario de inseguridades que hemos vivido en la respuesta jurídica a muchos problemas de la pandemia y no precisamente a cuestiones específicas o de detalle; también a los temas más gruesos: invita a recapacitar sobre la importancia que el estudio y la divulgación jurídicas tienen de cara a engrasar las instituciones, especialmente aquellas que tienden a oxidarse y/u olvidarse por la falta de uso.


Una segunda línea de trabajo atañe a las prioridades de la salud pública. No es que haya que quitar objetivos para poner otros. No está en la vocación de esta disciplina restar, y sí en cambio ir sumando factores en esa lista tendencialmente abierta de los determinantes de la salud y en esa misión en permanente movimiento que es la de proveer el mayor nivel de salud posible. Pero es evidente que las enfermedades contagiosas han dado un golpe sobre la mesa y nos han recordado que deben seguir estando en el núcleo de las principales preocupaciones de la salud pública. Y eso ha de tener repercusiones, claro está, a la hora de diseñar los contenidos legislativos. Una ley de salud pública ha de ocuparse, sí o sí, de las enfermedades contagiosas por más que suene a añeja la cuestión o sea vista como una materia desagradecida. Ahí el legado de otras épocas resulta fundamental y el reto de conjugarlo con el estándar de libertades individuales de nuestro tiempo constituye, sin lugar a dudas, la contribución capital que legislativamente conviene dejar preparada antes del siguiente embate.


Una tercera línea de trabajo nos lleva a la necesidad de aclarar y fortalecer de una vez por todas la relación entre las dos grandes ramas sanitarias. Se dirá que en la soldadura han de entrar en juego múltiples variables y que una vinculación profunda, que incluya el reconocimiento recíproco, difícilmente puede conseguirse a base de papel oficial. Seguro que no, desde luego. Sin embargo, algo habrá que hacer porque el coronavirus ha servido para evidenciar cómo de reales son los vasos comunicantes: la sanidad asistencial puede colapsar y necesita de la salud pública; al tiempo, una salud pública sin el respaldo de una red asistencial, tanto primaria como hospitalaria, puede quedarse en un espejismo cuando la epidemia ya se ha colado. Una y otra se necesitan. Se necesitan de verdad.
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I. PREÁMBULO: SOBRE LA RELACIÓN DEL DERECHO Y LAS CIENCIAS DE LA SALUD



La relación entre el derecho y las ciencias de la salud puede describirse desde dos puntos de vista. El primero es estático y tiene que ver con la solución de casos concretos. El segundo es dinámico y se refiere a la evolución de esta relación a lo largo de la historia. Aquí se determina cómo el derecho ha regulado los temas médicos. En principio, esa regulación debe partir de los propios datos arrojados por estas ciencias. Sin embargo, esto normalmente no ha ocurrido así.


Para analizar el punto de vista estático es importante recordar la labor del derecho. Su tarea, desde Ulpiano, es definir el ius suum de cada quien. Esta tarea es, en parte, sencilla en controversias que versan sobre instituciones netamente jurídicas. Determinar quién es propietario de qué cosa no implica hacer una teoría sobre la definición de propiedad, sino solamente probar quién tiene el mejor título. La complejidad se encuentra en la labor probatoria, más que en la definición.


En el caso de controversias o conflictos que versan sobre cuestiones metajurídicas, la cuestión se complica más. Ahí, los juristas estamos sometidos a los avatares propios de la ciencia sobre la cual tenemos que determinar lo justo. Por ello, describimos estos términos como conceptos jurídicos indeterminados. Además, la actividad probatoria también se somete a los usos, costumbres, métodos, protocolos y otras normas propias de esa ciencia. Recordemos que las normas no son exclusivas del derecho.


En esta segunda situación nos encontramos al definir el derecho a la salud. En efecto, los estudios sobre la relación entre la salud y la enfermedad son algo que lleva siglos (tantos como los juristas nos hemos dedicado a la justicia). Como hemos mencionado en otro lugar, la historia de la medicina es un largo proceso de especialización e industrialización de la ciencia y la técnica. En su origen estaba vinculado a lo religioso; sin embargo, su evolución ha pasado por varias etapas. En primer lugar, se separaron de la religión buscando las causas de las enfermedades y posibles curas con hierbas. Ya a fines de la edad media, se separó la farmacéutica (boticarios) de la medicina como dos áreas de conocimiento distintas. Luego, a partir de la edad moderna, la medicina se constituyó como ciencia siguiendo los cánones cartesianos. Finalmente, en el siglo XIX, irrumpió la tecnología como principal herramienta para la prevención y diagnóstico de enfermedades1. Aun con esta evolución, actualmente se mantienen vigentes formas de medicinas que mezclan cuestiones religiosas o cuestiones no científicas, como la medicina tradicional o natural. La medicina de tipo naturista (e incluso el chamanismo), que en países como el Perú viene de antiguo, sigue vigente en la actualidad. A ello hay que sumar otras tradiciones incorporadas a la cultura peruana, como la medicina oriental. Esto no solo es propio de comunidades indígenas que existen en Latinoamérica, sino que también muchas personas lo buscan en aras de una vida más natural. Ya que hemos mencionado a Latinoamérica, se agrega un problema adicional: la desigualdad económica.


Sin embargo, a pesar de los siglos de reflexión, las ciencias médicas no tienen muchas certezas en lo fundamental. Recientemente, Cristian Saborido en su Filosofía de la medicina2 nos da un status quaestionis sencillo en torno a los problemas sobre las definiciones de salud, enfermedad, enfermedades no biológicas, clasificaciones de las enfermedades, entre otros. Con este introito ya podemos imaginarnos lo complicado que es definir la salud desde el derecho y cuánto más complicada puede ser la actividad probatoria en esta materia.


A todo lo anterior hay que añadir la visión dinámica de la relación. Para ello, es conveniente hacer un breve repaso histórico. Esta relación viene de larga data. Sin afán de hacer un exhaustivo estudio histórico, la relación ha trasladado su centro de gravedad del derecho privado al derecho público. En el derecho privado la relación se circunscribía a la responsabilidad patrimonial. Esta es la que mayor tiempo tiene porque se aplica desde la Ley Aquilia (incluso, antes en el Código de Hammurabi) hasta los actuales códigos civiles.


En la otra orilla, la regulación de la salud por el derecho público comenzó en la época virreinal. Podemos dividir esta relación en tres fases. Cabe señalar que la nueva fase no modifica la anterior, sino que la incluye. La primera es la regulación de la profesión médica en general. En el caso de los virreinatos españoles en América, el protomedicato reguló lo referente a los títulos habilitantes de esta profesión. Incluso, empieza a notarse la especialización con el surgimiento de los boticarios y una regulación propia para ese gremio. Una segunda fase viene motivada por la revolución industrial. Ello se nota en dos aspectos. En primer lugar, la regulación de la salubridad de las condiciones laborales y determinadas actividades profesionales. Por otro lado, la industrialización afecta la producción de medicamentos, con lo que se deja de lado, en parte, la antigua medicina basada en hierbas y alquimia. Finalmente, la última etapa aparece con la implantación del Estado social de derecho, a inicios del siglo XX. Ahí, el Estado asume la prestación del servicio de salud y garantiza el acceso a este a todos los ciudadanos. A lo cual hay que agregar la cuestión medioambiental propia de la segunda parte del siglo XX, que también tiene una parte referida a la salud de la población. Aun cuando esto no es nuevo, porque ya las Leyes de Indias establecían concretas obligaciones respecto del establecimiento de las ciudades y villas y algunas mínimas regulaciones en temas de salubridad, el derecho medioambiental volvió a darles la importancia perdida.


Dentro de este breve marco histórico es importante resaltar no solo la regulación de los temas médicos por parte del derecho, sino el nivel de protección de la misma. A partir del siglo XX, el derecho a la salud tiene una protección constitucional. Empezó con salubridad en el trabajo y luego con la parte prestacional. Y a fines del siglo XX, las constituciones han incluido también los temas medioambientales. Además, en ese siglo empezó el reconocimiento y protección internacional. Para el detalle concreto de las normas específicas nos remitimos al exhaustivo trabajo de Iris Rosado Torres3.


Finalmente, la pandemia producida por la covid-19 ha socavado los cimientos de toda esta regulación. Los Estados, especialmente el Perú, han creado un nuevo ordenamiento jurídico ad hoc, sin tener en cuenta todo lo anterior. Cabe señalar que no es la primera vez que existe una pandemia de tamaño global. La viruela del siglo XVIII o la gripe española del siglo XX son claros ejemplos de ella. Sin embargo, las circunstancias de esas pandemias son distintas a la actual. La globalización en el transporte de personas y mercancías fruto del avance de la tecnología ha hecho que este virus se esparza con mayor rapidez que en las pandemias anteriores. La reacción no estuvo a la altura de estas nuevas circunstancias. Además, la globalización de las comunicaciones, también fruto de la tecnología, ha hecho que las noticias sobre los efectos del virus en las personas se conozcan al instante en cualquier parte del planeta. Ello, a la larga, ha afectado la propia estabilidad emocional de las personas y, en consecuencia, la salud.


Por otro lado, los estudios en torno al derecho a la salud, desde el punto de vista de la doctrina jurídica, son escasos. La gran mayoría se han centrado en el acceso a la prestación de salud tanto pública como privada. La excepción es Orlando Vignolo Cueva4, quien, al hablar del principio de subsidiariedad, describe los cambios en la Administración pública sanitaria. Sin embargo, no define el derecho a la salud.


El acceso al servicio público de salud ha sido materia de muchas acciones de amparo constitucionales. Ahí se ha planteado su posible conflicto con la cláusula de progresividad en la prestación del servicio (derecho programático). Sobre este tema se puede apreciar en los recientes estudios de Óscar Quijano Caballero5 y de Iris Rosado Torres6. Por otro lado, también han surgido problemas en torno al acceso a los servicios privados de salud (incluyendo controversias en torno a la cobertura de los seguros). Para ello se creó la extinta Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud (Sunasa) en 2009. Su función fue regular el mercado de seguros, pero esto fue insuficiente. Por ello, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual (Indecopi), por medio de sus competencias sobre protección al consumidor, también empezó a conocer estos casos. Finalmente, en 2013, se creó la Superintendencia Nacional de Salud (Susalud), una refundación de Sunasa con competencias completas y exclusivas sobre los servicios médicos de las aseguradoras privadas. El estudio de Sara Ynés Tello y Nicolás Gutarra Perochena detallan esta evolución7.


Con esta breve exposición delimitamos el marco de nuestro estudio, así como los problemas que podemos encontrar. Pretendemos realizar una definición de un concepto jurídico indeterminado (salud) que es un derecho constitucional y que a su vez se brinda a los ciudadanos bajo el régimen de servicio público. Para ello, teniendo en cuenta la poca doctrina nacional que se ha ocupado de este tema, iremos a los principios del derecho para lograr esta necesaria pretensión.


II. APUNTES PARA LA DETERMINACIÓN DEL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A LA SALUD EN LA CONSTITUCIÓN PERUANA



La definición de un derecho es importante porque determina el contenido exigible y el régimen jurídico aplicable. Sin embargo, el derecho a la salud es un derecho complejo porque tiene varias aristas. En primer lugar, no está referido únicamente a la parte corporal del ser humano, sino también a lo espiritual. Por otro lado, no solo se queda en lo individual, sino que directamente incide en lo social. La reciente pandemia es ejemplo de ello. En ese sentido, esto aumenta la complicación de la definición de este derecho.


A. BREVE REFERENCIA A LA TEORÍA DE LA DETERMINACIÓN DEL CONTENIDO ESENCIAL DE UN DERECHO CONSTITUCIONAL



Para esta parte seguimos in totum el pensamiento de Luis Castillo Córdova8. La naturaleza humana es una realidad compleja que tiende a la perfección. Haciendo una expositio terminorum¸ el autor explica que es una realidad compleja porque es pluridimensional (material, espiritual, individual y social). En el caso de la tendencia a la perfección, explica que cada una de esas dimensiones presenta una serie de exigencias y necesidades que reclaman ser atendidas y satisfechas convenientemente. Estas exigencias solo pueden ser satisfechas por bienes. Ahí es donde ingresa el derecho. Este debe convertirse en una herramienta eficaz que posibilite efectivamente a la persona alcanzar los mayores grados de perfeccionamiento humano, por medio del acceso a estos bienes. Por ello, es fin del derecho favorecer la convivencia humana a través de la regulación de las relaciones humanas. Esto implica no solo la mera convivencia sino también que de ella las personas alcancen su pleno desarrollo. En fin, para esto, el derecho debe tener como punto de partida a la persona humana.


Con este marco conceptual, podemos definir los derechos humanos: conjunto de bienes humanos que han de ser reconocidos y garantizados por el derecho a fin de permitir a las personas alcanzar cuotas de perfección humana en la medida que logra satisfacer necesidades o exigencias propias y efectivamente humanas. Estos son obligatorios porque se fundamentan en la dignidad humana. Ya dependerá de cada ordenamiento jurídico su positivización. Normalmente estos derechos humanos están constitucionalizados, aunque no todos los derechos constitucionales sean fundamentales.


En el derecho peruano, esto se ve reflejado en el artículo 1 de la Constitución: la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad es el fin supremo de la sociedad y del Estado. Como bien señala Orlando Vignolo Cueva9, estamos frente al principio de subsidiariedad erigido como canon hermenéutico de todo el ordenamiento jurídico. Esta primacía de la persona, en la terminología de Luis Castillo Córdova10, se concretiza en varios subprincipios que rigen la hermenéutica de todo el ordenamiento jurídico. El primero de ellos es la interpretación pro homine, que implica que todo debe entenderse en beneficio de la persona humana. En segundo lugar, implica una visión armonizadora para interpretar los conflictos de derechos fundamentales. Esto se basa en la unidad y coherencia de la propia naturaleza humana. Las necesidades humanas son satisfechas sin vulnerar la pluridimensionalidad de la persona y en tanto que una de estas dimensiones es social, sin afectar a las demás. Por ello, los conflictos de derechos son solamente conflictos de pretensiones, y no de la naturaleza humana. A contrario sensu, no es posible interpretar los derechos fundamentales con teorías que impliquen ponderar la primacía de uno u otro derecho en un conflicto, sino solamente de la pretensión y de los medios probatorios. Menos aún, esto no implica establecer a priori una primacía de algunos derechos sobre otros.


Una última consecuencia es la necesidad de delimitar el contenido constitucional de los derechos fundamentales. Se ha mencionado antes que el ser humano es una unidad coherente que tiene necesidades satisfechas por determinados bienes jurídicos. En ese sentido, no es posible el ejercicio incorrecto de un derecho, salvo caso de abuso de este. Por ello, delimitar implica establecer hasta dónde termina el correcto ejercicio del derecho y a partir de dónde se afecta el derecho de terceros. Esta delimitación se realiza, en primer lugar, por lo que define la Constitución, tanto en la disposición concreta (interpretación literal) como a lo largo del texto (interpretación unitaria), buscando una unidad de interpretación. Luego se acude a las normas internacionales vinculantes sobre derechos humanos y a la jurisprudencia que sobre ella han emitido los tribunales internacionales con competencia para ello (cláusula internacional). A continuación se toma como criterio el bien humano que se protege detrás del derecho fundamental (interpretación teleológica). Finalmente, se analizan las concretas circunstancias del caso concreto para justificar el alcance de protección constitucional (concordancia práctica).


Habiéndose determinado el contenido, se puede distinguir la doble dimensión protegida de cada derecho fundamental. Por un lado, se encuentra la dimensión subjetiva que contiene las facultades de acción que el derecho reserva a su titular y que exige la abstención por parte del poder público. En el otro lado, se encuentra la dimensión objetiva (o institucional) que contiene la obligación del poder público de realizar acciones positivas necesarias a fin de lograr el pleno ejercicio y la plena eficacia de los derechos fundamentales en el plano de la realidad.


B. EL CONTENIDO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA SALUD



Teniendo en cuenta lo expuesto en el acápite anterior, es necesario aplicar lo expuesto al derecho a la salud y delimitar su contenido esencial. No cabe duda de que estamos ante un bien jurídico que satisface una de las necesidades más básicas del ser humano. Por ello, procederemos a delimitar el contenido del derecho fundamental a la salud. En este caso también seguimos los planteamientos de Luis Castillo Córdova11.


El derecho a la salud se menciona en varios artículos de la Constitución. Principalmente se regula bajo el título de los derechos económicos y sociales, fuera de la lista de derechos fundamentales. Sin embargo, esto no lo hace un derecho de segunda categoría. El artículo 3 de la misma Carta Magna establece que los derechos constitucionales tienen la misma categoría. Incluso, no se excluyen otros derechos de naturaleza análoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberanía del pueblo, del Estado democrático de derecho y de la forma republicana de gobierno. A saber, la regulación constitucional de la salud es la siguiente:


– Al regular la política nacional de población se establece que el Estado asegura los programas de educación y formación adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud (artículo 6).


– El artículo 7 reconoce el derecho a la salud: todos tienen derecho a la protección de la salud, la del medio familiar y la de la comunidad, así como el deber de contribuir a su promoción y defensa.


El artículo 9 regula la política nacional de la salud. Se hace hincapié en la tarea del Poder Ejecutivo de normar, diseñar supervisar y conducirla en forma plural y descentralizada, para facilitar el acceso equitativo a los servicios de salud.


– El artículo 10 reconoce el derecho a la seguridad social. Lo califica como derecho universal y progresivo con la finalidad de protección frente a las contingencias que precise la ley y para la elevación de su calidad de vida.


– El artículo 11 reconoce el libre acceso a las prestaciones de salud por medio de entidades públicas, privadas o mixtas. Además, supervisa su eficaz funcionamiento.


– Dentro de la Constitución económica, la salud es un área donde actúa el Estado (artículo 58).


– La salud también es un límite a la libertad de trabajo, empresa, comercio e industria (artículo 59).


– También es parte de la protección a los consumidores (artículo 65).


– Finalmente, establece que los gobiernos regionales son competentes para desarrollar y regular actividades y/o servicios en materia de salud.


Sin embargo, no bastan estas normas para delimitar el contenido constitucional del derecho a la salud. La propia Constitución establece en su Cuarta Disposición Final y Transitoria que las normas relativas a los derechos y libertades que la Constitución reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perú. A continuación, detallamos los acuerdos suscritos por el Perú sobre esta materia:


– Artículo 25 de la Declaración Universal de Derechos Humanos: toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud…


– Artículo 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales: derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel posible de salud física y mental… así mismo establece la obligación de los Estados de adoptar medidas orientadas asegurar la plena eficacia del derecho a la salud. En este mismo sentido, la Observación General n.° 14 del Comité Internacional de Derechos Económicos y Culturales señala que el derecho a la salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demás derechos humanos. Además, que todo ser humano tiene derecho al disfrute del más alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente.


– Artículo IX de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre: toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentación, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos públicos.


– La Convención Americana de Derechos Humanos no hace referencia a la salud; sin embargo, su artículo 26 establece que los Estados se comprometen a lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos derivados de la Carta de la OEA, donde se incluye el derecho a la salud.


– El artículo 10 del Protocolo adicional a la Convención Americana sobre derechos humanos en materia de derechos económicos, sociales y culturales define el derecho a la salud como el disfrute más alto posible de bienestar físico, mental y social.


Toca analizar el bien jurídico protegido detrás de este derecho. Qué duda cabe que la salud es importante para el desarrollo del ser humano. Sin embargo, hay que recordar que el concepto de salud es un concepto jurídico indeterminado para el derecho. Como menciona Cristian Saborido12, incluso en las ciencias médicas no hay un consenso. Ahí el concepto de salud oscila entre las corrientes naturalistas y las constructivistas. Los primeros defienden que la salud es un concepto bioquímico. Los segundos señalan que la noción de salud no puede desligarse de los valores personales, políticos, ideológicos, religiosos e incluso económicos de las personas. En ambos casos, la medicina arroja unas determinadas normas sobre cómo vivir una vida sana y digna, así como curar las enfermedades. Baste para confirmar esto la definición que la Organización Mundial de la Salud realiza de este término: la salud es el estado de completo bienestar físico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.


Aun cuando pueda parecer obvio, es importante resaltar que el bien jurídico siempre está referido a la persona en su pluridimensionalidad. Las políticas de salud y las concretas prestaciones del servicio de salud deben estar dirigidas a la salud y bienestar de los ciudadanos. Recordemos lo establecido en el artículo 1 de la Constitución peruana: la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo del Estado y la sociedad. En ese sentido, coincidimos con Cristian Saborido quien resalta que no existen enfermedades sino personas13.


Si comparamos las definiciones jurídicas y la discusión de las ciencias médicas antes expuestas, podemos notar la influencia de estas últimas en las primeras. En efecto, el Derecho no solo se ha quedado en una visión netamente naturalista de la salud, sino que también le incorpora un matiz respecto del nivel de vida. Por ello, el derecho a la salud no se compone únicamente de la cura de enfermedades sino de gozar de un nivel de vida acorde a la cultura del lugar.


Teniendo en cuenta esa definición, podemos señalar que el derecho a la salud es algo transversal a todo el ordenamiento jurídico. En ese sentido, no toda afectación o promoción de los bienes que protege este contenido constitucional es realizada por esta rama del derecho. Así, podemos distinguir la afectación causada por elementos exógenos al sujeto de aquellas políticas destinadas a promover un adecuado nivel de vida. En el primer caso, estamos ante el daño provocado por otras personas, ya sean naturales o jurídicas. Además de la correspondiente reparación civil, regulada por el Código Civil, puede preverse el ejercicio del ius puniendi del Estado, ya sea por medio del derecho penal o del derecho administrativo sancionador. Incluso, en el caso del ordenamiento nacional, la protección a la salud del consumidor, independientemente de la actividad materia de la relación de consumo, prevé, además de sanciones, medidas correctivas en beneficio de los afectados. Por otro lado, muchas actividades realizadas por distintos tipos de personas pueden afectar la salud. Con ello me refiero no solo a la actividad industrial, sino a cualquier tipo de actividad humana: trabajo, alimentación, vestido, vivienda, diversión, deporte, etc. En mayor o menor medida, los riesgos de estas actividades son regulados por la potestad pública, limitando las posibles consecuencias en la salud, tanto ex ante como ex post. Además de las afectaciones de la salud, también el ordenamiento jurídico prevé que el Estado realice actividades destinadas a la promoción de un nivel de vida que satisface esas necesidades pluridimensionales. La promoción de la cultura, de actividades recreativas, la provisión de espacios públicos, el cuidado del medio ambiente, entre otros, ayudan a tal fin.


Sin embargo, lo único que queda sin un régimen específico es lo relacionado con la prevención, conservación y restablecimiento de la salud. En principio, esto incluye no solo el diagnóstico y tratamiento médico sino también los medios necesarios para poder prevenir, conservar y restablecer la salud, incluyendo los medicamentos. Así lo dispone la Sentencia del Tribunal Constitucional 2034-2009-PA/TC, que para ello cita el párrafo 17 de la observación 14 al Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Este detalla que el derecho a la salud incluye, entre otros aspectos, el acceso igual y oportuno a servicios básicos, de medicamentos esenciales, tratamientos y atención apropiada para quienes así lo requieran en caso de enfermedad14.


He aquí donde encontramos el contenido constitucional de este derecho. Así lo ha expresado el Tribunal Constitucional en la Sentencia 2480-2008-PA/TC. Ahí se señala que el Estado garantiza el derecho de las personas a alcanzar un estado de plenitud física, psíquica y social; y que para ello debe realizar acciones de prevención, conservación y restablecimiento, con la finalidad de que todas las personas disfruten del más alto nivel de bienestar físico, mental y social, para que tengan mejor calidad de vida. De esto se puede desprender la doble dimensión del derecho a la salud, como bien señala la misma sentencia. Por un lado, la dimensión de libertad y, por otro, la prestacional que analizaremos en el siguiente epígrafe.


La dimensión de libertad implica la facultad inherente a todo ser humano de conservar un estado de normalidad orgánica funcional, tanto física como psíquica y social, así como de prevenirlo y restituirlo ante una situación de perturbación. En este ámbito, la persona es capaz de decidir qué hacer para restituir su salud y escoger su calidad de vida. En todos ellos influye la particular welstanchaaung de cada uno. Al respecto, al inicio de estas páginas señalábamos la vigencia de creencias que mezclan temas de salud con religión o que acuden a tratamientos de tipo natural para la prevención y curación. Frente al dolor, por ejemplo, se puede reaccionar de distintas maneras y con distintos tipos de tratamiento, que van desde infusiones de plantas medicinales, pasando por medicamentos, e incluso terapias de tipo homeopático. Sin embargo, esta libertad termina cuando se afecta el orden público o el derecho de los demás. En ese caso, el Estado debe tomar previsiones específicas, que desarrollaremos en el acápite siguiente.


Quizá, de entre todas las libertades, la que mayor impacto puede causar en la salud es la objeción de conciencia religiosa por temas de tratamientos médicos. Es harto conocido que esto ocurre con algunas confesiones religiosas. Por otro lado, también puede impactar el tema del derecho a morir en condiciones dignas como una salida ante la inexistencia de un tratamiento adecuado para mantener un nivel de vida digno. El tratamiento de ambos temas en específico implicaría un estudio propio, razón por la cual solamente los planteamos en estas líneas15-16.


C. LAS CONCRETAS OBLIGACIONES DEL ESTADO PERUANO EN TORNO AL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A LA SALUD



Como señala Antonio Luis Martínez Pujalte, la dimensión objetiva o institucional de los derechos constitucionales tiene a su vez dos vertientes17. Por un lado, la vertiente positiva o dimensión prestacional incluye las concretas obligaciones de dar, hacer o no hacer impuestas a los poderes públicos por el texto constitucional. La segunda, la negativa, implica una prohibición del desaliento. Es decir, los poderes públicos deben favorecer el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales.


La vertiente negativa viene establecida en la propia Constitución. En efecto, el artículo 9 de la Carta Magna señala expresamente que el Estado determina la Política Nacional de Salud. Dentro del Estado, asigna al Poder Ejecutivo la facultad de normar y supervisar su aplicación. Así mismo, es el responsable de diseñarla y conducirla en forma plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo a los servicios de salud. Recientemente, el Decreto Supremo 026-2020-SA aprobó la Política Nacional Multisectorial de Salud al 2030: “Perú, País Saludable”. Ahí se establece cómo se favorecerá el ejercicio del derecho a la salud en todos los ámbitos.


En el caso de la dimensión prestacional del derecho a la salud, la ya citada Sentencia 2480-2008-PA/TC también la desarrolla. Ahí se reconoce que la salud es un servicio público de tipo asistencial, que requiere para su efectividad de normas presupuestales, procedimentales y de organización que hagan viable su eficacia en la práctica, de manera tal que todas las prestaciones requeridas por una persona en determinada condición de salud sean garantizadas de modo efectivo y veraz. Además, la sentencia señala que estas prestaciones deben ser ofrecidas de modo ininterrumpido, constante e integral, debido a que está de por medio la protección de derechos fundamentales. De este modo, la protección real y efectiva del derecho a la salud se garantiza mediante prestaciones eficaces regulares, continuas, oportunas y de calidad, que también sean, simultáneamente, universales e integrales.


Desarrollamos un poco más lo referido a la dimensión prestacional o institucional del derecho a la salud. La Sentencia 1711-2004-AA/TC recoge lo establecido en la Observación General 14 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales respecto de las características que debe tener el servicio de salud. Así, este documento señala estos elementos esenciales:


Disponibilidad: supone contar con suficientes establecimientos, bienes y servicios públicos de salud y centros de atención de salud, así como de programas. La naturaleza de estos dependerá de diversos factores, en especial del nivel de desarrollo del Estado. Con todo, esos servicios incluirán los factores determinantes básicos de la salud, como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clínicas y demás establecimientos relacionados con la salud, personal médico y profesional capacitado y bien remunerado, habida cuenta de las condiciones que existen en el país, así como los medicamentos esenciales definidos en el Programa de Acción sobre medicamentos esenciales de la OMS.


Accesibilidad: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a todos, sin discriminación alguna, dentro de la jurisdicción del Estado. Esto, a su vez, presenta cuatro dimensiones: a) no discriminación de hecho y de derecho, especialmente de los sectores más vulnerados y marginados de la población; b) accesibilidad física o alcance geográfico de todos; c) accesibilidad económica (asequibilidad), que implica equidad en el precio a pagar por los servicios, ya sean públicos o privados; y d) acceso a la información que implica el derecho de solicitar, recibir y difundir información e ideas relacionadas con la salud.


Aceptabilidad: todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberán ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es decir, respetuosos de la cultura de las personas, las minorías, los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el ciclo de vida, y deberán estar concebidos para respetar la confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.


Calidad: los establecimientos, bienes y servicios de salud deberán ser también apropiados desde el punto de vista científico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario científicamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.


A pesar de toda esta regulación constitucional, la dimensión prestacional es la que ha tenido la mayor cantidad de conflictos en el Tribunal Constitucional. Esto ha ocurrido así porque la propia Carta Magna establece, en su undécima disposición final y transitoria, que las disposiciones de la Constitución que exijan nuevos o mayores gastos públicos se aplican progresivamente. No es el momento de hacer un inventario de todos estos casos18. Basta con señalar que la justicia constitucional, por medio de la jurisprudencia, ha ampliado el ámbito de cobertura a determinadas enfermedades y tratamientos por medio de su jurisprudencia. Las normas legales que desarrollan la prestación las analizaremos en el siguiente apartado.


Respecto de este punto, es importante señalar el meollo del problema. La cláusula de progresividad en el gasto depende de los presupuestos públicos que a su vez están vinculados a la política nacional. En efecto, la propia Constitución establece el procedimiento de aprobación de la Ley de Presupuesto. El Ejecutivo propone el presupuesto y el Congreso lo aprueba. Sin embargo, las últimas leyes de presupuesto no han aumentado el gasto en el sector salud. Aunado a ello, el fenómeno de la corrupción ha hecho que el poco dinero comprometido para estos fines no se use o no llegue a su destino. En ese sentido, a pesar de los esfuerzos del Tribunal Constitucional para ampliar la cobertura del derecho a la salud, si no hay un fuerte consenso político de aumentar y mejorar la inversión en salud pública no se puede mejorar la prestación de este servicio público.


III. EL SERVICIO PÚBLICO DE SALUD EN EL PERÚ



Hemos visto que las sentencias del Tribunal Constitucional establecen que el derecho a la salud se articula como un servicio público. Incluso, la Sentencia 1711-2004-AA/TC recoge lo establecido en la Observación General 14 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales que debe impactar en el concreto servicio público de salud. Por ello, analizamos a continuación lo que implica el servicio público en el ordenamiento jurídico peruano.


A. BREVE REFERENCIA AL CONCEPTO DE SERVICIO PÚBLICO EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO PERUANO.


La Constitución peruana menciona varias veces el término ‘servicio público’; al igual que en otros ordenamientos, este calificativo ha sufrido vaivenes. Siguiendo a Juan Miguel de la Cuétara Martínez19, podemos decir que hay varias definiciones de tal término. Hay un consenso en que el servicio público hace referencia a actividades de interés general que deben ser universales, continuas, de calidad, y adaptables a las nuevas tecnologías (cláusula de progreso). Pero la distinción de los conceptos está en la función del Estado en esas actividades.


Uno de los conceptos hace referencia a que esta actividad está publificada, esto implica una titularidad pública exclusiva (servicio público en sentido estricto), mientras el otro menciona que el Estado no tiene tal titularidad, pero puede regular la actividad de los privados (servicio público en sentido amplio). Las consecuencias jurídicas de la adopción de uno u otro concepto son muy prácticas. En el caso del servicio público en sentido amplio, los privados pueden realizar tales prestaciones y deben ser reguladas por técnicas de policía administrativa y, a lo mucho, imponer obligaciones de servicio público (técnicas ablatorias). Por otro lado, en caso que se opte por el significado en sentido estricto, los privados solamente pueden realizar estas prestaciones bajo el régimen de concesión de servicios públicos.


El Tribunal Constitucional ha señalado que, en el Perú, el servicio público no incluye su publificación (STC 0034-2004-PI/TC). En la doctrina nacional, antes de la publicación de esa sentencia, Zegarra Valdivia20 había señalado que el concepto gira en torno a la publificación; y, después de la misma, Francia Acuña sigue con la misma postura. Por otro lado, Baca Oneto21 y Baldeón Miranda22 señalan que la Constitución reconoce el régimen de servicio público en sentido amplio, dado que no existe publificación de actividades.


Recientemente, la STC que acumula los expedientes 0014-2014-PI/TC, 0016-2014-PI/TC, 0019-2014-PI/TC y 0007-2015-PI/TC, se pronunció nuevamente sobre este tema. El problema surge porque la Ley 30220, Ley Universitaria, califica a la actividad universitaria como servicio público esencial. El Tribunal mencionó que “la educación es un derecho y un servicio público que explica una de las funciones fines del Estado, cuya ejecución puede operar directamente o a través de terceros (entidades privadas), aunque siempre bajo fiscalización estatal”. Se puede apreciar que el mencionado Tribunal interpreta el término ‘servicio público’ en sentido estricto (como si estuviera publificado), cuando él mismo ha señalado desde hace diez años que nuestra carta magna no incluye la publificación.


Lo correcto sería señalar que la Constitución peruana menciona, bajo el significante ‘servicio público’, un significado que no incluye la publificación (servicio público en sentido amplio). Esto evita los problemas interpretativos y confusiones en cuanto al régimen aplicable. En el ámbito internacional, nuestro régimen es similar al de las public utilities norteamericanas, al servicio esencial español o a los servicios de interés general europeos23.


Es necesario precisar, siguiendo a Baldo Kresalja24, que no todos los servicios públicos son derechos sociales. Valga para ello aplicar la distinción que realiza el derecho europeo entre servicios de interés de tipo económico y aquellos de tipo social. Menciona José Carlos Laguna25 que, si la actividad está presidida por el ánimo de lucro (maximización de la eficiencia económica), es de tipo económico, y si la rige el principio de solidaridad, es de tipo social. Ello implica que, en el primer caso, los privados financian el costo del servicio (aunque pueda matizarse esto con subsidios cruzados) y, en el segundo, son los fondos públicos los que asumen la mayor parte del costo. Recordemos que en el caso de los servicios públicos de tipo social, lo que se busca es garantizar una básica igualdad material.


B. LA SALUD COMO SERVICIO PÚBLICO DE TIPO SOCIAL



Por lo expuesto hasta ahora, combinando lo doctrinal y lo constitucional, podemos afirmar que los servicios de salud son parte del derecho constitucional a la salud, en su vertiente objetiva o prestacional que a su vez se corresponde con los servicios públicos de tipo social, cuya organización se basa en el principio de solidaridad.


El Texto Único Ordenado de la Ley 29344, Ley marco de aseguramiento universal en salud (TUO de la LMAUS), establece cómo se realiza la prestación del servicio público de salud. Básicamente nos encontramos ante un seguro, al que se accede ya sea por contrato con una aseguradora o por afiliación, en el caso de los seguros de tipo públicos. También participan dos tipos de entidades: las administradoras de fondos de aseguramiento en salud (IAFA) y las instituciones prestadoras de servicios de salud (IPRESS).


El artículo 7 del TUO de la LMAUS establece que las IAFA son entidades o empresas públicas, privadas o mixtas que capten o gestionen fondos para la cobertura de las atenciones de salud o que oferten cobertura de riesgos de salud. Por su parte, el artículo siguiente establece que las IPRESS son aquellos establecimientos de salud y servicios médicos de apoyo, públicos, privados o mixtos que realizan atención de salud con fines de prevención, promoción, diagnóstico, tratamiento y/o rehabilitación; así como aquellos servicios complementarios o auxiliares de la atención médica, que tienen por finalidad coadyuvar en la prevención, promoción, diagnóstico, tratamiento y/o rehabilitación de la salud. En ese sentido, el paciente va al IPRESS para atenderse y la IAFA asume parte del pago del servicio basado en el PEAS.


El artículo 29 del TUO de la LMAUS establece cómo se financia el PEAS, que es el seguro más básico obligatorio que debe tener todo peruano. Ahí se contemplan los siguientes regímenes:


– El régimen contributivo: comprende a las personas que se vinculan a las instituciones administradoras de fondos de aseguramiento en salud mediante un pago o cotización, sea por cuenta propia o de su empleador.


– El régimen subsidiado: comprende a las personas que están afiliadas a las instituciones administradoras de fondos de aseguramiento en salud, por medio de un financiamiento público total. Dicho régimen está orientado principalmente a las poblaciones más vulnerables y de menores recursos económicos y se otorga a través del Seguro Integral de Salud.


– El régimen semicontributivo: comprende a las personas que están afiliadas a las instituciones administradoras de fondos de aseguramiento en salud, por medio del financiamiento público parcial y aportes de los asegurados y empleadores, según corresponda.


Respecto de este punto, la parte in fine del mismo artículo señala que el Poder Ejecutivo establece los mecanismos de regulación que estime necesarios para evitar que los afiliados obligatorios al régimen contributivo y las personas de altos ingresos se beneficien de los subsidios previstos en la presente ley.


Teniendo en cuenta lo expuesto, podría parecer que la prestación del servicio de salud no es un servicio público de tipo social, porque no se sustenta en el principio de solidaridad, sino más bien como si fuera de carácter económico. Esto sería correcto al aplicarse directamente el criterio establecido en el derecho europeo. Pero es importante resaltar que el financiamiento público no es el único medio para lograr objetivos sociales y que no nos encontramos ante un régimen de servicios públicos en sentido amplio.


En primer lugar, analicemos el fin: la igualdad material. Como se indicó, la finalidad de estas prestaciones es la búsqueda de una igualdad material. Menciona Antonio Pérez Luño26 que




[…] la distinción entre igualdad formal e igualdad material más que una alternativa implica un proceso de ampliación del principio de igualdad en las sociedades pluralistas y democráticas. En dicha concepción material-formal de la igualdad […] su dimensión jurídica no puede desconectarse de las condiciones políticas, económicas y sociales que gravitan sobre su realización; al tiempo que su dimensión material no puede abordar su programa de equilibrio en la distribución de las oportunidades y los bienes sin contar con los cauces formales que, en el Estado de derecho, garantizan a los ciudadanos de los abusos de quienes desempeñan el poder [sic].





El Tribunal Constitucional peruano reconoce esta doble vertiente del derecho a la igualdad. Así, señala que




en su dimensión formal impone una exigencia al legislador para que este no establezca diferencias injustificadas; pero también a la Administración pública y aun a los órganos de la jurisdicción, en el sentido de que la ley no puede aplicarse en forma desigual frente a supuestos semejantes (igualdad en la aplicación de la ley). En su dimensión material, el derecho de igualdad supone no solo una exigencia negativa, es decir, la abstención de tratos discriminatorios; sino, además, una exigencia positiva por parte del Estado que se inicia con el reconocimiento de la insuficiencia de los mandatos prohibitivos de discriminación y la necesidad de equiparar situaciones, per se, desiguales27.





Estas exigencias positivas, como menciona Susana Mosquera Monelos28, se traducen en técnicas de discriminación positiva.


En segundo lugar, analicemos el medio para lograr la igualdad: el principio de solidaridad. El Tribunal Constitucional peruano29 ha señalado que “la solidaridad implica la creación de un nexo ético y común que vincula a quienes integran una sociedad política. Expresa una orientación normativa dirigida a la exaltación de los sentimientos que impulsan a los hombres a prestarse ayuda mutua, haciéndoles sentir que la sociedad no es algo externo sino consustancial”. Este principio, según el propio Tribunal, puede presentarse como una exigencia ética y como un criterio en el ámbito jurídico-político30. En el primer caso, nos encontramos ante la virtud de la solidaridad que realizan los privados en el marco de su libertad31. En el segundo, ante los deberes que el Estado se impone a sí mismo o a terceros. Sobre este segundo aspecto es donde se encuadran los derechos sociales y su prestación por medio del régimen de servicios públicos no publificados. Se aprecia que el principio de solidaridad va más allá del mero financiamiento público. Lo importante es la ayuda mutua entre los hombres, que se organiza de forma distinta según cada circunstancia.


La realización de la igualdad material, aun cuando tiene un punto de llegada común en todos los ordenamientos, tiene un punto de partida distinto (la realidad de cada país). Por ello, los medios para alcanzar tal igualdad no son iguales. No es necesario realizar un estudio sobre las diferencias de las realidades sociales y económicas entre los países europeos y los de América Latina. Incluso, algunos países europeos tienen brechas similares a estos últimos. En sociedades homogéneas es lógico que se pretenda brindar los mismos servicios a todas las personas (ya sea por medio del Estado o por privados). Distinto es el caso de sociedades heterogéneas, donde la porción de población en situación precaria es mayor. Aquí, es lógico que el Estado se vuelque en estas personas, con técnicas de discriminación positiva. Con ello, se lucha por implementar la igualdad material por medio del principio de solidaridad.


En el caso peruano, la Ley 29761, Ley de financiamiento público de los regímenes subsidiado y semicontributivo del aseguramiento universal en salud, establece el presupuesto público que se dedica a esos regímenes partiendo del principio de solidaridad. Aun con ello, el presupuesto asignado es muy poco para el volumen de población que necesita una salud subsidiada. Por ello, aun cuando desde el punto de vista teórico se cumpla con el principio de solidaridad, si no hay un presupuesto que sea eficiente, no hay una verdadera solidaridad. Esto involucra la cantidad del presupuesto asignado y la eficiencia en su ejecución. Recordemos que aquí rige lo señalado en la cláusula constitucional de progresividad respecto de las prestaciones públicas que impliquen mayores gastos del Estado. Incluso, el artículo VII del Título Preliminar de la LGS recuerda eso: El Estado promueve el aseguramiento universal y progresivo de la población para la protección de contingencias que puedan afectar su salud y garantiza la libre elección de sistema previsionales, sin perjuicio de un sistema obligatoriamente impuesto por el Estado para que nadie quede desprotegido.


C. EXAMEN DE LAS CARACTERÍSTICAS DEL SERVICIO PÚBLICO



Habiendo quedado claro que estamos ante un servicio público de tipo social porque se basa en el principio de solidaridad, es menester dedicarnos a analizar si este servicio cumple las características propias del derecho a la salud, en tanto que libertad y prestación instrumentalizado en servicio público.


El marco normativo de este servicio viene dado por dos normas. En primer lugar, se encuentra la Ley 26842, Ley General de Salud (LGS). Se promulgó en julio de 1997 y desde esa fecha ha sufrido algunas variaciones en ámbitos no vinculados al servicio público de salud. Esta norma establece los principios básicos sobre la atención en salud, así como el régimen jurídico aplicable a los servicios médicos. Por otro lado, se encuentra el ya mencionado TUO de la LMAUS. Esta norma regula el régimen general de los distintos seguros, tanto públicos como privados, que efectivamente cubren a las personas.


Como se mencionó, el seguro básico es el PEAS. Según el artículo 86 del reglamento del TUO de la LMAUS, aprobado por Decreto Supremo 008-2010-SA, este plan contiene la lista priorizada de condiciones asegurables e intervenciones que como mínimo son financiadas a todos los asegurados en el país. El PEAS está establecido en el Decreto Supremo 016-2009-SA, recientemente modificado para admitir la vacunación por la covid-19. Básicamente, es una larga lista de prestaciones que todo ciudadano asegurado puede exigir. Cabe mencionar que esto no impide que algunos ciudadanos puedan acceder a seguros complementarios para ampliar los supuestos de cobertura.


En el Título Preliminar de la LGS se pueden notar las características básicas del derecho a la salud. El artículo I recuerda la importancia de la salud tanto para la persona como para la sociedad. La dimensión subjetiva (libertad) y la objetiva (prestacional) del derecho a la salud se encuentran reconocidas en el artículo IV. La prestacional señala que la salud pública es responsabilidad primaria del Estado. La otra señala que la responsabilidad de la salud individual es compartida por el individuo, la sociedad y el Estado.


En el caso de la libertad, el artículo anterior señala que es un derecho irrenunciable. Además, el artículo 16 señala expresamente que toda persona debe velar por el mejoramiento, la conservación y la recuperación de su salud y de las personas a su cargo. Sin embargo, como estamos frente a una libertad, a renglón seguido se señala que ese deber solamente puede ser exigido cuando tal omisión es susceptible de incidir negativamente en la salud pública o en la de terceras personas.


Por su parte, en el caso de la dimensión prestacional del Estado, el mismo artículo III señala que su responsabilidad es regularla, vigilarla y promoverla. Incluso, el artículo VI establece que esta responsabilidad es irrenunciable. El TUO de la LMAUS concretiza esta prestación en el Plan Esencial de Aseguramiento en Salud (PEAS). Este es el plan más básico a que los ciudadanos pueden acceder y que puede ser financiado a todos los asegurados por las instituciones administradoras de fondos de aseguramiento en salud, sean públicas, privadas o mixtas. Analizamos a continuación las características del servicio público que, en el caso de la salud, se encuentran también constitucionalizadas según la Sentencia 1711-2004-AA/TC que recoge lo establecido en la Observación General 14 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.


– La universalidad se nota en varios de los artículos. El artículo III menciona que toda persona tiene derecho a la protección de su salud en los términos y condiciones de ley. Como contrapartida, el Estado promueve las condiciones que garanticen la adecuada cobertura de prestaciones de salud a la población, en términos socialmente aceptables de seguridad, oportunidad y calidad. Por su parte, el artículo VI menciona que el Estado promueve el aseguramiento universal y progresivo de la población (cláusula de progresividad). Por su parte, el TUO de la LMAUS se dedica en exclusivo a este fin. Especialmente se recoge esta característica en los artículos 3 y 5.3 de la norma.


– La calidad se nota en el artículo II, referido a las prestaciones de salud. Igualmente, el artículo 2 establece que las personas pueden exigir que los servicios que se les prestan en atención de su salud cumplan con los estándares de calidad aceptados en los procedimientos y prácticas institucionales y profesionales. Por su parte, el ya mencionado artículo 3 del TUO de la LMAUS menciona que la calidad es una de las características de este servicio. También se regula la calidad de los establecimientos de salud. Los requisitos vienen establecidos en el artículo 37 de la LGS, desarrollados en la Resolución Ministerial 335-2005-Minsa que aprueba estándares mínimos en los establecimientos de salud. Empero, en ambos casos, no hay una regulación de la mejora continua.


– La cláusula del progreso, en el concreto caso de la salud, va vinculada a la calidad del servicio. Por ello, se puede aplicar el comentario anterior a esta categoría.


– La continuidad es la que suscitaba problemas, básicamente cuando el usuario cambia de prestador de servicios, ya sea del sector privado al sector público o viceversa, o entre privados y respecto de las enfermedades preexistentes. Ante este problema se dictaron dos normas. La primera es la Ley 28770, que regula la utilización de las preexistencias en la contratación de un nuevo seguro de enfermedades y/o asistencia médica con la misma compañía de seguros a la que estuvo afiliado en el periodo anterior, de julio de 2006. En su artículo único, esta norma excluye de la preexistencia a las enfermedades cubiertas en una anterior póliza o que haya sido atendida anteriormente. La segunda norma es la Ley 29561, Ley que establece la continuidad en la cobertura de preexistencias en el plan de Salud de las entidades prestadoras de servicios de salud, de julio de 2010. Su fin es similar a la anterior, sólo que respecto de enfermedades más complejas. A pesar de ambas normas, sigue habiendo problemas de cobertura en la sucesión de empresas prestadoras de servicios en el sector privado.


La única continuidad regulada de forma más o menos adecuada es la continuidad respecto del acceso al servicio en el caso de emergencias. En principio, cada persona deberá atenderse en los establecimientos de salud propios de la entidad en la cual tiene su seguro. Sin embargo, la excepción es el caso de emergencia. Los artículos 15.1.a y 3 de la LGS regulan esto, así como la posible continuidad del servicio en el establecimiento en el cual la persona se encuentra asegurada y las compensaciones entre empresas. Sin embargo, en la realidad, muchos establecimientos de salud privados no reciben asegurados del sector público por problemas en el pago.


Teniendo en cuenta lo expuesto, queda claro que los servicios de salud son servicios públicos basados en el principio de solidaridad. Sin embargo, podemos señalar dos problemas en torno a la vigencia efectiva del régimen de servicio público en materia de salud. El primero, que ha quedado enunciado desde la parte constitucional: la necesidad de un mayor presupuesto para salud. Eso dependerá del acuerdo político en el parlamento y la elección de técnicos honestos que tengan talento para gastar el dinero público.


Además, hay otro problema. Se habrá observado al comentar las características del servicio público que hay poca regulación de rango reglamentario. En efecto, a la fecha, la LGS no tiene un reglamento y el TUO de la LMAUS tiene un reglamento diezmado por las variaciones normativas que generó la creación de la Superintendencia Nacional de Salud (Susalud). En ese sentido, en vez de tener una norma reglamentaria que determine a priori cómo se concretizan estos principios, tenemos un órgano que resuelve los conflictos que surgen por la falta de regulación. Ello impide que el servicio público sea plenamente eficaz.


D. CONCURRENCIA Y COMPETENCIA EN LA PRESTACIÓN DEL SERVICIO DE SALUD



Queda por detallar cómo se articula el régimen de acceso al servicio de salud en una economía social de mercado. El artículo 11 de la Constitución establece que el Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud por medio de entidades públicas, privadas o mixtas. Esto mismo se recoge en la LGS y en el TUO de la LMAUS. Ahora corresponde analizar la estructura de la oferta de estos servicios de tipo social.


En primer lugar, es importante estudiar la Constitución Económica peruana para analizar el marco en que se regulan los servicios públicos sociales. El artículo 58 de la Constitución menciona que la iniciativa privada es libre en el marco de una economía social de mercado. Además, habilita al Estado a orientar el desarrollo del país, actuando principalmente en las áreas de promoción del empleo, salud, educación, seguridad, servicios públicos e infraestructura. Este artículo, que se complementa con la cláusula social antes desarrollada, reconoce la intervención del Estado como un prestador de servicios en estos sectores, pero ello no implica que sea el prestador exclusivo. Aquí se comprueba, una vez más, que el servicio público en el ordenamiento peruano no implica la publificación.


Por otro lado, el artículo 60 de la Constitución recoge expresamente el principio de subsidiariedad32 para las actividades distintas a las anteriormente señaladas. Este principio obliga al Estado a analizar el impacto de su actividad en la libertad de las personas ex ante. En efecto, está obligado a iniciar su actividad económica solamente ante la deficiente o nula actividad del administrado, procurando poner los medios para que este pueda realizarla sin su intervención. Para ello, antes de iniciar su actividad debe motivarla, demostrando la existencia de un importante interés público (demanda insatisfecha) y obtener una norma con rango de ley.


En el aspecto legal, el Decreto Legislativo 1044, Ley de represión de la competencia desleal, publicado el 20 de diciembre de 2007, regula los actos en contra de la libre competencia realizados por los privados. Además, el artículo 14.3 de ese decreto califica como un acto de competencia desleal la vulneración del principio de subsidiariedad. Con ello, se aprecia que los servicios públicos sociales, como la salud, tienen ambos regímenes: concurrencia entre el sector público y el privado y competencia entre los operadores privados.


El Tribunal de Defensa de la Competencia del Indecopi ha seguido esta lógica, precisando algunas cuestiones adicionales con base en el principio de subsidiariedad. La Resolución 3134-2010/SC1-Indecopi, precedente vinculante del Tribunal de Defensa de la Competencia, menciona expresamente que el ejercicio de potestades de ius imperium y la prestación de servicios sociales no constituyen actividad empresarial del Estado. Pero, respecto de la prestación de servicios sociales, se ha precisado un poco más.


Una primera precisión es que el Estado no puede competir respecto de la prestación del servicio social, sin cumplir los requisitos del principio de subsidiariedad. Esto, que puede ser una obviedad, no lo fue en el sector salud. En efecto, algunos hospitales públicos reservaron parte de sus instalaciones y ejercieron esta actividad con tarifa diferenciada, compitiendo con nosocomios privados (Resolución 2550-2010/SC1-Indecopi). Aun estando de acuerdo con la parte resolutiva de este caso, me parece que no se ha tomado en cuenta debidamente la cláusula social. En principio, nos encontramos ante una técnica de discriminación positiva basada en el principio de solidaridad, y no ante una mera actividad empresarial. Por ello, no sería lógico que el Estado tenga la posibilidad de iniciar actividad empresarial en estos sectores.


De lo expuesto, podemos destacar que existe una relación de concurrencia entre el sector público y el privado en la prestación del servicio social de salud, y de competencia entre los privados33.


IV. CONCLUSIONES



Hemos iniciado estas líneas describiendo la complejidad de definir la salud para el Derecho porque depende de lo establecido en las concretas ciencias de la salud. Esto se nota en el Derecho peruano cuyo concepto de salud sigue lo definido por esas ciencias. En nuestro ordenamiento jurídico, este derecho se ha plasmado como un derecho constitucional de tipo económico-social. Como derecho constitucional tiene dos dimensiones: la subjetiva o libertad del individuo para definir su salud y nivel de vida, y la objetiva que es la prestación que realiza el Estado para tal fin vinculada a los presupuestos públicos.


Esta prestación se instrumentaliza en un servicio público de tipo social. En primer lugar, es un servicio público de tipo social porque se fundamenta en el principio de solidaridad. En el caso peruano, esto se ejerce mediante técnicas de discriminación positiva. Así, el Estado asume el financiamiento de los que más lo necesitan. Sin embargo, a la fecha el presupuesto no es suficiente porque en un país de desigualdad económica, y que a la vez sufre de corrupción, el dinero no llega a los más necesitados.


Por otro lado, podemos constatar que el ordenamiento recoge cada una de las características del servicio público en el ámbito legislativo. Sin embargo, la falta de reglamentación de las leyes resta eficacia a estas características. Las más afectadas son la universalidad (cuya causa también se vincula al presupuesto) y la continuidad. Susalud es la entidad competente para resolver las controversias en torno a estas características. Empero, la carga procesal de casos podría disminuir si hubiera una reglamentación más clara.


Finalmente, es importante recordar que este servicio se brinda en régimen de concurrencia y competencia. Es una relación concurrencial entre el Estado y los privados y de competencia entre privados.
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INTRODUCCIÓN


La salud ha vuelto a ser el centro de reflexión y preocupación de la humanidad. Tras un paréntesis relativamente corto, en el que tuvimos tiempo para ocuparnos de otros asuntos, desde la aparición del VIH, a principios de la década de los ochenta, nada había suscitado una inquietud y un trastorno semejantes a los que ha producido la covid-19. Su violenta irrupción ha obligado a las personas y a las instituciones a rememorar la importancia que tiene la salud para las sociedades. A un coste verdaderamente incalculable, especialmente por las pérdidas humanas que la pandemia ha producido, los gobiernos han tenido que volver sobre los rudimentos más elementales de la administración pública: los Estados deben garantizar la salud y la vida de los seres humanos.


La coyuntura actual ha impuesto a los gobiernos una agenda centrada –casi de modo exclusivo– en la salud de las personas y en la recuperación de las sociedades, tal como existían antes del 11 de marzo de 2020, fecha en que la OMS declaró que la enfermedad había devenido en pandemia. Toda otra preocupación, ajena a la superación de sus astrosos efectos, es vista como irrelevante. Una eficaz sordina se ha impuesto a los demás problemas sociales, de modo que sus trajines y sus alarmas no consiguen abstraernos del afán con que perseguimos la recuperación de la normalidad. Al margen de las perjudiciales consecuencias que, previsiblemente, traerá esta obcecación, la salud –al menos, de momento– ha recuperado el lugar primordial que le corresponde en nuestras vidas.


Este artículo nace de esta renovada inquietud en torno a la salud. Dada la ambigüedad que existe en este campo –de la cual brindaré algunas pruebas adelante–, pretendo esclarecer el significado de algunos conceptos jurídicos relacionados con este asunto. En el derecho público hay una familia de términos que comparten un mismo campo semántico: el derecho a la salud (art. 49 superior), el derecho a la salubridad pública (literal g del artículo 4 de la Ley 472 de 1998) y el derecho al acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad pública (literal h del artículo 4 de la Ley 472 de 1998). Todos ellos tienen en común el propósito de garantizar el más alto nivel posible de salud; también los une el cometido de asegurar el goce efectivo de las condiciones que la hacen posible. Dicha familiaridad es indiscutible. Sin embargo, merced a esta proximidad, las fronteras que separan a estos conceptos se han desvanecido. De ahí que no sea extraño que en las leyes y en los fallos judiciales sea difícil discernir el alcance de cada uno de ellos.


A esta dificultad se suma la presencia de otros bienes jurídicos que, por la función que desempeñan, resultan igualmente cercanos a este conjunto. Así ocurre en el caso emblemático del derecho al medio ambiente sano: cada vez que este derecho es infringido, de manera forzosa, ocurre también una violación de alguno de los derechos indicados. Esto mismo sucede, aunque con mayores diferencias, con el derecho emergente al agua: no es posible concebir una transgresión de este último que no implique, necesariamente, el quebrantamiento de alguno de los derechos indicados.


La Constitución y la ley han reconocido estos derechos como bienes jurídicos independientes. Su autonomía se funda en el hecho de que cada uno ha sido proclamado de forma individualizada. Esta circunstancia nos obliga a presumir que el Legislador tenía en mente un significado diferenciado para cada uno de estos conceptos; que su proclamación separada obedece a un cierto designio normativo; y que su conjunción, en las políticas públicas del Estado, según los cálculos de la legislación, tendría que conducir a la realización plena de la salud en el país. Esta interpretación no es arbitraria. Tiene la virtud de justificar, a mi juicio de forma satisfactoria, la necesidad de contar con definiciones claras sobre el alcance de los derechos involucrados en esta materia.


Existe una razón adicional, de orden procesal, que nos exige reparar en la aludida distinción terminológica. Dada la variedad de acciones que pueden ser empleadas para demandar la protección y el restablecimiento del derecho a la salud –tutela, popular, de grupo, de cumplimiento y reparación directa–, una adecuada discriminación conceptual debería conducir a un mejor funcionamiento de estos mecanismos judiciales. Contar con definiciones claras –en un campo en el que han prevalecido las generalizaciones– tendría que contribuir a que se empleen de mejor manera dichas acciones. En concreto, el esclarecimiento de los contornos de estos derechos debería brindar criterios eficaces para determinar, según las circunstancias del caso concreto, cuál es la acción o medio de control que debe ser utilizado.


En este escrito me he concentrado en la situación particular del derecho colectivo a la salubridad pública. Pretendo demostrar que en nuestro ordenamiento existe una confusión conceptual en torno a su contenido y alcance. La legislación y la jurisprudencia, tanto del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional, han dado pie al surgimiento de interpretaciones divergentes sobre los contornos de este derecho. La imprecisa proclamación que hizo el Legislador de la salubridad pública en la Ley 472 de 1998 y el desarrollo intuitivo que le han brindado los dos tribunales son las dos causas que, a mi juicio, explican la aludida confusión conceptual. En el último apartado propongo, como solución a esta situación, emplear el concepto jurídico de los “factores determinantes de la salud”. Dicha noción, propuesta por la Ley 1751 de 2015 y por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, le brinda una definición cierta al derecho a la salubridad pública y solventa el escenario de inseguridad jurídica que se presenta en la actualidad.


Con el fin de dar sustento a esta propuesta de solución, es necesario llevar a cabo un análisis previo de las dos interpretaciones que, de manera separada, aunque no necesariamente contradictoria, han planteado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado sobre el derecho en cuestión. Esta presentación está precedida de un estudio, en el que se dilucida el alcance y la relevancia del derecho que se encuentra en la base de toda la estructura que aquí se refiere: el derecho fundamental a la salud.


I. EL LUGAR DE LA SALUD EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y LAS LABORES EMPRENDIDAS PARA CONSEGUIR SU REALIZACIÓN POR EL LEGISLADOR Y EL PODER JUDICIAL



La Constitución de 1991, cuyo trigésimo aniversario celebramos este año, compromete a las instituciones y a la ciudadanía en las metas de garantizar el goce efectivo de la salud y asegurar las condiciones materiales de las que ella depende1. Una nutrida constelación de disposiciones corroboran que la realización efectiva de este derecho es un cometido cardinal para nuestro orden constitucional. No es necesario presentar un listado exhaustivo de estas normas; empero, sí conviene referir algunas de ellas para ilustrar la relevancia que tiene este asunto para nuestra Constitución: el artículo 44 proclama la salud como derecho fundamental de los niños; el artículo 50 prevé que todo niño menor de un año tendrá derecho a recibir atención médica gratuita; el artículo 64 ordena al Estado promover el acceso a los servicios de salud de los trabajadores agrarios; el artículo 95 impone a los habitantes del territorio el deber de obrar de manera solidaria frente a las situaciones que “pongan en peligro la vida o la salud de las personas”; el artículo 366 proclama que la atención de las necesidades insatisfechas de salud es un objetivo fundamental, dentro de las finalidades sociales que debe cumplir el Estado.


En este escueto recuento normativo no es lícito omitir el artículo 49 del texto superior. Esta disposición, que transcribo enseguida por su importancia para el tema bajo estudio, instaura los principios que orientan el funcionamiento del servicio de la salud en nuestro ordenamiento:




Artículo 49. La atención de la salud y el saneamiento ambiental son servicios públicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promoción, protección y recuperación de la salud.


Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestación de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las políticas para la prestación de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Así mismo, establecer las competencias de la Nación, las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones señalados en la ley.


Los servicios de salud se organizarán en forma descentralizada, por niveles de atención y con participación de la comunidad.


La ley señalará los términos en los cuales la atención básica para todos los habitantes será gratuita y obligatoria.


Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y de su comunidad […].





Las disposiciones referidas demuestran que la salud de quienes habitan el territorio nacional fue una preocupación relevante para la Asamblea Nacional Constituyente. Su empeño dio lugar a la asunción de ambiciosos compromisos, cuya realización debe liderar y ejecutar el Estado, y al ofrecimiento de garantías concretas en favor de las personas2. Lo anterior no es de extrañar si se tiene en cuenta que, como advirtió la Corte Constitucional en la Sentencia T-760 de 2008, la salud es un instrumento esencial para la realización efectiva del Estado social de derecho. Sin ella, sin que se garantice a los habitantes el acceso a un servicio médico de calidad y respetuoso de su dignidad humana, el deseo de construir un orden que promueva el ejercicio material –y no meramente formal– de la libertad encontrará obstáculos difíciles de remontar. Esto es así por cuanto la vida digna y el ejercicio efectivo de buena parte de las libertades individuales exigen, como requisito imprescindible, la más alta protección posible del derecho a la salud3.


La responsabilidad de asegurar el goce de este derecho –que supone, naturalmente, la tarea previa de edificar un sistema de salud robusto y congruente con los dictados de la Constitución y los tratados internacionales– ha sido encarada por el Congreso mediante la aprobación de diversos textos normativos. Entre ellos sobresalen las leyes 100 de 1993, que creó el sistema de seguridad social integral; 715 de 2001, que desarrolló el sistema general de participaciones, instaurado en el Acto Legislativo 01 de 2001; 1122 de 2007, que introdujo importantes modificaciones al Sistema de Seguridad Social en Salud; 1438 de 2011, que introdujo variaciones en este mismo campo, enfocadas a mejorar la coordinación entre los actores del sistema de salud; y, más recientemente, la Ley 1751 de 2015, “[p]or medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones”.


Estas leyes, a las que se suma una miríada de textos legislativos que han incorporado modificaciones más precisas del sistema, demuestran que la salud es un asunto que hace presencia habitual en la agenda legislativa. Las leyes que aprueban los planes nacionales de desarrollo son una prueba elocuente de lo anterior: en ellas es habitual encontrar ajustes y reformas que, normalmente, acarrean cambios significativos en el funcionamiento del sistema general de seguridad social en salud.


Sin embargo, la profusión de textos legislativos y la habitual revisión del engranaje institucional que ellos disponen no han conducido a una mejora sustancial de la salud en el país. Esta circunstancia nos obliga a volver la mirada sobre las acciones que emprende el Poder Judicial en su defensa. Según el más reciente informe publicado por la Defensoría del Pueblo, la salud es el segundo derecho –precedido por el derecho fundamental de petición– más comúnmente invocado en las acciones de tutela4. En el año 2019, justo antes del arribo del coronavirus al país, el porcentaje de acciones interpuestas por este motivo ascendió al 33,43 %, lo que corresponde a un total de 207.368 demandas. La cifra implica que cada cinco minutos se presenta una acción de tutela reclamando la protección del derecho a la salud.


El uso recurrente y copioso de la acción de tutela es una prueba incuestionable del inadecuado funcionamiento del sistema de seguridad social. En el año 2008, el alud de demandas dio lugar a una de las intervenciones estructurales más ambiciosas que ha emprendido la Corte Constitucional5. Me refiero a la Sentencia T-760 de 2008[6]. En ella, la Corte procuró contribuir a la solución del inusitado bloqueo institucional que, desde la promulgación de la Ley 100 de 1993, ha impedido la marcha apropiada del sistema. En concreto, el tribunal dispuso la adopción de medidas de política pública, dirigidas a corregir la violación generalizada y sistemática del derecho a la salud. Una de las órdenes consignadas en la parte resolutiva de la sentencia guardaba relación, precisamente, con el volumen de acciones de tutela interpuestas: la orden número treinta exigía al entonces Ministerio de Protección Social presentar un informe anual “en el que mid[ier]a el número de acciones de tutela que resuelven los problemas jurídicos mencionados en esta sentencia y, de no haber disminuido, expli[car] las razones de ello”7. La orden demuestra que el éxito del fallo tendría que materializarse en una reducción de la cantidad de acciones de tutela. Empero, tal como ha señalado la Defensoría del Pueblo, el mantenimiento de estas cifras denota que, hasta ahora, no se han presentado mejoras en este importante campo de la intervención estructural8.


En este punto doy por concluido el apartado introductorio, que tenía por objeto hacer hincapié en la indiscutible relevancia que tiene la salud para el ordenamiento constitucional y, en segundo lugar, referir las actuaciones más destacadas que han emprendido el Legislador y el Poder Judicial en procura de su protección. A fin de analizar el alcance de los derechos constitucionales a la salud y a la salubridad pública, es preciso tomar como punto de partida el primero de ellos. Si bien el derecho a la salud ha experimentado una visible transformación, que ha demudado por completo su índole, abandonando su caracterización original como mandato programático dirigido al Congreso, para convertirse en un genuino derecho fundamental, en la actualidad subsisten pocas dudas sobre los contornos de este derecho. Así pues, el derecho a la salud nos brindará un sustento conceptual sólido, que nos permitirá avanzar en la exploración del derecho colectivo a la salubridad pública, sobre el que se cierne una visible incertidumbre conceptual.


II. EVOLUCIÓN DEL DERECHO A LA SALUD: LA RUTA HACIA LA CONFIGURACIÓN COMO DERECHO FUNDAMENTAL



La andadura del derecho a la salud, tras la aprobación de la Constitución de 1991, no inició con pie derecho. Durante los primeros años de su jurisprudencia, la Corte Constitucional sostuvo que, pese a su importancia para la nueva carta, los derechos económicos, sociales y culturales no podían ser considerados como auténticos derechos. De acuerdo con esta interpretación, su inclusión en el texto superior se habría hecho con la intención de dirigir una exhortación al Congreso de la República, para que fuese esta corporación, y no otra, la que se encargase del desarrollo normativo de estos derechos9.


En aquella época, era moneda común la idea que afirma que, a diferencia de los derechos civiles y políticos, la realización de los derechos económicos, sociales y culturales acarrea una carga presupuestal imposible de asumir para los Estados. De ahí que se negara de plano que de los compromisos consignados en la Constitución en materia de educación, trabajo, vivienda y salud fuese posible derivar la existencia de auténticos derechos subjetivos. Con arreglo a este planteamiento, los juzgados y los tribunales que conforman el Poder Judicial únicamente estarían autorizados para amparar los derechos que impusieran al Estado mandatos de abstención; no podrían hacerlo en el caso de aquellos que exigiesen la implementación de onerosas políticas públicas, tal como ocurriría con el derecho a la salud.


En otro lugar he expuesto los argumentos que llevaron a la Corte Constitucional a modificar su jurisprudencia en la materia10. En la actualidad, el criterio que prevalece en el tribunal sostiene que todos los derechos reconocidos en la Constitución son fundamentales11. Ello querría decir que los derechos económicos, sociales y culturales, a los que se les negó este atributo durante los primeros años de desarrollo de la jurisprudencia constitucional, deberían encontrarse hoy en una mejor posición institucional. En el caso particular del derecho a la salud, este adelanto se traduce en que, a diferencia de lo que ocurría antes, las personas pueden demandar su protección, mediante la acción de tutela, sin tener que acreditar alguna relación de conexidad con otro derecho fundamental. Así pues, por el hecho de haber adquirido una carta de naturaleza autónoma, es posible demandar su protección de manera independiente, por lo que no es preciso que otros derechos, como la dignidad humana o la vida, le transmitan propiedades que ahora el ordenamiento le reconoce.


No es este el espacio para analizar los cambios materiales que esta nueva postura jurisprudencial haya podido obrar en la salud de las personas12. Esta cuestión tendría que ser establecida en una investigación separada. En ella habría de determinarse si, en efecto, este nuevo discurso sobre la naturaleza del derecho a la salud ha provocado modificaciones sustanciales, que mejoren la calidad del servicio de salud que se ofrece en el país. Empero, las cifras de la Defensoría del Pueblo anteriormente referidas, que revelan el mantenimiento de los índices de litigiosidad del derecho, no parecen dar lugar a conclusiones favorables.


En cualquier caso, está fuera de duda que la actual postura jurisprudencial ha provocado un cambio significativo en la manera como se concibe, al menos desde dentro del sistema jurídico, el derecho a la salud. Los operadores jurídicos que se encargan del servicio público y aquellos que participan en la solución de las demandas que se interponen con ocasión de su prestación tienen plena conciencia sobre el carácter de derecho fundamental que, hoy por hoy, tiene la salud. La tramitación de la Ley 1751 de 2015 es una muestra de ello. El Congreso de la República discutió y aprobó la iniciativa, que contiene una regulación sistemática de los principios básicos del derecho a la salud, observando las exigencias que establece la Constitución para las leyes estatutarias. Según lo dispuesto en el artículo 152 superior, este tipo de leyes deben ser empleadas, entre otros casos, cuando el Legislador haya de regular un derecho fundamental. Este hecho demuestra que existe una clara conciencia institucional sobre la nueva índole jurídica que se atribuye al derecho a la salud.


La identificación de la naturaleza jurídica del derecho a la salud no aclara, de todos modos, cuál es su contenido concreto. Queda por establecer, según esto, cuál es el alcance específico del bien jurídico que aquel ampara: ¿Qué ha de entenderse por salud –debemos responder– cuando esta última se nos garantiza bajo la égida de un derecho fundamental? La Organización Mundial de la Salud propuso, en el año 1946, una definición de la salud que conserva vigencia, y que ha sido acogida por la Corte Constitucional13: “La salud es un estado de completo bienestar físico, mental y social, y no simplemente la ausencia de afecciones o enfermedades”14.


Esta caracterización exige descartar definiciones “en negativo” de la salud, que la especifiquen por oposición a la enfermedad y las dolencias. De ahí que no resulte apropiado concebir la salud como un “derecho a estar sano” o un mero “derecho a recibir atención médica”. La dificultad para retratar esta escurridiza categoría ha suscitado definiciones más amplias, como la propuesta por la Asociación de Salud Pública de Australia, según la cual “la salud pública incluye, pero va más allá del tratamiento de los individuos, para abarcar la promoción de la salud, la prevención de las enfermedades y discapacidades, la recuperación y rehabilitación y el apoyo a la discapacidad”15. Esta descripción pone de presente que, en efecto, la singular complejidad de la salud no logra ser aprendida en el estrecho binomio salud-enfermedad16.


Cualquier definición que se proponga en este campo debe tener en cuenta la Observación General n.° 14, elaborada por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. En dicha recomendación, el Comité declaró que “[e]l derecho a la salud entraña libertades y derechos”17. Esta afirmación denota que el derecho otorga a sus titulares una irreductible facultad de disposición sobre la salud y el cuerpo, que comprende también la posibilidad de definir el modelo de vida que adoptan las personas. No tener en cuenta esta libertad, tal como ocurre cuando se restringe la salud al ámbito de las prestaciones médicas, conlleva una desnaturalización del derecho.


De igual manera, es preciso tener en cuenta que la salud carece de un significado unívoco y absoluto. Así lo manifestó la Corte Constitucional en la Sentencia T-760 de 2008. Mediante esta formulación, el tribunal pretendía destacar que el multiculturalismo y la diversidad étnica de las comunidades que pueblan el territorio nacional deben encontrar un lugar en estas definiciones: “La noción constitucional de salud es sensible a las diferencias tanto sociales como ambientales que existan entre los diferentes grupos de personas que viven en Colombia”. En consecuencia, sobre el sistema de salud pesa la obligación de tener en cuenta el hecho de la diversidad cultural. Lo anterior, según se explica adelante, se traduce en la instauración del deber de ofrecer servicios y prestaciones médicas que resulten “culturalmente apropiados”18.


La escueta caracterización que he propuesto demuestra hasta qué punto la salud es un bien complejo, provisto de diversas aristas, lo que dificulta la formulación de una definición completa, que logre abarcar la variedad de elementos que la conforman. Este talante abigarrado sobresale aún más si se tiene en cuenta el estrecho vínculo que comparte con otros derechos19. Esta relación demuestra que no es posible garantizar el goce efectivo de un nutrido grupo de derechos sin que se asegure, antes, la protección del derecho a la salud. De manera correlativa, pues esta ligazón funciona en dos sentidos, la satisfacción del derecho a la salud no puede darse de manera insular: depende de que otros derechos hayan encontrado una realización efectiva.


Todo lo anterior explica que el Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales haya utilizado una formulación lapidaria, consignada en el artículo doce, para reconocer este derecho: “Los Estados [p]artes en el presente [p]acto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel posible de salud física y mental”. De este modo, el instrumento deja en claro que la salud es un mandato de optimización, una directriz que exige a los Estados, de manera progresiva, la provisión de mejoras continuas y sustanciales, que fomenten la realización de aquel estado de “completo bienestar físico, mental y social”, que refiere la Organización Mundial de la Salud.


Dejo sin mencionar un importante elemento normativo que, según la caracterización hecha por el Legislador y por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, rematan el contenido del derecho a la salud. Me refiero, en concreto, a los “determinantes sociales de la salud” (artículo 9 de la Ley 1751 de 2015). La omisión es deliberada: a mi juicio, esta categoría define el genuino alcance del derecho a la salubridad pública. La exposición de este concepto encuentra su lugar adelante. Prosigo ahora con el anunciado análisis del desarrollo que han encontrado los derechos colectivos citados, en la legislación y la jurisprudencia.


III. ORIGEN Y MANIFESTACIONES DE LA CONFUSIÓN CONCEPTUAL ENTRE LA SALUBRIDAD PÚBLICA Y LA SEGURIDAD PÚBLICA



Al dar comienzo a este escrito manifesté que el derecho a la salubridad pública carece de una definición clara20, que permita diferenciarlos conceptualmente. En este apartado examinaré algunas de las manifestaciones de la ambigüedad señalada.


Para empezar, conviene anotar que la Ley 472 de 1998, “[p]or la cual se desarrolla el artículo 88 de la Constitución Política de Colombia en relación con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones”, realizó una importante contribución a la creación del entorno de vaguedad que ha predominado. El artículo cuarto contiene un catálogo, propuesto a título enunciativo, de los “derechos e intereses colectivos” que existen en el ordenamiento interno. La disposición reconoce, de manera expresa, que el listado puede ser ampliado por “la Constitución, las leyes ordinarias y los tratados de [d]erecho [i]nternacional celebrados por Colombia” (idem). En lo que atañe a este trabajo, es preciso destacar las fórmulas empleadas en los literales g y h de la disposición en comento; en ellas se reconocen formalmente los derechos colectivos que aquí se analizan:




Artículo 4o. Derechos e intereses colectivos. Son derechos e intereses colectivos, entre otros, los relacionados con:


[…]


g) La seguridad y salubridad públicas;


h) El acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad pública;





La enfática distinción que traza la norma entre la salubridad pública y la infraestructura de servicios que garantice la salubridad pública no motiva reparo alguno. Por el contrario, según se explica adelante, proporciona una valiosa oportunidad para hacer hincapié en la necesidad de garantizar algunos componentes de la salud pública que, de otro modo, podrían ser soslayados o confundidos. No ocurre lo mismo con la expresión utilizada en el literal g para proclamar el reconocimiento de la salubridad pública como derecho colectivo. Según se observa en la transcripción, en ella el Legislador entreveró dos bienes jurídicos distintos, la seguridad pública y la salubridad pública, que, si bien comparten algunos elementos, son sustancialmente diferentes21.


La economía del lenguaje –que tanto se echa de menos en muchos ámbitos de la práctica del derecho– acabó por suscitar, esta vez, una desafortunada confusión: al enlazar los dos conceptos, la seguridad y la salubridad, empleando un adjetivo común, el Legislador dio pie a que se interpretara que el literal g reconoce un único derecho colectivo. De este modo, por el simple hecho de que los dos bienes jurídicos comparten una vocación plural –un talante público, para emplear la terminología utilizada en la norma–, ambos derechos quedaron enlazados en el precepto; esta atadura, según se enseña a continuación, no ha sido disuelta –ni siquiera acusada– por la jurisprudencia o la legislación.


Los antecedentes de la Ley 472 de 1998 no ofrecen ninguna explicación que dé cuenta de las razones que justificaron dicha asociación; tampoco brinda aclaración alguna que permita discernir el significado que habría de corresponder, de manera separada, a cada uno de estos conceptos22. La jurisprudencia, de igual manera, ha contribuido a prolongar el aludido estado de confusión; lo ha hecho mediante la reiteración irreflexiva de la fórmula utilizada en la legislación. Así lo corroboran los extractos jurisprudenciales que transcribo enseguida. En ellos se advierte que, pese a las ostensibles diferencias que separan a estos derechos, el Consejo de Estado sostiene que la salubridad pública y la seguridad pública son dos bienes jurídicos íntimamente relacionados, que dan forma a un único derecho colectivo. Esta inercial repetición de la expresión vertida en el literal g del artículo cuarto profundiza, aún más, la incertidumbre que rodea a esta cuestión. Esto es así, dado que ya no solo se echa de menos una distinción conceptual entre la salubridad pública y la seguridad pública, sino que, además, ahora debemos hacer frente a la duda sobre cuál es el enigmático derecho colectivo que nace de la conjunción de estos dos bienes jurídicos.


La sentencia del 5 de octubre de 2009, aprobada por la Sección Primera del Consejo de Estado (radicación 19001-23-31-000-2005-00067-01 AP), es una sentencia hito en la definición de la salubridad pública. La providencia, que ha sido profusamente reiterada en los fallos posteriores, sostiene que la seguridad pública y la salubridad pública dan forma a un derecho colectivo, relacionado con el orden público:




En diferentes ocasiones la jurisprudencia se ha pronunciado sobre los conceptos de seguridad y salubridad públicas, lo cuales han sido tratados como parte del concepto de orden público. Uno y otro lo constituyen las obligaciones que tiene el Estado de garantizar condiciones mínimas que permitan el desarrollo de la vida en comunidad. Su contenido general implica, en el caso de la seguridad, la prevención de los delitos, las contravenciones, los accidentes naturales y las calamidades humanas y, en el caso de la salubridad, la garantía de la salud de los ciudadanos. Estos derechos colectivos están ligados al control y manejo de las situaciones de índole sanitario, para evitar que tanto en el interior como en el exterior de un establecimiento o de determinado lugar se generen focos de contaminación, epidemias u otras circunstancias que puedan afectar la salud y la tranquilidad de la comunidad y en general que afecten o amenacen el estado de sanidad comunitaria [énfasis fuera de texto].





La misma sección se mostró todavía más explícita en la sentencia del 15 de mayo de 2014 (referencia 25000-23-24-000-2010-00609-01 AP). En dicha ocasión manifestó, sin ambages, que, de conformidad con la definición legal del asunto, estos derechos son meros bienes jurídicos de un derecho más complejo:




De acuerdo con lo previsto por el artículo 88 de la Constitución las acciones populares tienen por objeto la protección de derechos colectivos como, entre otros, la seguridad y salubridad públicas. Este enunciado, desarrollado cabalmente por el artículo 4º de la Ley 472 de 1998, que en su literal g) consagra a estos dos bienes como elementos esenciales de un derecho colectivo susceptible del amparo que ofrece este mecanismo procesal, se armoniza plenamente con lo dispuesto por el artículo 49 [s]uperior respecto al saneamiento ambiental y la atención de la salud como servicios públicos a cargo del Estado, cuya prestación debe garantizarse a toda persona [énfasis fuera de texto].





Es indudable que los derechos a la seguridad y a la salubridad guardan una relación innegable con el orden público; también lo es que el artículo 88 del texto superior los reconoció, de manera separada, como derechos colectivos, lo que autoriza a inferir que la Constitución autorizó algún grado de injerencia del juez popular en la materia. Sin embargo, la jurisprudencia de la Sección Primera conduce a un equívoco que puede acarrear el desconocimiento de la Constitución.


Los fallos transcritos dan a entender que el orden público es el derecho colectivo que brota de la combinación de los dos derechos en comento. Si así fuere, el juez popular se encontraría llamado a adoptar medidas –o a prohibirlas, según fuere el caso– en un ámbito en el que el texto constitucional otorgó al Presidente de la República un importante margen de decisión. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 189.4 superior, en su condición de jefe de Estado, jefe de gobierno y suprema autoridad administrativa, aquel tiene una competencia exclusiva para “[c]onservar en todo el territorio el orden público y restablecerlo donde fuere turbado”. Si bien sus actuaciones se sujetan al principio de legalidad, lo que implica que pueden ser sometidas a escrutinio judicial, ello no implica que el Poder Judicial pueda usurpar las competencias del Presidente de la República en este campo.


Según se observa, la delimitación conceptual de estos derechos no implica una discusión bizantina, desprovista de efectos prácticos23. Por el contrario, aquella tiene una incidencia clara y directa sobre las competencias que ejerce el juez popular: cuanta mayor vaguedad exista en el entendimiento de los derechos cuya salvaguarda le corresponde, mayor será el campo de acción que se termine atribuyendo al juez popular. Esto último no sería problemático si dicha expansión no produjese una correlativa restricción del ámbito de competencias de otras autoridades.


Concluida esta presentación de algunas de las manifestaciones de la incertidumbre que campea en esta parcela del derecho público, es preciso analizar las dos posturas que han adoptado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado sobre la salubridad pública. Según se muestra enseguida, la Corte Constitucional ha analizado de manera autónoma este derecho, esto es, de forma independiente del derecho a la seguridad pública; lo anterior ha evitado que incurra en las imprecisiones señaladas en este apartado.


IV. DESARROLLO DEL DERECHO A LA SALUBRIDAD PÚBLICA EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL



Si bien la definición acogida por la Corte Constitucional no se ha visto lastrada por la desafortunada redacción del literal g del artículo cuarto, el tribunal también ha incurrido en imprecisiones que justifican algún comentario. En la Sentencia C-225 de 2017 –que es, paradójicamente, una de las sentencias más interesantes sobre este tema– el tribunal fundó su rico análisis sobre el siguiente equívoco: “Frente a este panorama, resulta necesario precisar el concepto de salubridad o salud pública, entendidas como expresiones sinónimas”. El error estriba en que, según dije antes, la salud pública no es un término vacío, asimilable a otras categorías; por el contrario, cuenta con una definición propia, establecida por el propio Legislador: “La salud pública está constituida por el conjunto de políticas que buscan garantizar, de una manera integrada, la salud de la población […]” (artículo 32, Ley 1122 de 2007). Por su parte, la salubridad pública, como lo ha indicado el propio tribunal, alude al aseguramiento colectivo de un conjunto de condiciones sanitarias y de otra índole, de las que depende el goce efectivo de la salud. De ahí que resulte problemática la equiparación que plantea la Corte entre estos dos conceptos.


Otra caracterización imprecisa de la salubridad pública se encuentra en la Sentencia T-366 de 1993. La definición que propuso entonces el tribunal envuelve la salubridad pública en arduas abstracciones que, en lugar de aclarar, ocultan su significado:




Respecto de la salubridad pública, cabe que este concepto se concreta en la salud de cada uno de los asociados. Se trata del paso de aquello que es formal –la salud– a lo que es real: vivir en condiciones saludables. Puede decirse, entonces, que salubridad significa el acto de ser de la salud, es decir, el acto por medio del cual el ser orgánico ejerce normalmente todas sus funciones. No se trata, pues, de una manifestación potencial, sino de una actual.





La definición de la salubridad pública como “acto de ser de la salud” o como “medio [a través] del cual el ser orgánico ejerce normalmente todas sus funciones” aporta muy poco a su delimitación conceptual. En cualquier caso, al margen de estas imprecisiones, la Corte Constitucional suele emplear esta categoría de manera clara y coherente. Si bien no abunda en caracterizaciones conceptuales del derecho, el tribunal ha aprovechado una intuición –relativamente difundida en la comunidad jurídica– para desarrollar y dotar de contenido a esta categoría. Según esta difundida opinión, la salubridad pública comprende el conjunto de condiciones sanitarias que se requieren para garantizar la salud de las personas: provisión de agua potable, prestación de los servicios públicos de acueducto y alcantarillado, manejo adecuado de residuos y desechos, entre otras. Este “uso intuitivo” de la salubridad pública se ha acompañado de una tendencia jurisprudencial a conceder la protección de los derechos fundamentales cuando estos sufren menoscabo debido a la ausencia o deterioro de alguna de estas condiciones. Tal propensión era particularmente evidente antes de la aprobación de la Ley 472 de 1998, cuando la tutela era, en la práctica, el único medio judicial disponible para obtener el restablecimiento de los derechos. En lo que queda de este apartado, referiré algunas de las sentencias más relevantes que han explorado el alcance y las repercusiones prácticas del derecho en cuestión.


La salubridad pública dio lugar a la aprobación de una de las sentencias más conocidas de la Corte Constitucional. Me refiero a la Sentencia T-406 de 1992. La prominencia de la decisión se debe a que, en ella, el tribunal fijó los principios básicos que han determinado el entendimiento que, hasta el día de hoy, tenemos sobre los derechos fundamentales. Con independencia de lo anterior, en lo que concierne a este trabajo, la providencia es relevante por cuanto expuso, por primera vez, el criterio que ha predominado en el tribunal sobre la exigibilidad judicial del derecho a la salubridad pública. La acción de tutela había sido interpuesta para forzar la conclusión de la red de alcantarillado del barrio de una ciudad, que había sido interrumpida de manera unilateral por la Administración. La suspensión de la obra provocaba el desbordamiento de aguas negras, lo que, a su turno, ocasionaba toda clase de enfermedades e inconvenientes para los habitantes de la zona. La Corte amparó el “derecho al servicio de alcantarillado” con fundamento en la urgencia de garantizar la protección de los otros derechos fundamentales que resultaban comprometidos en el caso concreto.




El derecho al servicio de alcantarillado, en aquellas circunstancias en las cuales afecte de manera evidente derechos y principios constitucionales fundamentales, como son los consagrados en los artículos 1 (dignidad humana), 11 (vida) y 13 (derechos de los disminuidos), debe ser considerado como derecho susceptible de ser protegido por la acción de tutela.





La onerosidad de los derechos económicos, sociales y culturales –argumento que, según dije antes, justificó la renuencia a reconocerlos como derechos fundamentales– fue puesta en cuestión por el propio tribunal muy pronto, en la Sentencia T-570 de 1992. En dicha oportunidad, la Corte resolvió una acción de tutela interpuesta para que la Administración permitiera a los habitantes de un barrio concluir la construcción de una red de acueducto que habían iniciado por su propia cuenta. Las obras realizadas por la alcaldía apenas habían procurado el cubrimiento de las necesidades del 40 % de la población, circunstancia que dio pie a que las personas emprendieran la construcción de la red sin la autorización del Estado. El fallo es relevante, entre otras razones, porque afirma sin rodeos que, en determinadas circunstancias, relacionadas con la grave afectación de la salud de las personas, la salubridad pública constituye un derecho fundamental:




Se concluye que éste [el “ineficiente” servicio de acueducto prestado por la alcaldía municipal] se constituye en un factor de riesgo para la salud de los habitantes de la comunidad, por lo que se trata a juicio de esta Sala de una clara violación a un derecho fundamental: la violación del derecho de los habitantes del corregimiento de Vado Real a la salubridad pública.





El aludido cuestionamiento del dogma de la onerosidad de los derechos económicos, sociales y culturales se funda en el hecho de que la orden de ampro no impuso ninguna prestación de carácter patrimonial al Estado. La Corte se limitó a refrendar la pretensión formulada por los demandantes, quienes solicitaban que la Administración se abstuviera de impedir la prosecución de la obra realizada por quienes habitaban la zona. De tal manera, aunque de un modo ciertamente imperfecto24, la Corte demostró que estos derechos no únicamente imponen obligaciones de carácter prestacional.


Las sentencias que han resuelto –desde entonces– este tipo de pretensiones, relacionadas con el restablecimiento o la prestación de los servicios de acueducto y alcantarillado, han seguido, de manera invariable, el mismo derrotero que establecieron estas primeras decisiones. Así lo corroboran, por ejemplo, las sentencias T-140 de 1994 y T-707 de 2012. Conviene hacer énfasis en esta última providencia, pues fue dictada después de la promulgación de la Ley 472 de 1998. El momento de su aprobación es relevante porque demuestra que, en criterio de la Corte Constitucional, la puesta en marcha de las acciones populares no implica, forzosamente, que el juez de tutela deba dejar de conocer estas demandas. La acción interpuesta en dicha oportunidad pretendía que el barrio en que se encontraba la vivienda del demandante fuese conectado “al plan maestro de alcantarillado” del municipio. Debido a la ausencia de dicha conexión, los vecinos de la zona debían soportar los olores fétidos que manaban de una quebrada contaminada, que corría junto a la zona sin recibir tratamiento alguno. Como consecuencia de lo anterior, la población se encontraba expuesta a enfermedades respiratorias y a molestias que les impedían llevar una vida normal en sus viviendas.


En opinión de la Corte, la acción cumplía el requisito de subsidiariedad –en virtud del cual no es posible acudir a la acción de tutela cuando existan otros mecanismos judiciales disponibles, como la acción popular– debido a la urgencia de garantizar la protección efectiva de los derechos fundamentales comprometidos. Según esta formulación, la acción popular es el medio indicado para solicitar la protección de los derechos colectivos solo cuando se haya garantizado, efectivamente, el acceso a un sistema de saneamiento básico adecuado. Cuando ello no sea así, cuando las personas no cuenten con la provisión básica de este servicio, la acción de tutela es el medio judicial idóneo para asegurar el amparo del derecho a la dignidad humana.




[C]uando una persona demuestre que se encuentra desprovista de acceso físico a sistemas básicos de colección, transporte, tratamiento, y disposición o reutilización de las excretas humanas y otras asociadas, en condiciones de calidad, intimidad, seguridad e higiene, se desconoce su derecho a la dignidad y, por lo tanto, es procedente la acción de tutela, pues esta vulneración afecta las facetas amparables de otros derechos tales como la vivienda, la salud, la integridad física, la intimidad y el ambiente sano. No obstante, cuando lo que la persona pretende con la acción de tutela es la construcción de obras públicas de alcantarillado y saneamiento básico cuyo alcance exceda las obligaciones inmediatas en materia de saneamiento básico previstas anteriormente, la tutela se torna improcedente y debe solicitarse la protección a través de los demás medios de defensa judicial previstos en la legislación nacional, excepto que en el caso concreto se establezca que estos medios no son idóneos y eficaces.





En todo caso, la aprobación de la Ley 472 de 1998 sí produjo una variación significativa de la jurisprudencia constitucional relacionada con el derecho a la salubridad pública. Como consecuencia de ello, se produjo una retirada del juez de tutela de ámbitos en los que, hasta entonces, había hecho presencia habitual. Prueba de lo anterior se encuentra en las sentencias T-062 de 1995 y T-244 de 1998. Las dos providencias abordaron el mismo problema jurídico, asociado a los daños causados a la salud, a la intimidad, a la salubridad pública y a la dignidad, como resultado de la ubicación de rellenos sanitarios en zonas próximas a viviendas. En el primer caso, decidido antes de la promulgación de la ley, la Corte concedió el amparo de los derechos fundamentales, con fundamento en la lesión inferida al derecho a la salud25. En el segundo, en el que se planteaba una situación muy similar a la anterior, aunque ciertamente más grave, pues se refería al derrumbe del relleno sanitario Doña Juana, principal vertedero de basura de la capital del país, la Corte resolvió la demanda de modo diametralmente opuesto. El argumento central que blandió la Corte para denegar la protección de los derechos fundamentales fue, precisamente, el principio de subsidiariedad, directriz que exigía que esta demanda fuese planteada como una acción popular, y no como una acción de tutela.




Es claro entonces, que los derechos efectivamente amenazados en el caso que se revisa, son los derechos a la salubridad y a gozar de un ambiente sano, y que los mismos corresponden a los denominados derechos colectivos o difusos, consagrados como tales en el artículo 88 de la C. P., para cuya protección proceden las denominadas acciones populares y las especiales a las que se refiere la misma norma superior; de ahí que, como lo sostiene el ad-quem, las peticiones del actor correspondan a medidas que sirven para la protección de ese tipo de derechos, y no a aquellas que serían pertinentes para proteger derechos fundamentales recurriendo para el efecto a la acción de tutela.





La alusión a los derechos colectivos a la salubridad pública y al medio ambiente sano constituye el eje central del razonamiento planteado por la Corte. En casos anteriores similares a este, hechos análogos eran interpretados como vulneraciones de los derechos a la salud, a la intimidad y a la dignidad humana. Este giro interpretativo, en el que se dejan de mencionar los derechos fundamentales recién mencionados, que sin lugar a dudas siguen resultando comprometidos, facilita a la Corte argumentar que el medio judicial idóneo es la acción popular.


La Sentencia SU-383 de 2015 es otra muestra del cambio de paradigma que provocó, en esta materia, la aprobación de la Ley 472 de 1998. En dicha oportunidad, la Organización de los Pueblos Indígenas de la Amazonía Colombiana interpuso una demanda contra la Presidencia de la República y otras autoridades, con el propósito de solicitar la suspensión de las aspersiones con glifosato. El principio de subsidiariedad fue, una vez más, el argumento central de la decisión. La Corte denegó la pretensión advirtiendo que esta clase de solicitudes deben ser planteadas en el marco de las acciones populares. En dicho proceso, advirtió el tribunal, tales peticiones encuentran un entorno mucho más propicio, pues pueden ser formuladas –incluso– como medidas cautelares. Así ocurrió en el caso concreto, pues al momento de decidir la acción de tutela, un tribunal administrativo estaba conociendo una acción popular en la que se formularon pretensiones similares a las planteadas por la Organización de los Pueblos Indígenas. En dicho proceso, el tribunal ya había negado la solicitud de disponer la suspensión provisional de la aspersión con glifosato como medida cautelar. Esta circunstancia confirmó a la Corte la improcedencia de la acción.


Concluyo este apartado haciendo alusión a dos decisiones, relativamente recientes, de gran importancia para el asunto bajo estudio: las sentencias T-507 de 2016 y C-225 de 2017. En la primera de ellas, la Corte realizó una ponderación entre el derecho a la salubridad pública y el derecho fundamental a la libertad de conciencia. El caso era interesante no solo desde una perspectiva jurídica; también lo era desde una mirada ética y –de acuerdo con la argumentación planteada por el demandante– también religiosa. La acción de tutela fue interpuesta para evitar la incineración de una de las extremidades del cuerpo del ciudadano, que le había sido amputada para evitar el avance de un proceso cancerígeno. El demandante se opuso a la incineración, que era el procedimiento previsto para estos casos, según la normativa aplicable, alegando razones religiosas: según expuso en la demanda, su pierna debía ser conservada y, luego, una vez el accionante muriera, enterrada junto con la totalidad de sus restos, de modo que su cuerpo íntegro pueda resucitar, según profesa su religión.


En consideración del “riesgo biológico e infeccioso” (artículo 5 del Decreto 351 de 2014) que producen estos “residuos” (idem), el Decreto 351 de 2014 establece que la incineración es el medio de disposición que debe ser empleado en estos casos. La decisión, en el plano jurídico, encuentra fundamento en la necesidad de garantizar el derecho a la salubridad pública. Sin embargo, en opinión de la Corte, merced a las convicciones religiosas del paciente, la realización de este procedimiento constituía una violación del derecho a la libertad de conciencia del demandante. Por tal motivo, la disposición reglamentaria resultaba inconstitucional en el caso concreto. En razón de lo anterior era menester discernir un arreglo que implicase la realización efectiva de los dos derechos comprometidos. En criterio del tribunal, el procedimiento de la plastinación, que permite conservar restos biológicos de manera segura y salubre, era el remedio intermedio que garantizaba el equilibrio de estos derechos. Sin embargo, la Corte declaró la carencia actual del objeto de la acción, pues, en el momento de dictar la sentencia de revisión, la autoridad demandada ya había realizado el procedimiento que se pretendía evitar.


La última providencia que deseo referir en este apartado es la Sentencia C-225 de 2017. He reservado su análisis para el final porque, a mi modo de ver, la comprensión que allí se propone de la salubridad pública es la más acabada en la jurisprudencia constitucional. Según se lee en el apartado que se transcribe a continuación, la Corte sostiene que este derecho tiene por objeto el aseguramiento de un abigarrado conjunto de condiciones, de las que depende la vida y la salud, no solo de las personas, sino también de las especies animales y vegetales. Esta caracterización ensancha las fronteras de la salubridad pública, incluyendo algunas actividades y servicios que anteriormente no se consideraban comprendidas en este concepto.




39. Frente a este panorama, resulta necesario precisar el concepto de salubridad o salud pública, entendidas como expresiones sinónimas. Así, la salubridad pública puede ser definida como una serie de condiciones sanitarias, tanto químicas, como relativas a la organización y disposición del espacio, necesarias para la protección de la vida, salud e integridad física del ser humano, así como de las especies animales y vegetales presentes en el ecosistema. Esta definición parte de entender que los problemas de salubridad pública no sólo afectan al ser humano directamente, sino que la afectación que genera en especies animales y vegetales, en sí misma problemática, también conduce indirectamente a la afectación del ser humano por vía alimentaria o cualquier otra forma de transmisión, al reconocer la interdependencia mutua.


40. De esta manera, la cobertura, prestación eficiente y de calidad de servicios públicos tales como el agua potable, alcantarillado, de recolección y adecuado tratamiento de basuras, con y sin riesgo biológico, está directamente relacionada con la creación y mantenimiento de condiciones de salud o salubridad públicas. También son instrumentos de salubridad pública, las actividades como el control de medicamentos, de determinación y verificación del cumplimiento de medidas sanitarias en la producción, almacenamiento y comercialización de alimentos y en el depósito o emisión de sustancias contaminantes al aire, al agua y al suelo. Así, la protección de la salubridad o salud públicas implica la prohibición y sanción de ciertos comportamientos, pero también una actividad prestacional por parte del Estado, por ejemplo, en cuanto a la disposición de la infraestructura y servicio público necesarios para crear condiciones adecuadas de sanidad.





Según se observa, esta definición de la salubridad pública es bastante más amplia que aquella tradicionalmente empleada por la Corte Constitucional. Tal acepción conserva las actividades y servicios públicos que hasta ahora se han asociado a este derecho –es decir, las que guardan relación con la provisión de agua potable, la recolección y tratamiento de basuras y la prestación del servicio de acueducto y alcantarillado–, pero también abre las puertas para que nuevos elementos formen parte de esta categoría. Así ocurre con el control de medicamentos; la producción, almacenamiento y comercialización de alimentos; y el control de emisiones contaminantes.


Esta particular comprensión de la salubridad pública resulta mucho más próxima a la postura que ha adoptado sobre este asunto el Consejo de Estado. Si bien dicho tribunal le asigna a esta categoría un significado mucho más amplio –debido, especialmente, a la nociva asociación que ha mantenido entre salubridad pública y la seguridad pública–, lo cierto es que esta lectura comparte con aquella su visible apertura conceptual. De ahí que la sentencia pueda ser empleada como bisagra, para articular en este estudio la jurisprudencia del Consejo de Estado.


V. ERRORES Y ACIERTOS EN LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO



Tal como se indicó antes, la redacción del literal g del artículo 4 de la Ley 472 de 1998 ha provocado una notable confusión conceptual en la jurisprudencia del Consejo de Estado. Como resultado de ello, los derechos colectivos a la salubridad pública y a la seguridad pública, que fueron reconocidos de manera autónoma en el texto constitucional, acabaron por verse fundidos en una misma categoría. Esta inconveniente disolución ha acarreado, por lo menos, dos consecuencias: en primer lugar, la jurisprudencia del tribunal carece de los medios necesarios para trazar o reconocer una clara delimitación conceptual entre ambos derechos; y, en segundo término, el campo semántico de la salubridad pública se ha ampliado hasta alcanzar límites insospechados. Como veremos en este apartado, en la jurisprudencia del Consejo de Estado, este derecho ha dado lugar a interpretaciones diversas y es empleado en los contextos más variados; esto último ha aumentado ostensiblemente su contenido y, también, ha dificultado su precisión conceptual.


Antes de ahondar en esta cuestión, es necesario hacer un comentario a propósito del mantenimiento de la aludida confusión conceptual. Si bien no es una hipótesis plenamente satisfactoria, considero que una de las causas que han influido con mayor eficacia en la conservación de esta situación guarda relación con la carga de trabajo que soporta el Consejo de Estado26. Esta situación le ha impedido llevar a cabo en debida forma su labor primordial: la unificación de la jurisprudencia en el campo de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo27. Pese a que la Ley 472 de 1998 fue aprobada con la intención de que el tribunal fuese la segunda instancia en estos procesos de manera provisional, mientras fuese realidad la creación de los juzgados administrativos, la Ley 1437 de 2011 mantuvo parte sustancial de esta organización procesal. El numeral 14 del artículo 152 encomienda a los tribunales administrativos decidir en primera instancia los asuntos “relativos a la protección de derechos e intereses colectivos y de cumplimiento, contra las autoridades del orden nacional o las personas privadas que dentro de ese mismo ámbito desempeñen funciones administrativas”. Dicho arreglo ha contribuido a que se mantenga la congestión judicial del Consejo de Estado, a la vez que ha impedido que este se encargue de la unificación jurisprudencial en la materia. Por tal motivo, el tribunal se ha visto obligado a fallar estos procesos con la perspectiva del juez de instancia, quien tiene a la vista únicamente el deber de dar solución al caso concreto, sin permitirse disquisiciones de ningún tipo. Esta es, a mi juicio, una de las causas más probables del mantenimiento de la referida confusión conceptual y del limitado desarrollo teórico que ha tenido la salubridad pública.


Siguiendo el hilo de esta observación, conviene señalar que la ausencia de un ejercicio de reflexión teórica sobre los contornos de este derecho se ha visto compensada, a mi juicio, por la riqueza y abundancia de la jurisprudencia en este campo. A diferencia de lo que ocurre en el caso de la Corte Constitucional, el número de sentencias que ha adoptado el Consejo de Estado a propósito de la salubridad pública se cuenta por cientos. En esta característica baso mi afirmación a propósito de la copiosidad de la jurisprudencia en este ámbito.


La parte más apreciable de este piélago de decisiones se encuentra dedicada a la solución de las controversias que tradicionalmente se asocian a la salubridad pública: provisión de agua potable, prestación del servicio de acueducto y alcantarillado y recolección y tratamiento de basuras. Estos casos son las causas más habituales que dan lugar a la interposición de acciones populares en defensa del derecho a la salubridad pública. Salvo casos excepcionales, como la monumental sentencia estructural que puso en marcha una ambiciosa política pública para conseguir la descontaminación del río Bogotá28, las providencias que resuelven estas peticiones despiertan un limitado interés.


No ocurre lo mismo con las sentencias que se dictan en los confines del derecho a la salubridad pública. Hago alusión a las decisiones que se dictan en las zonas de penumbra, donde asoma la duda sobre cuál es el alcance jurídico que el tribunal atribuye a este derecho. Tal es el caso de la sentencia del 15 de mayo de 2014, dictada por la Sección Primera (radicación 25000-23-24-000-2010-00609-01 AP). En dicha ocasión, se interpuso una acción popular que pretendía obtener la protección de varios derechos colectivos, entre los que se encontraba el derecho en cuestión, los cuales habrían sido infringidos como consecuencia de la autorización de la comercialización de una conocida bebida energizante. Pese a negar la pretensión principal, la Sección concluyó que el derecho a la salubridad pública resultaba comprometido debido al insuficiente etiquetado del producto. En el proceso se acreditó que la bebida implicaba riesgos para la salud de los menores de edad y las mujeres embarazadas y lactantes. El hecho de no informar esta circunstancia en la etiqueta acarreaba, en criterio de la Sección, una violación del derecho colectivo. Por tal motivo, exigió a la empresa comercializadora incluir mensajes que informaran esta situación de manera clara, expresa y completa.


La sentencia no ofrece una explicación detallada de las razones por las cuales el control de alimentos es una actividad que forma parte del derecho a la salubridad pública. Por el contrario, se limita a presentar un inventario de las disposiciones constitucionales que ordenan proteger la salud y, seguidamente, a señalar que, con arreglo a lo dispuesto en el artículo 13 superior, tales personas son sujetos de especial protección. En cualquier caso, el vínculo que se echa de menos es bastante evidente: al ser la alimentación uno de los principales factores determinantes de la salud humana, dicha actividad se encuentra comprendida dentro de los márgenes del derecho en cuestión.


En contraste, el vínculo que acaba de ser referido resulta bastante dudoso en otros procesos, como el decidido de manera reciente por la Sección Primera, en la sentencia del 6 de agosto de 2020 (radicación 85001-23-33-000-2016-00235-01 AP). En dicha oportunidad se declaró la violación de varios derechos colectivos –entre ellos, la salubridad pública–, debido a las inadecuadas condiciones de funcionamiento de un puente vial. La construcción no tenía la altura necesaria para permitir el paso de todos los vehículos, carecía de las instalaciones para realizar el control de peso de los automotores de carga y se encontraba ubicada en una zona con inestabilidad geológica. Habida cuenta de los peligros que se cernían en torno a la construcción, la Sección dispuso la protección de los derechos colectivos infringidos.


Al margen de la conveniencia de la decisión y de la urgencia de garantizar la protección de otros derechos colectivos, resulta muy cuestionable que la salubridad pública se vea comprometida por las inadecuadas condiciones estructurales de un puente. Si la Sección estima que, en efecto, dicha vulneración existe, tendría que justificar las razones por las cuales la seguridad vial forma parte de ese derecho. Un ejercicio de argumentación como este podría enriquecer el contenido del derecho; además, podría marcar un nuevo derrotero en el desarrollo jurisprudencial del derecho a la salubridad pública. Lastimosamente, el fallo no acomete dicha labor, por lo que queda en duda cuál es el alcance que la Sección atribuye al derecho bajo análisis.


El mismo defecto se observa en la sentencia dictada por la Sección Primera el 28 de enero de 2021 (radicación 68001-23-33-000-2019-00250-01 AP). El fallo declaró la vulneración del derecho a la salubridad pública, junto con otros derechos colectivos, como consecuencia de la inacción de la Administración frente a un talud que amenazaba ruina, lo que ponía en riesgo la vida de una familia cuya vivienda se encontraba en la corona de dicho talud. Al constatar que existía un peligro inminente, la Sección ordenó la realización de medidas de estabilización del talud y la reubicación inmediata de los integrantes del núcleo familiar. El remedio dispuesto, como ocurre en el caso recién referido, no suscita reproche alguno; la fundamentación de la providencia, por el contrario, despierta serias dudas sobre cuál es alcance que, en opinión de la Sección, tiene el derecho a la salubridad pública. Por desgracia, el fallo no ofrece argumentación alguna sobre el particular, lo que impide evaluar el acierto de la comprensión que aquella asigna al derecho en cuestión.


Estas dos providencias son una muestra emblemática de las decisiones que se adoptan con base en una reproducción irreflexiva de fundamentos normativos y jurisprudenciales de casos precedentes. Para justificar la vulneración del derecho en cuestión, en ambas sentencias, la Sección se limitó a reiterar un pasaje jurisprudencial –citado al principio de este escrito– en el que se afirma que la salubridad pública y la seguridad pública son bienes jurídicos ligados, que dan forma al derecho colectivo al orden público. A mi modo de ver, este proceder –que se replica en un número ciertamente significativo de decisiones– es una prueba elocuente del inconveniente diseño procesal de la acción popular, en el que el Consejo de Estado, en vez de fungir como tribunal de cierre de la Jurisdicción, continúa obrando como juez de instancia. Merced a esta asignación de competencias, el Consejo de Estado se ve obligado a realizar un arduo trabajo de valoración probatoria en una multitud de casos, cuyo volumen no puede controlar, lo que acarrea un descuido en la labor de unificación jurisprudencial.


En todo caso, a pesar de las señaladas dificultades, el Consejo de Estado no ha dejado de esmerarse en esclarecer el alcance de los derechos colectivos y del derecho a la salubridad pública, en particular. Prueba de ello se encuentra en el auto del 5 de octubre de 2009, dictado por la Sección Primera (radicación 15001-23-31-000-2004-00970-01 AP). En dicha ocasión, la Sección realizó la siguiente caracterización del derecho bajo análisis:




La salubridad pública hace parte de las obligaciones que tiene el Estado de asegurar las condiciones mínimas para el cabal desarrollo de la vida en comunidad, garantizando la salud de las personas que la conforman. Este derecho colectivo está ligado al control y manejo de las situaciones de índole sanitario, para evitar que tanto en el interior como en el exterior de un establecimiento o de un determinado lugar se generen focos de contaminación, epidemias u otras circunstancias que puedan afectar la salud y tranquilidad de la colectividad y, en general, que afecten o amenacen el estado de sanidad comunitaria.





El valor de esta definición de la salubridad pública estriba en que, además de ofrecer interesantes elementos de juicio, escapa a la corriente jurisprudencial dominante, que niega autonomía conceptual a este derecho frente a la seguridad pública y el orden público.


Deseo concluir este apartado haciendo referencia a una interesante decisión, en que la Sección Primera declaró la vulneración del derecho a la salubridad pública en un proceso relacionado con el etiquetado de medicamentos. Hago alusión a la sentencia del 15 de noviembre de 2012 (radicación 25000-23-24-000-2011-00474-01 AP). En dicha ocasión se debatía si un medicamento, que había sido calificado por la autoridad competente como de control especial, debía llevar los distintivos correspondientes en su empaque, pese a que no estaba probado que generase adicción entre quienes lo consumieran. “[A] fin de prevenir una futura amenaza del derecho colectivo a la salubridad pública” –manifestó la Sección–, se dispuso que el empaque del medicamento debía portar el distintivo pese a que este último no tenía efectos adictivos. De este modo, la Sección procuró proteger a “las consumidoras del contenido y efectos del medicamento”.


Concluida esta presentación de la jurisprudencia del Consejo de Estado relativa al contenido del derecho a la salubridad pública, prosigo, en el siguiente apartado, con la presentación de las principales conclusiones que se infieren del estudio realizado en este escrito. Allí propondré, además, una alternativa que puede contribuir al esclarecimiento de los contornos del derecho a la salubridad pública.


VI. INCONVENIENTES DE LA CONSTRUCCIÓN INTUITIVA DE LOS DERECHOS: LA SALUBRIDAD PÚBLICA COMO EL CONJUNTO DE FACTORES DETERMINANTES DE LA SALUD



El análisis hecho hasta este punto permite concluir que en el ordenamiento jurídico colombiano no existe certeza sobre la definición y el alcance del derecho a la salubridad pública. La incertidumbre tiene origen en la desafortunada asociación que realizó el Legislador, en el momento de aprobar la Ley 472 de 1998, entre este derecho y la seguridad pública. A su vez, la jurisprudencia –en particular, la elaborada por el Consejo de Estado– ha contribuido al mantenimiento de dicha confusión. Este aporte se ha materializado en la línea jurisprudencial dominante en este tribunal, que afirma que la salubridad pública y la seguridad pública son bienes jurídicos que dan forma a un derecho colectivo más complejo, asociado con el orden público. Si bien no todas las providencias del Consejo de Estado en la materia han seguido esta dirección –apartamientos que han dado lugar a interesantes reflexiones, orientadas por una intuición bien encaminada más que por un ejercicio de reflexión teórica–, lo cierto es que la postura señalada es la que ha prevalecido en el tribunal.


La Corte Constitucional, por su parte, no ha incurrido en la aludida confusión conceptual. Desde los albores de su jurisprudencia, ha brindado a la salubridad pública un desarrollo conceptual propio, en el que este derecho no se ha visto entreverado con otros derechos colectivos. A excepción de la postura adoptada en la Sentencia C-225 de 2017, que es mucho más próxima al criterio del Consejo de Estado, en la jurisprudencia constitucional ha predominado una concepción más estricta de la salubridad pública. Según este entendimiento, el derecho tendría por objeto asegurar las condiciones sanitarias de las que depende la salud humana. Dicha comprensión coincide con el origen etimológico del término bajo estudio. Según enseña Corominas, la palabra ‘salubridad’ encuentra su origen más remoto en expresiones del latín clásico (saluber, salubris, salubre) que hacían referencia tanto a “lo saludable” como “al individuo sano”. Así, según lo sugiere su germen semántico, la salubridad sería el fundamento de la salud del individuo, aquello que permite que la salud de las personas sea una realidad.


A mi juicio, las diferencias jurisprudenciales que han surgido en este ámbito se deben al método que ambos tribunales han empleado para establecer el alcance de la salubridad pública29. Al encargarse del desarrollo de esta categoría, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han propuesto formulaciones intuitivas sobre lo que, en su criterio, entraña la salubridad pública. Salvo casos verdaderamente excepcionales30, ninguno de ellos acostumbra sustentar el significado que le asigna a este derecho en una fuente distinta a su propio criterio. En el estado actual de la jurisprudencia, donde existen posturas largamente consolidadas, los tribunales cuentan ahora con la posibilidad de reiterar las afirmaciones que han hecho en providencias anteriores, lo que escamotea el origen intuitivo de tales definiciones.


Esta circunstancia, que dista de ser óptima, pone de presente la necesidad de erigir el alcance de los derechos en fundamentos no intuitivos31. El principal problema que generan las intuiciones en la práctica del derecho consiste en que, al confiar en ellas, se entrega al operador jurídico una facultad omnímoda para establecer el contenido y las repercusiones prácticas de las categorías jurídicas. Dicho de un modo más simple, de este modo, la salubridad pública acaba por verse convertida en aquello que los tribunales opinan que es, lo que le niega cualquier autonomía conceptual a la categoría, que la proteja del uso intuitivo que realicen los jueces.


En este orden de ideas, el análisis de la jurisprudencia de derecho público demuestra que la salubridad pública requiere una fundamentación conceptual y normativa que le brinde mayor solidez y consistencia. De obtenerla, la categoría conseguiría mayor claridad y, además, su empleo en la judicatura produciría una mayor seguridad jurídica.


En mi opinión, el ordenamiento jurídico cuenta con un instrumento que bien podría ofrecer el sustento que requiere el derecho a la salubridad pública. Dicho fundamento se encuentra en el concepto jurídico de los “factores determinantes de la salud”, que ha sido desarrollado tanto en la Ley 1751 de 2015 como en la Observación General 14. Sobre el particular, la ley estatutaria sobre el derecho a la salud establece, en su artículo noveno, que el deber de asegurar la protección de este derecho comprende, también, la obligación de asegurar los “determinantes sociales de [la] salud”.




Artículo 9o. Determinantes sociales de salud. Es deber del Estado adoptar políticas públicas dirigidas a lograr la reducción de las desigualdades de los determinantes sociales de la salud que incidan en el goce efectivo del derecho a la salud, promover el mejoramiento de la salud, prevenir la enfermedad y elevar el nivel de la calidad de vida. Estas políticas estarán orientadas principalmente al logro de la equidad en salud.


El legislador creará los mecanismos que permitan identificar situaciones o políticas de otros sectores que tienen un impacto directo en los resultados en salud y determinará los procesos para que las autoridades del sector salud participen en la toma de decisiones conducentes al mejoramiento de dichos resultados.


Parágrafo. Se entiende por determinantes sociales de salud aquellos factores que determinan la aparición de la enfermedad, tales como los sociales, económicos, culturales, nutricionales, ambientales, ocupacionales, habitacionales, de educación y de acceso a los servicios públicos, los cuales serán financiados con recursos diferentes a los destinados al cubrimiento de los servicios y tecnologías de salud [énfasis fuera de texto].





En esta misma dirección, aunque de un modo mucho más específico, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales manifestó, en la recomendación señalada, que el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Pidesc) ordena a los Estados asegurar el cubrimiento de los “factores determinantes básicos de la salud”.




[E]l historial de la elaboración y la redacción expresa del párrafo 2 del artículo 12 reconoce que el derecho a la salud abarca una amplia gama de factores socioeconómicos que promueven las condiciones merced a las cuales las personas pueden llevar una vida sana, y hace ese derecho extensivo a los factores determinantes básicos de la salud, como la alimentación y la nutrición, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano [énfasis fuera de texto].





Según se observa, los factores determinantes de la salud constituyen una categoría jurídica clara, sólida y cierta32. Los elementos normativos que comprende no han sido propuestos mediante un proceso de intuición judicial, sino como resultado de la reflexión de dos instituciones que cuentan con la legitimidad y el saber técnico que se requieren para emprender esta labor. Esto último resulta particularmente cierto en el caso del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, órgano de expertos en la materia, que, por expreso mandato del Pidesc, se encarga de vigilar el cumplimiento del tratado.


Con arreglo a este planteamiento, el derecho colectivo a la salubridad pública tendría por objeto asegurar la satisfacción efectiva de los factores determinantes de la salud, esto es, de todas aquellas condiciones que, según indicaron el Comité y la Ley 1751 de 2015, se requieren para garantizar una realización cierta del derecho. Más concretamente, el derecho permitiría reclamar, por vía de acción popular, la atención de necesidades colectivas relacionadas con la alimentación, la nutrición, el acceso a agua limpia potable, condiciones de trabajo seguras y sanas, el adecuado funcionamiento del servicio de acueducto y alcantarillado y la recolección y tratamiento de residuos. Quedarían excluidos de su objeto –solo por el hecho de que estas categorías han obtenido una autonomía conceptual y jurídica completa, lo que permite que su protección sea demandada de manera independiente– los derechos a la vivienda digna (artículo 51 superior) y al medio ambiente sano (artículo 79 superior).


Esta definición del derecho a la salubridad pública, si cumple el cometido de superar los inconvenientes en que han incurrido la legislación y la jurisprudencia, debería aclarar sus contornos y, adicionalmente, tendría que contribuir a una mejor realización del principio de la seguridad jurídica.
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INTRODUCCIÓN


Desde el inicio de la pandemia de covid-19 las voces críticas se han alzado reclamando contra la inacción e ineficacia de la Organización Mundial de la Salud (OMS) en la gestión de esta crisis global. Se le ha reprochado su pasividad ante las autoridades chinas, se ha señalado su desacierto en las indicaciones de prevención que se debían adoptar, o se la responsabiliza de la desigual distribución de las vacunas en todo el mundo. Sin embargo, la responsabilidad de la organización sobre esos temas solo puede ser entendida desde la relación de asesoramiento técnico y subsidiariedad que guía su trabajo con los Estados miembros. Entender de forma realista lo que la OMS puede y no puede hacer será el objetivo concreto de este breve trabajo, en línea con un objetivo de mayor alcance que permita conocer los límites de la gobernanza por medio de organizaciones internacionales.


El tratado constitutivo de la OMS la establece como la agencia especializada de Naciones Unidas para la gestión de pandemias y enfermedades contagiosas1, pero con el paso del tiempo ha ido ampliando su campo de acción, en coordinación con los gobiernos, hacia otros problemas (como el tabaquismo o la obesidad), que escapan de sus objetivos fundacionales, en el campo de la salud pública. Este enfoque “expansivo” es criticado por muchos expertos, pues consideran que no está dentro del concepto de salud pública colectiva que marca la naturaleza de la organización, y porque en la práctica los esfuerzos hacia esos sectores de salud reducen enormemente la capacidad de acción de la medicina para atender epidemias de salud pública2. Una crítica decisiva es el sesgo discriminatorio y desigual que implican los esfuerzos por atender esas enfermedades propias del primer mundo3, mientras que se descuida la atención en la lucha contra el paludismo, la malaria, el dengue y otras epidemias, que afectan sobre todo a los países en vías de desarrollo, lo que centra las críticas respecto a si dicho enfoque es coherente con la categoría esencial de derecho humano que tiene la salud4.


En ese contexto, la covid-19 (un auténtico riesgo para la salud pública global) ha dejado expuesta la limitada capacidad que tienen la OMS y los sistemas estatales de salud pública para gestionar una situación de estas dramáticas características. Con el elevado número de muertes que deja tras de sí esta pandemia, la determinación de responsabilidades será una tarea importante para corregir los errores cometidos y poner las bases para una reorganización y mejora del sistema5. Para entender lo que esa posible reorganización o reforma implicaría para la organización, este trabajo se estructura en tres partes: un primer punto desarrolla la naturaleza, misión y funcionamiento de la OMS como sujeto de la comunidad internacional, un segundo apartado examina la capacidad normativa de la organización desde el prisma del sistema de fuentes de Derecho internacional público, y una tercera sección se detiene a valorar el papel de la OMS en la gestión de crisis sanitarias. Con esta ruta se guiará al lector hacia unas reflexiones finales de cierre.


I. LA OMS COMO AGENCIA ESPECIALIZADA DE LAS NACIONES UNIDAS



La cooperación internacional en el campo de la salud comenzó en 1851 cuando se convocó la primera conferencia sanitaria internacional en París para armonizar y reducir a un mínimo seguro los costosos y conflictivos requisitos de cuarentena marítima de diferentes naciones europeas6. Esta conferencia condujo a la adopción de una convención sanitaria internacional sobre el cólera, que fue acompañada por otros acuerdos internacionales y regionales7.


La actual Organización Mundial de la Salud tiene su fecha de creación en 1946 con un tratado constitutivo firmado por los países que formaban parte de las Naciones Unidas. Pero su origen histórico se puede restear en la evolución de organizaciones regionales, especialmente en la Organización Panamericana de la Salud que nace en 1902 para atender la gestión de pandemias bien conocidas en este territorio. Posteriormente, en 1908, se crea una oficina de salud internacional, y ya en 1923, en el seno de la Sociedad de Naciones, se constituye el comité de salud para enfermedades epidémicas, dedicado a la coordinación y esfuerzo no solo de las estructuras de salud de los Estados, sino a la cooperación fronteriza, a la gestión internacional de las crisis sanitarias y a la participación de actores públicos y privados que trabajan en el sector salud. Se evidencia ya desde esa temprana fecha que cualquier intento de gestionar de manera individual una pandemia resulta a todas luces ineficaz8.


El objetivo de la OMS, tal como se define en el artículo 1 de su Constitución, es “que todos los pueblos alcancen el más alto nivel de salud posible”. La salud, a su vez, se define positivamente en el Preámbulo de la Constitución como “un estado de completo bienestar físico, mental y social, y no simplemente la ausencia de enfermedad o dolencia”. El Preámbulo establece además que “el goce del más alto nivel posible de salud es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distinción de raza, religión, creencia política, condición económica o social” y que “[l] a salud de todos los pueblos es fundamental para el logro de la paz y la seguridad y depende de la cooperación más plena de los individuos y los Estados”9. La Asamblea de la Salud ha reafirmado ese derecho, en particular, en línea con el artículo I de la Declaración de Alma Ata adoptada por la Conferencia Internacional de Atención Primaria de Salud en 1978; y ha reafirmado su compromiso con el principio enunciado en el artículo 1 de la Constitución10.


Pero indicando que la OMS es una agencia especializada de las Naciones Unidas en materia de salud pública no aclaramos realmente la naturaleza y los mecanismos de trabajo que tiene esta entidad. Podríamos llegar a pensar que tiene una capacidad de sanción equivalente a la del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, y eso sería un enorme error, o podríamos suponer que dentro de su estructura existe algo similar a una órgano judicial que supervisa el cumplimiento de las obligaciones estatales establecidas en la Constitución de la OMS y que eventualmente podría dictar una sentencia estableciendo la responsabilidad del Estado por el incumplimiento de disposiciones que emanan del campo de acción normativa de la organización, pero esta afirmación también sería falsa, pues la OMS no tiene un tribunal y ni siquiera tiene un comité de control de supervisión del tratado constitutivo de la organización o de las normas que posteriormente derivan de él11. Es en realidad muy difícil la labor de supervisión que la organización realiza respecto a los Estados miembros12.


Como autoridad rectora y coordinadora del trabajo sanitario internacional, la OMS proporciona liderazgo en asuntos críticos para la salud y participa en alianzas en las que se necesita una acción conjunta entre países, ayuda a dar forma a la agenda de investigación, establece normas y estándares, articula opciones de políticas basadas en evidencia científica13, brinda apoyo técnico a los países y monitorea la situación de salud en todo el mundo. Su trabajo abarca por tanto una amplia gama de esferas, en particular los sistemas de salud, las enfermedades no transmisibles y transmisibles, la preparación, la vigilancia y la respuesta, y la promoción de la salud a lo largo de la vida14.


Aunque la OMS es el organismo especializado para la salud mundial dentro del sistema de las Naciones Unidas, el panorama institucional en el que tiene lugar la cooperación sanitaria internacional se ha vuelto cada vez más complejo15, pues los asuntos específicos relacionados con la salud también caen bajo el mandato de otras organizaciones intergubernamentales internacionales y regionales16. La OMS tiene una variedad de prácticas de colaboración con estas organizaciones y con otras agencias especializadas de las Naciones Unidas, así como con organizaciones regionales e intergubernamentales. Los modos de interacción abarcan una amplia gama de instrumentos, incluidos programas copatrocinados, memorandos de entendimiento, reuniones conjuntas e intercambio de información. Además, la OMS interactúa con muchos otros organismos que operan en el campo de la salud, como asociaciones y actores no estatales.


Toda esa red de colaboración tiene un sentido, y es que los problemas relacionados con la salud internacional involucran a diversos actores, más allá de los organismos internacionales. La descripción del panorama institucional en el que opera la OMS no estaría completa sin mencionar las asociaciones público-privadas (APP) que persiguen objetivos de salud pública convergentes y complementarios a los de la OMS. Una extensa red de colaboración que encaja en el concepto de gobernanza global de la salud del que habla el profesor Fidler17. El problema está en que la OMS no tiene competencias para controlar esa red de actores, estatales y no estatales, por medio de los cuales ahora se gestiona la salud pública global. Los poderes asignados a la organización en su tratado fundacional no consideraban una evolución tan compleja de la gestión en temas de salud.


La OMS es una organización internacional cuya membresía está “abierta a todos los Estados” de conformidad con el artículo 3 de su Constitución18. Los Estados que ya son miembros de las Naciones Unidas pueden convertirse en miembros de la OMS mediante la firma o aceptación de su Constitución de acuerdo con el mecanismo que establezca el Derecho constitucional de dicho Estado19. La incorporación de nuevos miembros requiere que la solicitud haya sido aprobada por mayoría simple de votos de la Asamblea de la Salud20.


El trabajo de la Organización se distribuye entre tres órganos principales: la Asamblea de la Salud21, el Consejo Ejecutivo22 y la Secretaría23. La descentralización es el modus operandi de la organización, lo que resulta clave para permitir una asistencia personalizada a sus miembros y fomentar los intercambios directamente entre las autoridades de los países. A raíz de una decisión de la Primera Asamblea Mundial de la Salud24, se definieron seis zonas geográficas25 y seis organizaciones regionales para satisfacer las necesidades especiales de esos territorios26. Las oficinas de la OMS en los países desempeñan un papel fundamental a la hora de garantizar la cooperación técnica adecuada y el liderazgo en el sector de la salud.


Este sistema de trabajo está pensado desde una necesidad práctica evidente: no se puede gestionar una pandemia sin cooperación. Sin embargo, la multiplicación de actores públicos y privados, globales o locales, que participan en la prestación de los servicios de salud ha dejado en evidencia las limitaciones que tiene el sistema de trabajo de la OMS. Desde hace ya varias décadas los desafíos cada vez más complejos en el campo de la salud en el siglo XXI han estado en el centro de una serie de reformas de la organización basadas en tres componentes: programas y establecimiento de prioridades, gobernanza y gestión27. Y aunque muchos de los aspectos de estas propuestas de reforma son importantes, una de las más relevantes (por las consecuencias que tendría su modificación) es la que refiere al sistema de gobernanza de la OMS. La toma de decisiones dentro de la organización se rige formalmente por el principio de “un estado, un voto”. Excepcionalmente, el Reglamento de la Asamblea de la Salud y el Consejo Ejecutivo prevén la adopción de ciertas decisiones por mayoría simple; sin embargo, prácticamente todas las negociaciones de la organización se adoptan por consenso, lo que en la práctica de la OMS se entiende como la adopción de decisiones sin votación formal, aunque eso no significa que haya de aprobarse por unanimidad28.


Por su parte, los Estados miembros de la organización asumen una serie de obligaciones esenciales: deben tener un sistema de salud fuerte con capacidad esencial para atender situaciones de emergencia29; en segundo lugar, deben ser transparentes y notificar las situaciones de riesgo pandémico respetando los principios de cooperación y buena fe entre ellos30; y, finalmente, está en los Estados gestionar la respuesta que se da en el terreno a la gestión de una pandemia. Esto significa que son los Estados los que (con base en los datos científicos que la OMS facilita31) deben tomar las medidas para atender la crisis de salud, comprar los medicamentos y, en resumen, atender a su población32. Probablemente, los Estados desearían que la OMS tenga una mayor responsabilidad en la gestión de las pandemias (esa fue la gran crítica que surgió después del desastre en la gestión del SARS o el ébola), pero no están dispuestos a darle un mayor nivel de competencias y capacidades de intervención, o reconocer el carácter vinculante de sus decisiones. Pero, sobre todo, no están dispuestos a financiar a la organización de una forma eficaz y sostenible.


El presupuesto de la OMS ha demostrado ser su punto débil, desde hace tiempo. Su sistema de financiación está amenazado por varios factores estructurales de difícil gestión. Un mecanismo de cuotas obligatorias que sufre constantes recortes e incumplimientos de parte de los Estados33, y que condiciona muchas veces la agenda de la organización34, se completa con un componente de aporte voluntario a la organización que puede provenir tanto de los Estados como de los actores no estatales. Este sistema bascular de financiación hace de la OMS una institución en constante crisis económica35.


Las funciones básicas de la OMS, establecidas en el Programa General de Trabajo, cuentan con un sistema estable de financiación para las distintas actividades previstas, el cual es revisado cada dos años36. Pero lo cierto es que, con la expansión del concepto de salud mundial, se espera de la Organización su participación en nuevos sectores en los que no solo se requieren sus habilidades de tipo normativo técnico, sino también su acción práctica en el terreno37. Este nuevo campo de acción ha sido posible gracias al significativo aumento de las contribuciones voluntarias, que representa casi las tres cuartas partes del financiamiento de la Organización en los últimos años. Además de los Estados miembros, una amplia gama de donantes contribuye a las actividades de la OMS; por ejemplo, organismos públicos u ONG38.


Un buen ejemplo del papel que los actores privados tienen en el sistema de financiación y trabajo de la OMS lo ilustra el protagonismo que la Fundación Bill y Melinda Gates tiene en los procesos de vacunación en todo el mundo39. Un sistema de financiación voluntario40 limita la agenda de trabajo de una agencia especializada de Naciones Unidas que depende de esa partida presupuestaria para decidir si inicia o no un nuevo programa o agenda de salud. Esto no significa que sea un problema la participación de actores privados, pero sí que obliga a repensar el sistema de trabajo de la OMS desde la lógica de la inclusión de los nuevos actores de derecho internacional público. No cabe duda de que la financiación de la organización es un tema prioritario. La posibilidad de crear un fondo de contingencia para emergencias sanitarias (sugerido por un comité independiente en 2011 después del brote de ébola, con base en lo dispuesto en el art. 58 de la Constitución de la OMS) podría ser una ruta adecuada para la atención de emergencias sanitarias globales41.


II. CAPACIDAD NORMATIVA DE LA OMS



Actualmente, desde una comprensión amplia de las relaciones internacionales, se concibe el papel de actores primarios y actores secundarios en la creación de obligaciones internacionales. Actores estatales impulsando el ámbito normativo internacional, y actores no estatales fortaleciendo la aplicación y supervisión de cumplimiento de las obligaciones creadas. Desde la segunda mitad del siglo XX, el papel de los actores primarios y secundarios en la creación de normas internacionales ha ido invirtiendo progresivamente los roles, lo cual ha permitido una progresiva ampliación de los sujetos con capacidad normativa activa en derecho internacional público. Es especialmente ilustrativo el papel de los actores no estatales y su importante influencia en el funcionamiento de la comunidad internacional42.


En virtud del artículo 2 de su Constitución, la OMS puede proponer convenios, acuerdos y reglamentos y formular recomendaciones en materia de salud internacional. Aunque un análisis de la Constitución de la OMS y su trabajo preparatorio muestra que las convenciones y los acuerdos se consideraban instrumentos centrales en el manejo de los problemas de salud mundial, el soft law en forma de recomendaciones no vinculantes ha desempeñado hasta ahora un papel mucho más destacado dentro del trabajo de la OMS43. El mayor protagonismo de los actores no estatales en los temas de salud pública ha llevado a la doctrina a encontrarse en una situación un poco compleja en la que el papel de los Estados en la creación de organizaciones internacionales sigue siendo primario y principal, pero, al mismo tiempo, el papel de los actores no estatales en la creación de obligaciones de soft law es cada vez más frecuente y obliga a reformular algunas reglas del sistema de fuentes del Derecho internacional44. Sin que ello signifique que la comunidad internacional tenga que reconocer a los actores no estatales plena subjetividad internacional, pero ciertamente abre un nuevo camino para la creación y cumplimiento de las obligaciones internacionales45.


Dentro de la OMS, los Estados miembros están comprometidos con una colaboración amplia y eficaz con todos estos diversos actores y, al mismo tiempo, se centran en salvaguardar la independencia e imparcialidad de la labor de la Organización. La naturaleza científica de los temas abordados por la OMS (con el potencial riesgo que representan para la salud humana) exige un amplio intercambio de información, recopilación de datos e investigación, para garantizar que las políticas de salud se basen en el mejor conocimiento científico. Esto requiere una secretaría con habilidades técnicas altamente especializadas, libre de presiones políticas46.


La Asamblea de la Salud tiene la autoridad para adoptar convenios y acuerdos con respecto a cualquier asunto dentro de la competencia de la Organización. El artículo 19 de la Constitución requiere la mayoría de dos tercios del voto de la Asamblea de la Salud para adoptar una convención o acuerdo, que entrará en vigor para cada Estado miembro cuando sea aceptado por este de conformidad con sus procesos constitucionales. El artículo 20 de la Constitución prescribe además que cada Estado miembro tomará medidas con respecto a la aceptación de dicho convenio o acuerdo dentro de los dieciocho meses siguientes a la adopción por la Asamblea de la Salud, y notificará al director general las medidas adoptadas47.


Por su parte, los reglamentos constituyen un instrumento jurídicamente vinculante, pero separado, a disposición de los Estados miembros de la OMS. El artículo 21 de la Constitución de la OMS otorga a la Asamblea de la Salud la autoridad para adoptar reglamentos en cinco áreas concretas: i) requisitos sanitarios y de cuarentena y otros procedimientos destinados a prevenir la propagación internacional de enfermedades; ii) nomenclaturas con respecto a enfermedades, causas de muerte y prácticas de salud pública; iii) normas referidas a los procedimientos de diagnóstico para uso internacional; iv) normas en cuanto a la seguridad, pureza y potencia de productos biológicos, farmacéuticos y similares que circulan en el comercio internacional; y v) publicidad y etiquetado de productos biológicos, farmacéuticos y similares en el comercio internacional.


Hasta ahora, la Asamblea de la Salud ha adoptado reglamentos internacionales en el área de requisitos sanitarios y de cuarentena y otros procedimientos diseñados para prevenir la propagación internacional de enfermedades. El primer conjunto de Reglamentos Sanitarios Internacionales fue adoptado en 1951 y luego reemplazado y rebautizado como Reglamento Sanitario Internacional en 1969, y revisado en 1973 y 1981. Este reglamento tenía por objeto vigilar y controlar seis enfermedades infecciosas específicas (cólera, peste, fiebre amarilla, viruela, fiebre recurrente y tifus). Para abordar el creciente número de riesgos para la salud pública derivados del aumento de los viajes y el comercio en el último cuarto del siglo XX, la Asamblea de la Salud, en su quincuagésimo octavo período de sesiones en 2005, adoptó el Reglamento Sanitario Internacional revisado (2005), que entró en vigor el 15 de junio de 2007.


Pero, sin lugar a dudas, el principal modo de ejercer su función normativa es mediante la adopción de recomendaciones por parte de la Asamblea de la Salud. El artículo 23 de la Constitución le otorga la facultad de formular recomendaciones con respecto a cualquier asunto de la competencia de la Organización. Función que la Asamblea desarrolla de forma intensa mediante la elaboración de normas técnicas de muy variada tipología y denominación48. Este conjunto de recomendaciones no son jurídicamente vinculantes para los Estados, pero esto no les resta eficacia debido a que su sistema de elaboración (examen técnico de la materia con proceso de consulta a los Estados) hace de ellas una de las fuentes del soft law internacional de mayor calidad y nivel de cumplimiento voluntario49.


III. GESTIÓN DE SALUD PÚBLICA Y SEGURIDAD



Los países enfrentan una amplia gama de emergencias causadas por una variedad de peligros, que difieren en escala, complejidad y consecuencias internacionales. Una de las funciones de la OMS es proporcionar la ayuda necesaria, en situaciones de emergencia, a solicitud o aceptación de los gobiernos. El papel de la Organización en la esfera de la gestión de crisis ha adquirido un carácter más operativo, como lo demuestran, en particular, las obligaciones específicas de vigilancia y respuesta derivadas del Reglamento Sanitario Internacional. Como ya se ha indicado, la salud pública incluye la participación de numerosos actores, más allá de los Estados, incluidas organizaciones no gubernamentales, actores privados, fundaciones filantrópicas, instituciones académicas e instituciones híbridas como las asociaciones público-privadas50.


Para entender las dificultades que asume la OMS en la gestión de la salud pública, hay que recordar que este es un sector que impacta en muchas áreas, desde la atención médica primaria, la inspección sanitaria, la investigación médica y la nutrición, el trabajo social epidemiólogo, la formación de expertos en salud pública, y la coordinación con los legisladores. A estos últimos no siempre se los incluye en la ecuación, pero su papel en la hora del diseño del sector salud resulta esencial, de ahí la importancia de tomar en consideración estos temas con la debida anticipación y con un enfoque que debe ser respetuoso del modelo constitucional, de los derechos de la persona y de las capacidades reales del sistema económico para atender, en una gestión pública-privada, el derecho a la salud. Por eso resulta tan importante la cooperación y coordinación entre los diferentes actores implicados en temas de salud pública y seguridad.


Esa coordinación global para garantizar la seguridad sanitaria se remonta a 1834 cuando se organizó una primera conferencia internacional para armonizar los procedimientos de supervisión en la gestión del cólera. Con el tiempo se estableció la Conferencia Sanitaria Internacional, con sede en Viena, que tuvo la importante tarea de establecer medidas sanitarias para los barcos y pasajeros que cruzaban el canal de Suez llevando a los peregrinos a la Meca para la celebración religiosa. Se instauran de ese modo los primeros sistemas de control y monitoreo de enfermedades, y surge una primera estructura de salud pública.


Desde el inicio de su funcionamiento, la OMS colocó a la salud pública y la seguridad como eje de su trabajo. En el año 1936 se aprobó un primer tratado vinculante para los países miembros del entonces Comité de Salud Internacional de la Sociedad de Naciones para gestionar lo que en ese momento se llamaba sanidad internacional51. En la actualidad, las normas internacionales han asignado a la OMS la función de coordinación y supervisión, información, control y respuesta52. Esa misión se identifica con la protección de la salud de la comunidad, fundada en un principio de justicia social. De ahí la existencia de un código ético de salud pública, en el que participan todos: los gobiernos, los ciudadanos, las empresas y las organizaciones que representan a la sociedad civil53. La OMS tiene la responsabilidad de empoderar a los equipos humanitarios en los países para abordar mejor los aspectos sanitarios. De hecho, es la agencia líder del grupo de salud establecido por el Comité Permanente entre Organismos de las Naciones Unidas, que garantiza la coordinación interinstitucional de la asistencia humanitaria54.


El Reglamento Sanitario Internacional también actualizó en 2005 los requisitos de presentación de informes. Los Estados partes y el director general informan anualmente a la Asamblea de la Salud sobre la aplicación del reglamento. El informe anual presentado por el director general a la Asamblea de la Salud, por medio del Consejo Ejecutivo, da cuenta de las medidas adoptadas por la secretaría en el marco del reglamento sobre la respuesta internacional en el año anterior a eventos y emergencias de salud pública, y cualquier otra información relevante sobre la implementación del RSI55. Pero el incumplimiento por parte de los Estados sigue siendo frecuente. Tomar conciencia sobre la importancia de las obligaciones insertas en este reglamento sanitario internacional se evidencia como tarea urgente y prioritaria56.


Adicionalmente, la OMS brinda apoyo a los países en el cumplimiento de su responsabilidad de establecer sólidas autoridades reguladoras nacionales. La evaluación de los sistemas nacionales de reglamentación de medicamentos, la difusión de orientación, la provisión de oportunidades de capacitación para implementar directrices globales adaptadas al contexto nacional, la facilitación del intercambio de información reglamentaria y la mejora de la colaboración reglamentaria internacional entre los reguladores, mediante redes mundiales y regionales, son algunas de las muchas formas en que se brinda apoyo a los países57.


IV. REFLEXIONES FINALES



El gran reto que se abre a partir de ahora está relacionado con la implementación de las regulaciones de salud internacional, pues, como muchos expertos venían destacando desde hacía tiempo, es urgente fortalecer la OMS, y probablemente será necesaria una reforma sustancial del sistema que se estableció en 2005. La actual pandemia de covid-19 ha demostrado varios puntos débiles dentro del funcionamiento de esta regulación de salud internacional. Habrá que crear un sistema de alerta temprana más eficaz, un mejor control sobre los sistemas nacionales de salud, y reconocer que en cierta medida la OMS no es eficaz, del mismo modo que no lo son muchas de las organizaciones internacionales sectoriales porque su competencia se reduce al ámbito de lo establecido en su tratado constitutivo. Así, en el caso de la OMS hemos visto que, al no tener capacidad para intervenir en temas de transporte aéreo, comercio marítimo, Derechos Humanos o sistema financiero internacional, su capacidad para actuar transversalmente en las medidas de gestión de la covid-19 se ha visto muy limitada58. Establecer un sistema coordinado que implique a todos los actores y sectores se presenta como una tarea prioritaria.


La gestión de la pandemia ha puesto en evidencia dos problemas que exigen atención urgente. Por un lado, la revisión de los sistemas de gestión y gobernanza interna que tiene la OMS, así como las dificultades para tomar decisiones técnicas de forma rápida y trasladar internamente a los Estados el efectivo cumplimiento de estas indicaciones. Pero sobre todo queda pendiente la discusión sobre la efectiva capacidad de la OMS para supervisar a los Estados. Se ha visto cómo muchos gobiernos, desatendiendo las recomendaciones de la OMS, han permitido reuniones masivas, mítines electorales, o no han establecido el mandato de distancia y uso de mascarilla, lo que podría dejar espacio para modificaciones del sistema de trabajo de la Organización en relación con los Estados miembros.


Este es en realidad un tema de debate constante dentro de la Organización y también para los expertos que estudian a la OMS desde el Derecho internacional público. Nuevas funciones de supervisión y sanción son necesarias, pero para poder implementarlas sería necesaria la modificación del documento constitutivo de la Organización. Aunque una reforma del tratado requiere del acuerdo de todos los Estados miembros para llevarla a cabo. Por lo que, en este momento, dicha enmienda se visualiza como muy poco probable. Son pocos los países dispuestos a aceptar una supervisión directa en la gestión de su sistema de salud pública, con una posible sanción por incumplimiento de las obligaciones asumidas en el marco de esta agencia especializada.


Esos cambios son difíciles por el tipo de mecanismo de trabajo de la organización, una institución técnica con una relación de colaboración con los Estados que carece de mecanismos de coacción para activar el cumplimiento de las normas que emanan de la entidad. Es decir que la OMS carece de mecanismos de responsabilidad por incumplimiento de obligaciones internacionales asumidas libremente por lo Estados. Por lo anterior, una vía de solución podría ser la que sugiere el profesor Clarke: vincular la Constitución de la OMS con las reglas generales de responsabilidad establecidas en la resolución 56/83[59]. De ese modo, se extiende la responsabilidad a los órganos de la estructura interna estatal, cuando de ellos deriva el acto ilícito que incumple la obligación internacional.


Pero, sobre todo, para prevenir otro evento pandémico, los países necesitan sistemas de salud resilientes e inclusivos que se extiendan a las áreas rurales, un sistema de alerta temprana sensible, junto con una capacidad de respuesta rápida, y comunidades informadas y comprometidas que confíen en su gobierno y los servicios de salud que brinda. Los países también necesitan acceso a vacunas, diagnósticos y tratamientos efectivos y asequibles (cuando existan), una capacidad de laboratorio y logística sobresaliente, e instalaciones de tratamiento seguras y abundantes, con el personal y el equipamiento adecuados. El mundo tiene un largo camino por recorrer antes de alcanzar tal nivel de preparación. Se estima que 400 millones de personas no tienen acceso alguno ni siquiera a los servicios de salud más básicos. La OMS ha identificado nueve patógenos graves que tienen potencial epidémico, pero no tienen contramedidas médicas o son inadecuadas, otra laguna evidente en la preparación colectiva mundial.


La cooperación con las autoridades nacionales es vital para la Organización a fin de asegurar el seguimiento de las decisiones tomadas a escala internacional. La OMS trabaja con todos los Estados miembros para apoyar su proceso de desarrollo sanitario nacional, tenga o no presencia física en sus territorios, y coopera con los gobiernos y otros asociados en el apoyo a las estrategias y planes nacionales de salud de los países60.


Ciertamente, estos cambios son difíciles por el tipo de mecanismo de trabajo de la Organización. La OMS surgió cuando el Derecho internacional era fundamentalmente un sistema para las relaciones políticas interestatales. El crecimiento de la comunidad internacional, durante el cual se incorporaron Estados con una agenda económica y política nueva, y la inclusión de nuevos temas en el campo normativo del Derecho internacional (especialmente por los avances tecnológicos y las acciones globales de cooperación), pero, sobre todo, por la participación de actores no estatales (ONG, empresas transnacionales, estructuras no estatales en general), impulsan un nuevo modo de crear y supervisar la aplicación del Derecho internacional61. Si no se toman en consideración estos factores, no será posible corregir los problemas de funcionamiento que tiene la OMS y que se repiten en las grandes estructuras de cooperación internacional que trabajan desde la acción de organizaciones internacionales desbordadas por su limitada naturaleza interestatal62.


El papel de los actores no estatales en la prestación de servicios de salud nos permite entender que hay múltiples caminos para garantizar el derecho a la salud y resolver los problemas de gestión. Pero esa dualidad pública-privada implica una importante tarea para delimitar los sectores y las competencias de cada uno de los órganos que participan, puesto que se trata de una actividad en la que desconocer los compromisos en materia de derechos humanos puede implicar la activación de mecanismos de reclamación de responsabilidad internacional contra el Estado por incumplimiento de las obligaciones internacionales libremente asumidas por este en materia de gestión de la salud pública63.
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