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«La vida es breve; el arte, largo; la ocasión, fugaz; el experimento,

peligroso; el juicio, difícil»

Hipócrates de Kos





Prólogo 



Es una satisfacción para mí participar en la publicación de esta obra no sólo por el interés del tema que se analiza en ella, sino especialmente por la calidad de esta rigurosa e interesante aportación de la Dra. Marta León Alonso a la interpretación del derecho a la protección constitucional de la salud.

Se trata de un estudio derivado de una Tesis doctoral acogida al marco del «doctorado europeo», y que obtuvo la máxima calificación y Premio Extraordinario. Sin embargo esta tesis se aleja un tanto de lo que viene siendo usual en los doctorados actuales, tanto por la envergadura del tema, la interpretación de un derecho social en el marco del sistema de derechos fundamentales de nuestra Constitución, como por el hecho de que la autora no se ha guiado por las habituales consideraciones prácticas, que aconsejan todo tipo de reducciones y recortes, sino que ha entrado a fondo en todos los aspectos implicados en el tema, por complejos que fuesen. Es la clase de tesis doctoral que implica una larga etapa de trabajo y estudio. Yo mismo he sido testigo de la tenacidad con la que la autora ha superado esos momentos de crisis que provocan los temas difíciles, que acaban haciéndole dudar a uno de su propia capacidad para dominar y llevar a término la investigación iniciada. Esto es lo que hace que el resultado haya sido un trabajo del más elevado nivel, de los que verdaderamente forman al buen profesor universitario, y hacen que se pueda esperar de él el mejor rendimiento académico en su carrera universitaria posterior.

El tema en sí tiene una especial relevancia por su actualidad, pero también por la forma como se analiza un derecho social, forma que lleva a una interpretación enriquecedora de los derechos fundamentales de nuestra norma fundamental en su conjunto.

El tema es de la mayor actualidad: no se puede minusvalorar, mucho menos ignorar, la relevancia de este derecho como factor de integración, de cohesión y unidad sociales, aspectos éstos que constituyen fines fundamentales de la norma constitucional. Pero al mismo tiempo asistimos hoy, de cara a este derecho, a una situación ambivalente: por un lado es de reconocer el logro que representa la universalización de este derecho en nuestro ordenamiento jurídico; pero por el otro se advierten tendencias que algunos califican de «liberalizadoras», y que en realidad suponen la privatización de distintos aspectos de la práctica del ejercicio profesional en este terreno, lo que puede poner en peligro, al menos en parte, el nivel y la eficacia de este servicio del Estado, por lo demás destacado en el mundo actual por su alto grado de competencia y eficacia.

Por otra parte, el objeto de la obra es el estudio de un derecho social, y, como es sabido, éstos se definen en nuestro marco constitucional, ex art. 53.3, con una determinación específica de su naturaleza y efectos, como «principios» con el valor de «informar la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes público». La autora tiene bien presente también en su planteamiento general la determinación del Estado como «social», contenida en nuestro art. 1.1 CE, que obliga desarrollar este principio con igual intensidad que los otros contenidos de este precepto. La naturaleza «social» del Estado constitucional se sitúa al mismo nivel que su determinación como Estado democrático y como Estado de derecho.

Y hay que reconocer que el respeto que un buen jurista debe mostrar hacia esta prescripción general del art. 1, junto con las especificidades contenidas en el art. 53 de nuestro ordenamiento jurídico constitucional, plantea una dificultad peculiar a la hora de perfilar una comprensión adecuada de este derecho, y de hacer plenamente operativa la eficacia que debe corresponderle en el marco jurídico concreto de nuestra Constitución.

En este sentido, para la autora la naturaleza «social» de este derecho a la protección de la salud no puede entenderse de un modo genérico, y simplemente, como una posición jurídico fundamental a la que le correspondería una protección más débil que a otros contenidos jurídico fundamentales, por su papel meramente «informador de la acción» de los poderes públicos. Antes bien se plantea la exigencia de extraer de él todo su potencial de realización del Estado social. Y esto exige asumir de lleno la «dimensión social o intersubjetiva» que corresponde al conjunto de los derechos reconocidos en la Constitución, una dimensión que deriva del hecho de que la Constitución se propone hacerlos vigentes para todos de forma efectiva. El resultado de esta dimensión social no es otro que la obligación de interpretar los derechos de cada uno desde el respeto a los derechos de los otros y a los demás derechos reconocidos.

Este criterio fundamental de la comprensión jurídica actual de los derechos se refleja, en primer plano, en la aparición de conflictos entre las diversas posiciones jurídico fundamentales, para cuya solución se han desarrollado con amplitud las técnicas de la ponderación. Pero, en un segundo término, y de forma menos aparente, este criterio incluye además la posibilidad de descubrir y desarrollar una interrelación, o incluso una posible interconexión, entre las diversas posiciones y bienes jurídicamente protegidos.

En general esta «trama» compleja que vincula a los derechos entre sí se entiende como un límite intrínseco que afecta a todos ellos, y se pone de manifiesto en la afirmación de que no cabe reconocer, como ha señalado nuestro TC, ningún derecho como absoluto. Ahora bien, en el contexto jurídico constitucional actual esta referencia a unos «límites» de los derechos tiene un nuevo sentido. No se refiere, desde luego, al viejo significado liberal de la prohibición de intervención en su esfera, ni tampoco al del positivismo del derecho público alemán anterior a Weimar, que entiende los derechos como objetivos y derivados, cuyo valor depende únicamente de su positivación. Antes al contrario, el criterio de esta delimitación de los derechos se proyecta hoy en una densa relación entre ellos, y su significado se traduce jurídicamente en una obligación positiva para los ciudadanos y para los poderes públicos de hacer efectivo su respeto: tanto en lo que se refiere a su protección como a su definición, tanto en lo que se refiere a su aplicación jurídica (en el nivel constitucional y de derecho ordinario) como a su desarrollo normativo.

Una interpretación del derecho constitucional de la protección de la salud en todo su alcance, y que sea capaz de sacar a la luz una clara y precisa comprensión de la densa estructura y contenidos de este derecho, así como de las cuestiones de su eficacia jurídica y social, exige pues atender a la complejidad inherente a la declaración de derechos dentro del constitucionalismo actual, y acoger la diversidad de sus contenidos desde una perspectiva integrada y sistemática. Ha de responder al nivel de complejidad propio de una dogmática actual de los derechos, enmarcada por la concepción de la Constitución como norma jurídica, cuyos contenidos han de entenderse todos como normas con eficacia jurídica. Ha de apoyarse, así, en una nueva comprensión de los derechos, de la que es expresión, por ejemplo, la alusión a la posibilidad de que entren en juego diversas perspectivas de interpretación (como la liberal, funcional, institucional, social), como señala E.W. Böckenförde.

Sobre esta base, el estudio que se lleva a cabo en esta obra se concentra en analizar la estructura interna de este derecho, sacando a la luz sus diversos componentes y estudiándolos en su naturaleza y en su posible conexión e interrelación con otros derechos. De esa forma la obra ofrece un desarrollo completo del contenido del derecho a la salud, y se intenta además perfilar la fórmula adecuada para definir la eficacia de cada uno de sus componentes. El despliegue de todo este contenido, así como de su interrelación con otros derechos, permite abordar en toda su amplitud sus consecuencias tanto para su aplicación jurídica como para su protección (negativa y positiva) en vía de desarrollo normativo.

La vía que sigue la autora para su estudio de este derecho toma pie, pues, en la «superación», por parte del constitucionalismo actual, del enfoque liberal de los derechos en virtud de la dimensión social que deriva de la definición de nuestro Estado constitucional como un «Estado social y democrático de derecho». Pero entiende esa superación en el sentido de que también se ha de conservar lo que aquella orientación individualista tiene de irrenunciable: su referencia a las posiciones individuales jurídicamente protegidas y la proyección negativa de la prohibición de intervención en su ejercicio. El estudio del derecho a la salud de la Parte primera de esta obra, con una especial referencia comparada al ordenamiento jurídico italiano, responde en buena medida al estudio de componentes de este derecho que pueden vincularse a esta orientación.

Como preparación del amplio estudio de nuestro Sistema Nacional de la Salud, al que se dedica la tercera parte de esta obra, y a efectos de su justificación y protección, se obliga a atender también a alguna de las construcciones jurídicas «de transición» de la época de crisis del constitucionalismo liberal en la etapa de entreguerras, que representó un verdadero y dramático laboratorio de búsqueda de nuevas fórmulas. En particular, en la Parte II de esta obra, se realiza un cuidadoso análisis de la figura de la «garantía institucional», que sigue utilizándose en los debates del nuevo constitucionalismo, pero que no puede entenderse en el mismo sentido que tuvo entonces. El recurso a la figura de la Garantía institucional refleja la necesidad de mantener garantías que van más allá de una comprensión de los derechos como meramente individuales y también, y especialmente, como derechos desvinculados de la orgánica constitucional. Se necesita aquí una interpretación sutil y bien ajustada a los planteamientos jurídico-constitucionales actuales, y esto es lo que ofrece la obra presente.

Finalmente quisiera destacar también que, como consecuente constitucionalista actual que es Marta León, no rehúye en su estudio entrar en el análisis de la relación entre la materia constitucional y el derecho ordinario. De otro modo, no podría analizarse con el rigor y el detalle requerido el contenido de este derecho referente al Sistema Nacional de la Salud, objeto de la Parte tercera del estudio. La obra rastrea con toda minuciosidad el desarrollo normativo, en los distintos niveles competenciales en los que esta materia ha sido regulada en nuestro ordenamiento. Responde con ello a la obligación del buen constitucionalista de tomar plenamente en serio la Constitución como norma jurídica superior del ordenamiento jurídico, y de estudiar así la interacción entre ambos niveles.

Sus propuestas concretas de interpretación de todos estos contenidos se atienen pues a una amplia información, a un riguroso análisis de la realidad jurídica y constitucional, y, si alguna de ellas puede resultar susceptible de discusión, ello no ha de entenderse sino como un mérito más de esta obra. El presente y amplio estudio sobre el derecho a la protección constitucional de la salud representa, sin duda, una participación rigurosa en el desarrollo de la intepretación de la Constitución: en su desarrollo como un proceso en el que va descubriéndose y concretándose el contenido constitucional, como un proceso continuado de relación entre la norma y la realidad social orientado desde los presupuestos jurídico constitucionales.
Salamanca, 12 de enero de 2010Rafael de Agapito Serrano
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Introducción 



En las dos últimas décadas hemos asistido a un gran desarrollo de la legislación, la doctrina y la jurisprudencia en materia sanitaria, hasta el punto de que incluso se ha llegado a hablar del Derecho sanitario como una nueva rama del ordenamiento jurídico. Sin embargo, pese a este desarrollo, y hasta donde tenemos conocimiento, apenas existen en España trabajos de investigación sobre el genéricamente denominado «derecho a la protección de la salud» realizados desde una perspectiva constitucional. Uno de los motivos de esta escasez tal vez sea la situación fronteriza en la que siempre se ha movido este derecho, entre el ámbito del Derecho administrativo y el de la Seguridad Social  (1) . Mediante el presente estudio pretendemos realizar un acercamiento a la naturaleza y al estatuto jurídico de tan proteico derecho desde el prisma constitucional, al objeto de contribuir a su mejor comprensión.

El interés científico del tratamiento constitucional de la salud y de su tutela sobrepasa con mucho los límites teórico-constitucionales. No sólo se trata de una cuestión de teoría jurídica, sino que es un problema de relevancia social e indiscutible actualidad. El buen estado de salud es un factor del que depende, en gran medida, la calidad de vida de los ciudadanos, la cual se perfila como un nuevo valor incorporado al conjunto de valores que integran el bienestar general (político, social y económico). Conservar el mejor estado de salud posible siempre ha sido una de las aspiraciones humanas más justificadas y persistentes, y ha de ser tenida en cuenta por el Derecho constitucional en el Estado social y democrático de Derecho.

El reconocimiento del «derecho a la protección de la salud» en las Constituciones contemporáneas representa la culminación de un largo proceso que se inició hace más de dos siglos. Desde la asistencia sanitaria benéfica, pasando por los seguros de enfermedad obligatorios de inspiración «bismarckiana», se ha llegado, finalmente, a la consagración, a nivel constitucional, de uno de los derechos prestacionales por antonomasia. Su proceso de positivación, primero en la legislación ordinaria y más tarde en los textos constitucionales, se ha desarrollado simultáneamente a la gestación y consolidación del Estado social. La transformación de su contenido y de su naturaleza jurídica se ha producido paralelamente a la asunción de nuevas funciones por parte del Estado. De igual modo, cuando el Estado de bienestar ha entrado en crisis, uno de los primeros sectores que se ha visto amenazado por el desmantelamiento del sistema prestacional ha sido el sanitario.

Teniendo en cuenta todos estos datos, hemos estructurado el presente trabajo en tres partes. En la Parte I analizamos cómo y a través de qué figuras se ha incorporado la salud a la Constitución. En dicha incorporación, el constituyente español toma como punto de referencia la Constitución italiana de 1948, y en concreto el artículo 32, que consagra el diritto fondamentale alla salute. Siguiendo a García Herrera y Maestro Buelga, hay que recordar que el contenido de nuestra Constitución, de elaboración tardía, se enriqueció con la experiencia de otros países que, como Italia, ya habían constitucionalizado los principios y derechos del Estado social. Señalan estos autores que la Constitución española se elaboró bajo la concepción dominante «que identificaba con nitidez el entrelazado conceptual que asegura simultáneamente bienestar social y legitimidad del sistema político, y que tenía una traducción inequívoca en lenguaje jurídico»  (2) .

Al ser la Constitución italiana el antecedente inmediato de la norma española, hemos considerado oportuno revisar el régimen jurídico-constitucional de este derecho en el ordenamiento transalpino, con el objetivo de alcanzar un mejor entendimiento de nuestro propio sistema. Y ello porque, como ha señalado Pegoraro, el estudioso del Derecho constitucional no puede prescindir de la comparación. En palabras del comparatista italiano, «la circulación, siempre intensa, de los modelos impide estudiar las instituciones propias del Derecho constitucional sin tener en cuenta las influencias que provienen del exterior; de la adquisición de visiones comunes en el ámbito legislativo y, sobre todo, jurisprudencial de la siempre mayor homogeneización del tejido normativo, de la eficacia obligatoria de los tratados y convenios internacionales (especialmente en materia de derechos), de los procesos de integración, etc.»  (3) . En el mismo sentido, De Vergottini subraya que la función primaria que cumple la comparación en el Derecho constitucional es el conocimiento: «[...] dallo studio comparato di ordinamenti o di istituti di diversi ordinamenti scaturiscono elementi conoscitivi indispensabili per la scienza del Diritto costituzionale»  (4) . Pero también desempeña una función secundaria, que consiste en utilizar los resultados de la comparación para alcanzar diversos fines. En nuestro caso, la riqueza y la madurez de la experiencia italiana sobre el diritto alla salute nos han servido para comprender las instituciones jurídicas del Derecho constitucional español. Y, en particular, el modelo italiano constituye un valioso instrumento de auxilio para interpretar nuestro propio ordenamiento jurídico en materia sanitaria.

La consideración de la salud como un valor inherente a la persona, su condición de diritto fondamentale dell individuo y su calificación como elemento determinante de la forma del Estado social son, en la actualidad, postulados fuera de toda discusión para la doctrina y la jurisprudencia italianas. Se ha llegado incluso a hablar de este derecho como il principe dei diritti sociali (5) . No obstante, han tenido que transcurrir varias décadas hasta alcanzar el actual grado de desarrollo. Hoy se han superado, finalmente, las consecuencias jurídicas derivadas de la inicial inclusión de este derecho en la categoría genérica de los derechos sociales, así como de su calificación como norma meramente programática. Han sido dos los factores que han contribuido significativamente a este cambio en la exégesis del artículo 32 CI: en primer lugar, se ha introducido la categoría del danno biologico en el sistema de daños resarcibles, con la consiguiente «constitucionalización» del Derecho civil a partir de la aplicación del principio de igualdad material ex artículo 3 CI en conexión con el artículo 32 CI. Desde ese momento, los daños a la salud son indemnizados como daño autónomo, con independencia de los daños patrimoniales y extrapatrimoniales que se hayan podido ocasionar como consecuencia de un menoscabo de la integridad personal.

En segundo lugar, en la reinterpretación del artículo 32 CI ha sido de vital importancia la elaboración de nuevas teorías sobre los derechos sociales que han contribuido a revalorizar dicho precepto, hasta el punto de que se ha llegado a afirmar que «tutti i diritti sociali condividono lo statuto tipico dei diritti fondamentali tanto sotto il profilo dell efficacia quanto sotto quello del valore giuridico»  (6) . La ausencia en la Constitución de 1948 de una gradación de los derechos de la persona similar a la contenida en el artículo 53 CE, y la heterogeneidad intrínseca a la categoría de los derechos sociales, no han impedido a la doctrina y a la jurisprudencia italianas desgranar, sobre la base del principio de la «libertad real» y de la dignidad humana, el diritto fondamentale a la salute en la rica pluralidad de situaciones jurídicas existentes, evitando así caer en generalizaciones y errores propios de la citada categoría.

Estos planteamientos, que surgen en Italia a finales de la década de los setenta, han llegado a nuestro sistema jurídico en fechas muy recientes, siendo todavía muy pocas las voces que reclaman una revisión del estatuto jurídico-constitucional del derecho a la protección de la salud.

La Constitución española de 1978 recoge fielmente el concepto propuesto por la OMS, que define la salud como el estado de completo bienestar físico, mental y social, y no sólo como ausencia de enfermedad o dolencia. Esta idea omnicomprensiva nos permite relacionar la salud con otros bienes constitucionalmente protegidos, como la vida, la integridad personal o el medio ambiente, entre otros.

El precepto sobre el que se articula la regulación constitucional en materia sanitaria es el artículo 43 CE, si bien a lo largo de toda la Constitución aparecen diseminadas referencias directas e indirectas a la materia, lo que pone de manifiesto el especial interés del constituyente español por la salud  (7) . El citado precepto forma parte del denostado Capítulo III del Título I de la Constitución, dedicado a los principios rectores de la política social y económica. Aunque la salud constituye un valor inherente al ser humano, el derecho reconocido en el artículo 43.1 CE no forma parte, en aplicación del artículo 53.3 CE, de los que se consideran derechos fundamentales en sentido estricto. Es bien sabido que el estatuto jurídico básico de estos derechos en nuestra Constitución se identifica con la disponibilidad inmediata del derecho por su titular -sin que sea necesaria la previa intervención del legislador- y con la existencia de un contenido esencial indisponible que limita la actividad legislativa. Aunque estas características no son aplicables, en principio, al contenido del artículo 43 CE, esta afirmación no está exenta de matices, pues no cabe duda de que el «derecho a la protección de la salud» es algo más que un «simple» derecho prestacional. Aun cuando este derecho nace históricamente vinculado al Estado social, una reinterpretación de los textos constitucionales a la luz de las nuevas teorías sobre los derechos fundamentales, permite afirmar que estamos ante un paradigma de la superación de las divergencias extremas que, tradicionalmente, se han establecido entre los derechos sociales y las libertades individuales.

En efecto, en el «derecho a la protección de la salud» confluyen fuerzas centrípetas y centrífugas que exigen una mayor intervención del Estado como garante del mismo, a la vez que se reclaman márgenes más amplios de autonomía individual para poder decidir sobre su propio destino. Con esto se quiere poner de relieve el marcado carácter multifuncional de este derecho: por un lado, asegura la libertad y la autodeterminación personal con relación a la salud; por otro, ordena el establecimiento y conservación de ciertos sistemas públicos para garantizar el cumplimiento del mandato constitucional del artículo 9.2 CE; finalmente, su protección jurídica se impone no sólo en las relaciones de los particulares con los poderes públicos, sino también en las relaciones entre particulares, lo que implica un desarrollo de los mecanismos jurídicos de tutela del Derecho ordinario.

Desde el punto de vista estructural, la salud, como bien jurídico constitucionalmente protegido, adopta la apariencia de un Jano Bifronte. Se perfila, en primer lugar, como una «libertad individual» a la que denominamos «derecho a la salud». Este derecho, cuya finalidad es garantizar la libertad personal y la autodeterminación con relación a la salud, tiene una doble vertiente. Se articula, en primer lugar, como un «derecho de defensa» o una «libertad negativa» erga omnes. Al titular del mismo se le reconoce la potestad de exigir a los demás, ya se trate de los poderes públicos o de sujetos particulares, que observen una conducta que no altere el equilibrio psicofísico en que consiste el buen estado de salud. Se impone, por lo tanto, un deber de abstención. En segundo lugar, el «derecho a la salud» se configura como una «libertad positiva», es decir, un agere licere, que atribuye a su titular la potestad de disponer libremente de su estado psicofísico. En otras palabras, el ordenamiento jurídico-constitucional reconoce y protege el derecho a decidir sobre el destino de la propia salud. Este derecho, ejercido en el ámbito de las relaciones médico-paciente, supone el reconocimiento de la libertad de elección entre las diversas opciones clínicas disponibles, así como la libertad para negarse a la imposición de cualquier tratamiento sanitario. Ahora bien, esta libertad se topa con dos límites: el derecho a la salud de los demás ciudadanos y el deber jurídico, dimanante de la Constitución, que tienen los poderes públicos de proteger la salud individual y colectiva. Estos límites justifican la imposición de tratamientos sanitarios obligatorios, en determinados supuestos y bajo estrictas condiciones, incluso en contra de la voluntad del paciente.

En segundo lugar, este Jano Bifronte tiene la forma de un «derecho a prestaciones». En nuestra Constitución se reconoce, en primer lugar, un derecho del individuo frente al Estado para que éste, a través de acciones fácticas y normativas, lo proteja ante las eventuales amenazas de terceros. Esta salvaguarda se ha visto ampliamente desarrollada en las distintas ramas de nuestro sistema jurídico  (8)  (civil, penal, laboral y administrativo) que tutelan la salud, hasta configurar el régimen jurídico del denominado «derecho a la protección de la salud» strico sensu. Por último, de la exégesis del artículo 43.1 y 2 CE, surge el «derecho a la asistencia sanitaria» como un derecho a prestaciones cuyo ejercicio se garantiza a través de la existencia de un sistema público de salud.

Estos derechos -el «derecho a la salud», el «derecho a la protección de la salud» stricto sensu, y el «derecho a la asistencia sanitaria»- comparten la especial supremacía que otorga la Constitución, si bien entre ellos existen diferencias de grado en cuanto a su eficacia normativa y a su resistencia frente a la intervención del legislador.

Por otro lado, aunque el ejercicio y la defensa de los derechos constitucionalizados precisen de la existencia de una estructura estatal mínima, en el caso de los derechos sociales la intervención del legislador se convierte en una necesidad existencial. Para ello se ha de contar con una organización de servicios y prestaciones públicas sólo conocidas en el Estado contemporáneo  (9) . En referencia al «derecho a la asistencia sanitaria», en cumplimiento de los mandatos constitucionales del artículo 9.2 CE y del artículo 43.2 CE, y en conexión con el principio del Estado social, el legislador ha desarrollado un conjunto de servicios y de prestaciones de carácter público bajo la denominación de Sistema Nacional de Salud (SNS).

El SNS podría incluirse en el ámbito de una serie de instituciones u organizaciones de Derecho público (como la autonomía local o la Seguridad Social) o de Derecho privado (la familia, el matrimonio) integradas en la Constitución por su relevancia como elementos básicos del orden jurídico y social. El reconocimiento de estas instituciones, además de asegurar su conservación, permite preservar sus rasgos esenciales frente al legislador, que podrá disponer sobre su funcionamiento y su estructura, pero, en ningún caso, eliminarlas del ordenamiento jurídico o alterar su «imagen maestra». La doctrina denomina a esta especial protección «garantía institucional», si bien nosotros preferimos utilizar la expresión «institución garantizada constitucionalmente», acuñada por Gallego Anabitarte (10) . A su estudio dedicamos la Parte II del libro.

La teoría de las garantías institucionales, defendida por Carl Schmitt, surge con fuerza en las primeras décadas del siglo pasado. Schmitt observa que en la Constitución de Weimar de 1919 existe un conjunto de instituciones que, a diferencia de los derechos fundamentales, están protegidas contra la arbitrariedad del órgano legislativo. La formulación inicial de esta teoría experimentó importantes transformaciones a raíz de las corrientes de pensamiento surgidas tras la Segunda Guerra Mundial. Al constatar la especial resistencia de las instituciones frente a la acción del legislador, y en el afán por dotar de una mayor protección a los derechos fundamentales, se propone su «institucionalización» mediante dos mecanismos: la inclusión de la garantía institucional como parte de su contenido objetivo, y la concepción de estos derechos como instituciones. En este sentido se ha hablado de la «tentación institucional» de la teoría de los derechos fundamentales  (11) .

La confusión terminológica que ha rodeado a esta figura no puede llevarnos a identificar garantías institucionales y derechos fundamentales. La defensa que la Constitución proyecta sobre una determinada institución -lo que se ha venido denominando «garantía institucional»- es una cuestión distinta a la concepción de los derechos fundamentales como el sistema de principios y valores -la llamada «vertiente objetiva»- que junto al aspecto subjetivo de los derechos configuran a éstos como la base del Estado social y democrático de Derecho. Instituciones y derechos son, por consiguiente, categorías diferentes. Esto no impide, sin embargo, que exista una estrecha relación entre ambas. En estos casos, la protección constitucional de la institución puede contribuir a la eficacia y a la tutela del derecho, como ocurre en el caso del Sistema Nacional de Salud y del «derecho a la asistencia sanitaria». En la medida en que seamos capaces de trazar los rasgos distintivos del Sistema Nacional de Salud, y de definir con la mayor precisión posible su imagen maestra, estaremos dotando de más eficacia y tutela al «derecho a la asistencia sanitaria».

Aunque la teoría de las garantías institucionales, tal y como fue formulada por Carl Schmitt, haya sido hoy claramente superada, el mecanismo de protección que de ella se deriva conserva, a nuestro juicio, toda su validez cuando se aplica a determinadas instituciones constitucionalizadas. Una prueba de su vigencia actual la encontramos, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1994, de 10 de febrero, en la que se afirma que la Seguridad Social se configura como una garantía institucional; o, más recientemente, en la Sentencia 85/2003, en la que el Tribunal Constitucional aboga por una interpretación del artículo 44.4 de la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, conforme a la cual no se establece en dicho precepto una causa restrictiva del derecho de sufragio pasivo, sino una garantía institucional con la que se trata de evitar la desnaturalización de las funciones de las agrupaciones de electores que pretendan continuar la labor de partidos políticos previamente ilegalizados. Por último, el Dictamen del Consejo de Estado de 16 de diciembre de 2004, sobre la reforma del Código Civil y el matrimonio entre personas del mismo sexo, recurre también a esta categoría para definir la institución matrimonial.

Revisada la teoría de las garantías institucionales conforme a las exigencias del constitucionalismo contemporáneo, en la Parte III y última del trabajo nos preguntamos si es factible aplicar dicha teoría a la institución del Sistema Nacional de Salud y si, en caso de serlo, cuál es el alcance de dicha protección. En otras palabras, habrá que establecer, en la medida de lo posible, cuáles son sus rasgos distintivos, inmodificables arbitrariamente por el legislador ordinario.

En esta tarea encontramos una seria dificultad: la ausencia de reconocimiento expreso de dicha institución en la Constitución española de 1978. En el texto constitucional, dada la notable ambigüedad terminológica del Título I y del Título VIII (que se reproduce posteriormente en la legislación de desarrollo y en los Estatutos de Autonomía), no se establece con claridad un modelo sanitario determinado, ni se define la configuración de las relaciones entre Seguridad Social y asistencia sanitaria. Sí se fijan, sin embargo, los principios que van a marcar la pauta a seguir por el legislador ordinario. Cuando el constituyente proclama en el artículo 43.2 CE la competencia de los poderes públicos para organizar y tutelar la «salud pública» a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios, parece estar asumiendo, implícitamente, la existencia de una institución garantizada constitucionalmente: una organización jurídica, arraigada socialmente e íntimamente vinculada a valores y principios como la dignidad humana y la igualdad material, cuya finalidad es la protección integral de la salud.

El proceso de formación y constitucionalización del Sistema Nacional de Salud ha sido largo y complejo, pues nace vinculado a la Seguridad Social, una institución que goza de la especial primacía derivada de su consagración en el artículo 41 CE. La asistencia sanitaria ha sido, hasta hace sólo unos años, una de las prestaciones cardinales de la Seguridad Social. Hoy es indiscutible, sin embargo, su inserción definitiva en el Sistema Nacional de Salud, y ello a pesar de que aún existen vestigios de este vínculo en la legislación ordinaria y en algunos Estatutos de Autonomía.

Una vez diferenciadas ambas instituciones desde el punto de vista orgánico, funcional y económico, es oportuno determinar los rasgos que caracterizan y hacen autónomo al Sistema Nacional de Salud, para lo cual se recurre a la legislación ordinaria, a la jurisprudencia y a la doctrina. El Ius vivens, esto es, las normas que en cada momento regulan la institución y la aplicación que de ellas se hace por Jueces y Tribunales, coadyuvan al Derecho constitucional en la tarea de concretar su imagen vigente. Tal y como se colige de los artículos 44, 45 y 46 de la Ley General de Sanidad, de 25 de abril de 1986, el Sistema Nacional de Salud se perfila como una institución pública universal, descentralizada e integral, en cuyo marco se desarrollan todas las funciones y prestaciones que demanda el cumplimiento efectivo del «derecho a la asistencia sanitaria». Estas características están garantizadas frente a modificaciones arbitrarias del legislador, que podrá introducir cambios dentro del amplio margen de actuación que le otorga el principio del Estado democrático, pero nunca podrá reducir drásticamente o suprimir alguno de esos rasgos determinantes. Toda medida en ese sentido se entendería inconstitucional por vulnerar el complejo normativo que se deriva del principio del Estado social. Esta protección reforzada asegura la vigencia de la idea que existe en cada momento de la institución en la conciencia social y en la comunidad jurídica. Por consiguiente, la denominada «imagen maestra» del Sistema Nacional de Salud no es estática, sino dinámica, lo que permite la adecuación del Derecho a la realidad social.

En el momento actual, el Sistema Nacional de Salud se caracteriza por garantizar el acceso a toda persona en condiciones de igualdad a las prestaciones sanitarias públicas. Esta vocación de universalidad ha tenido que superar, entre otros, los inconvenientes que plantea una regulación dispersa y heterogénea de las distintas vías de acceso al Sistema Nacional de Salud, heredera de la concepción de los derechos sociales como derechos de la clase trabajadora.

También forma parte del núcleo intangible de la institución el carácter descentralizado del Sistema Nacional de Salud, en el que las Comunidades Autónomas juegan un papel protagonista. El intrincado reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas ha desembocado en la transferencia de los servicios y funciones del Estado a los servicios de salud autonómicos, cuya consecuencia ha sido la desaparición del INSALUD. En esta nueva etapa de la sanidad pública, los problemas de orden constitucional ya no giran en torno a la ambigüedad de los artículos 148 CE y 149 CE, que propició en otro tiempo la intervención del Tribunal Constitucional para aclarar el contenido de las competencias en materia sanitaria. Ahora el reto consiste en compatibilizar el principio de autonomía con el principio de igualdad de trato y con la garantía de un estatuto jurídico básico del derecho a la asistencia sanitaria. Para ello se prevén tres mecanismos: la regulación homogénea de los aspectos subjetivos y objetivos básicos del citado derecho, que nos llevará a analizar la relación entre los títulos competenciales de los artículos 149.1.1.ª y 149.1.16.ª CE, la potenciación de instrumentos de coordinación y, por último, el establecimiento de un sistema de financiación público orientado a la equidad.

Finalmente, en un entorno de crisis económica generalizada, en el que de nuevo la amenaza se cierne sobre las estructuras del bienestar, es preciso insistir más que nunca en el deber constitucional -dimanante de la cláusula social- que tienen los poderes públicos de prestar una atención sanitaria integral, continuada y con los niveles de calidad adecuados. Si bien es cierto que el legislador puede, en virtud del principio del pluralismo político, decidir el contenido concreto de las prestaciones sanitarias que son responsabilidad del Sistema Nacional de Salud -a través de la inclusión o exclusión de técnicas, tecnologías y procedimientos de la cartera de servicios-, en ningún caso podrá rebasar el límite constitucional que prohíbe una protección deficiente de la salud. Ahora bien, el principal problema es establecer qué entendemos por protección deficiente. Sin poder dar una respuesta definitiva a este y a otros interrogantes, sí sería necesario, en cualquier caso, un mayor compromiso del Tribunal Constitucional con los derechos sociales, de modo que, sin inmiscuirse en el ámbito propio del legislador, contribuya a definir ese núcleo inviolable de la institución constitucionalmente protegida.

No quisiera concluir esta introducción sin antes dejar constancia de mi agradecimiento más sincero a todos aquellos que, directa o indirectamente, contribuyeron a la elaboración de este trabajo, que es el resultado de varios años de investigación en las Universidades de Salamanca y de Bologna (Italia). Investigación que concluyó con la redacción y defensa de mi Tesis Doctoral, con mención de Doctor europeus, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca el 6 de marzo de 2009.

Puesto que de salud estamos tratando, permítame el lector invocar una de las cláusulas del Juramento Hipocrático. Los nuevos médicos, en el momento de ser admitidos en la profesión, pronuncian, entre otras, la siguiente promesa: «Guardaré a mis maestros el debido respeto y gratitud». Tomo prestada esta fórmula para manifestar mi respeto y gratitud a mi director, el Profesor Rafael de Agapito Serrano, cuya calidad intelectual y humana me demostró al aceptar la dirección de mi Tesis. He contraído gustosamente con él una deuda personal y académica.

Asimismo, me gustaría agradecer las reflexiones y observaciones que me formularon en su día los integrantes del Tribunal que valoró mi investigación y cuya calificación fue decisiva para que se me concediera el Premio Extraordinario de Doctorado: los Profesores Miguel Ángel García Herrera, Francisco Fernández Segado, Francisco Balaguer Callejón, Lucio Pegoraro y Ángela Figueruelo Burrieza, a la que agradezco muy especialmente su ayuda incondicional, sobre todo en los momentos adversos.

En lo personal, deseo dar las gracias a toda mi familia por su enorme paciencia y cariño infinito. A José Antonio, por su apoyo en el sprint final; y a mis amigos de dentro y fuera de la Universidad, por su compañía y complicidad. A todos ellos va dedicado este libro.
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El derecho a la salud en la Constitución Italiana de 1948 



I.  EL RECONOCIMIENTO POSITIVO DEL DERECHO A LA PROTECCIÓN DE LA SALUD EN EL ORDEN INTERNACIONAL Y EN EL ENTORNO EUROPEO

La salud, entendida como un estado de completo bienestar físico, mental y social, es una de las aspiraciones más profundas del ser humano. Esta aspiración individual ha cobrado relevancia para el mundo jurídico y se ha convertido en un valor digno de protección incorporado como derecho en los ordenamientos jurídicos nacionales e internacionales.

En el seno de la Organización de las Naciones Unidas, la Declaración Universal de los Derechos Humanos, aprobada en París por su Asamblea General el 10 de diciembre de 1948, consagra en el artículo 25 el derecho que toda persona tiene a la salud y al bienestar. Los Estados integrantes de esta organización, conscientes de que el ideal de ser humano libre, definido en la Carta de Naciones, no puede realizarse a menos que se creen las condiciones materiales para ello, elaboran el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966. Entre estos derechos se reconoce el derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel posible de salud física y mental (artículo 12). Para asegurar su plena efectividad, los Estados deberán adoptar una serie de medidas, entre las que se destaca la creación de las condiciones que aseguren a todos la asistencia médica y los servicios médicos en caso de enfermedad [artículo 12.2.d)].

A nivel regional, en el marco del Consejo de Europa, y con el fin de mejorar el nivel de vida y de promover el bienestar de la población, se adopta la Carta Social Europea, en 1961. En su artículo 11 se establece que las Partes Contratantes se comprometen, primero, a adoptar, directamente o en cooperación con entidades públicas y privadas, medidas de carácter preventivo para eliminar las causas de una salud deficiente; segundo, a establecer servicios educacionales y de consulta para mejorar la salud y estimular el sentido de la responsabilidad individual en lo que concierne a la misma; y tercero, a prevenir enfermedades epidémicas y endémicas. Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la asistencia médica, los Estados se obligan, ex artículo 13 de la Carta Social, a velar para que toda persona que no disponga de recursos suficientes y no esté en condiciones de conseguirlo por su propio esfuerzo o de recibirlos de otras fuentes, especialmente por vía de prestaciones de un régimen de seguridad social, pueda obtener una asistencia adecuada y los cuidados que exija su estado. El derecho a la asistencia médica se garantizará por el Estado parte en condiciones de igualdad a sus nacionales y a los ciudadanos de las restantes Partes Contratantes que se encuentren legalmente en su territorio, tal y como se establece en el Convenio Europeo de Asistencia Social y Médica, firmado en París el 11 de diciembre de 1953.

Asimismo, debemos recordar que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea aprobada en el año 2000 -a este documento, aunque no forma parte físicamente del Tratado por el que se reforman el Tratado de la Unión Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, aprobado en Lisboa el 18 de octubre de 2007, se le dota de carácter jurídico vinculante en el artículo 6- consagra en su artículo 35 el derecho a la protección de la salud de los ciudadanos de la Unión en los siguientes términos:

«Toda persona tiene derecho a acceder a la prevención sanitaria y a beneficiarse de la atención sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y prácticas nacionales. Al definirse y ejecutarse todas las políticas y acciones de la Unión se garantizará un nivel elevado de protección de la salud humana».


A pesar de este profuso reconocimiento, en el entorno europeo más cercano no es fácil encontrar en las Constituciones aprobadas tras la Segunda Guerra Mundial referencias expresas a la protección de la salud como un derecho del individuo  (1) . Ni la Ley Fundamental de Bonn ni la Constitución de la V República francesa contienen un precepto similar al artículo 43 de la Constitución española de 1978.

Así pues, la Constitución italiana de 1948 constituye, sin lugar a dudas, una excepción al respecto. En efecto, la norma transalpina dedica su artículo 32, ubicado en el Título II (Rapporti etico-sociali) de la Parte I (Diritti e doveri dei cittadini) al derecho a la salud en los siguientes términos:


«La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell individuo e interesse della collettività, e garantisce cure gratuite agli indigenti.

Nessuno può essere obbligato ad un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La legge non può in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana»  (2) .



El citado precepto, que sirvió de inspiración al constituyente español para redactar el artículo 43 CE (3) , ha dado lugar a una abundante doctrina y jurisprudencia que desde fechas muy tempranas se preocupó por su interpretación. Estos trabajos doctrinales y jurisprudenciales destacan no sólo por su número, sino también por la calidad y la innovación de sus aportaciones con relación a la salud y su tutela constitucional. La lectura detallada de las disquisiciones sobre tan proteico derecho, que ha ocupado a los constitucionalistas italianos durante más de cincuenta años, nos ha permitido verificar que existe una evolución tendente a otorgar una mayor relevancia al derecho consagrado en el artículo 32 CI.

Como acertadamente indica Baldassarre, si se observa el desarrollo legislativo que han experimentado en Europa los derechos sociales, y en concreto el derecho a la protección de la salud, se llega a la conclusión de que no existen discrepancias sustanciales y sí una creciente influencia recíproca. Por el contrario, a nivel constitucional sí que encontramos variedad de soluciones con relación a los denominados derechos sociales. La Constitución italiana, a diferencia de sus coetáneas, concede una «[...] giustificazione complessiva dei "diritti sociali", che non si limita al già ricordato e fondamentale rapporto tanto con la garanzia dei diritti della persona e della autorealizzazione dell individuo quanto con il fine della rimozione degli ostacoli alla libertà e all eguaglianza per lo sviluppo della democrazia nel campo politico ed economico-sociale, ma li qualifica ulteriormente attraverso la definizione degli ambiti di vita sociale o comunitaria necessari per il libero sviluppo della persona umana come formazioni originarie e, come tali, strutturalmente indipendenti ed essenzialmente intangibili da parte dello Stato». Asignar a la salud la doble consideración, «inusual» añade el autor, de derecho fundamental del individuo e interés de la comunidad sólo es posible si se considera que las normas constitucionales están dirigidas a reconocer el valor originario y constitutivo de los distintos ámbitos de la vida social en los que la persona se desarrolla libremente. Los derechos sociales son en la Constitución italiana la trama di valore, inviolables en su contenido esencial y que junto a las libertades civiles y los derechos fundamentales del individuo constituyen la constitución pluralista de la sociedad  (4) .

II.  EL PLANTEAMIENTO INICIAL DE LA DOCTRINA ITALIANA CON RELACIÓN AL «DIRITTO FONDAMENTALE ALLA SALUTE». EL LETARGO DEL ARTÍCULO 32 CI

Ahora bien, las anteriores afirmaciones, hechas a final de la pasada década de los ochenta, chocan frontalmente con la opinión de un importante sector de la doctrina que durante los primeros años de vigencia de la Constitución italiana distinguió entre las normas inmediatamente preceptivas, que contenían los derechos de libertad clásicos, y las normas meramente programáticas, donde se ubicaban los derechos sociales, que se consideraban como simples declaraciones ineficaces desde el punto de vista jurídico. Son ilustrativas al respecto las palabras de Piero Calamandrei: «Così, mentre le disposizioni che consacrano diritti di libertà hanno un contenuto certamente giuridico ed attuale, queste relative ai così detti "diritti sociali" hanno importanza soltanto politica e virtuale: in esse tutti i partiti hanno cercato prima delle elezioni motivi per la loro propaganda elettorale, e ora, nelle nuove battaglie parlamentari, vi cercano spunti polemici per accusarsi a vicenda di tradire la Costituzione»  (5) .

Así, desde la aprobación de la Constitución italiana en 1947 hasta aproximadamente la década de los setenta, el derecho a la salud del artículo 32 CI vivió un largo y profundo letargo, olvidado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia constitucional y ordinaria. Los motivos de la tardanza en el reconocimiento del valor actual que se atribuye a este derecho son, según Cocconi, la ausencia de debate en los trabajos preparatorios de la Constitución sobre la posible identificación del derecho a la salud como uno de los derechos inviolables del artículo 2 CI y, en segundo lugar, la falta de discusión en aquel momento en torno a su rango, bien como derecho constitucional o bien como derecho de configuración legal  (6) .

En una primera etapa, la doctrina italiana se centró en la dimensión colectiva de la salud e interpretó el artículo 32 CI como una norma de carácter programático y el derecho a la salud como un derecho social, sin establecer conexión alguna con los diritti inviolabili del artículo 2 CI. La denominación de norma programática para referirse al párrafo primero del artículo 32 CI se utilizó de manera generalizada para restar valor al diritto alla salute.

Sin embargo, entre la propia doctrina italiana hubo quienes defendieron su carácter normativo y vinculante. Entre ellos, Vezio Crisafulli (7) . Si partimos de la consideración del carácter jurídico-normativo de la Constitución, todas sus disposiciones deben ser entendidas también como normas jurídicas de las que emanan obligaciones. Privar de esta fuerza vinculante a las normas programáticas significaría vulnerar la propia Constitución. No se puede confundir «programático» con «directivo», ni tampoco contraponerlo a «obligatorio». Sobre la base de esta tipología de normas, constitutivas de obligaciones para los poderes públicos, y en especial para el legislador, se fundamentan los denominados interessi costituziolamente protetti. Se trataría de posiciones subjetivas de rango constitucional, de expectativas que imponen al legislador la obligación de satisfacer un determinado interés.

El paralelismo que establece Crisafulli entre intereses constitucionalmente protegidos y la categoría de los intereses legítimos es criticado por Baldassarre (8) . En primer lugar, porque degrada los derechos sociales que se convierten en un mero instrumento de una determinada función pública, y en segundo lugar, porque parece obviar la diferencia entre el poder legislativo y el administrativo: este último no dispone del mismo margen de discrecionalidad del que goza el legislativo cuando regula un derecho social.

Uno de los primeros en analizar el artículo 32 de la Constituzione italiana fue Lessona (9) . Este autor subraya el contenido complejo del precepto en el que se establece una norma programática contenida en el primer párrafo («La República protege la salud como fundamental derecho del individuo e interés de la colectividad y garantiza curas gratuitas a los indigentes»), un derecho de libertad («Nadie puede ser obligado a un determinado tratamiento sanitario excepto por disposición de la ley») y, por último, un límite al legislador («La ley no violará en ningún caso los límites impuestos por el respeto a la persona»).

De la interpretación de este artículo, Lessona deduce que existe un deber del Estado de procurar los medios necesarios para proteger y recuperar la salud de aquellas personas que se encuentren en situación de necesidad  (10) . Pero de este precepto no se derivan sólo obligaciones para el Estado. También los ciudadanos tienen la obligación de someterse a tratamientos sanitarios, preventivos y curativos, cuando su situación de morbilidad pueda ser peligrosa para los demás. Los tratamientos sanitarios obligatorios están sometidos a dos límites. En primer lugar, han de estar previstos en una norma con rango de Ley. En segundo lugar, la imposición de un tratamiento sanitario debe respetar, en todo caso, la dignidad de la persona. El autor que ahora comentamos admite el primero de los límites, la reserva de Ley. Sin embargo, se muestra muy crítico con i limiti imposti dal rispetto della persona umana (11) . Ésta es una fórmula muy abstracta, difícil de definir, y que no se debería haber incluido en la Constitución. «Quando si prescrive che, in materia di trattamenti sanitari obbligatori, la legge non può in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana, si determina senz altro la prevalenza dell individuo alla propria dignità personale, nei confronti dell interesse pubblico», y este conflicto entre el interés colectivo y el interés individual debe resolverse, según Lessona, con la renuncia del interés individual  (12) .

Otro de los primeros estudiosos del artículo 32 CI fue Ferruccio Pergolesi (13) , que parte de la clara distinción entre derechos de libertad individuales y derechos sociales. Estos últimos se contraponen a los clásicos derechos de libertad por no establecer límites a la intervención del Estado. Los derechos sociales imponen su actuación dirigida a satisfacer necesidades sociales e individuales mediante prestaciones de muy distinta naturaleza. Entre estos derechos incorporados a la Costituzione se encuentra el derecho a la salud. A pesar de que la legislación preconstitucional en materia sanitaria sea abundante, la novedad estriba, según Pergolesi, en la constitucionalización de la salud y de los principios fundamentales que informan dicha disciplina.

El autor utiliza un concepto de salud limitado al estado anatómico-fisiológico correspondiente a una persona normal  (14) . Partiendo de esta premisa, aclara que en lugar de hablar de un derecho a la salud sería más correcto referirse a un derecho a la tutela de la salud, entendido como el derecho a una serie de prestaciones de carácter preventivo o curativo dirigidas a la conservación o a la recuperación de la salud. Sin embargo, añade, ni siquiera formulado de esta manera se puede afirmar que se trate de un derecho subjetivo. El artículo 32 CI, en su párrafo primero («La República protege la salud como derecho fundamental del individuo e interés de la colectividad»), contiene una norma de carácter programático, que no tiene eficacia inmediata. El amplio abanico de situaciones jurídicas que confluyen bajo la expresión derecho a la tutela de salud comprende desde el interés legítimo de los ciudadanos sin recursos económicos a la asistencia sanitaria pública y gratuita, hasta el simple interés de los ciudadanos por disponer de una buena organización de servicios sanitarios.

Respecto al párrafo 2.º del artículo 32 CI, Pergolesi considera que no existe, con carácter general, un deber jurídico de curarse. Sin embargo, la Constitución prevé la posibilidad de imponer mediante ley un determinado tratamiento sanitario, sin violar, en ningún caso, los límites impuestos por el respeto a la persona humana. La obligación de curarse en determinados supuestos se fundamenta, en primer lugar, en el hecho de que la salud se considera no sólo un derecho del individuo, sino también un interés de la colectividad. En segundo lugar, hay que tener presente que la Costituzione impone, en el artículo 2, el cumplimiento de los deberes inderogables de solidaridad, que presuponen la eficiencia física (sic). Por último, Pergolesi recurre en su argumentación al Código Civil italiano, que prohíbe en su artículo 5 los actos de disposición del propio cuerpo cuando originen una disminución permanente de la integridad física o cuando sean contrarios a la Ley, al orden público y a las buenas costumbres. Esta prohibición se refiere no sólo a la tutela de la personalidad del individuo, sino también a la protección de la colectividad  (15) .

Uno de los cambios más profundos en la interpretación del derecho a la salud en esta primera etapa se produce de la mano de Mortati (16) . Este autor no analiza la naturaleza jurídica del derecho que nos ocupa, pero sí destaca la conexión que existe entre el artículo 32 CI y los Principi fondamentali que abren el texto italiano de 1948. Esta relación corrobora que la esencia de toda acción del Estado es la protección y el desarrollo de la personalidad de los individuos. Para este fin el Estado debe, por un lado, preservarla de acciones que pongan en peligro su integridad, y por otro, tiene la obligación de procurar que se den las condiciones necesarias para su pleno ejercicio.

Mortati, además de subrayar la importancia que adquiere a nivel constitucional la acción sanitaria estatal y sus límites, insiste en el reconocimiento que la Costituzione hace de los intereses individuales relacionados con la salud de los ciudadanos. El mérito de la norma italiana consiste, en palabras textuales del autor, en «il riconoscimento a favore dei singoli cittadini, come tali, di una pretesa agli interventi ed alle prestazioni statali rivolte a prevenire o curare fatti suscettibili di compromettere la loro sanità»  (17) .

Ahora bien, Mortati advierte que la salud no es sólo objeto de una pretesa. La interpretación conjunta del principio de solidaridad recogido en el artículo 2 CI y del reconocimiento en el artículo 32 CI de la salud como interés colectivo -y no sólo como un derecho individual- le permite concluir que sobre ella recae también un deber individual de conservación. Existe, por lo tanto, un binomio derecho-deber en torno a la salud individual que suscita una serie de problemas referidos, principalmente, a la obligatoriedad o no de los tratamientos sanitarios y a los límites a los que se debe someter la acción sanitaria del Estado en el respeto de la dignidad humana.

Respecto a la obligatoriedad o no de los tratamientos sanitarios, Mortati distingue entre los supuestos en los que la enfermedad afecte sólo a la salud de una persona, de aquellos casos en los que la enfermedad que se pretende combatir comporte un riesgo para la salud de terceras personas.

Mortati supera la visión productivista del individuo y considera ilícita la imposición coactiva de un tratamiento sanitario cuando no exista un riesgo para la salud de los demás. Ni el interés de la colectividad, ni el deber de todo ciudadano de realizar una actividad o una función que contribuya al desarrollo de la sociedad, previsto en el artículo 4 CI, autoriza al Estado a imponer un tratamiento sanitario cuando el ciudadano afectado no quiera someterse voluntariamente  (18) .

Sin embargo, en aquellos supuestos en los que exista un riesgo para la salud de terceros, Mortati sí estima legítima la imposición de tratamientos médicos. El conflicto entre el respeto a la autonomía de la persona y la tutela de la salud pública se resuelve a favor de esta última. Ahora bien, la imposición de tratamientos sanitarios debe respetar una serie de límites. Además de la reserva de Ley para la adopción de medias profilácticas obligatorias, se detiene el autor en el límite del respeto a la persona humana, tal y como viene establecido en el último inciso del artículo 32 CI  (19) . Se trata de un límite genérico que puede adoptar contenidos diferentes según evolucionen la opinión pública y el estado de la ciencia. Ahora bien, la elasticidad de este principio no es ilimitada y debe mantenerse siempre en el marco del sistema constitucional. En un intento por precisar cómo se debe aplicar este principio en los supuestos de tratamientos sanitarios obligatorios, Mortati considera que se ha de valorar el fin que se persigue con la adopción de una determinada medida sanitaria y las condiciones que tienen que concurrir para que su aplicación sea admisible. Dentro del marco constitucional considera el autor que serán válidos aquellos tratamientos sanitarios que, incluso generando un menoscabo de la integridad física, primero, no estén inspirados por fines discriminatorios que atenten contra el principio de igualdad; segundo, que su utilización conlleve un beneficio tanto para la sociedad como para el sujeto que deba someterse a ellos, y, por último, que el estado de la ciencia permita establecer con certeza el grado de peligro que la enfermedad de un individuo supone para terceros y que su restablecimiento sólo sea posible mediante ese tratamiento médico y no otro.

Otro límite al que hace referencia Mortati es el del derecho a la intimidad, con el que se trata de evitar que la práctica de los tratamientos sanitarios pueda lesionar intereses cuyo sacrificio no sea necesario para la tutela de la salud pública  (20) .

En definitiva, aunque no analice la naturaleza jurídica del derecho contenido en el artículo 32 CI, Mortati deja planteadas las cuestiones fundamentales en torno, en primer lugar, a los derechos y deberes que recaen sobre la salud individual y, en segundo lugar, respecto a las obligaciones y poderes del Estado en materia de asistencia sanitaria. Todas estás cuestiones, como se verá en páginas sucesivas, serán objeto de ulteriores discusiones doctrinales y de pronunciamientos de la jurisdicción ordinaria y constitucional.

III.  LA REINTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 32 CI

Dos son los fenómenos jurídicos que van a incidir en la reinterpretación del artículo 32 CI, suscitando el interés de la doctrina y de la jurisprudencia por esta norma constitucional minusvalorada durante mucho tiempo. Nos referimos, en primer lugar, a la introducción de la categoría del danno biologico en el sistema de daños resarcibles y, en segundo lugar, a las nuevas teorías en torno a los derechos sociales.

Analicemos por separado cada uno de estos elementos.

1.  El denominado danno biologico y el derecho a la salud del artículo 32 CI. La «constitucionalización» del Derecho privado

El danno biologico se define como el menoscabo en la integridad psicofísica de la persona que debe ser valorado y resarcido en sí mismo, con independencia de las consecuencias de tipo económico que la lesión pueda generar en el patrimonio del afectado. Esta categoría es el resultado de la labor creativa de la jurisprudencia y de la doctrina italianas en su propósito de colmar un vacío legal en materia de daños resarcibles  (21) . Asimismo, mediante esta figura se da cumplimiento, en el ámbito del Derecho privado, a los mandatos constitucionales de protección y respeto de los derechos de la persona.

Para comprender la repercusión que tiene la elaboración teórica del daño biológico en el resurgimiento del derecho a la protección de la salud del artículo 32 CI, es necesario que hagamos un sucinto repaso al denominado Derecho de daños a la persona en el ordenamiento jurídico italiano.

Hasta mediados de los años setenta, la persona, para el Derecho civil y desde una perspectiva estrictamente patrimonialista, era objeto de tutela jurídica sólo en su condición de erogatore di forza-lavoro (22) . En coherencia con esta visión del homo economicus, cuando se producía un evento que afectaba a la integridad física o psíquica de un individuo, aquel sólo era relevante para el Derecho en la medida que repercutiese en la capacidad laboral del afectado. El cálculo de la indemnización por los daños causados se hacía mediante el denominado método tradicional  (23)  que tomaba como referencia la capacidad de generar rentas del afectado. Según el tenor literal del Codice civile (CCi), de la alteración de la integridad personal se podían derivar dos tipos de daños. Por un lado, un perjuicio de orden patrimonial, bien como daño emergente -por ejemplo, los gastos derivados de la asistencia médica-, o bien como lucro cesante -por ejemplo, la pérdida de ingresos o la pérdida de la capacidad para el trabajo-. Estos supuestos configuran los denominados daños patrimoniales, que aparecen regulados en el artículo 2043 y concordantes del Codice civile. Existe otro tipo de daños que pueden aparecer a raíz de una lesión, que no inciden sobre la capacidad productiva de la persona, sino sobre sus creencias, sus sentimientos, su dignidad o sobre la estima social. Éstos son conocidos como daños no patrimoniales, que se contemplan en el artículo 2059 CCi y que sólo son resarcibles en los supuestos que establezca la Ley  (24) .

En este esquema dual de daños resarcibles, patrimoniales y no patrimoniales, las lesiones físicas y psíquicas, como acabamos de decir, sólo se indemnizaban en tanto en cuanto repercutieran en la capacidad laboral de la persona afectada. Esta práctica daba lugar a supuestos en los que graves lesiones o bien se indemnizaban con sumas reducidas, debido a su escasa incidencia sobre la renta del sujeto, o bien no daban lugar a resarcimiento alguno por no disminuir la capacidad para el trabajo. Asimismo, se generaban situaciones de discriminación, ya que ante idénticos daños físicos la cuantía de la indemnización variaba según los ingresos económicos del perjudicado. Un ejemplo de esta práctica lo encontramos en el conocido como CasoGennarino en el que el Tribunale di Milano, en 1971, para calcular el resarcimiento de los daños personales causados a un niño, hijo de un obrero, toma como base los ingresos del padre al considerar que, probablemente, este niño, cuando fuera adulto, realizaría la misma actividad profesional que su progenitor.

Esta solución hermenéutica chocaba frontalmente con los principios consagrados en la Constitución de 1948 -en concreto con los establecidos en el artículo 2 (protección de los derechos inviolables del hombre y cumplimiento de los deberes de solidaridad política, económica y social) y en el artículo 3 (igualdad de los ciudadanos sin distinciones, entre otras, de naturaleza social)- y revelaba la necesidad de desvincular el cálculo de las indemnizaciones por los daños físicos y psíquicos de la capacidad laboral de cada persona. Era imprescindible acabar con la injusticia que suponía resarcir de manera diversa daños personales idénticos. Así lo entendieron los Tribunales ordinarios  (25) .

Conforme a esta nueva línea jurisprudencial, la pérdida de la salud debe ser indemnizada en sí misma, con independencia de las consecuencias patrimoniales que se deriven del hecho dañoso. Para llegar a esta conclusión se toma como referencia el artículo 32 de la Constitución italiana, en el que se consagra el derecho a la salud que corresponde a cada individuo y que tiene eficacia inmediata en las relaciones inter privatos. Si toda persona es titular de este derecho y si, por tanto, cada sujeto tiene derecho a su propio bienestar físico y psíquico, los daños que se causen deben ser resarcidos independientemente de otras consideraciones. Sobre la base de estos argumentos se introduce un tertiumgenus en la categoría de daños resarcibles bajo la denominación de danno biologico. Se trata de un daño de naturaleza extrapatrimonial  (26) , autónomo respecto a los daños patrimoniales ex artículo 2043 CCi y a los daños no patrimoniales ex artículo 2059 CCi, que se va a resarcir de manera uniforme en todos los casos  (27) .

A partir de este momento se rompe la dualidad de los daños resarcibles establecida en el Codice civile y la disciplina de los daños a la persona, interpretada desde la perspectiva constitucional, queda estructurada de la siguiente manera: en primer lugar, el daño biológico que constituye un menoscabo a la integridad física y psíquica cuya indemnización debe ser igual para todos; en segundo lugar, el daño patrimonial que es el perjuicio que se ocasiona en los ingresos económicos del afectado como consecuencia del daño a la salud y cuya indemnización variará en cada caso, dependiendo del rédito de cada sujeto; y, por último, el daño moral, que es el causado a los sentimientos, a las creencias, a la dignidad, indemnizable sólo en los supuestos previstos por la Ley.

Con este nuevo planteamiento se supera la anterior práctica jurisprudencial que valoraba las lesiones psicofísicas de la persona con relación a su capacidad para generar ganancias, y no tenía en cuenta el daño a la integridad psicofísica en sí misma considerada. Como se señala por la doctrina  (28) , esta innovadora jurisprudencia marca un punto de inflexión en la interpretación del Codice civile al imponerse, sobre la lógica patrimonialista, el principio constitucional de igualdad (artículo 3 CI) y la protección del derecho a la salud (artículo 32 CI). La salud y la integridad psicofísica dejan de ser considerados instrumentos generadores de rentas y se convierten en valores autónomos que la República ha de proteger.

Una vez que se ha admitido por la doctrina y la jurisprudencia la autonomía y el carácter resarcible del daño biológico, surgen varios problemas en torno a esta nueva categoría: su naturaleza jurídica  (29) , los criterios que se han de aplicar para calcular la indemnización del daño biológico  (30)  y, por último, las iniciativas legislativas dirigidas a unificar la materia  (31) . Éstas son cuestiones sobre las que no podemos entrar en este momento, porque exceden, con mucho, los límites de nuestra investigación, pero que sí queremos dejar aunque sólo sea apuntadas, puesto que la Corte Costituzionale se ha tenido que pronunciar sobre ellas.

En efecto, las Sentencias dictadas al respecto han ido configurando constitucionalmente el daño a la salud. Uno de los primeros pronunciamientos de la Corte Costituzionale, que marca un antes y un después en la interpretación de la relación entre los artículos del Codice civile en materia de daños a la persona y los artículos 2, 3 y 32 CI, fue la Sentencia núm. 88, de 26 de julio de 1979  (32) , en la que se afirma rotundamente que el derecho a la salud del artículo 32 CI:

«[...] è non solo interesse della collettività, ma anche e soprattutto diritto fondamentale dell individuo, sicché si configura come un diritto primario e assoluto, pienamente operante anche nei rapporti tra privati. Esso certamente è da ricomprendere tra le posizioni soggettive direttamente tutelate dalla Costituzione».


Tras afirmar que el derecho a la salud es un derecho fundamental del individuo con eficacia frente a terceros, se añade que en caso de vulneración de este derecho:

«[...] l indennizzabilità non può essere limitata alle conseguenze della violazione incidenti sull attitudine a produrre reddito, ma deve comprendere anche gli effetti della lesione al diritto considerato come posizione soggettiva autonoma indipendentemente da ogni altra circostanza e conseguenza».


Es decir, no sólo se deben resarcir los perjuicios económicos derivados de la lesión, sino que también deben repararse los daños causados al derecho a la salud, como bien jurídico merecedor de una tutela autónoma e independiente de otras circunstancias y consideraciones.

Como se señala por algún comentarista de esta Sentencia  (33) , la solución a la que llega la Corte podría parecer contradictoria con la opinión manifestada por la doctrina (Crisafulli, Mortati, Giannini, Mazziotti) según la cual se niega la posibilidad de que de normas de contenido social, como sería el caso del artículo 32 CI, se deriven auténticos derechos subjetivos. Sin embargo, esta contradicción no es tal, porque las conclusiones a las que llega la doctrina se hacen desde la perspectiva de las relaciones entre el Estado y los ciudadanos. Por el contrario, la Corte Costituzionale se mueve en la «otra cara» del derecho a la salud, es decir, en el ámbito de las relaciones inter privatos.

Otra Sentencia fundamental en esta materia es la dictada por la Corte Costituzionale el 30 de junio de 1986, núm. 184. En esta ocasión se tiene que pronunciar sobre la constitucionalidad de la reserva de Ley que hace el artículo 2059 CCi («Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge»). Según el Juez a quo, esta norma sería inconstitucional en la medida que no permitiría el resarcimiento del daño biológico fuera de los supuestos previstos por la Ley, con lo que se vulneraría el derecho a la tutela de la salud del artículo 32 CI. Frente a este planteamiento, los Magistrados consideran que no se viola la Constitución, porque el daño biológico no es un daño no patrimonial y, por lo tanto, no se le aplica el artículo 2059 CCi  (34) . La noción de daño no patrimonial se refiere sólo a los daños morales subjetivos  (35) . El daño biológico se indemniza porque es un daño injusto ex artículo 2043 CCi. La Corte explica que el resarcimiento del daño biológico se fundamenta en la aplicación conjunta del artículo 32 CI, en el que se proclama el derecho fundamental a la salud de todo individuo, y del artículo 2043 CCi  (36) . De esta manera, el daño biológico se configura como un tertium genus, diferente y autónomo al daño estrictamente patrimonial y al daño moral.

Aclara la Corte que el daño biológico es el daño base, el «danno evento». En primer lugar se produce el hecho dañoso, el «evento-menomazione dell integrità fisio-psichica». Señala la doctrina  (37)  que el daño biológico y el daño a la integridad física y psíquica son expresiones equivalentes, siendo la integridad psicofísica la condición básica para el disfrute de un normal estado de salud. Como resultado del menoscabo de la integridad corporal se puede generar, o no, un daño patrimonial y un daño moral. Ambos son consecuencia (danni-conseguenza) del daño biológico y se verifican con posterioridad al hecho dañoso.

La Corte Costituzionale, en esta importantísima Sentencia, ha ido más allá y se ha preocupado por analizar la diferencia entre daño biológico y daño a la salud. Diferencia que nos parece de suma importancia, ya que refleja la concepción de salud elaborada por la OMS, e incorporada en el artículo 32 de la Costituzione italiana de 1948 y en el artículo 43.1 de la Constitución española de 1978, entendida como situación de completo bienestar físico, psíquico y social.

Mientras que el daño biológico o daño a la integridad física y psíquica se refieren al menoscabo objetivo de la integridad corporal, el daño a la salud es un concepto más amplio y según la Corte constituye un «danno giuridicamente valutato». La diferencia entre ambas figuras es primordial, sobre todo en el momento de fijar la indemnización. Las lesiones físicas y psíquicas se pueden valorar con métodos objetivos y abstractos en todos los supuestos. Sin embargo, la valoración del daño a la salud debe permitir al Juez, partiendo de una base objetiva, tener en cuenta las circunstancias personales de cada sujeto. Al respecto se señala que para evitar una excesiva rigidez a la hora de aplicar los criterios uniforme de valoración del daño biológico debe existir, por un lado,

«[...] un uniformità pecuniaria di base (lo steso tipo di lesione non può essere valutato in maniera del tutto diversa da soggetto a soggetto, [...]» (Sentencia núm. 184 de 1986).


Y por otro,

«[...] elasticità e flessibilità per adeguare la liquidazione del caso di specie all effettiva incidenza dell accertata menomazione sulle attività della vita quotidiana» (Sentencia núm. 184 de 1986).


Este concepto amplio del daño a la salud absorbe el daño biológico y todas las figuras que habían sido elaboradas por la jurisprudencia como, por ejemplo, el daño estético o el daño a la vida de relación.

Contribuye de manera decisiva a la distinción entre daño biológico y daño a la salud la opinión de Busnelli (38) . Para este autor, el daño biológico no es un concepto jurídico, sino un término propio de la medicina legal, que consiste en una alteración psicosomática del individuo. Por el contrario, el daño a la salud surge de la violación de un derecho de rango constitucional. El concepto de salud es estrictamente jurídico-normativo y no se limita al aspecto biológico, sino que incluye todos aquellos elementos necesarios para el desarrollo de la personalidad. Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal de Pisa, Busnelli hace hincapié en la doble dimensión del daño a la salud: una dimensión estática, referida a la disminución de la integridad psicofísica en sí misma, y una dimensión dinámica, que toma como referencia el concepto integral de salud, que incluye el denominado bienestar social que se manifiesta en la vida de relación de cada persona.

Busnelli es partidario de utilizar la expresión daño a la salud al adecuarse ésta al mandato constitucional del artículo 32 CI. Adoptar este concepto, y no el de daño biológico, comporta consecuencias de tipo práctico, ya puestas de manifiesto por la Corte Costituzionale en su Sentencia núm. 184 de 1986. El menoscabo de la integridad física y psíquica en sí mismo considerado (daño biológico), sí que puede ser valorado de manera uniforme en todos los casos. Pero el daño a la salud, en su significado constitucional más amplio, no es un daño abstracto y homogéneo para todos, porque la salud varía de una persona a otra, dependiendo de muchos condicionantes (sociales, culturales, edad, sexo, etc.). De ahí que la liquidación del daño a la salud no se deba hacer sólo sobre la base de un sistema de tablas, sino que, partiendo de la uniformidad, se ha de dejar al Juez cierto margen de maniobra para valorar los daños que las lesiones psicofísicas han causado en la salud de la víctima en cada caso concreto. De este modo se corrigen las injusticias que se pueden causar al aplicar un sistema objetivo de valoración.

Aunque formalmente se siga hablando de danno biologico, poco a poco, la jurisprudencia ha adoptado el concepto material de daño a la salud, lo que demuestra la adaptación del Derecho privado a los criterios innovadores del Derecho constitucional  (39) .

Así, por ejemplo, la Corte di Cassazione, en reiterada jurisprudencia, define el daño biológico como:

«[...] menomazione dell integrità psicofisica della persona in sé e per sé considerata, in quanto incidente sul valore uomo in tutta la sua concreta dimensione, che non si esaurisce nella sola attitudine a produrre ricchezza, ma si collega alla somma delle funzioni naturali afferenti al soggetto nell ambiente in cui la vita si esplica, ed aventi rilevanza non solo economica, ma anche biologica, sociale, culturale ed estetica»  (40) .


Aunque hayan pasado ya tres décadas desde la irrupción del daño biológico, la polémica sobre su naturaleza jurídica sigue aún hoy abierta. Prueba de ello es la controvertida Sentencia de la Corte Costituzionale de 11 de julio de 2003, núm. 233, en la que en un intento por zanjar la discusión en torno a la constitucionalidad del artículo 2059 CCi -los daños no patrimoniales sólo son resarcibles en los supuestos previstos por la Ley- y haciéndose eco de la jurisprudencia de la Corte di Cassazione, se reconduce el daño a la salud al ámbito de los daños no patrimoniales y se afirma que cuando estén en juego valores personales protegidos por la Constitución, el resarcimiento de los daños no está sujeto al límite de la reserva de Ley que establece el artículo 2059 CCi.

Declara la Corte:

«[...] che può dirsi ormai superata la tradizionale affermazione secondo la quale il danno non patrimoniale riguardato dall artículo 2059 CC si identificherebbe con il cosiddetto danno morale soggettivo. In due recentissime pronunce (Corte di Cassazione, 31 maggio 2003, n. 8827 e 8828), che hanno l indubbio pregio di ricondurre a razionalità e coerenza il tormentato capitolo della tutela risarcitoria del danno alla persona, viene, infatti, prospettata, con ricchezza di argomentazioni -nel quadro di un sistema bipolare del danno patrimoniale e di quello non patrimoniale- un interpretazione costituzionalmente orientata dell artículo 2059 CC, tesa a ricomprendere nell astratta previsione della norma ogni danno di natura non patrimoniale derivante da lesione di valori inerenti alla persona: e dunque sia il danno morale soggettivo, inteso come transeunte turbamento dello stato d animo della vittima; sia il danno biologico in senso stretto, inteso come lesione dell interesse, costituzionalmente garantito, all integrità psichica e fisica della persona, conseguente ad un accertamento medico (artículo 32 Cost.); sia infine il danno (spesso definito in dottrina ed in giurisprudenza come esistenziale) derivante dalla lesione di (altri) interessi di rango costituzionale inerenti alla persona».


Recientemente se ha asistido en Italia a un nuevo giro de la jurisprudencia y de la legislación en torno a esta cuestión, recuperando y ampliando planteamientos que la Corte costituzionale había ya defendido en los años ochenta, más concretamente en su Sentencia núm. 184, de 30 de junio de 1986. Si, como hemos visto, en el año 2003, tanto la jurisprudencia constitucional como la de la Corte di Cassazione, postulaban la inclusión del danno biologico dentro de la categoría de los daños no patrimoniales, desde finales de 2005, con la aprobación del Codice della assicurazione private, mediante el Decreto Legislativo núm. 209 de 7 de septiembre, y tras algunos de los pronunciamientos más relevantes de la casación italiana sobre la materia  (41) , el daño biológico asume de nuevo la autonomía que le corresponde con relación a los daños no patrimoniales. Se ha llegado incluso a hablar del danno biologico pluridimensionale (42) . Bajo la denominación de daño biológico se incluirían, por un lado, un aspecto estático del mismo, es decir, el menoscabo a la integridad psicofísica del sujeto en sí misma considerada, y por otro lado, una vertiente dinámica o relacional, que tiene que ver con las repercusiones de las lesiones en las relaciones de la persona: relaciones familiares, sentimentales, sexuales, de ocio, etc. Esta interpretación sólo es posible desde una perspectiva constitucional, que tiene en cuenta los diversos valores protegidos por la Norma de 1948 y que han de informar todo el ordenamiento jurídico. Nos estamos refiriendo al desarrollo de la personalidad, a la dignidad humana, a la igualdad material y a la salud (artículos 2, 3 y 32 de la Costituzione italiana).

2.  Nuevas teorías en torno a los derechos sociales y su influencia en la reinterpretación del derecho a la salud del artículo 32 CI

El reconocimiento de la salud como derecho fundamental del individuo se logra en Italia tras años de polémica doctrinal y jurisprudencial. Como ya se ha dicho, dos han sido los fenómenos que han contribuido a la configuración actual de este derecho como diritto fondamentale dell individuo. El primero de ellos, tratado en el epígrafe anterior, consistió en la elaboración por el Derecho civil de la categoría del danno biologico, mediante la aplicación directa, en el ámbito de las relaciones privadas, de la norma constitucional contenida en el artículo 32 CI en conexión con el artículo 2 CI. El segundo de los elementos a tener en cuenta en este proceso de configuración, en el que nos centramos a continuación, es la superación de la fractura establecida entre los derechos de libertad y los derechos sociales, como consecuencia de la elaboración de nuevas teorías en torno a la estructura y a la función de estos últimos.

Según afirma Luciani (43) , el obstáculo más difícil de superar hasta alcanzar el pleno reconocimiento y la efectividad del artículo 32 CI ha sido, sin lugar a dudas, el origen histórico del derecho a la protección de la salud como típico derecho social y expresión de planteamientos del todo ajenos a la forma de Estado liberal. Por este motivo, inicialmente, se negó su inclusión en el catálogo de los derechos fundamentales junto a los derechos clásicos de libertad. Cada una de estas categorías, derechos de libertad y derechos sociales, encontraba su inspiración en principios diferentes. Los primeros, en la libertad. Los segundos, en la igualdad material. En un Estado liberal de Derecho el principio de igualdad está destinado a someterse al de libertad. Tampoco se admite que entre las funciones del Estado, considerado como mero garante de las reglas del mercado, se incluya la de satisfacer las necesidades sociales. Sin embargo, hoy el principio de igualdad no se interpreta como contrario al principio de libertad, sino que junto al principio democrático constituyen, en cierta medida, una condición previa al mismo y una especificación.

Aunque en la Constitución italiana de 1948, y a diferencia de lo que ocurre en el supuesto español, no se reconozca expresamente la fórmula del Estado social, sin embargo, el contenido material del mismo sí que aparece en el articulado del texto transalpino. En primer lugar, su artículo 3 establece lo siguiente:


«1. Tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali.

2. È compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la libertà e l eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all organizzazione politica, economica e sociale del Paese».



El fundamento normativo del Estado social también aparece en el artículo 2 del citado texto cuando afirma que:

«La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, e richiede l adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale».


Los derechos inviolables de la persona, según el constituyente italiano, se reconocen y se protegen no sólo en su vertiente individual, sino también en su vertiente social. La dignidad humana se tutela desde el punto de vista ético y moral y, además, en su aspecto material. Y es en este punto donde el principio de igualdad se convierte en un complemento necesario del principio de dignidad. En palabras textuales de Baldassarre, «[...] la base assiologica della rinnovata concezione della "dignità umana" non è certo l astratta libertà dell uomo isolato del "diritto di ragione" ma è piuttosto l idea fondamentale della equal liberty, della libertà eguale». La relación que media entre el principio de la dignidad humana, el principio de libertad y las condiciones sociales de una democracia pluralista se consagra, de este modo, en la Constitución italiana, siendo un claro reflejo de la transformación del Estado de Derecho liberal en el Estado social y democrático de Derecho  (44) . La dimensión social de la persona y la garantía de sus derechos en aquellos ámbitos de vida colectiva evidencian la falta de adecuación de los postulados del Estado de Derecho liberal y la inadmisibilidad de una concepción estrictamente individualista y negativa de los derechos constitucionales  (45) .

Además de las referencias indirectas al Estado social de los artículos 2 y 3, la Constitución italiana dedica dos Títulos enteros, dentro de la Parte consagrada a los Diritti e doveri dei cittadini, a regular las relaciones ético-sociales (Título II, artículos 29 a 34) y las relaciones económicas (Título III, artículos 35 a 47). Basta una rápida ojeada a estos preceptos para comprobar cómo el constituyente italiano optó por constitucionalizar un amplio catálogo de derechos sociales.

Ahora bien, a pesar de su aparente sistemática, los derechos sociales en Italia se caracterizan por dos notas esenciales que han venido a complicar el estudio de esta categoría jurídica. En primer lugar, no se establece una gradación entre los distintos derechos de la persona constitucionalizados, como sí ocurre en nuestro ordenamiento jurídico a partir de la compleja jerarquización prevista en el artículo 53 CE. En segundo lugar, existe entre estos derechos una gran heterogeneidad, lo que impide establecer una definición única de los derechos sociales  (46) .

En efecto, los derechos sociales representan una de las instituciones más problemáticas del Derecho constitucional, ya que no es fácil, a partir del tenor literal de la Norma de 1948, establecer cuál es su estructura y su naturaleza, cuál es su eficacia y el nexo que existe con los derechos de libertad. Desde su aparición, los derechos sociales se han considerado por la doctrina constitucional incomprensibles en su esencia jurídica y no asimilables a la categoría de los derechos fundamentales en sentido estricto  (47) . Los derechos sociales eran algo ajeno a la lógica de los sistemas jurídicos del Estado de Derecho liberal. Su tardía constitucionalización, llevada a cabo tras la Segunda Guerra Mundial, ha dificultado notablemente su comprensión. Además, las Constituciones han sido muy ambiguas a la hora de reconocerlos, siendo necesaria la intervención de la jurisprudencia para dotarlos de un estatuto conceptual adecuado que los sacara del limbo del pregiuridico (48) .

Desde una perspectiva histórica, la relación entre derechos sociales y Constitución ha pasado por cuatro fases que Barbara Pezzini delimita de la siguiente manera  (49) . La fase inicial -denominada por la autora fase reduccionista o de exclusión- coincide con el nacimiento y desarrollo del constitucionalismo moderno y se extiende a lo largo de todo el siglo XIX. Este período se caracteriza por un rechazo a la inserción de los derechos sociales en las Constituciones: puesto que el Estado no tiene poder para disponer sobre los bienes o las prestaciones que deberían ser garantizadas por los derechos fundamentales de naturaleza social, en consecuencia, se niega su juridicidad. La segunda fase -fase orgánica- se sitúa en los años de la Primera Postguerra Mundial. Algunas disposiciones de carácter social se incluyen en las Constituciones bajo la forma de obligaciones para el Estado, que debe desarrollar determinadas funciones sociales, ya que existe un interés público que se inserta orgánicamente en la Constitución. Ahora bien, estas funciones atribuidas a los poderes públicos no conllevan el reconocimiento de derechos para los ciudadanos, aunque en los propios textos se utilice la expresión «derecho» ¿Cómo se resuelve esta situación, esta fonte di ambiguità? Bien relativizando el contenido del término «derecho», o bien forzando el alcance de la categoría de los derechos sociales hasta llegar a asimilarlos con otros derechos constitucionalmente garantizados. En la tercera fase -fase solidaria o de igualdad sustancial-, que se inicia al final de la Segunda Guerra Mundial, los textos constitucionales incorporan el principio personalista, que modifica sustancialmente el objetivo de las funciones del Estado. Ya no se trata de proteger sólo el interés público, sino que la intervención estatal se centra en la protección del interés individual. Además, la introducción del control de constitucionalidad y de sus instrumentos de garantía permite reconstruir una unidad jurídica normativa que deja apreciar todos los aspectos subjetivos de los derechos sociales. Por último, en el momento actual -fase identitaria y relacional- nos encontramos con una revalorización del carácter individual de los derechos sociales que coexiste con una reducción de la voluntad y de la capacidad política para resolver problemas complejos de tutela social. Un declive del intervencionismo, íntimamente relacionado con lo que se viene denominado crisis del Estado del bienestar.

También Baldassarre realiza un análisis histórico sobre la aparición y desarrollo de esta nueva categoría del Derecho constitucional  (50) . Durante la experiencia de Weimar las normas constitucionales que contenían derechos sociales fueron consideradas por un amplio sector de la doctrina como proposiciones sin un significado específico; premisas, indicaciones que sólo el legislador podía transformar en preceptos normativos, de tal manera que los derechos sociales se convertirían en verdaderos derechos tan sólo en la medida que así se estableciera en una Ley. Para otros, los denominados derechos sociales eran normas de principio, vinculantes para el legislador ordinario que está obligado a desarrollarlas. Para ambas concepciones, señala Baldassarre, los derechos tienen un valor político, pero no jurídico, ya que no disponen de una tutela inmediata, ni son accionables directamente. Necesitan la intervención del legislador, que goza de un amplio margen de discrecionalidad, para transformase en auténticas pretensiones jurídicas.

Esta oposición entre los derechos clásicos de libertad y los nuevos derechos sociales se mantuvo incluso después de la entrada en vigor de las Constituciones de la Segunda Postguerra. Pero en este momento histórico las diferencias entre ambas categorías se fundamentaban sobre la base del antagonismo existente entre los principios del Estado de Derecho liberal (la libertad en sentido negativo) y los principios del Estado social democrático (la igualdad). Esta tensión se podría superar, según los teóricos de la época, si se considerasen los derechos sociales como meros principios programáticos, ya que sólo los derechos de libertad son derechos originarios. Por el contrario, los derechos sociales, según su naturaleza y su propia ratio son «derechos de estatus», «derechos de participación» concedidos por el Estado. Los derechos de libertad son derechos constitucionales, mientras que los derechos sociales son tan sólo derechos de configuración legal, cuya exigibilidad depende única y exclusivamente de la intervención del legislador ordinario  (51) .

Estos planteamientos ponen de manifiesto la incapacidad para superar los límites tradicionales del Estado de Derecho liberal y para formular una reinterpretación del mismo acorde con los cambios producidos a partir del establecimiento de los nuevos sistemas de democracia pluralista. Efectivamente, el triunfo de la democracia impuso una revisión de los fundamentos del Estado de Derecho liberal y la necesaria conciliación entre los principios de libertad e igualdad. Ni la libertad abstracta, ni la igualdad formal aseguran que todos los individuos puedan gozar de los derechos fundamentales, ni que las necesidades sociales puedan ser satisfechas de igual manera  (52) .

Durante años se ha recurrido a la figura de los diritti civici para definir los derechos sociales como derechos legales. Según Baldassarre, este recurso es inadecuado. ¿Por qué? Recuerda el autor que los diritti civici tenían sentido en aquellos ordenamientos jurídicos en los que los derechos de los ciudadanos se basaban en una ley ordinaria o en una constitución flexible. Sin embargo, desde el momento que los derechos de los ciudadanos, incluidos los sociales, son reconocidos y garantizados por una constitución rígida ya no se puede defender su carácter legal. Tampoco es sostenible, prosigue el autor, la contraposición derechos sociales versus derechos de libertad, basada en la idea de que los derechos sociales requieren prestaciones positivas, mientras que los derechos de libertad comportan sólo un deber de respeto y de abstención.

En la misma línea señala Mazziotti (53)  que hay derechos sociales cuyo ejercicio no precisa de la intervención del legislador y derechos de libertad que sí la requieren para su efectividad y para dotarlos de una garantía concreta. Mazziotti define el derecho social, en sentido objetivo, como el conjunto de normas mediante las cuales el Estado lleva a cabo su función moderadora de las diferencias sociales, con el fin de asegurar la igualdad. Desde una perspectiva subjetiva, se define como el derecho de cada individuo a participar en los beneficios de la vida asociada, que se manifiesta en derechos concretos a determinadas prestaciones de los poderes públicos  (54) . Los derechos de libertad implican la existencia de una esfera dentro de la cual el individuo puede actuar libremente; los derechos sociales buscan la intervención del poder público para satisfacer necesidades básicas de los ciudadanos; los derechos de libertad civiles reflejan el denominado status negativus sive libertatis; los derechos de libertad políticos, el status civitatis activae, y los derechos sociales, el status socialis positivus. Aunque éstos se fundamenten en el principio de igualdad, las diferencias entre ambas categorías no deben entenderse como un antagonismo. Al contrario, entre ambas existe una implicación recíproca. Según se expresa Mazziotti, «[...] la garanzia dei diritti di libertà è condizione perché le prestazioni sociali dello Stato possano essere oggetto di diritti individuali; la garanzia dei diritti sociali è condizione per il buon funzionamento della democrazia, quindi per un effettivo godimento delle libertà civili e politiche»  (55) .

Afirma Luciani que entre los derechos sociales y los derechos clásicos de libertad existe una discontinuidad histórica, pero no ontológica ni tampoco lógica. La pretendida a-socialità de los derechos de libertad no es admisible, porque ninguno de los derechos fundamentales clásicos tiene sentido sin una dimensión social. Ningún derecho fundamental es tal si no cuenta con una intervención social que haya institucionalizado su protección. No se puede perder de vista, dice el autor, que la principal garantía de los derechos de libertad es su consideración como un derecho de prestación, al igual que la mayor parte de los derechos sociales. En definitiva, concluye Luciani, cuando utilizamos la expresión derechos sociales nos estamos refiriendo a una clase de derechos que se distingue del resto de derechos constitucionalizados sólo por su origen histórico y por su peculiar relación con el principio de igualdad material del artículo 3.2 de la Constitución italiana  (56) .

En general, la mayor parte de la doctrina italiana sigue recurriendo a definiciones unitarias de los derechos sociales como derechos del ciudadano a una prestación positiva por parte del Estado, en contraposición a los derechos de libertad que imponen a los poderes públicos un deber de abstención, respetando la esfera privada del individuo.

Sin embargo, hay autores que, como Corso, subrayan el hecho de que bajo el término «derechos sociales» en la Constitución se engloben «in modo riassuntivo pretese giuridiche verso i pubblici poteri, interessi legittimi, diritti di credito nei rapporti interprivati, forme di controllo sull esercizio di poteri pubblici, fini pubblici non coordinati a pretese giuridiche dei soggetti privati, meccanismi di garanzia»  (57) .

Baldassarre también se muestra crítico con la tendencia que unifica bajo la denominación «derecho social» una rica pluralidad de situaciones jurídicas. Primeramente, porque entra en contradicción con una concepción de los derechos sociales como derechos constitucionales; en segundo lugar, porque no es capaz de captar la verdadera diferencia entre derechos de libertad y derechos sociales y, por último, porque no recoge la variedad de situaciones que se engloban bajo esta categoría. Dentro de la categoría genérica de los derechos sociales distingue dos subgrupos: los derechos sociales de libertad y los derechos sociales a prestaciones (58) . Es indiscutible que los derechos de libertad, una vez constitucionalizados, son aplicables directamente. Esto se debe, no ya a su valor o a la garantía que los ampara, sino a su estructura jurídica: su ejercicio depende únicamente del comportamiento o de la conducta de su titular. Ahora bien, la «autoaplicabilidad», así denominada por Baldassarre, también es propia de algunos derechos sociales, los llamados derechos sociales de libertad, entre los que se incluyen la libertad de elección de profesión (artículo 4 CI), la libertad de enseñanza (artículo 33 CI), la libertad sindical (artículo 39 CI), etc. Este autor propone incorporar también a este grupo el derecho a la salud (artículo 32 CI), que en opinión de la jurisprudencia de la Corte Costituzionale tiene las mismas características que los derechos de libertad. Su estructura jurídica es del todo semejante a la libertad personal (artículo 13 CI). La libertad personal protege al individuo en su integridad física y psíquica frente a amenazas o lesiones, directas y actuales. El derecho a la salud protege a la persona de agentes de morbilidad o de actividades lesivas de terceros que afectan al entorno personal o colectivo y que, posteriormente, tienen repercusiones sobre las personas.

El segundo grupo de derechos está integrado por los que él denomina derechos sociales a prestaciones, cuyo contenido consiste en una pretensión jurídica frente a otros sujetos con el fin de que éstos adopten determinados comportamientos o conductas a favor del titular del derecho. Insiste Baldassarre en que estos últimos no se pueden confundir con las normas programáticas  (59) . ¿Cuál es la diferencia entre ambas categorías? Si bien en ambos casos el legislador dispone de un margen de discrecionalidad para establecer sobre cómo y cuándo desarrollarlos, sin embargo, no tiene capacidad para decidir el si y el quid de la garantía del derecho. Si así fuera, se estaría degradando el derecho social constitucionalizado a un derecho legal.

Dentro de los derechos sociales a prestaciones, Baldassarre distingue dos categorías: los derechos sociales incondicionados y los derechos sociales condicionados. Los derechos sociales incondicionados se refieren a prestaciones que pueden ser exigidas directamente por sus titulares al sujeto obligado (público o privado). Entre estos derechos, Baldassarre incluye el derecho a recibir cuidados médicos, el derecho de las mujeres a la igualdad en las condiciones de trabajo, el derecho al descanso y a vacaciones, etc. En caso de conflicto, corresponde al Juez determinar el quantum de la prestación, a no ser que éste se prevea en la ley. Los derechos sociales condicionados, por el contrario, dependen para su ejercicio de la existencia de una organización que dispense las prestaciones, como sería el caso del derecho a las prestaciones sanitarias o el derecho de los indigentes a los cuidados gratuitos. Cuando se dan las condiciones de hecho para el disfrute de estos derechos, no cabe duda de que dan lugar a pretensiones jurídicas que se pueden ejercer directamente y proteger mediante la vía judicial. Pero ¿qué ocurre si no se da el supuesto de hecho, si no existen las instituciones proveedoras de estas prestaciones? Baldassarre señala, acertadamente, que en este caso no se vería afectada la garantía del derecho social. Esta protección, establecida por la Constitución, no puede negarse porque significaría negar el carácter constitucional de estos derechos  (60) .

El mayor error de la doctrina a la hora de interpretar la joven categoría de los derechos sociales ha sido, según BALDASSARRE, el siguiente: se han confundido los problemas ligados a la aplicabilidad y a la garantía de los derechos sociales con cuestiones relacionadas con su naturaleza jurídica: «[...] la trasposizione dei problemi di «fattibilità» o di attuazione in problemi di natura concettuale od «ontologica», se non proprio di valore, è senza dubbio alcuno una scorrettezza logica, poiché tra i due ordini di questioni non c è ponte»  (61) .

Para BALDASSARRE, los derechos constitucionales son, ante todo, valores, entre los que existe una unidad y un equilibrio, que en determinados momentos precisan la protección del Estado y en otros su intervención en forma de prestaciones. Los derechos sociales no son una categoría meramente descriptiva. Están ligados a un estatus social. Son, además, principios constitucionales orientados a la redistribución de los recursos económicos, sociales y políticos. En definitiva, los derechos sociales son «la testimonianza concreta della socialità dello Stato democratico voluto dalla Costituzione e della sintesi di valore che la sorregge continuamente, quella tra la libertà individuale e l eguaglianza». Los derechos sociales tienen el estatuto típico de los derechos fundamentales. Desde el punto de vista de su valor jurídico, son irrenunciables, inalienables, indisponibles, intransmisibles e inviolables. Desde el punto de vista de su eficacia, la Corte Costituzionale ha establecido que todos los derechos sociales que han sido desarrollados por el legislador ordinario tienen la misma eficacia que los derechos de libertad  (62) .

No comparte esta opinión Alessandro PACE (63) , para quien el reconocimiento constitucional de un derecho tiene como única consecuencia que el legislador no puede vulnerarlo. Sin embargo, lo que él denomina «cobertura constitucional» no dice nada respecto a su indisponibilidad, intransmisibilidad, irrenunciabilidad e imprescriptibilidad. Estas características se derivan, prosigue el autor, no de su reconocimiento constitucional, sino de su calificación como «derecho de la persona». Asimismo, la mayor o menor tutela jurisdiccional que pueda obtener un derecho constitucional depende de su estructura de derecho absoluto o bien de derecho relativo, en el sentido de derechos oponibles erga omnes y derechos oponibles sólo en las relaciones con determinados sujetos  (64) . Los derechos absolutos comprenden los derechos de la persona y los derechos reales. Desde el punto de vista de su estructura, ambas categorías de derechos no necesitan la intervención de un tercero para realizar el interés que incorporan. Entre los derechos de la persona, hay un grupo de derechos que consisten en el ejercicio de una libertad (agere licere), como puede ser la libertad personal, la libertad de comunicación, etc., o derechos en los que no hay actividad por parte del titular, sino que consisten en bienes o atributos esenciales de la persona, como el derecho a la vida, la integridad física y psíquica, el derecho al nombre, etc. Entre los derechos relativos, consistentes en una obligación, PACE distingue entre los supuestos en los que el derecho se ejerce frente al Estado y los supuestos en los que el sujeto pasivo de la relación es otro particular. Asimismo, dentro de estos derechos relativos, se ha de determinar si el contenido consiste en una prestación positiva, en una omisión o en el ejercicio de un poder. Entre los derechos a una prestación positiva por parte del Estado se encuentran los derechos sociales. Éstos están siempre condicionados a la intervención del legislador y de la Administración. Gozan de una tutela mucho más débil, ya sea desde el punto de vista legislativo, ya sea desde el punto de vista judicial, que la prevista para los derechos que se han denominado absolutos.

IV.  NATURALEZA Y ESTRUCTURA ACTUAL DEL DERECHO A LA SALUD EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO ITALIANO

1.  El derecho a la salud como una figura jurídica compleja

Acabamos de ver cómo la categoría de los derechos sociales se caracteriza, esencialmente, por su complejidad  (65) . Asimismo, hemos hecho hincapié en la imposibilidad de elaborar un concepto único de derecho social, válido para todos ellos. Igualmente, se ha subrayado la conveniencia de tratar por separado cada uno de los derechos que se han venido agrupando bajo esta genérica denominación.

Ahora bien, al aproximarnos al contenido del artículo 32 CI se puede comprobar, con una rápida lectura, que nos encontramos con lo que muchos han denominado un Jano bifronte. En efecto, en este precepto de la Constitución italiana confluyen una serie de situaciones jurídicas, muy diversas entre sí, que se agrupan bajo el término de derecho a la salud. La doctrina y la jurisprudencia italianas han preferido no definir a priori en qué consiste este derecho, y han optado por analizar separadamente cada una de las vertientes que lo configuran como un derecho constitucionalmente protegido.

Por ejemplo, Barbara Pezzini, en uno de los trabajos más esclarecedores sobre esta materia, afirma que estamos ante una compleja categoría jurídica en la que concurren, contemporáneamente y de manera interrelacionada, un derecho social, un derecho de libertad, un deber de preservar la salud y un interés colectivo  (66) .

Asimismo, Antonio Baldassarre (67)  recuerda que todos los derechos fundamentales tienen una estructura que «[...] oscilla dalla pienezza del diritto soggettivo alla più tenui forme dell interesse legittimo», y distingue dos situaciones subjetivas genéricas derivadas del artículo 32 CI: el derecho a la salud y el derecho a los tratamientos sanitarios (68) .

Así es. En primer lugar, es un derecho fundamental del individuo que se puede incluir en la categoría de los derechos inviolables del artículo 2 CI. En este sentido, la Corte costituzionale establece que la salud «[...] è tutelato dall artículo 32 Costituzione non solo come interesse della collettività, ma anche e soprattutto come diritto fondamentale dell individuo, sicché si configura come un diritto primario ed assoluto, pienamente operante anche nei rapporti tra privati» (Sentencia núm. 88 de 1979) y, por lo tanto, «[...] impone piena ed esaustiva tutela» (Sentencias núm. 184 de 1986, núm. 559 de 1987 y núm. 992 de 1988). Desde el punto de vista de su eficacia el derecho a la salud se considera, por tanto, como un derecho subjetivo y, en consecuencia, directamente invocable ante un Juez, sin que sea necesaria la intervención previa del legislador ordinario. La finalidad de este derecho es proteger la integridad física y psíquica del individuo frente a posibles amenazas externas. En este sentido, estamos ante un derecho cuya estructura es similar a los denominados derechos de libertad clásicos. Se reconoce así la titularidad individual de un bien natural y personal que todos (particulares y poderes públicos) están obligados a respectar. Ahora bien, recuerda Baldassarre que no se trata de un derecho ilimitado. Así, la Corte Costituzionale, en su Sentencia núm. 212 de 1983, establece que, partiendo de la base indiscutible de que es un derecho subjetivo directamente protegido por la Constitución, «[...] può, ove necessario, incontrare limiti oggettivi: non soltanto nella stessa organizzazione dei servizi sanitari, ma ben anche nella esigenza della concomitante tutela di altri interessi, del pari costituzionalmente protetti [...]».

En segundo lugar, en el artículo 32 CI, Baldassarre identifica un derecho implícito a los tratamientos sanitarios como un derecho instrumental  (69) . Ahora bien, señala el autor que, si bien se utiliza la expresión derecho a los tratamientos sanitarios, en realidad, son tres situaciones subjetivas, bien diferenciadas, las que aparecen en el artículo 32, además del derecho a la salud. En primer lugar el derecho a recibir cuidados médicos, como el primero de los derechos del enfermo. Un derecho subjetivo sin el cual el derecho a la salud quedaría vacío de contenido. También identifica Baldassarre, en segundo lugar, el derecho de los indigentes a los cuidados médicos gratuitos, como un derecho a prestaciones positivas, condicionado por la existencia de una organización sanitaria pública. Y en tercer lugar, la libertad de someterse a tratamientos sanitarios y a escoger facultativo médico, como un derecho ligado con la libertad del propio cuerpo ex artículo 13 CI.

En la misma línea, Luciani entiende el derecho a la salud como un derecho fundamental garantizado por la Costituzione. Como tal derecho fundamental es, por un lado, un valor objetivo inmanente al ordenamiento jurídico y, además, un auténtico derecho subjetivo tutelable ante los Tribunales ordinarios. Su contenido no sólo se refiere a la intangibilidad de la integridad del hombre, sino que también tiene una dimensión social. Para Luciani, la expresión derecho a la salud es una fórmula sintética que expresa la garantía de una pluralidad de situaciones subjetivas muy diferentes entre sí y que reciben una diversa tutela: el derecho a la propia integridad psicofísica; el derecho a un medio ambiente sano; el derecho a tratamientos sanitarios preventivos; el derecho a ser curado; el derecho de los indigentes a cuidados gratuitos; el derecho a no ser curado  (70) .

Ante esta fragmentación del contenido de la norma del artículo 32 CI, Santosuosso (71)  afirma, a nuestro juicio acertadamente, que el derecho a la salud se ha convertido en lo que él denomina una formula contenitore, a la que se han ido incorporando, a través de la labor de Jueces y Tribunales, situaciones y conflictos relacionados con la esfera personal, la tutela de los individuos, sus decisiones y actos de disposición sobre la salud. Según Santosuosso, el reconocimiento jurisprudencial del derecho a la salud se ha llevado a cabo de manera tumultuosa, hecho este que no ha facilitado, en absoluto, la elaboración de un marco teórico claro.

Lo que sí resulta indiscutible es la unidad psicofísica del individuo y la imposibilidad de separar la salud, como bien protegido por el ordenamiento, del valor de la persona. Desde el punto de vista jurídico-constitucional, la persona se configura como un valor unitario. En este sentido, el artículo 32 CI debe ser considerado como una derivación y una especificación del artículo 2 CI. Sería limitativo pensar que el contenido del derecho a la salud se reduce sólo al respeto de la integridad física del individuo (dimensión individual) o sólo al derecho a la asistencia sanitaria (dimensión social)  (72) .

Para Modugno (73) , el derecho a la salud es un ejemplo emblemático del proceso de superación de la fractura entre derechos de libertad y derechos sociales, de la separación entre lo público y lo privado. El derecho contenido en el artículo 32 CI debe ser incluido entre los derechos inviolables del artículo 2 CI, conservando su naturaleza de derecho social. Según este autor, estamos ante lo que el denomina un nuovo diritto. Cuando Modugno habla de nuovi diritti lo hace para referirse a aquellos derechos, relacionados con el valor de la libertad personal, que surgen a partir de la jurisprudencia constitucional y que, o bien no aparecían como tal en la Constitución, o bien no se habían tenido en cuenta con anterioridad por el intérprete. En principio, si aplicamos estos criterios delimitadores, el derecho a la salud del artículo 32 CI no debería considerarse un nuevo derecho. Sin embargo, gracias a la transformación de la jurisprudencia de la Corte Costituzionale italiana, éste ha adquirido un significado y una tutela tan amplia y efectiva que ha permitido considerarlo «nuevo» en cuanto a su tratamiento jurídico como derecho subjetivo efectivamente tutelado.

2.  La contribución de la jurisprudencia ordinaria y constitucional en la elaboración del estatuto jurídico del derecho a la salud del artículo 32 CI

Hemos dicho, en repetidas ocasiones, que a pesar del reconocimiento expreso a nivel constitucional de los derechos sociales existe una gran ambigüedad e indeterminación en cuanto a la definición sustancial de los mismos. Será necesaria la intervención de la jurisprudencia ordinaria y de la Corte Costituzionale para procurarles un estatuto conceptual apropiado. Esta afirmación parece hecha pensando en el derecho a la salud del artículo 32 CI  (74) . En efecto, este derecho no se concreta a priori, sino que su definición surge a través del análisis que hace el intérprete del entramado de problemas concretos relacionados con este bien jurídicamente protegido. Basta recordar en este punto cómo la labor del Juez ordinario y del constitucional ha sido concluyente a la hora de tratar la cuestión del danno biologico y el sometimiento del Derecho privado a los mandatos constitucionales de respetar el principio de igualdad y la tutela de la salud de los ciudadanos.

2.1.  El derecho a la salud como norma programática

Como tuvimos ocasión de explicar en epígrafes anteriores, durante muchos años el artículo 32 CI, considerado como una norma meramente programática, no atrajo la atención de la Corte Costituzionale. Sin embargo, esta situación inicial ha cambiado considerablemente, y hoy el derecho a la salud se invoca en sectores muy diversos que abarcan desde el derecho al medio ambiente hasta el derecho al cambio de sexo, pasando por el derecho a un entorno de trabajo salubre o el derecho al resarcimiento de los daños a la persona derivados de los accidentes de tráfico  (75) .

En el actual Estado social de Derecho, la protección de la salud es efectiva en dos ámbitos: en las relaciones entre particulares y en las relaciones de los ciudadanos con los poderes públicos. Los escasos pronunciamientos de la jurisprudencia constitucional hasta los años setenta se referían, sobre todo, a los aspectos públicos de este derecho que tenían que ver, esencialmente, con la higiene y con la salud pública  (76) . Por ejemplo, en el año 1964, la Corte Costituzionale es llamada a pronunciarse sobre la conocida como Legge Merlin que obligaba al cierre de los 560 burdeles que desde 1883 funcionaban en Italia bajo control del Estado  (77) . El recurso se fundamenta en el hecho de que la supresión del control sanitario de quien ejerce la prostitución iría en contra de la tutela de la salud constitucionalmente garantizada. La Corte responde, en su Sentencia núm. 44 de 16 de junio de 1964, que el principio inspirador de la Legge Merlin es la protección de la dignidad humana y que invocar la violación del derecho a la salud ex artículo 32 CI no es motivo suficiente para declarar su inconstitucionalidad. Es más, si se admitiese el control sanitario por parte del Estado de quienes ejercen la prostitución, se iría en contra del espíritu de la propia ley y se reinstauraría el viejo sistema de las case chiuse.

No debemos olvidar que en esos primeros momentos la protección de la salud, como obligación genérica de los poderes públicos, tenía una connotación eminentemente programática. De las normas programáticas, como el artículo 32 CI, se derivan meros intereses legítimos que se transforman en derechos subjetivos únicamente tras la intervención del legislador. Conforme a esta interpretación, el derecho a la salud no gozaba de protección en las relaciones entre particulares y se le privaba de tutela resarcitoria  (78) .

2.2.  El derecho a la salud en el ámbito de las relaciones laborales

En torno a los años setenta se empiezan a vislumbrar ciertos cambios. La primera vez que el artículo 32 CI se invoca en una relación entre particulares será en el ámbito laboral. En concreto, se trata de un pronunciamiento de la Corte di Cassazione, la Sentencia de 21 de marzo de 1973, núm. 796, en la que se condena a la Administración Pública al resarcimiento del daño producido a un trabajador como consecuencia de la amputación de una pierna provocada por la falta de condiciones de salubridad en el puesto de trabajo. La Corte di Cassazione fundamenta su decisión en el artículo 32 CI y considera que la salud no es un simple interés legítimo, sino un auténtico derecho fundamental, un derecho primario y absoluto de la persona humana, que constituye un límite a la discrecionalidad administrativa y cuya lesión da lugar al derecho al resarcimiento de los daños causados  (79) . Se reconoce la obligación del empresario, derivada directamente del artículo 32 CI, de garantizar las condiciones de seguridad y salubridad en el puesto de trabajo. Esta obligación, que aparecía recogida en el artículo 2087 del Código Civil italiano -«L imprenditore è tenuto ad adottare nell esercizio dell impresa tutte le misure che, secondo la particolarità del lavoro, l esperienza e la tecnica, sono necessarie a tutelare l integrità fisica e la personalità morale dei prestatori di lavoro»-, adquiere mayor relevancia a partir de la reinterpretación que se hace de la norma constitucional. Aunque la introducción del artículo 2087 CCi supuso un salto de calidad en las relaciones laborales, no obstante, su alcance estaba limitado, porque se entendía la tutela de la salud como una competencia exclusiva de los poderes públicos y una obligación del empresario frente a estos poderes públicos y no ante al trabajador, de manera que la salud de este último era protegida indirectamente.

Sin embargo, la nueva dimensión que se le da al artículo 32 permite superar este límite  (80) . El artículo 32 CI no contiene sólo un principio general, de naturaleza programática, sino que está dotado de una eficacia inmediata en las relaciones intersubjetivas. En palabras textuales de Smuraglia, «[...]non si tratta, cioè, soltando di un principio «pubblicistico» d ordine generale, al quale corrisponde un diritto soggettivo pubblico, ma anche di un principio destianto ad appliclarsi immediatemente nei rappoti tra i privati, dando luogo a diritti soggettivi perfetti, sì da trasformare il generico diritto alla salute in un valore costituzionale assistito da effettive e concrete garanzie»  (81) .

La aplicación inmediata del artículo 32 CI se tradujo, asimismo, en la inclusión en el Statuto dei Lavoratori de 1970 de una norma dirigida a tutelar la salud de los trabajadores. Esa norma es el artículo 9, en el que se establece que «I lavoratori, mediante loro rappresentanze, hanno diritto di controllare l applicazione delle norme per la prevenzione degli infortuni e delle malattie professionali e di promuovere la ricerca, l elaborazione e l attuazione di tutte le misure idonee a tutelare la loro salute e la loro integrità fisica».

2.3.  El derecho a la salud y la protección del medio ambiente

Uno de los sectores donde el derecho a la salud asume especial protagonismo en la década de los setenta es el medioambiental. El derecho a un ambiente sano no tiene en el ordenamiento jurídico italiano una garantía constitucional inmediata. Su tutela es indirecta y se basa en la protección de otros intereses constitucionales como son el paisaje (artículo 9 CI: «La Repubblica promuove lo sviluppo della cultura e la ricerca scientifica e tecnica. Tutela il paesaggio e il patrimonio storico e artistico della Nazione»), la salud como «interesse della collettività» y la salud como derecho individual  (82) . La Corte costituzionale en la Sentencia núm. 247 de 1974, que resolvía una cuestión de inconstitucionalidad referente al artículo 844 CCi, a propósito de inmisiones entre fundos colindantes, declaró que:

«[...] la norma è infatti destinata a risolvere il conflitto tra proprietari di fondi vicini per le influenze negative derivanti da attività svolte nei rispettivi fondi. Si comprende quindi che il criterio della normale tollerabilità in essa accolto vada riferito esclusivamente al contenuto del diritto di proprietà e non possa essere utilizzato per giudicare della liceità di immissioni che rechino pregiudizio anche alla salute umana o all integrità dell ambiente naturale, alla cui tutela è rivolto in via immediata tutto un altro ordine di norme di natura repressiva e preventiva. [...] Resta salva in ogni caso l applicabilità del principio generale di cui all artículo 2043 del codice civile».


Es decir, la vulneración de la salud humana provocada por un problema de tipo ambiental conlleva un derecho de resarcimiento del daño causado conforme a las reglas generales derivadas de la responsabilidad por daños ilícitos ex artículo 2043 CCi.

La Corte di Cassazione también se ha pronunciado respecto al derecho a la salud y la protección del medio ambiente, relacionando los artículos 2 CI y 32 CI. Cada persona, como titular de derechos inviolables, como individuo y como miembro de formaciones sociales en las que desarrolla su personalidad, tiene un derecho fundamental a la salud y, por lo tanto, tiene derecho a un ambiente sano que prevalece incluso sobre las acciones de la Administración dirigidas a tutelar la salud pública  (83) .

2.4.  El derecho a la salud y la interrupción del embarazo

También se apela al derecho a la salud en materia de aborto. En esta ocasión, la Corte se tiene que pronunciar sobre el artículo 546 del Codice Penale (84) . En el transcurso de un procedimiento penal, el Juez instructor plantea una cuestión incidental sobre la constitucionalidad del citado precepto en la parte en la que se castiga a quien practicase un aborto, aún en el supuesto de que esté demostrada la peligrosidad del embarazo para el bienestar físico o el equilibrio psíquico de la gestante, sin que concurran las circunstancias eximentes previstas en el artículo 54 para el estado de necesidad  (85) .

Según el Juez a quo, aplicando este precepto, el denominado aborto terapéutico sólo es posible cuando exista un peligro inminente, actual e inevitable de provocar un grave daño a la persona, mientras que el aborto practicado con fines médicos para evitar que una mujer sufra un empeoramiento en su estado de salud es penalizado. Esta incriminación vulneraría los artículos 31 CI y 32.2 CI, según los cuales la República «protegge la maternità, l infanzia e la gioventù, favorendo gli istituti necessari a tale scopo» y «tutela la salute come fondamentale diritto dell individuo e interesse della collettività».

La Corte, en su Sentencia núm. 27 de 18 de febrero de 1975, declara inconstitucional este precepto, porque no prevé que la interrupción del embarazo pueda producirse cuando la gestación implique posteriormente un daño o un peligro grave para la salud de la madre, médicamente probado e inevitable por otros medios. Dice la Corte lo siguiente:

«[...] l interesse costituzionalmente protetto relativo al concepito può venire in collisione con altri beni che godano pur essi di tutela costituzionale e che, di conseguenza, la legge non può dare al primo una prevalenza totale ed assoluta, negando ai secondi adeguata protezione. Ed è proprio in questo il vizio di legittimità costituzionale, che, ad avviso della Corte, inficia l attuale disciplina penale dell aborto».


Añade la Corte que la condición de la mujer gestante es especial y no encuentra tutela en una norma de carácter general como el artículo 54 CPi, que exige, no sólo la gravedad y el carácter inevitable del daño o del peligro, sino también su inmediatez. Por el contrario, aunque el daño o el peligro derivado de un embarazo puedan ser previstos, sin embargo, no siempre son inmediatos. Asimismo, la eximente del estado de necesidad se basa en la equivalencia entre el bien dañado y el bien que se quiere salvar. Al respecto, la Corte ha sido tajante al declarar que:

«Ora non esiste equivalenza fra il diritto non solo alla vita ma anche alla salute proprio di chi è già persona, come la madre, e la salvaguardia dell embrione che persona deve ancora diventare».


Señala Santosuosso que la relevancia de esta Sentencia para la evolución del derecho a la salud estriba en que, por primera vez, se introduce este derecho en el mundo de la medicina como medida y criterio interno a una relación terapéutica destinado a superar no sólo una patología orgánica, sino también psíquica  (86) .

2.5.  El derecho a la salud y las penas privativas de libertad en el caso de enfermos graves

La tutela del derecho a la salud se invoca también por la Corte costituzionale para controlar la discrecionalidad del legislador a la hora de establecer los supuestos en los que, obligatoriamente, procede la suspensión de la ejecución de una pena privativa de libertad cuando el condenado sea portador del virus de inmunodeficiencia humana (VIH) o padezca el síndrome de inmunodeficiencia adquirida (sida), tal y como se contempla en el Codice penale (87)  y en el Codice di procedura penale (88) . Contra esta previsión legal se planteó una questione di legittimità que la Corte costituzionale estimó infundada en su Sentencia núm. 70 de 9 de marzo de 1994.

El Juez a quo considera que la norma, al prever la suspensión obligatoria de la ejecución de la pena de los afectados por el VIH, vulnera el artículo 2 de la Constitución, ya que compromete la tutela de los derechos inviolables del resto de la colectividad cuya protección se perseguía con la privación de libertad del condenado. En segundo lugar, también se violaría el principio de igualdad puesto que la norma establece un tratamiento irracionalmente discriminatorio para los enfermos «comunes» respecto a las personas afectadas por el VIH, «considerato che, alla luce dei dati offerti dalla scienza medica, i medesimi caratteri di gravità, irreversibilità ed ingravescenza sono presenti in molte altre patologie». Asimismo, al establecer la obligatoriedad de la suspensión no permite apreciar las peculiaridades de cada caso en concreto minusvalorando la función de la judicatura. Por último, se estaría contraviniendo el artículo 27.3 CI -«Le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanità e devono tendere alla rieducazione del condannato»- y el artículo 32 CI.

La Corte resuelve la cuestión sobre la base del delicado problema de los límites internos que debe respetar el legislador al adoptar sus propias decisiones en el marco del «non sempre agevole bilanciamento di valori». En este supuesto se trata de ponderar dos valores en juego: el respeto del derecho a la salud y la seguridad de la colectividad respecto a la prevención de delitos mediante la ejecución de las sanciones penales. Para la Corte, la tutela de la colectividad se puede garantizar a través de otros medios distintos a la privación de libertad y, además, recuerda en los siguientes términos que la pena tiene una función reeducativa y no de prevención general o de defensa de la población:

«[...] occorre anche osservare che qualora la norma in esame fosse ritenuta non conforme ai principî costituzionali per il sol fatto che dalla sua applicazione possono in concreto scaturire situazioni di pericolosità per la sicurezza collettiva, ne conseguirebbe che alla esecuzione della pena verrebbe assegnata, in via esclusiva, una funzione di prevenzione generale e di difesa sociale, obliterandosi in tal modo quella eminente finalità rieducativa che questa Corte ha invece inteso riaffermare anche di recente (v. sentenza n. 313 del 1990), e che certo informa anche l istituto del rinvio che viene qui in discorso».


Por el contrario, el riesgo de contagio del VIH en las instituciones penitenciarias es muy alto, y la suspensión de la ejecución de la pena se considera una medida adecuada que el legislador cree necesaria para garantizar el derecho a la salud  (89) .

Con relación a la posible vulneración del principio de igualdad en perjuicio de los enfermos afectados de otras patologías, la Corte declara que no hay ninguna discriminación: las peculiaridades del sida y el peligro de contagio justifican un tratamiento diferenciado:

«Nessuna discriminazione, infatti, può intravedersi tra malati "comuni" e persone affette da AIDS, in quanto le caratteristiche affatto peculiari che contraddistinguono quest ultima sindrome adeguatamente giustificano un trattamento particolare che, giova ribadirlo, si incentra sulla necessità di salvaguardare il bene della salute nello specifico contesto carcerario: una finalità, dunque, eterogenea rispetto ad altre gravi malattie, in ordine alle quali il rimedio del rinvio della esecuzione è funzionale esclusivamente alle esigenze del singolo».


La Corte tiene, de nuevo, la oportunidad de pronunciarse sobre la previsión legal de la suspensión obligatoria de la ejecución de la pena en otra sentencia dictada ese mismo año. Nos estamos refiriendo a la Sentencia núm. 308, de 3 de agosto de 1994. En este caso, el Juez a quo solicita que se aplique el beneficio de la suspensión también a las situaciones de privación preventiva de libertad. La Corte responde que la suspensión de la ejecución de la pena es una medida de carácter extraordinario, sólo aplicable en situaciones extremas como lo es la proliferación del VIH entre la población carcelaria. Añade la Corte, y esto es una novedad respecto a la Sentencia anterior, que la finalidad de la norma no es tanto la tutela individual del condenado, como sí lo es la tutela del resto de presos:

«[...] la finalità che la norma è chiamata a svolgere nel sistema, si è osservato come non sia tanto il bene della salute del singolo condannato a venire in discorso, quanto, piuttosto, la salvaguardia della sanità pubblica nel particolare consorzio carcerario, cosicché, e di riflesso, l incompatibilità normativa con la condizione di detenuto, che la novella ha introdotto per coloro che risultino portatori di quella specifica malattia, non si fonda "sulla presunzione ex lege che l esecuzione della pena realizzi un trattamento contrario al senso di umanità, ma si proietta sul diverso versante della tutela di quanti potrebbero patire pregiudizio ove la pena venisse immediatamente eseguita"».


A raíz de la alarma social provocada por los delitos cometidos por personas infectadas por el VIH a las que se les había suspendido la pena privativa de libertad, la Corte da un giro a la interpretación favorable que había hecho hasta entonces del artículo 146 del Codice penale y del artículo 286 bis del Codice di procedura penale, rechazando, a partir de este momento, el automatismo que lleva a poner en libertad a determinados sujetos que pueden resultar peligrosos para la sociedad y que carecen de un entorno favorable para su mejora y reinserción.

Así, en su Sentencia núm. 438, de 18 de octubre de 1995, declara la inconstitucionalidad del artículo 146 del Codice penale en la parte en la que establece que la suspensión se podría dar incluso cuando la expiación de la pena pudiera llevarse a cabo sin perjuicio para la salud del sujeto y la de los demás detenidos.

En otra sentencia inmediatamente posterior, la Sentencia núm. 439, con relación al artículo 286 bis del Codice di procedura penale y su compatibilidad con el artículo 3 de la Constitución, la Corte establece que es irracional la prohibición absoluta de custodia cautelare que prevé el legislador sólo a favor de los enfermos de sida. Según la Corte, a estas personas se les debe aplicar, «pur con i temperamenti resi necessari dalla peculiarità del morbo, la generale regola che consente, anche nel caso di malattie altrettanto gravi, l adozione della misura carceraria, allorché esigenze cautelari di eccezionale rilevanza facciano ritenere inadeguata qualsiasi altra misura». La Corte declara, finalmente, inconstitucional el citado artículo del Codice di procedura penale y concluye afirmando que corresponderá al Juez verificar, caso por caso, teniendo en cuenta las estructuras disponibles, si la privación de libertad puede llevarse a cabo sin perjuicio para la salud del sujeto y de los demás detenidos.

La normativa, anteriormente considerada conforme a la Constitución, ya no lo es. En un primer momento encontró su justificación en la necesidad de resolver una situación dramática y de emergencia; pero los hechos han demostrado que la obligatoriedad de la suspensión de la pena y la excarcelación de los enfermos de sida no es la medida más adecuada para la tutela de la salud  (90) .

2.6.  Los límites al derecho a la salud. Los tratamientos sanitarios obligatorios

De lo dicho hasta ahora podemos concluir que el derecho a la salud del artículo 32 CI es un derecho fundamental del individuo, un derecho de libertad que tiene una vertiente activa y otra pasiva. Dentro de la vertiente activa del derecho entrarían todos los actos de libre disposición sobre el propio cuerpo (donación de órganos, inseminación artificial, interrupción voluntaria del embarazo, cambio de sexo, etc.). Por otro lado, la vertiente pasiva del mismo consistiría, básicamente, en una pretensión de tutela de la integridad física y psíquica frente a intromisiones, tanto de los poderes públicos como de los demás particulares, cuya vulneración da derecho a su titular a ser resarcido.

Ahora bien, este derecho no es ilimitado, sino que, en determinados supuestos y bajo estrictas condiciones, su ejercicio puede verse restringido, bien por la existencia de límites objetivos, o bien porque pueda entrar en conflicto con otros intereses constitucionalmente protegidos. Así lo entendió el propio constituyente al establecer en el artículo 32.2 CI, en materia de tratamientos sanitarios, lo siguiente: «nessuno può essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La legge non può in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana». Tampoco se debe olvidar el tenor literal del párrafo primero del citado precepto, en el que el derecho a la salud, además de ser un derecho fundamental del individuo, se proclama como un «interesse della collettività».

Según Pezzini, el derecho a la salud como derecho de libertad reúne las características propias de los denominados derechos de la persona o de la personalidad: la intrasmisibilidad, la imprescriptibilidad, la irrenunciabilidad y la indisponibilidad  (91) . Todas estas notas imponen una serie de límites al poder jurídico del titular del derecho con la finalidad de dar mayor estabilidad y protección al propio bien tutelado, tanto en su vertiente individual como en su vertiente colectiva. De los rasgos citados, el que presenta mayores dificultades es la indisponibilidad. En efecto, tal y como subraya Pezzini, la indisponibilidad del derecho a la salud es una de sus características más controvertidas. Porque ¿qué significa afirmar que el derecho a la salud es un derecho indisponible: negar a su titular el poder de disponer de él en determinadas relaciones contractuales con terceros, o no reconocerle ninguna facultad sobre el destino de su derecho?

Tradicionalmente, estas cuestiones se resolvían sobre la base del artículo 5 del Codice civile, que establece lo siguiente:

«Gli atti di disposizione del proprio corpo sono vietati quando cagionino una diminuzione permanente della integrità fisica, o quando siano altrimenti contrari alla legge, all ordine pubblico o al buon costume».


En este precepto se reconoce la libre disponibilidad de la integridad física y los límites que se imponen a dicha libertad. Límites que se justifican, no ya sobre la base del valor que se atribuye al propio cuerpo, sino sobre su carácter instrumental respecto al cumplimiento de determinados fines del Estado  (92) . En este sentido, si se aplica el tenor literal del artículo 5 CCi, la falta de consentimiento del paciente, por ejemplo para ser sometido a una transfusión de sangre que el facultativo estime indispensable para su supervivencia, sería irrelevante desde el punto de vista jurídico. Sin embargo, esta concepción patrimonialista de la persona se ve superada con la entrada en vigor de la Costituzione. Como señala Modugno, el artículo 5 CCi no representa el fundamento de la legalidad de los tratamientos sanitarios impuestos contra la voluntad del paciente, sino que aquél se encuentra en la norma constitucional  (93) .

Ahora bien, ¿existe el deber constitucional a la propia salud, la obligación genérica de someterse a cualquier tratamiento sanitario? O, por el contrario, ¿se reconoce el derecho constitucional a rechazar cualquier intervención médica?

Con relación a los tratamientos sanitarios  (94)  rige, en principio, la libre voluntad de la persona, de manera que cualquier acto médico, ya sea de diagnóstico o terapéutico, ha de contar con el previo consentimiento del paciente. Así se establece en el artículo 33 de la Ley que regula el Servizio Sanitario Nazionale de 1978 -«Gli accertamenti ed i trattamenti sanitari sono di norma volontari. [...]»- en el que se subraya que, aun en los supuestos de tratamientos sanitarios obligatorios, hay que buscar siempre el consenso del paciente: «[...] Gli accertamenti e i trattamenti sanitari obbligatori di cui ai precedenti commi devono essere accompagnati da iniziative rivolte ad assicurare il consenso e la partecipazione da parte di chi vi è obbligato».

Esta afirmación, hoy compartida de manera pacífica por la mayoría de la doctrina y de la jurisprudencia, encontró cierta oposición entre quienes consideraban el derecho a la salud como un derecho indisponible  (95) . Según esta interpretación, al tratarse de un derecho social, predomina en él la vertiente colectiva, en detrimento del aspecto subjetivo e individual. La tutela de la salud pública se impone y la libre disposición de la persona queda mermada frente al interés general.

Estos planteamientos se han visto superados  (96) . Si bien la tutela de la salud individual debe orientarse a la realización de un modelo de sociedad basado en la solidaridad, esto no significa que el derecho fundamental del individuo tenga que ceder siempre y en todo caso. De la existencia de un interés colectivo no se puede derivar un deber a la propia salud, ni tampoco limitaciones al derecho subjetivo, a no ser que estén expresamente recogidas en la Constitución  (97) . El derecho a la disponibilidad del propio cuerpo se entiende como la libertad de todo individuo a no someterse a ningún tratamiento sanitario, a no ser que sea obligatorio, cuando así esté previsto por una Ley en el marco de la Constitución y bajo determinadas y estrictas condiciones.

Sobre el fundamento constitucional de los tratamientos sanitarios obligatorios y sus condiciones de aplicación, existe en Italia una división de la doctrina entre quienes consideran que la legitimidad de los mismos se encuentra en el artículo 13 CI  (98) , donde se consagra la inviolabilidad de la libertad personal  (99) , y quienes, por el contrario, opinan que su base constitucional está en el artículo 32.2 CI  (100) .

Los primeros ven, además, un nexo evidente entre los citados preceptos constitucionales, ya que en ambos se postula la libertad de disponer del propio cuerpo. El artículo 32 CI constituye el límite dentro del cual el interés de la colectividad puede prevalecer sobre el derecho individual. Sólo dentro de esos límites se puede hablar de la constitucionalidad de un tratamiento sanitario obligatorio. Cuando esa obligatoriedad compromete la libertad física de la persona y se convierte en una medida coactiva, entonces es necesario buscar su fundamento constitucional fuera del artículo 32.2 CI y situarlo en el artículo 13.2, en el que se prevé el recurso a la coacción, pero en todo caso siguiendo los parámetros establecidos en el artículo 32 CI  (101) . Esta interpretación permite distinguir ente los tratamientos sanitarios meramente obligatorios y los tratamientos sanitarios coactivos que son constitucionalmente legítimos sólo si, en los casos y condiciones previstos por la Ley, se imponen mediante una decisión motivada de la autoridad judicial competente  (102) .

Ubicar los tratamientos sanitarios obligatorios en el artículo 13 CI significa, por tanto, que para su imposición es necesaria, además de la existencia de una Ley que así lo prevea, la intervención de la autoridad judicial. Recordemos que en este precepto se establece lo siguiente: «non è ammessa forma alcuna di detenzione, di ispezione o perquisizione personale, né qualsiasi altra restrizione della libertà personale, se non per atto motivato dell autorità giudiziaria e nei soli casi e modi previsti dalla legge». Por el contrario, si se considera que la base constitucional de los tratamientos sanitarios obligatorios está en el párrafo segundo del artículo 32 CI, será suficiente la reserva de Ley y la decisión de imponer un determinado tratamiento se entenderá como un acto administrativo, sin que sea necesaria la intervención del poder judicial.

En opinión de otros autores  (103) , la relación entre los artículos 32 y 13 carece de fundamento. El artículo 32.2 CI se ocupa de los tratamientos sanitarios obligatorios. El artículo 13 CI, de la libertad personal y de sus limitaciones. El primero prevé un instrumento para tutelar la salud; el segundo consagra las garantías procesales y sustanciales necesarias para los supuestos de privación de libertad.

Entonces, ¿por qué se ha establecido está relación entre ambos artículos en materia de tratamientos sanitarios, sobre todo teniendo en cuenta que el constituyente se refiere expresamente a éstos en el artículo 32? Vicenzi Amato aporta una de las explicaciones más plausibles sobre este asunto. La autora considera que la conexión surge a partir de la doble función que, tradicionalmente, se le ha atribuido al internamiento de los enfermos mentales: la cura y la privación de libertad para proteger al paciente y al resto de los ciudadanos. El tratamiento sanitario restrictivo de la libertad personal se entendía como una subespecie del tratamiento sanitario obligatorio ex artículo 32.2 CI. Este carácter híbrido del internamiento psiquiátrico llevó, erróneamente según Vicenzi Amato, a poner en conexión los dos artículos de la Constitución.

Esta cuestión tampoco ha sido resuelta por la legislación ordinaria. La intervención de la autoridad judicial cuando se trata de limitar la libertad personal e imponer un tratamiento obligatorio, incluso cuando hay uso de la fuerza, cumple en todos los supuestos una función de convalidación y es posterior a la decisión administrativa. No ocurre lo mismo en el ordenamiento jurídico español, en el que, salvo en los supuestos de urgencia, la intervención judicial es preceptiva con carácter previo a la adopción de una medida de internamiento coactiva contra la voluntad del paciente  (104) .

Los tratamientos sanitarios obligatorios en los casos de enfermedades mentales estaban previstos en Ley núm. 180, de 13 de mayo de 1978. Esta Ley se incorpora a la Ley núm. 833, de 23 de diciembre de 1978, que establece el Sistema Sanitario Nazionale, en los artículos 33, 34 y 35. El tratamiento sanitario obligatorio en caso de enfermedad mental consiste, según los citados preceptos, en un internamiento coactivo contra la voluntad del paciente impuesto, bien por el Alcalde del Ayuntamiento donde tenga su residencia habitual la persona, o bien por el Alcalde del Municipio donde se encuentre en ese momento, a propuesta de un facultativo y con la opinión favorable de otro médico vinculado a un hospital público. El internamiento coactivo se llevará a cabo cuando, quien se vea afectado por alteraciones psíquicas que precisen una intervención terapéutica de urgencia, se niegue a ello, siempre y cuando no existan alternativas a la hospitalización -«[...] Il trattamento sanitario obbligatorio per malattia mentale può prevedere che le cure vengano prestate in condizioni di degenza ospedaliera solo se esistano alterazioni psichiche tali da richiedere urgenti interventi terapeutici, se gli stessi non vengano accettati dall infermo e se non vi siano le condizioni e le circostanze che consentano di adottare tempestive ed idonee misure sanitarie extraospedaliere» (artículo 34, Ley núm. 833, de 23 de diciembre de 1978, que establece el Sistema Sanitario Nazionale)-. El Alcalde tiene la obligación de notificar a la autoridad judicial competente la decisión adoptada que deberá de ir acompañada de los informes médicos preceptivos. El Juez deberá convalidar o no la medida propuesta en el plazo de 48 horas previsto por la Ley desde el momento que se produce el internamiento. La omisión de la comunicación al Juez constituye un delito de omissione di atti di ufficio (105) .

Volviendo al texto constitucional italiano y retomando lo que allí se dice, tres son las condiciones que debe cumplir un tratamiento sanitario obligatorio para su conformidad con la Costituzione:(I) que suponga un beneficio para la salud no sólo de los demás miembros que conforman la colectividad, sino también de quien ve limitada su libertad de disponer sobre su propio cuerpo; (II) que el tratamiento esté previsto por una Ley, y (III) que se respete, siempre y en todo caso, la dignidad humana. Veamos, brevemente, cada uno de estos requisitos.

(I) Los tratamientos sanitarios obligatorios tienen como único fin la tutela de la salud individual y colectiva. De manera que nunca podrá imponerse un tratamiento sanitario para garantizar, por ejemplo, la seguridad o el orden público. La libertad individual para decidir sobre la propia salud sólo puede verse limitada cuando la finalidad última del tratamiento sea, única y exclusivamente, la protección de la salud.

Así lo ha entendido la Corte costituzionale, no sólo con relación a los tratamientos de carácter terapéutico, sino también con las medidas preventivas, como pueden ser las vacunas obligatorias o los análisis de sangre preceptivos en personas supuestamente afectadas por el VIH para evitar riesgos en la salud de terceros.

A este respecto, la Corte es llamada a pronunciarse sobre la constitucionalidad de la Ley de 4 de febrero de 1966, que establece la obligatoriedad para los padres o tutores de vacunar a los niños menores de un año contra la poliomielitis  (106) . Dicha norma no preveía un sistema de indemnización para aquellos casos en los que se pudiesen provocar daños como consecuencia de la inoculación del virus. Este supuesto tiene su origen en una causa abierta ante la jurisdicción civil por una madre que reclamaba ser indemnizada al haber contraído la poliomielitis, con parálisis espinal permanente, al ser contagiada por su hijo que acababa de ser vacunado. La Corte declara, en su Sentencia núm. 307, de 14 de junio de 1990, en primer lugar, que este tipo de vacuna es un típico caso de tratamiento sanitario obligatorio conforme al artículo 32, y que la Ley que impone una medida de estas características:

«[...] non è incompatibile con l artículo 32 della Costituzione se il trattamento sia diretto non solo a migliorare o a preservare lo stato di salute di chi vi è assoggettato, ma anche a preservare lo stato di salute degli altri, giacché è proprio tale ulteriore scopo, attinente alla salute come interesse della collettività, a giustificare la compressione di quella autodeterminazione dell uomo che inerisce al diritto di ciascuno alla salute in quanto diritto fondamentale».


Añade que el tratamiento sólo procede cuando éste no incida negativamente en el estado de salud de quien debe someterse al mismo, «salvo che per quelle sole conseguenze, che, per la loro temporaneità e scarsa entità, appaiano normali di ogni intervento sanitario, e pertanto tollerabili». Es decir, la Corte admite que la vacunación provoque efectos secundarios leves sobre la salud, temporales y de poca importancia, que no invalidan desde el punto de vista constitucional el tratamiento.

Por el contrario, la Corte sí considera ilícitos los daños posteriores que puedan derivarse para la salud del individuo, incluida la enfermedad contraída por contagio a través de la vacuna, ya que la relevancia constitucional de la salud como interés colectivo no es suficiente para justificar esta medida sanitaria:

«Tale rilievo esige che in nome di esso, e quindi della solidarietà verso gli altri, ciascuno possa essere obbligato, restando così legittimamente limitata la sua autodeterminazione, a un dato trattamento sanitario, anche se questo importi un rischio specifico, ma non postula il sacrificio della salute di ciascuno per la tutela della salute degli altri. Un corretto bilanciamento fra le due suindicate dimensioni del valore della salute -e lo stesso spirito di solidarietà (da ritenere ovviamente reciproca) fra individuo e collettività che sta a base dell imposizione del trattamento sanitario- implica il riconoscimento, per il caso che il rischio si avveri, di una protezione ulteriore a favore del soggetto passivo del trattamento. In particolare finirebbe con l essere sacrificato il contenuto minimale proprio del diritto alla salute a lui garantito, se non gli fosse comunque assicurato, a carico della collettività, e per essa dello Stato che dispone il trattamento obbligatorio, il rimedio di un equo ristoro del danno patito».


La Corte en esta Sentencia concluye declarando inconstitucional la Ley en cuanto no prevé una indemnización por los daños causados, siguiendo una jurisprudencia ya asentada según la cual todo menoscabo de la salud conlleva su resarcimiento  (107) .

Otra de las resoluciones adoptada por la Corte, relacionada también con los requisitos que han de cumplir las medidas sanitarias obligatorias de carácter preventivo, fue la polémica Sentencia núm. 218, de 23 de mayo de 1994, en la que se declara inconstitucional el artículo 5, párrafos 3.º y 5.º, de la Ley núm. 135 de 1990, sobre medidas urgentes para la prevención y la lucha contra el sida. En este precepto se establecía (párrafo 3.º) que nadie podrá ser sometido, sin su previo consentimiento, a pruebas tendentes a verificar si se es o no portador del VIH, a no ser por motivos clínicos en su propio interés, y se añadía (párrafo 5.º) que el ser portador del VIH no podrá constituir un motivo de discriminación para el acceso a determinados puestos de trabajo o su permanencia en ellos.

Estos preceptos son declarados contrarios al artículo 32 CI sobre la base de los siguientes argumentos. En primer lugar, la Corte recuerda que la protección de la salud incluye:

«[...] la generale e comune pretesa dell individuo a condizioni di vita, di ambiente e di lavoro che non pongano a rischio questo suo bene essenziale. Sotto il profilo dell assistenza pubblica la tutela della salute si specifica nel diritto, basato su norme costituzionali di carattere programmatico, all erogazione, nel contesto delle compatibilità generali non irragionevolmente valutate dal legislatore, di adeguate prestazioni di prevenzione e cura, dirette al mantenimento o al recupero dello stato di benessere».


Además, la tutela de la salud implica el deber del individuo de no lesionar ni poner en peligro con su propio comportamiento la salud de los demás «in osservanza del principio generale che vede il diritto di ciascuno trovare un limite nel reciproco riconoscimento e nell eguale protezione del coesistente diritto degli altri».

Por otra parte, el interés común, y el propio interés personal del individuo justifican que determinadas personas se sometan a tratamientos sanitarios obligatorios. Esta situación se da en aquellos supuestos de enfermedades infectocontagiosas, cuya transmisión está unida al comportamiento del individuo, que está obligado a adoptar conductas responsables y las cautelas necesarias para impedir la difusión de la enfermedad. El interés común y la protección de terceros hacen obligatorias determinadas pruebas de diagnóstico que han de estar previstas por la Ley en aquellos supuestos en los que la actividad profesional pueda suponer un riesgo:

«Riconosciuta legislativamente l esistenza di attività e servizi che comportano rischi per la salute dei terzi, derivanti dall essere gli operatori addetti portatori di una malattia diffusiva quale l AIDS, ne segue la necessità, a tutela del diritto alla salute, di accertare preventivamente l assenza di sieropositività per verificare l idoneità all espletamento dei servizi che comportano questo rischio e che non possono essere solo quelli inerenti alle attività degli addetti alle forze di polizia. Lo stesso legislatore, nel settore della sanità e dell assistenza, ha inteso disporre la protezione dal contagio professionale, avendo particolarmente di mira il rischio che gli addetti possono correre nell esercizio dell attività professionale; rischio per il quale operano in prevalenza le misure di protezione previste. L ulteriore necessità che si manifesta è di tutelare la salute dei terzi in ogni settore nel quale esista per essi un serio rischio di contagio, trasmissibile da chi svolga un attività loro diretta».


Por tanto, los reconocimientos médicos se consideran tratamientos sanitarios ex artículo 32 CI, y pueden ser legítimamente impuestos «solo in necessitata correlazione con l esigenza di tutelare la salute dei terzi (o della collettività generale)». Son medidas indispensables que encuentran un límite insoslayable en el respeto de la dignidad de la persona que exige la protección de su privacidad para evitar su marginación y proteger su «vita lavorativa e di relazione».

Algunos autores se muestran muy críticos con esta Sentencia, entendiendo que sólo aparentemente está fundada en Derecho  (108) . El argumento jurídico del peligro de la colectividad es repetitivo y formulado de manera muy abstracta, sin especificar nada en absoluto con relación a la cuestión planteada. La decisión de la Corte no modifica la Ley, porque, según este sector crítico de la doctrina, decir que un tratamiento puede ser obligatorio cuando exista un peligro para la salud de terceras personas no añade nada.

Con relación a esta Sentencia, Cocconi explica que la decisión que adopta la Corte no es autoaplicativa, es decir, deja en manos del legislador la tarea de determinar las modalidades del reconocimiento médico y los sectores en los que se deberá llevar a cabo  (109) .

(II) La reserva de Ley es el segundo de los requisitos para que un tratamiento sanitario obligatorio sea constitucionalmente legítimo. «Nessuno può essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge», reza el artículo 32.2 en su primer inciso.

También la Ley 833, de 23 de diciembre de 1978, por la que se crea el Servizio Nazionale Sanitario, en su artículo 33, establece la reserva de Ley en los siguientes términos:

«Nei casi di cui alla presente legge e in quelli espressamente previsti da leggi dello Stato possono essere disposti dall autorità sanitaria accertamenti e trattamenti sanitari obbligatori, secondo l articolo 32 della Costituzione, nel rispetto della dignità della persona e dei diritti civili e politici, compreso per quanto possibile il diritto alla libera scelta del medico e del luogo di cura».


Puesto que se trata de la limitación de un derecho fundamental, la libre autodeterminación del individuo con relación a su propio cuerpo, la reserva de Ley es obligada.

Pero ¿qué tipo de reserva es: relativa o absoluta? La doctrina italiana se divide al respecto. Para Crisafulli, estamos ante una reserva de Ley relativa (110) . Esto significa que el requisito del artículo 32.2 CI se cumple, incluso si la Ley se limita a regular lo esencial (111)  de la materia reservada, permitiendo que a través de fuentes subordinadas y de actos administrativos y jurisdiccionales se integre la disciplina y se haga efectivo el mandato constitucional, dentro de un margen más o menos amplio de discrecionalidad. Añade Crisafulli que aunque la reserva de Ley fuera absoluta, las consecuencias serían las mismas: el intérprete no podría nunca añadir nuevos supuestos de tratamientos sanitarios al margen de los estrictamente previstos por la Ley  (112) .

Como hemos dicho, hay parte de la doctrina que no admite la reserva de Ley relativa cuando se trata de tratamientos sanitarios coactivos, y critican, severamente, la Legge 833, de 23 de diciembre de 1978. Así, Panunzio (113)  evidencia que en esta Ley, en efecto, no se distingue entre tratamientos sanitarios obligatorios y tratamientos sanitarios coactivos, calificando como obligatorios todos los tratamientos que no son voluntarios, incluidos los que conllevan cierta coacción física, como es el caso del internamiento de enfermos mentales. Al imponer una limitación a la libertad personal, este tipo de medidas coactivas están amparados por la reserva de Ley absoluta y por la intervención de la autoridad judicial competente, como se establece en el artículo 13 CI. La Legge 833, de 23 de diciembre de 1978, ignora este precepto, lo que lleva a Panunzio a advertir de la posible inconstitucionalidad de la citada norma. Además, denuncia este autor la amministrativizzazione de los procedimientos para aplicar un tratamiento sanitario. La intervención del sindaco en la toma de decisión implica una excesiva intervención de la Administración Pública en la limitación de los derechos fundamentales, no dejando margen al control judicial, salvo en el caso previsto por la Ley para el internamiento obligatorio de los enfermos mentales.

(III) El último de los requisitos que ha de cumplir todo tratamiento sanitario obligatorio para ser constitucional es el respeto a la dignidad humana.

En palabras de Modugno (114)  estamos ante un límite funcional de la actividad del legislador, cambiante por el transcurso del devenir histórico, pero con unos referentes que la Constitución define y garantiza: la dignidad del artículo 3 CI, que se concreta en una serie de situaciones subjetivas que la Constitución llama diritti inviolabili, como son la libertad de conciencia y religiosa (artículo 19 CI) y la libertad de pensamiento (artículo 21 CI). Según Modugno, «Il rispetto della persona umana si sostanzia dunque nel rispetto delle opinioni, delle credenze, dei convincimenti dei singoli, che, più di oggi altro vlaore [...] rapresentano il patrimonio più geloso ed autentico del singolo e il contenuto della su dignità». Esto significa que el legislador, a la hora de prever un tratamiento sanitario obligatorio, contrario, por ejemplo, a las convicciones religiosas, pero necesario para proteger la salud de terceras personas, tendrá que ponderar los dos valores constitucionales en liza (la salud individual de los terceros y el respeto a la dignidad humana). Sin embargo, cuando no exista riesgo para la salud colectiva, el respeto a la dignidad de la persona prevalece y no cabría la imposición de un tratamiento destinado, únicamente, a proteger la salud del individuo  (115) . Sobre la base de estos planteamientos, la intervención de un Juez, ordenando el sometimiento a un determinado tratamiento sanitario contra la voluntad del paciente, no previsto por la Ley, vulnera las previsiones constitucionales  (116) . Así ocurriría en el caso de las transfusiones. No hay ninguna Ley que imponga la transfusión de sangre como tratamiento sanitario obligatorio. De manera que, en ausencia del consentimiento del paciente, no se podrá llevar a cabo.

Ahora bien, en este punto hay que hacer una observación con relación a los menores. Éstos no tienen capacidad jurídica para manifestar su consentimiento o su disenso con relación a un tratamiento sanitario. Esta situación de incapacidad se tutela a través de la institución de la patria potestad  (117) .

La Constitución italiana, en su artículo 30.1, establece que «È dovere e diritto dei genitori mantenere, istruire ed educare i figli, anche se nati fuori del matrimonio». En el mismo sentido, el Codice civile, en el artículo 147, prevé lo siguiente: «Il matrimonio impone ad ambedue i coniugi l obbligo di mantenere, istruire ed educare la prole tenendo conto delle capacità, dell inclinazione naturale e delle aspirazioni dei figli».

Sin embargo, no hay que perder de vista el tenor del párrafo 2.º del artículo 30 CI, que dice lo siguiente: «Nei casi di incapacità dei genitori, la legge provvede a che siano assolti i loro compiti». Se trata de una reserva de Ley para regular la incapacidad de los padres, entendida esta incapacidad en sentido lato, y no como incapacidad jurídica, incluyéndose bajo este término todos aquellos casos en los que los padres no puedan hacer frente a sus obligaciones. Entre estos supuestos entraría el problema de conciencia que supondría para ellos el elegir entre seguir los mandatos de la religión que profesan, o bien la salud de sus hijos menores.

Ahora bien, negarse a que un hijo se someta a una transfusión de sangre no sería causa suficiente para privarles de la patria potestad  (118) . El Juez puede privar a los padres de la patria potestad si abusan de los poderes inherentes a la misma, o si violan o no cumplen los deberes que les corresponden (artículo 330 CCi). Puede darse el caso que su conducta, aunque no lleve aparejada la pérdida de la patria potestad, sí que resulte perjudicial para el hijo. En estos supuestos, el Juez, a instancia del otro progenitor, de familiares o del Ministerio Fiscal (artículo 336 CCi), podrá adoptar las medidas que considere oportunas según las circunstancias de cada caso (artículo 333 CCi).

La Corte costituzionale se ha pronunciado sobre esta materia en su Sentencia núm 26, de 30 de enero de 1991, que resuelve una questione di leggittimità con relación a una Ley aprobada por la Región de Sicilia sobre Norme per la salvaguardia dei diritti dell utente del Servizio Sanitario Nazionale e istituzione dell ufficio di pubblica tutela degli utenti dei servizi sanitari. En concreto, el análisis se centra en el artículo 7 de la citada Ley, en el que se dice que los servicios sanitarios podrán solicitar la intervención del Juez de menores en el supuesto que el progenitor que ejerza la patria potestad no dé su consentimiento para la realización de pruebas de diagnóstico, actividades terapéuticas o asistenciales, derivándose de este comportamiento un grave perjuicio para la salud del menor.

Uno de los aspectos que había despertado la sospecha de inconstitucionalidad tenía que ver con las personas legitimadas para solicitar la intervención del Juez. Al permitir que los servicios sanitarios en estos casos se dirijan a la autoridad judicial, se estaría supuestamente modificando el artículo 333 CCi, en el que, recordemos, se enumeran las personas legitimadas para ello. La Ley siciliana modificaría así el Codice civile y el reparto de competencias legislativas entre Regiones y Estado. La Corte considera que no se produce tal modificación, ni, por tanto, una vulneración del reparto de competencias. Según el Juez constitucional:

«Nel prevedere che l operatore sanitario può, in certi casi, ritenuti gravemente pregiudizievoli per la salute del minore, "chiedere l intervento del giudice minorile", la disposizione stessa si è limitata, infatti, a richiamare un semplice potere di segnalazione o di denuncia dell Órgano amministrativo nei confronti dell autorità giudiziaria, potere che non comporta l esercizio del diritto di azione di cui all artículo 336 cod. civ., ma che è diretto soltanto a sollecitare tale esercizio da parte di uno dei soggetti legittimati dalla stessa norma (pubblico ministero o, in casi di urgente necessità, giudice minorile). In ogni caso, trattandosi di semplice segnalazione o denuncia e non di ricorso, il potere in questione va ricondotto alla sfera degli ordinari poteri amministrativi spettanti all operatore del servizio sanitario, in relazione al perseguimento delle finalità connesse alla tutela pubblicistica del diritto costituzionale alla salute».


Es decir, los servicios sanitarios pueden poner en conocimiento del Juez la existencia del comportamiento de un padre gravemente perjudicial para la salud del menor. No se trata de un recurso, ni del ejercicio de una acción procesal. Estamos ante un acto administrativo destinado a cumplir con el objetivo de la tutela del derecho a la salud  (119) .

2.7.  El derecho a las prestaciones sanitarias

Hasta ahora hemos visto las manifestaciones más relevantes del derecho a la salud como un derecho de libertad. Esta vertiente se configura, principalmente, a través de posiciones jurídicas de defensa. Sin embargo, como dijimos más arriba, de la interpretación del artículo 32 CI también se deduce la existencia de un derecho de carácter marcadamente prestacional, el derecho a la asistencia sanitaria, que impone al Estado la obligación de actuar para proteger la conservación de este bien primario. Este deber de salvaguarda no se limita a la creación y mantenimiento de un servicio sanitario nacional, sino que el Estado ha de procurar, con todos los medios a su alcance, que se den las condiciones necesarias para su realización.

En este sentido, la Corte costituzionale, en su Sentencia núm. 142 de 1982, se pronuncia sobre una norma tributaria que preveía la posibilidad de deducir en la declaración de la renta de las personas físicas determinados gastos sanitarios efectuados por el contribuyente sólo en el caso de que éstos se hubiesen realizado en territorio nacional. La Corte declara esta limitación territorial inconstitucional argumentando lo siguiente. En primer lugar, cuando la legislación tributaria establece esta deducción «[...] lo fa certamente in considerazione dell importanza primaria del bene della salute e dell obbligo costituzionale della sua tutela». Sigue diciendo la Corte que corresponde al legislador la determinación de los instrumentos, el tiempo y el modo de llevar a cabo esta tutela. Haciendo uso de esta potestad el legislador crea en el año 1978 el Servizio Sanitario Nazionale:

«E, infatti, sia per quanto riguarda l assistenza diretta, sia per quanto riguarda la deducibilità delle spese di cura sostenute in proprio dal contribuente, la legislazione nazionale postcostituzionale offre il quadro di un evoluzione nel senso della più estesa tutela del bene della salute Momento fondamentale di attuazione dell intervento della collettività nella tutela della salute dell individuo è l emanazione della legge (n. 833 del 1978) che istituisce il Servizio sanitario nazionale, la cui finalità peculiare è quella di assicurare direttamente a tutti i cittadini, indipendentemente dalla loro capacità economica [...] "la diagnosi e la cura degli eventi morbosi, quali che ne siano le cause, la fenomenologia e la durata" e "la riabilitazione degli stati di invalidità terapeutica e psichica"».


Ahora bien, tanto antes como después de la creación del Servizio Sanitario Nazionale, no estaba ni está prohibido a los ciudadanos acudir a otras instancias profesionales para recabar asistencia médica. El legislador ordinario ha tenido en cuenta los gastos hechos por el contribuyente al margen del servicio público y ha acordado, en virtud del artículo 32 CI, su deducción. Por tanto, dice la Corte, no es cierto que:

«[...] il diritto dei cittadini alla tutela della salute "è compiutamente garantito dall ordinamento sanitario dello Stato italiano nell Ámbito del quale agiscono coloro che risiedono nel territorio nazionale". Se ciò avesse ritenuto il legislatore, sarebbe venuta meno la giustificazione della deducibilità delle spese mediche sostenute dal cittadino».


Concluye sentenciando, con base a estos razonamientos y al principio de igualdad, que no tiene justificación alguna la distinción que hace la disposición tributaria sometida al juicio de constitucionalidad entre los gastos efectuados en territorio italiano de los efectuados en el extranjero:

«[...] Le considerazioni fin qui svolte convincono la Corte che l artículo 10, lett. f, del d.P.R. n. 597 del 1973, laddove limita la deducibilità delle spese e compensi di cui trattasi al caso che sia indicato il domicilio o la residenza del percipiente nel territorio dello Stato, confligga con gli artt. 3 e 32 della Costituzione perché in materia che si riferisce alla protezione della salute individuale discrimina irrazionalmente il trattamento fiscale delle spese sostenute nel territorio nazionale da quelle sostenute all estero. Infatti, se le spese cui si riferisce la deducibilità sono riconosciute necessarie per la tutela della salute (e senza alcun rilievo dal fatto che esse avrebbero o no potuto essere evitate rivolgendosi alle strutture sanitarie nazionali), non appare ragionevole un trattamento diverso a seconda che il percipiente sia in Italia o all estero».


Para Bardusco, el artículo 32 CI, concebido como una norma finalista, demuestra su capacidad para invalidar aquellas Leyes, como la citada norma tributaria, que se opongan a su contenido social. No obstante, preceptos constitucionales como el artículo 32 CI sirven de poco al ciudadano cuando para obtener la satisfacción de sus necesidades debe esperar a que, a través de una decisión legislativa, se proceda a la organización de un servicio que procure las prestaciones necesarias para atender a sus exigencias. Los titulares de los derechos sociales están prácticamente desprovistos de tutela jurídica ante los comportamientos omisivos del legislador  (120) .

Un sector importante de la doctrina  (121)  considera que el derecho social constitucionalmente garantizado tiene como finalidad tutelar la salud como función del Estado. Una función indeclinable e inherente a la statualità (122) . Sin embargo, existe un amplio margen de libertad política que permite al legislador establecer las formas y elegir los medios e instrumentos para llevar a cabo la función del Estado. Al respecto, Pezzini afirma que la Constitución no resuelve la duda acerca de la necesidad de un sistema público proveedor de las prestaciones sanitarias, sino que lo deja «alla discrezionalità del legislatore, che dovrà concretamente configurare un modello di funzione di tutela della salute che soddisfi il diritto individuale e l interesse collettivo, in particolare anche inventando modelli per il riparto dei ruoli e delle competenze della pubblica amministrazione e di operatori privati»  (123) . Pezzini habla de modelos para subrayar la relatividad y variabilidad de la elección política respecto a la estructura y organización de las prestaciones sanitarias. Porque, a diferencia de lo que ocurre con otros derechos sociales (el derecho a la educación o el derecho a la seguridad social) en el caso del derecho a la salud nada dice la Constitución en cuanto a la forma de organización de las prestaciones  (124) .

Existe un consenso generalizado a la hora de calificar el derecho a las prestaciones sanitarias como un derecho «condicionado». La noción de derechos constitucionales condicionados aparece por primera vez en la jurisprudencia de la Corte costituzionale, en la Sentencia número 455 de 1990, precisamente con relación al derecho a la salud  (125) . En este pronunciamiento, la Corte reconoce, en primer lugar, que el derecho del artículo 32, entendido como derecho a la integridad física y psíquica de la persona, es un derecho de defensa erga omnes:

«Secondo il costante orientamento della giurisprudenza costituzionale, il diritto alla salute è riconosciuto e garantito dall artículo 32 della Costituzione come un "diritto primario e fondamentale che [...] impone piena ed esaustiva tutela" Questa tutela, tuttavia, si articola in situazioni giuridiche soggettive diverse in dipendenza della natura e del tipo di protezione che l ordinamento costituzionale assicura al bene dell integrità e dell equilibrio fisici e psichici della persona umana in relazione ai rapporti giuridici cui in concreto inerisce. In ragione di ciò, questa Corte ha affermato che, considerato sotto il profilo della difesa dell integrità fisio-psichica della persona umana di fronte alle aggressioni o alle condotte comunque lesive dei terzi, il diritto alla salute è un diritto erga omnes, immediatamente garantito dalla Costituzione e, come tale, direttamente tutelabile e azionabile dai soggetti legittimati nei confronti degli autori dei comportamenti illeciti»  (126) .


Pero, además, el derecho a la salud del artículo 32 tiene una vertiente eminentemente prestacional como derecho a los tratamientos sanitarios. En este sentido, la Corte afirma que estamos ante un derecho constitucional condicionado por la actuación del legislador ordinario:

«[...] la Corte ha sempre precisato che, considerato sotto il profilo del diritto a trattamenti sanitari, il diritto alla salute è soggetto alla "determinazione degli strumenti, dei tempi e dei modi di attuazione" della relativa tutela da parte del legislatore ordinario Quest ultima dimensione del diritto alla salute [...] comporta che, al pari di ogni diritto a prestazioni positive, il diritto a ottenere trattamenti sanitari, essendo basato su norme costituzionali di carattere programmatico impositive di un determinato fine da raggiungere, è garantito a ogni persona come un diritto costituzionale condizionato dall attuazione che il legislatore ordinario ne dà attraverso il bilanciamento dell interesse tutelato da quel diritto con gli altri interessi costituzionalmente protetti, tenuto conto dei limiti oggettivi che lo stesso legislatore incontra nella sua opera di attuazione in relazione alle risorse organizzative e finanziarie di cui dispone al momento»


El legislador, en el ejercicio de sus funciones, encuentra una serie de límites objetivos, como son los recursos económicos y organizativos de los que dispone en cada momento. Ante estas limitaciones de tipo material, el legislador ordinario tiene que encontrar un ragionevole bilanciamento (127)  entre los distintos intereses constitucionalmente protegidos a la hora de satisfacerlos y hacerlos efectivos. Sin embargo, advierte la Corte que el carácter condicionado del derecho a los tratamientos sanitarios no implica una degradación de su tutela y que, en todo caso, la actuación del legislador estará sometida al control de constitucionalidad, ya que su discrecionalidad para desarrollar los derechos sociales no es, ni mucho menos, absoluta:

«[...] Questo principio, che è comune a ogni altro diritto costituzionale a prestazioni positive, non implica certo una degradazione della tutela primaria assicurata dalla Costituzione a una puramente legislativa, ma comporta che l attuazione della tutela, costituzionalmente obbligatoria, di un determinato bene (la salute) avvenga gradualmente a seguito di un ragionevole bilanciamento con altri interessi o beni che godono di pari tutela costituzionale e con la possibilità reale e obiettiva di disporre delle risorse necessarie per la medesima attuazione: bilanciamento che è pur sempre soggetto al sindacato di questa Corte nelle forme e nei modi propri all uso della discrezionalità legislativa»


Por lo tanto, toda persona que se encuentre en las condiciones objetivas previstas en la legislación sanitaria tiene «"pieno e incondizionato diritto" a fruire delle prestazioni sanitarie erogabili, a norma di legge, come servizio pubblico a favore dei cittadini»  (128) .

Ahora bien, ¿el derecho a la salud es el derecho a cualquier prestación considerada indispensable?  (129)  ¿Son reembolsables los gastos médicos efectuados por un ciudadano en un centro privado cuando dichas prestaciones sanitarias no están incluidas entre las que se procuran gratuitamente por el Servizio Sanitario Nazionale? La jurisprudencia italiana ha seguido una orientación en el sentido de considerar reembolsables aquellos gastos que cubren una prestación considerada indispensable para la recuperación, tanto física como psíquica del paciente, ya que, de otro modo, se vería comprometido el derecho a la salud del artículo 32 CI.

En interesante al respecto la Sentencia núm. 992, de 27 de octubre de 1988. En esta caso, la Corte costituzionale debe decidir si el Servizio Sanitario Nazionale ha de reembolsar a un paciente los gastos derivados de una prueba de diagnóstico que se ha llevado a cabo en un centro privado, en contra de la legislación vigente en la materia, que prevé que las pruebas diagnósticas de elevada cuantía que se realicen en centros privados no concertados con el Estado no se financiarán por el Servizio Sanitario Nazionale, ni siquiera en los supuestos en los que los centros privados sean los únicos que posean los medios técnicos necesarios para ello, ni tampoco en los casos en los que esas pruebas resulten indispensables  (130) .

Como viene siendo ya habitual en su jurisprudencia, la Corte ha afirmado que el bien de la salud humana representa, con base al artículo 32 CI, un derecho primario y fundamental que impone una plena y exhaustiva tutela. Por tanto, dice la Corte, la exclusión total de un derecho al reembolso, incluso en los casos en los que las prestaciones sean indispensables, como se establece en la normativa objeto de recurso, vulnera la garantía constitucional. Dice la Corte que:

«[...] le strutture sanitarie pubbliche si integrano, nella loro potenzialità, con altre private, purché convenzionate, restando fermo il diritto del cittadino di rivolgersi -a proprie spese- a libere prestazioni. Quanto qui richiesto costituisce completamento esaustivo della tutela dovuta. La comune esperienza suffraga -e il caso ne è palmare conferma- come possano esservi cure ed interventi (è conforme, in punto, la giurisprudenza della Corte di Cassazione) non altrimenti soddisfattibili, talché risulta palese l iniquità del diniego di relativo ristoro a cura del Servizio sanitario nazionale, anche in ordine ovviamente alla pregressa inscindibile diagnostica. Va dichiarata pertanto, restando assorbita ogni altra prospettazione, l illegittimità costituzionale delle dedotte norme, per contrasto con l artículo 32 Cost».


Por estos motivos, la Corte declara inconstitucional la citada normativa en la parte en que no prevé la ejecución de prestaciones de diagnóstico especializadas de elevado coste en centros privados no concertados, cuando éstos sean los únicos que dispongan de los medios técnicos necesarios para realizar la indispensable diagnosis.

En contra de esta tendencia generalizada de la jurisprudencia constitucional a reconocer el derecho de reembolso de los gastos sanitarios, se plantean principalmente dos objeciones que Cricenti sintetiza de la siguiente manera  (131) . En primer lugar, no se puede confundir el aspecto personalista del derecho a ser curado, que tiene plena tutela, con el aspecto meramente patrimonial, cuya protección encuentra importantes límites. Es decir, del reconocimiento del derecho a la salud no se pueden derivar consecuencias económico-patrimoniales. No todo interés económico relacionado con las prestaciones sanitarias forma parte de este derecho. Si así fuera, el reembolso por parte del Estado de todos los gastos sanitarios que resultasen indispensables, no tendría como fin último la tutela de la salud, sino del patrimonio de quien efectúa el gasto. La segunda objeción tiene que ver con la naturaleza prestacional del derecho a la salud. Como tal, su contenido viene determinado por la normativa existente, de tal manera que el ciudadano sólo tendría derecho a las curas que la legislación le garantiza, debiendo soportar los gastos que se deriven de las prestaciones no cubiertas por el Servizio Sanitario Nazionale.

Uno de los casos más polémicos sobre los que se ha tenido que pronunciar la Corte costituzionale en los últimos años con relación al contenido del derecho a las prestaciones sanitarias es el conocido como Caso Di Bella, que saltó a los medios de comunicación a finales de 1997 y que algún autor ha calificado como il tipico pasticcio all italiana (132) .

El Profesor Luigi di Bella, fisiólogo de la Universidad de Módena, había creado una terapia antitumoral cuya eficacia clínica no estaba lo suficientemente probada. La Commissione Única del Farmaco, organismo estatal encargado de controlar la calidad de los medicamentos en Italia, rechaza su inclusión en el Prontuario farmaceutico y, por lo tanto, no permite su distribución con cargo al Servizio Sanitario Nazionale. Ante esta negativa, el Profesor Di Bella y su terapia pasan a ocupar las portadas de los principales medios de comunicación del país.

Contemporáneamente, varios Pretori de distintas localidades de Italia conminan a algunas Aziende Sanitarie Locali a procurar uno de los fármacos de la terapia a los pacientes que habían planteado un recurso contra la decisión de la Commissione de no prescribir este fármaco  (133) .

Asimismo, la Coordinadora de Associazioni per la Difesa dell Ambiente e dei Diritti degli Utenti e dei Consumatori presenta un recurso administrativo contra esa decisión ante el Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio, que a su vez solicita a la Commissione Única del Fármaco que revise su decisión, afirmando que la normativa del Prontuario famaceutico admite la distribución de fármacos con cargo al Estado cuando no exista una terapia alternativa válida, aun en los casos en los que no se haya probado su eficacia.

El Ministero della Sanità cedió bajo la presión de la opinión pública y del Parlamento y autorizó, mediante el Decreto-Legge núm. 23, de 14 de abril de 1998, iniciar el proceso de experimentación de la cura siguiendo los protocolos internacionales en la materia y bajo la supervisión de un comité de expertos. El Consiglio di Stato, como veremos a continuación, recurre este Decreto-Legge ante la Corte costituzionale, al considerar que vulnera el principio de igualdad y el derecho a la salud. La Corte costituzionale, en el mes de mayo de 1998, dicta Sentencia y declara que la terapia debe ser distribuida gratuitamente entre todos los pacientes mientras dure la experimentación. Justo en el momento en el que el Parlamento iba a ratificar el Decreto-Legge que contenía esta propuesta, se hicieron públicos los primeros informes que confirmaban la ineficacia de la terapia.

Como hemos dicho, el Consiglio di Stato plantea un recurso de inconstitucionalidad ante la Corte contra el Decreto-Legge núm. 94, de 8 de abril de 1998, alegando la violación del artículo 3 CI por dos motivos.

En primer lugar, porque, según el Consiglio di Stato, se está violando el principio de igualdad en perjuicio de los fármacos que integran la llamada multiterapia Di Bella, ya que sólo a éstos se les exige, para su distribución a cargo del Servizio Sanitario Nazionale, que existan resultados clínicos documentados en fase avanzada, en contra a los requisitos que se establecían en el Decreto-Legge núm. 536 de 1996, en el que se consideraba suficiente o bien que los medicamentos estuviesen sometidos a experimentación clínica, con independencia de la fase que en se encontrasen, o bien que esos mismos medicamentos estuvieran ya autorizados para otras curas diversas.

En segundo lugar, el recurrente considera que se está vulnerando el principio de igualdad de trato entre los enfermos terminales seleccionados para formar parte de la experimentación, para los que la multiterapia es distribuida gratuitamente, y aquellos enfermos que no han sido admitidos en este proceso y que son autorizados a utilizar la cura, pero corriendo ellos con los gastos que se deriven de la misma; disposición esta de dudosa constitucionalidad, considerando el tipo de patología, ya que no sería razonable pretender el cumplimiento de la segunda fase de experimentación como condición para la distribución gratis de los fármacos. Se está vulnerando, no sólo el principio de igualdad, ex artículo 3 CI, sino también el derecho a la salud del artículo 32 CI.

En el recurso, también se plantea la inconstitucionalidad de la norma por su carácter particular, violando el principio de generalidad y abstracción de las Leyes y, además, el principio de separación de poderes legislativo/ejecutivo, porque no se encuentra ningún fundamento para explicar la aprobación de una legge-provvedimento.

En síntesis, a la Corte se le pide que se pronuncie, desde la perspectiva del respeto al principio de igualdad y al derecho a la salud, sobre las consecuencias de no distribuir con cargo al Servizio Sanitario Nazionale la multiterapia Di Bella, aun cuando los fármacos que la componen sí están individualmente autorizados para el tratamiento de otras patologías.

Es decir, la cuestión tiene por objeto valorar la conformidad con la Costituzione de un acto normativo que, con disposiciones de carácter singular y derogando los procedimientos previstos, prevé, primero, una experimentación clínica simplificada y acelerada de los fármacos, incluidos en la multiterapia, permitiendo a los médicos, su uso en el campo oncológico, hasta que concluya la experimentación, y segundo, que los enfermos que no estén incluidos en dicha experimentación puedan acceder a los fármacos previo pago.

La Corte descarta que el Decreto-Legge núm. 94, de 8 de abril de 1998, contenga una discriminación objetiva respeto a los fármacos que integran la multiterapia. La interpretación sistemática de las disposiciones de la citada norma evidencia que la exigencia de que existan estudios clínicos favorables en la fase avanzada de la investigación para que los fármacos se puedan distribuir, es común a todos los medicamentos objeto de ensayos clínicos, en aplicación de las directrices de la Unión Europea para procurar una buena práctica en la ejecución de la experimentación con nuevos fármacos.

Por el contrario, sí admite la vulneración del principio de igualdad y del derecho a la salud de los pacientes excluidos. Pero lo hace de manera muy prudente. La Corte ha corroborado en varias ocasiones la idea según la cual no pueden recaer sobre el Servizio Sanitario Nazionale las consecuencias de la libre elección de los individuos en torno al tratamiento terapéutico preferido. Esto significaría negar la responsabilidad y el papel que desempeña el Estado, a través de órganos especializados, respecto a la experimentación y a la certificación de la eficacia y no nocividad de las sustancias farmacéuticas en pro de la tutela de la salud.

La libertad de cura está garantizada por el Servizio Sanitario Nazionale en el marco de un nivel aceptable de prestaciones, tanto desde el punto de vista cuantitativo como cualitativo. Esto implica que se verifique la validez científica de los fármacos y de las terapias por los órganos establecidos para ello que aseguran un estándar internacional de ética y de calidad de los productos. Fuera de este sistema, la libre elección es plena, pero ésta no puede constituir un gravamen ni para el Servizio Sanitario Nazionale ni para las arcas públicas. Es irracional que el Estado deba procurar prestaciones médicas gratuitas cuya eficacia es sólo hipotética. La afirmación de una libertad de cura, en este sentido, no puede vulnerar las obligaciones del servicio público.

La Corte considera que, en los casos extremos en los que no existen alternativas terapéuticas, se podrán incluir en el contenido mínimo del derecho a la salud las expectativas que pueden derivarse de las experimentaciones farmacológicas en curso. Y si estas expectativas se configuran como parte de ese núcleo esencial del derecho a la salud, entonces su ejercicio no debe hacerse depender de condicionantes económicos. Ahora bien, la Corte advierte que la decisión del legislador de activar la experimentación de un complejo de sustancias y autorizar su uso a personas ajenas al proceso de prueba, no comporta el reconocimiento de su utilidad.

La Corte declara inadmisible, y por lo tanto inconstitucional en base al principio de igualdad, que el disfrute de un derecho dependa, para los sujetos interesados, de las diversas condiciones económicas en las que se encuentren. Pero, como hemos dicho, la decisión de la Corte está llena de cautelas y limita su alcance de su decisión, preocupada por sus efectos económicos. En primer lugar, la gratuidad de los fármacos se limita a los medicamentos que forman parte de la multiterapia Di Bella. En segundo lugar, sólo se verán beneficiadas aquellas personas afectadas por patologías para las que no existen alternativas terapéuticas válidas o tratamientos ya autorizados. Y por último, esta solución sólo será válida hasta que concluya la experimentación de la multiterapia Di Bella. Dentro de estos límites -objetivos, subjetivos y temporales-, el legislador está constitucionalmente obligado a garantizar que puedan disfrutar de esta cura también los sujetos que no hayan sido admitidos en la experimentación  (134) .

Observa la doctrina  (135)  que, en primer lugar, en esta Sentencia se atribuye sólo al legislador el poder de activar y hacer efectivos los términos de este fallo. La Corte dispone que los sujetos que no hayan sido admitidos podrán disfrutar de modo gratuito de la cura Di Bella según los criterios que corresponde establecer exclusivamente al legislador con ragionevolezza en los límites objetivos, subjetivos y temporales de la motivación con la mayor celeridad posible, en razón a la particular urgencia del caso. De esta manera se quiere privar al Juez civil y al Juez administrativo de la posibilidad de tomar cualquier decisión relacionada con el pronunciamiento de la Corte.

La segunda observación formulada se refiere al límite establecido por la propia Corte, preocupada por los efectos económicos de su propia sentencia: el suministro gratuito de los fármacos de la terapia Di Bella está subordinado a la disponibilidad económica. En tal sentido, la propia Corte ofrece al legislador un criterio, ya establecido en el sistema sanitario, para proceder a la distribución gratuita de los medicamentos. Sólo los non abbienti (136) , es decir, los que carecen de recursos económicos, tendrán derecho a la prestación gratis, mientras que en los demás casos la distribución de fármacos se hará mediante el sistema de tiques o de cuotas de participación en el gasto  (137) . Sin embargo, el legislador ha desatendido este límite y ha previsto el acceso a la cura a todos los pacientes en los que concurran las condiciones del Decreto-Legge de 1998.

V.  ¿ES POSIBLE ELABORAR UN CONCEPTO UNITARIO DEL DIRITTO FONDAMENTALE ALLA SALUTE?

La respuesta a este interrogante ha de ser afirmativa, como así lo ha entendido Pezzini, para quien las distintas vertientes jurídicas del complejo diritto alla salute deben unirse bajo la categoría del diritto fondamentale. En efecto, como ha señalado esta autora, en la Constitución italiana «[...] pretesa di astensione e pretesa di prestazione si intrecciano e si fondono, presentandosi come le due facce di una moneta; la libertà individuale si pone in definitiva come il presupposto, la radice, di un diritto strutturato in forma articolata in varie direzioni, sia positive che negative, che corrispondono ai diversi profili che la norma prende in considerazione nell attribuire una tutela»  (138) .

También la jurisprudencia, ordinaria y constitucional, considera el diritto fondamentale alla salute como una posición jurídica compleja, conformada por situaciones de distinta naturaleza. Un entramado de pretensiones de abstención y de prestación que confluyen bajo esta genérica denominación, como así lo entendió la Corte costituzionale en su fundamental Sentencia núm. 455, de 26 de septiembre de 1990, siendo el ejemplo más claro de superación de la tradicional separación entre los derechos de libertad y los derechos sociales  (139) .

Como hemos tenido ocasión de verificar en páginas anteriores, la salud es un bien jurídico que, constantemente, ha sido reconocido como primario por la Corte costituzionale, tanto por su inherencia a la persona como por su condición de derecho prestacional que caracteriza la forma de Estado social diseñada por la propia Constitución  (140) . La tutela jurídica de la salud repercute, directamente, en la protección de la persona, que como valor supremo del ordenamiento jurídico se consagra en el artículo 2 CI en su aspecto individual y en su vertiente intersubjetiva. Si la salud es un atributo esencial de la persona, esto significa que el derecho del artículo 32 CI bien puede ser considerado como fundamental e inviolable  (141) . Siendo así, estamos ante un principio-guía de la acción del legislador y de los demás poderes públicos, así como de la actuación de los ciudadanos en las relaciones inter privatos.

Aunque la libertad individual sea la esencia de este derecho, sin embargo no agota su contenido. El diritto alla salute, en su configuración más prestacional, es decir, como derecho a la asistencia sanitaria, está directamente vinculado con el principio de igualdad material del artículo 3.2 CI. Un mandato constitucional que obliga al Estado a remover los obstáculos de orden económico y social que, limitando la libertad de hecho y la igualdad de los ciudadanos, impidan el pleno desarrollo del individuo.

Al inicio de este Capítulo vimos cómo la ubicación del artículo 32 en el Título II de la Constitución de 1948 supuso que, durante varias décadas, se considerase como una norma meramente programática. Sin embargo, en la actualidad el derecho a la salud en el ordenamiento jurídico italiano se encuadra dentro de la categoría de los denominados diritti inviolabili, cuyo contenido puede abarcar desde un derecho subjetivo hasta un interés legítimo  (142) .

Los diritti inviolabili dell uomo son originarios en cuanto inherentes a la persona. Baldassarre (143)  los identifica con valores primarios e intangibles en su núcleo axiológico, protegidos frente a cualquier sujeto privado, incluido su titular, o poder público constituido, incluido el de revisión constitucional  (144) . Son valores materiales que constituyen el fundamento de un modelo de convivencia social y política.

Ahora bien, estamos hablando del derecho a la salud en su vertiente de libertad individual, distinta al aspecto prestacional que se reconoce como el derecho a la asistencia sanitaria. En el primer caso estaríamos ante lo que Baldassarre ha calificado como derechos originarios o generales, y en el segundo supuesto, se trataría de un derecho derivado o especial. Estos segundos también se consideran derechos inviolables, pero no se atribuyen a cualquier persona, sino que dependen de la posesión de un especial estatus o situación. Los primeros estarían protegidos por la intangibilidad de su contenido esencial. Los segundos, según Baldassarre, por la existencia de una garanzia d istituto, revisada y actualizada respecto a su clásica concepción  (145) .

El derecho a la salud como derecho de libertad se identificaría, en principio, con el derecho a la integridad física. Sin embargo, esta identificación, propia del Derecho privado  (146) , debe entenderse superada, ya que el concepto de salud es mucho más amplio que el de integridad física  (147) . En primer lugar, la salud tiene un componente psíquico inherente también a la persona e inescindible de la condición humana. Además, la salud, como bien jurídico protegido, no es sólo ausencia de enfermedad, sino que, como acertadamente ha establecido la Organización Mundial de la Salud (OMS), es un estado de completo bienestar físico, mental y social. Esta definición ha sido asumida por la jurisprudencia de la Corte costituzionale, italiana que ha distinguido, en su famosa Sentencia núm. 184 de 1986, el aspecto estático de la salud -éste sí identificable con la integridad física y psíquica- del aspecto dinámico, que coincide con el completo bienestar social del que habla la OMS.

Como derecho de libertad, la salud es un derecho individual, de titularidad universal, que otorga a cada persona la facultad de exigir un comportamiento de respeto, de abstención, tanto a los poderes públicos como a los demás ciudadanos. En este sentido estamos ante un derecho oponible erga omnes. Este rasgo se incorpora recientemente al elenco de características de los derechos fundamentales. Recordemos que los derechos constitucionalizados se configuraban, tradicionalmente, como posiciones jurídicas de ventaja tan sólo frente a los poderes del Estado. Eran derechos públicos subjetivos cuya máxima expresión se encuentra en la formulación teórica elaborada por Jellinek (148) .

La eficacia inter privatos del derecho a la salud pone de manifiesto cómo hoy no es posible mantener la separación tajante entre Derecho público y Derecho privado. No olvidemos que el risorgimento constitucional del derecho recogido en el artículo 32 CI se hace a partir de la creación de una nueva figura en el ámbito de los daños a la persona, el danno biologico, y de la inestimable aportación de la jurisprudencia de los Tribunales civiles que, a su vez, inspirará la jurisprudencia de la Corte costituzionale. Por otro lado, la labor creativa de los privatistas sólo ha sido posible partiendo de la idea de la Constitución como norma suprema del ordenamiento jurídico y de la afirmación de la doble vertiente de los derechos fundamentales, que son derechos subjetivos, garantes de las libertades individuales, y, simultáneamente, normas objetivas destinadas a la consecución de los valores y principios constitucionalizados.

Aunque el derecho a la salud sea un diritto inviolabile, inherente a la persona y oponible erga omnes, no es un derecho ilimitado. En el constitucionalismo del Estado social y democrático de Derecho, el ejercicio de los derechos fundamentales está limitado y condicionado desde la propia norma constitucional, ya que en ella se reconocen otros valores y principios, de igual o mayor relevancia. Los derechos no son únicamente derechos individuales, sino que son también derechos intersubjetivos. El legislador, dentro del marco constitucional, podrá limitar el ejercicio de un derecho, siempre y cuando exista un interés que así lo justifique y, en todo caso, respetando su contenido esencial. De nuevo aquí hay que distinguir entre las dos vertientes del derecho a la salud. Considerado como una libertad, la resistencia que opone el núcleo esencial del derecho es mayor que la que se encuentra el legislador a la hora de regular el derecho a las prestaciones sanitarias. En este último caso, la discrecionalidad legislativa es más amplia en comparación con el margen de actuación del que se dispone para establecer tratamientos sanitarios obligatorios que limitan la autodeterminación del individuo con relación a la propia salud.

El constituyente italiano ha establecido una estrecha relación entre estos derechos y el principio democrático. Efectivamente, los derechos fundamentales son, tal y como subraya Baldassarre, la condición a priori de la democracia pluralista, que se fundamenta en la libertad en sentido positivo. El valor primario y absoluto de la persona, recogido en el artículo 2 CI, además de tener en cuenta al individuo en sí mismo considerado, incorpora un aspecto intersubjetivo, social. El concepto de persona y sus propios valores y derechos representan el núcleo axiológico, primigenio, sin el cual no es posible concebir la democracia pluralista. Una democracia, dice Baldassarre, que no se agota en el parlamentarismo o en el principio de mayoría, sino que tiene en cuenta una serie de valores y de garantías destinadas a proteger el pluralismo económico, social y político. Gracias a esta conexión, los derechos fundamentales no se circunscriben sólo a los derechos tradicionales de libertad, sino que la categoría de los diritti inviolabili se amplía también a aquellos derechos cuya función es el desarrollo social de la persona  (149) . En esta línea de pensamiento la propia Corte costituzionale ha afirmado, en repetidas ocasiones, que el carácter primario de la salud impone una plena y exhaustiva tutela, no sólo como derecho subjetivo, sino también como derecho a prestaciones del Estado.

A diferencia de lo que ocurre con su vertiente de libertad individual, el derecho a la salud como derecho prestacional no es un derecho oponible erga omnes, sino que sólo se puede invocar ante los poderes del Estado. Como bien ha puesto de relieve Carlassarre, incluso bajo este aspecto el derecho que nos ocupa presenta peculiaridades  (150) . Por un lado, existen prestaciones sanitarias propiamente dichas facilitadas por el Estado. Es lo que se conoce como asistencia sanitaria en sentido amplio, que engloba un conjunto de actividades y medidas de carácter preventivo y curativo. Sin embargo, nos encontramos, por otro lado, con determinadas pretensiones del ciudadano hacia los poderes públicos exigiendo comportamientos cuya finalidad es evitar que el bien constitucionalmente protegido, la salud, sufra un menoscabo. En este sentido, el artículo 32 CI contiene un mandato dirigido al legislador para que adopte las normas necesarias para prevenir el daño a la salud; contiene, asimismo, una obligación para la Administración Pública de realizar tareas de vigilancia y de tutela.

El derecho a la salud, como derecho a los tratamientos sanitarios, es un derecho condicionado. Así lo entendió la Corte costituzionale al afirmar que este derecho depende de la actuación del legislador ordinario, quien, mediante la ponderación con otros intereses constitucionalmente protegidos, y teniendo siempre presente los límites objetivos con relación a los recursos organizativos y financieros de los que se dispone en cada momento, determinará el contenido del catálogo de prestaciones.
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Tampoco las Constituciones europeas más recientes, salvo alguna excepción, prestan excesiva atención al derecho a la protección de la salud. Y si se hace alguna alusión, normalmente este derecho se integra en el marco más amplio de la Seguridad Social. Por ejemplo, en el caso de la Constitución griega de 1975, la salud se tiene en cuenta tan sólo en su vertiente pública o colectiva, íntimamente relacionada con la idea de orden público. En la misma línea se encuentra la Constitución del Reino de los Países Bajos de 1983. En la más reciente de las Constituciones de la Unión Europea, la Constitución finlandesa, que entró en vigor el 1 de marzo de 2000, en su artículo 19 reconoce los siguientes derechos: «Todas las personas que no puedan procurarse la seguridad inherente a una vida digna tienen derecho al sustento y a la atención imprescindibles. Se garantizará por Ley a todas las personas el derecho a la seguridad del sustento básico durante períodos de desempleo, de enfermedad, de incapacidad laboral y durante la vejez, así como por causa de nacimiento de hijos o de pérdida de sostén de familia. El poder público deberá asegurar a todos, de la manera que se regule más precisamente por Ley, servicios sociales y sanitarios suficientes, y promoverá la salud de la población. El poder público asimismo habrá de apoyar la capacidad de las familias y de otras personas a cargo de la atención infantil, para que garanticen el bienestar y el desarrollo individual de los niños [...]».

Una excepción a esta parquedad en el reconocimiento del derecho a la protección de la salud es la Constitución portuguesa de 1975, que, en su artículo 64, establece lo siguiente: «1. Todos tendrán derecho a la protección de la salud y el deber de defenderla y promoverla. 2. Se hará efectivo el derecho a la protección de la salud por la creación de un servicio nacional de sanidad universal, general y gratuito, por la creación de condiciones económicas, sociales y culturales que garanticen la protección de la infancia, de la juventud y de la ancianidad y por la mejora sistemática de las condiciones de vida y de trabajo, así como por la promoción de la cultura física y deportiva, escolar y popular y también por el desarrollo de la educación sanitaria del pueblo. 3. Incumbe prioritariamente al Estado, con el fin de asegurar el derecho a la protección de la salud: a) garantizar el acceso de todos los ciudadanos, cualquiera que sea su condición económica, a los ciudadanos de la medicina preventiva, curativa y de rehabilitación; b) garantizar una racional y eficaz cobertura del país desde el punto de vista médico y hospitalario; c) orientar su actuación hacia la socialización de la medicina y de los sectores médico-farmacéuticos; d) disciplinar y controlar las formas empresariales y privadas de la medicina, articulándolas con el servicio nacional de la salud; e) disciplinar y controlar la producción, la comercialización y el uso de los productos químicos, biológicos y farmacéuticos y otros medios de tratamiento y diagnóstico».

Asimismo, en la Constitución portuguesa el derecho a la protección de la salud y el servicio nacional de sanidad universal se distinguen netamente de la Seguridad Social que aparece contemplada en el artículo 63.

En el continente americano llama la atención el caso de la Constitución venezolana de 1999. En esta Constitución se dedican tres preceptos al tema de la salud. En primer lugar, el artículo 83, en el que la salud se define como un derecho social fundamental y una obligación del Estado, que lo garantizará como parte del derecho a la vida. Asimismo, el Estado promoverá y desarrollará políticas orientadas a elevar la calidad de vida, el bienestar colectivo y el acceso a los servicios. Sigue proclamando el constituyente que todas las personas tienen derecho a la protección de la salud, así como el deber de participar activamente en su promoción y defensa, y el de cumplir con las medidas sanitarias y de saneamiento que establezca la Ley, de conformidad con los tratados y convenios internacionales suscritos y ratificados por la República. Para garantizar este derecho, el Estado (ex artículo 84) creará, dirigirá y gestionará un sistema público nacional de salud, de carácter intersectorial, descentralizado y participativo, que formará parte del sistema de seguridad social. El sistema público de salud se regirá por los principios de gratuidad, universalidad, integridad, equidad, integración social y solidaridad. De este modo, en la Constitución venezolana se enuncian los rasgos esenciales de esta institución. El sistema público de salud dará prioridad a la promoción de la salud y a la prevención de las enfermedades, garantizando tratamiento oportuno y rehabilitación de calidad. Los bienes y servicios públicos de salud son propiedad del Estado y no podrán ser privatizados. La comunidad organizada tiene el derecho y el deber de participar en la toma de decisiones sobre la planificación, ejecución y control de la política específica en las instituciones públicas de salud. Por último, en el artículo 85 se establecen los principios en torno a la financiación. El Estado está obligado a financiar la salud pública mediante los recursos fiscales, las cotizaciones obligatorias de la seguridad social y cualquier otra fuente de financiamiento que determine la ley. El Estado garantizará un presupuesto para la salud que permita cumplir con los objetivos de la política sanitaria y regulará las instituciones públicas y privadas de salud. También en la Constitución se hace una referencia a la formación del personal médico, en coordinación con las universidades y los centros de investigación.
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	Además del artículo 32, en materia sanitaria hay que destacar los artículos 14 y 38, en los que también se alude a la materia sanitaria. El artículo 14 prevé que: «Il domicilio e inviolabile. Non vi si possono eseguire ispezioni o perquisizioni o sequestri, se non nei casi e modi stabiliti dalla legge secondo le garanzie prescritte per la tutela della liberta personale. Gli accertamenti e le ispezioni per motivi di sanità e di incolumità pubblica o a fini economici e fiscali sono regolati da leggi speciali». Por su parte, en el artículo 38 se proclama lo siguiente: «Ogni cittadino inabile al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari per vivere ha diritto al mantenimento e all assistenza sociale. I lavoratori hanno diritto che siano preveduti ed assicurati mezzi adeguati alle loro esigenze di vita in caso di infortunio, malattia, invalidita e vecchiaia, disoccupazione involontaria. Gli inabili ed i minorati hanno diritto all educazione e all avviamento professionale. Ai compiti previsti in questo articolo provvedono organi ed istituti predisposti o integrati dallo Stato. L assistenza privata è libera».
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	Véase, al respecto, E. Borrajo Dacruz, «Artículo 43. Protección de la salud», en O. Alzaga (Dir.), Comentarios a las Leyes Políticas, Villamil, tomo IV, Edersa, Madrid, 1983, págs. 149 a 196.
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	Cfr. A. Baldassarre, voz «Diritti sociali», op.cit., pág. 13.
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P. Calamandrei, Opere giuridiche, tomo III, Morano Editore, Napoli, 1968, págs. 245 y 246. El debate doctrinal en torno al concepto y a la naturaleza del Estado social ha vivido momentos de especial intensidad sobre todo en Alemania en un tiempo en el que, como indica Forsthoff, «la conciencia de la crisis del Estado de Derecho es general y como una superación a dicha crisis se presenta la acomodación del Estado de Derecho a las urgentes tareas sociales mediante una remodelación o reinterpretación del Estado de Derecho en tanto que Estado social de Derecho». Vid.E. Forsthoff, «Concepto y esencia del Estado social de Derecho», en W. Abendroth, E. Forsthoff y K. Doehring, El Estado social, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986, pág. 74. La incorporación de la fórmula Estado social de Derecho a la Ley Fundamental de Bonn hace preguntarse a Forsthoff si es posible la unión del elemento social y del liberal en la unidad de una constitución. Se trata de tomar el Estado de Derecho en su sentido más estricto y, sobre la base de su sistema conceptual, contrastar hasta dónde y en qué medida es compatible con los contenidos y exigencias del Estado social (ibídem, pág. 80). Para este autor las fórmulas del Estado de Derecho y del Estado social son incompatibles a nivel constitucional, y sólo admite la eficacia de este último en el ámbito de legislación ordinaria y en el marco de actuación de Administración, que es donde el Estado social realiza sus funciones. Además, las garantías del Estado de Derecho no pueden extenderse al aseguramiento de los fines del Estado social, que es un concepto diferente y no susceptible de formulación jurídica. El Estado social no es un concepto jurídico y, por lo tanto, no puede generar ni derechos, ni obligaciones. Para Forsthoff, no caben soluciones de compromiso. La Constitución del Estado de Derecho se caracteriza por un alto grado de formalización (ibídem, págs. 83 y 84). De esta manera se disocia de los elementos ideológicos, lo que permite adaptar el Estado de Derecho a las condiciones presentes, que son diferentes a las del siglo XIX. Esta formalización se manifiesta en la división de poderes, en el concepto de ley como norma general y abstracta, en el principio de legalidad de la Administración, en la garantía de los derechos fundamentales y en la independencia de los Tribunales. Si se dan estos elementos, se da la eficacia del Estado de Derecho. Continúa explicando Forsthoff cómo las garantías de las constituciones democráticas son compatibles con las exigencias del Estado de Derecho. Y es así porque la mayor parte de esas garantías consisten en límites que acotan los ámbitos del poder. Las garantías de los derechos fundamentales pueden establecerse de modo general y abstracto. Pero no así las garantías que vinculan al individuo y al Estado. Las garantías jurídico-sociales confieren derechos de participación. Libertad y participación son nociones cardinales que definen la situación del individuo con relación al Estado. La libertad se garantiza mediante una limitación. El Estado se autoimpone límites y deja al individuo en su situación social. La participación es un derecho y una pretensión que conlleva un Estado que ayuda, reparte, adjudica y no abandona al individuo en su situación social. Estado de Derecho y Estado social son en este sentido diversos, por no decir antagónicos. Según Forsthoff, las normas sociales tienen el problema de su aplicación inmediata, puesto que son normas carácter genérico que precisan de la intervención del legislador, ya que una constitución no puede concretar todos los aspectos de la regulación social. Para Forsthoff, las normas constitucionales deben poder aplicarse inmediatamente; de lo contrario, se trataría de disposiciones meramente programáticas. Existe una contradicción entre la estructura del Estado de Derecho y las obligaciones de índole social. Por tanto, no se pueden introducir en el Derecho constitucional material la fórmula del Estado social. Estado social y Estado de Derecho se encuentran en una situación de tensión. Un abuso del Estado de Derecho acabaría con la función social y pondría en peligro el propio Estado. Un abuso del Estado social llevaría a un Estado de Administración terminando con el Estado de Derecho (ibídem, pág. 106). Sin embargo, a pesar de estas apreciaciones, el autor no niega cierta validez a la fórmula del Estado social de Derecho. Según Forsthoff, tiene un carácter teleológico a favor del Estado social. La opción constitucional por el Estado social debe interpretarse como una vinculación en cualquier aplicación del Derecho por los Tribunales y la Administración.

Frente a la postura de Forsthoff, la mayoría de la doctrina defiende el carácter jurídico-constitucional del Estado social y su compatibilidad con el Estado de Derecho. Así, Abendroth, «Sobre el concepto de Estado de Derecho democrático y social tal y como se formula en la Constitución de la República Federal de Alemania», en Sociedad antagónica y democracia política. Ensayos sobre sociología política (trad. por M. Sacristán), Grijalbo, Barcelona-México, 1973, pág. 266, considera la fórmula, cuyos componentes son compatibles y complementarios entre sí, como una norma fundamental de Derecho que constituye la base de todo el ordenamiento jurídico y del orden político. Es una precondición lógica para la interpretación de todas las demás normas. Aunque en la Ley Fundamental de Bonn no se establezca en qué consiste exactamente la función social del Estado, sí que se puede establecer materialmente un contenido mínimo de ese principio que vincula toda la actividad estatal. Según Abendroth, y citamos textualmente, «la conexión de la idea de Estado social de Derecho con la idea de democracia pone de manifiesto que este Estado tiende a conseguir en cada caso una situación de compromiso entre los grupos sociales que garantice un mínimo de criterios comunes de valor admisible para todos». Concluye diciendo que la intervención del Estado, decidida democráticamente y con el fin de transformar el orden económico y social, será necesaria en el momento en que se vea amenazada la existencia digna de un grupo (ibídem, pág. 280).
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	M. Cocconi, Il diritto alla tutela della salute, CEDAM, Padova, 1998, págs. 38 y ss. La discusión de los constituyentes italianos sobre este precepto se centró en las características que debería de asumir la acción pública dirigida a la tutela de la salud: su dimensión, sus destinatarios, la oportunidad o no de incluir en la Constitución su configuración organizativa e institucional y el problema de los tratamientos sanitarios obligatorios y sus límites
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	Cfr. «Efficacia delle norme costituzionali «programmatiche»«, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1951, págs. 357 y ss., y el capítulo «Le norme programmatiche della Costituzione», de su libro La Costituzione e le sue norme di principio, Giuffrè, Milano, 1952, págs. 51 a 83.
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	A. Baldassarre, en «Diritti sociali», op. cit., págs. 4 y 5.
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	Véase al respecto su trabajo «La tutela della salute pubblica», en Commentario sistematico della Costituzione, dirigido por Calamandrei y Levi, Firenze, 1950, tomo I, págs. 333 y ss. En el año 1914, Silvio Lessona escribió su Trattato di Diritto sanitario. En esta obra se centra única y exclusivamente en el estudio de la salud pública. Lessona es contrario al carácter individualista de la salud, porque el individuo enfermo puede ser peligroso para la sociedad. El respeto a la libertad individual es un obstáculo a la acción sanitaria del Estado. Si existe una necesidad superior, la libertad individual cede e interviene el Estado. La enfermedad de un individuo puede no ser inmediatamente peligrosa para el interés general. Pero, de manera mediata, el comportamiento de un ciudadano que descuida su salud puede resultar peligroso para la raza (sic). Estos argumentos, escribe el autor en 1914, no han servido para imponer tratamientos sanitarios obligatorios de prevención o cura de enfermedades. Pero, son la base de la obligación que tiene el Estado de procurar los instrumentos necesarios para posibilitar la cura de las personas. La acción sanitaria tendría dos vertientes: por un lado, la obligación de los individuos de evitar peligros a terceros y la obligación del Estado de contribuir con los medios precisos. La obligación del Estado está limitada por los avances de la ciencia médica y por los medios jurídicos y materiales de los que dispone.
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	Textualmente, Lessona afirma lo siguiente: «[...] l azione dello Stato in materia sanitaria sorge solo quando l individuo non può procacciarsi con le sole sue forze le condizioni necessarie alla salute perché così mentre da un lato si comprende il dovere di venire in aiuto all individuo per l allontanamento di pericoli naturali e sociali, dall altro si comprende pure l obbligo che ha lo Stato di fornire a tutti i mezzi sanitari preventivi e repressivi», Trattato di Diritto sanitari, op. cit., pág. 12
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