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El derecho a la salud en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos'

The right to health in the jurisprudence of European Court of
Human Rights and Inter-American Court of Human Rights

Ana Cristina Gallego Hernandez aagallegoo@gmail.com
Universidad Pablo de Olavide, Espaiia

Resumen: El derecho a la salud es garantizado en multiples instrumentos juridicos
internacionales de manera directa ¢ indirecta. Sin perjuicio del marco general que
configura la Carta de Derechos Humanos, los sistemas de proteccién de la OEA y
del Consejo de Europa se ocupan cuidadosamente de velar por la mdxima proteccién
individual y colectiva de la salud.

En los tltimos afios, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ampardndose
principalmente en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ha condenado
la violacién del derecho ala salud en numerosas ocasiones y en relacién a casos recientes.
Del mismo modo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de conformidad con el
articulo 8.2 y otros derechos vinculados a este precepto, vela porque los Estados protejan
a sus ciudadanos y les presten el nivel mas elevado y adecuado de salud.

Palabras clave: Derecho a la Salud, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Abstract: The right to health is guaranteed in multiple international legal instruments
directly and indirectly. Although the Charter of Human Rights provides a system of
general protection, the systems of the OAS and the Council of Europe are carefully
engaged to ensure the maximum individual and collective protection of health.

The Inter-American Court of Human Rights, under the umbrella of the American
Convention on Human Rights, has condemned the violation of the right to health on
numerous occasions, in recent years, a regarding fresh and recent cases. In the same
way, the European Court of Human Rights, in accordance with Article 8.2 and other
associated rights, ensures that States protect their citizens and provide them with the
highest attainable standard of health.

Keywords: Right to health, European Court of Human Rights, Inter- American Court
of human Rights.

1. Introduccién: el derecho a la salud

La salud 2 , sobrepasando el primitivo sentido de la ausencia de

enfermedad #, es la busqueda del estado personal de bienestar que todo
ser humano ostenta como derecho. Si en el sentido mas elemental, la

consecucién de un nivel bésico °> de salud implica trabajar para que se
garanticen unas condiciones éptimas que permitan prevenir, combatir y
asumir la presencia de la enfermedad de la forma mas digna y sencilla
posible; desde una perspectiva mis completa, la salud exige proporcionar
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los instrumentos necesarios para que cada individuo disfrute de un estado
de completo bienestar fisico, mental y social.
La salud consiste, por tanto, en un derecho humano primordial,

indivisible, interdependiente y auténomo 6 y, como ya he senalado en

7

otrasocasiones ', conlleva obligaciones de realizacién progresivas, es decir,

obligaciones de comportamiento, en el sentido de que una vez que se ha
cubierto un nivel de atencién primaria 8 cada Estado, de conformidad a
sus circunstancias y posibilidades, debe velar por intensificar la proteccién
del derecho ala salud en su territorio. Asimismo, el derecho a la salud lleva
aparejado que exista un reconocimiento pleno del derecho al tratamiento
y una responsabilidad de proteger del Estado, pero sin que la obligacién
sea despdtica, ya que, frente a la existencia de un derecho, le corresponde
al ciudadano ? el correlativo deber de participar en la proyeccién de la
atencion sanitaria.

Sintetizando, el derecho a la salud, en su sentido minimo, exige la
garantia de la atencién primaria de la salud 19 Ello implica que se alcance
la satisfaccién de factores elementales (agua potable, medio ambiente
saludable, alimentacién adecuada, higiene...) que permiten el desarrollo
de una vida sana. En definitiva, el propio engranaje va impulsando el
perfeccionamiento, de manera que también se hace necesario que, para
que exista un sistema de buena calidad de vida y, por tanto, el derecho
a la salud se confirme, éste conexiona con la garantia de otros derechos
tan esenciales como el derecho a la alimentacién, al trabajo, a unas
condiciones sanitarias suficientes, etc.

En cualquier caso, el derecho a la salud no se corresponde con el
derecho a estar sano, sino que el primero oscila desde el estatus minimo

de proteccién primaria hasta el més alto nivel posible de salud ' que se
pueda garantizar, de conformidad con las circunstancias y condiciones de
cada region.

El estudio profundo de la cuestién protagonista de este trabajo
permite extraer cinco rasgos caracteristicos y, por tanto, definitorios
que se veran continuamente comentados por los pronunciamientos
jurisprudenciales que se analizardn. En primer lugary, como se adelantaba,
el referido derecho a la salud es un derecho humano inclusivo ya que su
cumplimiento estd supeditado a otros derechos. En segundo, superar la
barrera minima de la proteccién bdsica exige que, al mismo tiempo, se
trabaje por impulsar otros derechos '* estrechamente relacionados que
contribuyen a la proteccién integral de la salud. En tercer lugar, como
cualquier otro derecho humano, es contrario al contenido esencial del
mismo cualquier tipo de distincién, exclusion o restriccién del disfrute
del derecho a la salud. En cuarto, hay que tener presente que la salud
consiste en un derecho que debe ser disponible, accesible y debe estar

actualizado 2. Y, en tltimo lugar, la vinculacién del derecho a la salud
con otros derechos, especialmente los derechos no susceptibles de ser
suspendidos, exige que determinadas précticas no puedan ser llevadas a

cabo por resultar absolutamente contrarias a la proteccién de los derechos

humanos .
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Utilizando como base las nociones basicas descritas, el objetivo
primordial de este trabajo va a consistir en analizar, relacionar y contrastar
los pronunciamientos jurisprudenciales de los dos grandes tribunales
regionales protectores de los derechos humanos, con la pretensién de
poder delimitar el grado de integracién y desventaja existente entre ambos
continentes respecto a la garantia del derecho a la salud. Para ello, el
camino estard guiado por el método exegético.

2. Proteccién del derecho a la salud: marco juridico
2.1 La proteccion universal del derecho a la salud.

La proteccién universal del derecho a la salud se recoge principalmente en
dos instrumentos generalmente conocidos: la Declaracién Universal de

los Derechos Humanos > (en adelante DUDH) y el Pacto Internacional

de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales '¢ (PIDESC).
En lo que respecta al primero, la DUDH, como es ampliamente
sabido, es el primer y esencial texto que, tomando como base la dignidad

inherente de toda persona 17 proclama la proteccién efectiva de los
derechos humanos, con vocacién de universalidad '® . Dicho texto,

positivamente transgresor, a pesar de su naturaleza juridica 9 con
el objetivo de impulsar un disfrute real de los derechos universales y
partiendo de las ideas de igualdad y libertad, incluyé también como
novedosos, aquellos derechos que promueven el progreso social y la
dignidad. En ese sentido, la DUDH se puede subdividir en cuatro
grandes grupos de derechos: derechos y libertades de orden personal,
derechos del individuo en relacién con los grupos de los que forman

parte, derechos politicos y derechos econémicos sociales y culturales *°
y el reconocimiento del derecho a la salud se tiene lugar en el tltimo de
estos. De esta forma, el articulo 25.1 reconoce el Derecho de toda persona
a la salud, a la asistencia médica y servicios sociales y a seguro en caso
enfermedad.

Dado el primer paso y no con menos esfuerzo, la Asamblea General
consigue impulsar otros dos 2! pactos, ya si integramente vinculantes,
que desarrollan y complementan a la mitica Declaracién; uno en relacién
a los derechos civiles y politicos y, otro para desarrollar los derechos
econdmicos, sociales y culturales 22 Sin mermar la relevancia del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP),

el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales

(PIDESC) es el primer tratado universal que reconoce el compromiso

de garantizar la condicién de derechos que titulan el acuerdo, tales como
el “derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud” 24

Complementariamente al PIDESC, se han eclaborado otros
pronunciamientos como la tan destacada Observacién General 14 que

elaboré el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales 26
en la que se lleva a cabo una interpretacién extensiva del derecho a la
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salud con el objetivo de poder alcanzar la pretension del articulo 12 de
la DUDH. Ademis de reconocer la evidente vinculaciéon y dependencia
del derecho objeto de estudio con el “derecho a la vida y a la dignidad
de la persona” 27 la casi memorable observacidén se anima “a mojarse”
cuando reconoce que la salud evoluciona hacia “un derecho inclusivo que
no solo abarca la atencién de salud oportuna y apropiada, sino también
los principales factores determinantes de la salud, como el acceso al
agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro
adecuado de alimentos sanos, una nutricion adecuada, una vivienda
adecuada, condiciones saludables en el trabajo y el medio ambiente, y

acceso a la educacién e informacién sobre cuestiones relacionadas con

2% aunque todo ello

la salud, incluida la salud sexual y reproductiva”
condicionado a que la participacién de la poblacion sea elevada.

Asimismo el referido texto, enumera expresamente que, para que se
reconozca que un Estado garantiza adecuadamente y suficientemente
el derecho a la salud, es imprescindible que el sistema de atencién
se caracterice por su disponibilidad, accesibilidad (no discriminacién,
accesibilidad fisica, accesibilidad econémica, acceso a la informacién),
aceptabilidad y calidad * .

Evidentemente la Observacién 14 no revela ninguna verdad oculta,
simplemente pone de manifiesto una realidad que en el ano 2000 ya era
aceptada por cualquier conocedor de la materia. No obstante, el hecho de
que un Comité lo plasme en un documento, aunque éste no ostente el
carédcter de ser juridicamente vinculante, no le quita relevancia ni utilidad.

Complementariamente a la protecciéon universal descrita, la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS), como no puede ser de otra
forma, también proporciona un sélido cimiento al objetivo de garantizar
la salud. A pesar de que no es objeto de analisis de este trabajo en
el que pretendo centrarme exclusivamente en los pronunciamientos

jurisprudenciales, instrumentos como la Constitucién de la OMS 30

, el Reglamento Sanitario Internacional *' (RSI) o resoluciones de
érganos de las Naciones Unidas inciden, mas o menos directamente, en

la interpretacién del derecho a la salud.
2.2 La proteccion del derecho a la salud en el marco americano.

Antes de que se configurara el sistema de proteccion europeo, en el marco
de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) **, se elabord
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre *
. Al igual que al inicio la DUDH, este instrumento regional fue —sin
desmerecer el esfuerzo- una declaraciéon de intenciones, no vinculante
juridicamente, fruto de una manifestacién politica que perseguia el
loable propésito de amparar los derechos de la humanidad. En concreto,
dicho texto se refiere expresamente al derecho a la salud en su articulo
11, reconociendo que “toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacidn, el
vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que
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permitan los recursos publicos y los de la comunidad”. Esto es, en los
mismos términos que lo hace el articulo 25 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos.

En 1969 en la misma organizacidn y ya con propésito de obligatoriedad
juridica, se elabora y adopta la conocida y relevante Convencién

Americana sobre Derechos Humanos **  (en adelante CADH)
comunmente conocidacomo “El pacto de San José de Costa Rica”. En esta
ocasién, como ocurre con el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
si es un instrumento juridicamente vinculante, aunque no para todos los
miembros de la OEA. Unicamente 22 (que no es poco) de los 35 Estados
de la OEA, se animaron a prestar su consentimiento > .

Sin perjuicio de que los 13 restantes no disfrutan de un limbo
de anarquia, sino que contra “aquellos paises que no han suscrito la
Convencién Americana, la Comisién Interamericana tiene competencia
para procesar denuncias por la violacién de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, adoptada en 1948. Por ejemplo,
[y como adelanto] en el caso Tribu Ache Vs. Paraguay 3¢ la CIDH
consideré la negacién de atencién médica y medicinas durante epidemias
como una violacién del derecho a la preservacion de la salud y al bienestar
establecido en la Declaraciéon Americana” ¥ .

En lo que respecta a la proteccién de la salud y, a diferencia de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
la CADH no recoge expresamente el tratado derecho a la salud. No
obstante, si hay referencias indirectas en los articulos 12 (Libertad de
Concienciay de Religién), 13 (Libertad de Pensamiento y de Expresién),
15 (Derecho de Reunién), 16 (Libertad de Asociacién), 22 (Derecho
de Circulacién y de Residencia) en el mismo término y en el articulo
26 respecto al “Desarrollo Progresivo”. Ademds, de que el derecho a la
salud se reconoce intrinsecamente en articulos como el derecho a la vida
(articulo 4).

Antes de caer en la instintiva critica relativa a la ausencia en el CADH
de un precepto concreto relativo a un derecho tan esencial como parece
ser el de la salud, hay que hacer referencia a que este (posible) vacio
es remediado en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdémicos, sociales

y culturales, mis conocido como “Protocolo de San Salvador” **, el cual
desarrolla ampliamente el derecho a la salud en su articulo 10. Considero
que resulta significativo para la construccién y madurez del concepto de
salud que, en esta ocasion, siguiendo la iniciativa del PESC directamente
se haga referencia al derecho al “disfrute del més alto nivel de bienestar
fisico, mental y social” y al novedoso ¢ importantisimo reconocimiento
de la salud como un “bien publico” global. En este ultimo sentido, no es
que el Protocolo abra una puerta que clarifica el concepto de salud, sino
que la constancia y equiparacién, por escrito, a bien publico permite ir
incrementando la solidez, pero, sobre todo, la proteccion. Esto es, la salud,
como el agua o la alimentacién, comienza a percibirse como una entidad
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inmaterial que pertenece a la comunidad en general y no solo a la nacional
o regional.
Y, por tanto, su salvaguarda (a diferentes niveles) es una

responsabilidad de todos *” . Es por ello que tras la identificacién como
bien publico, el Protocolo se preocupa de la efectividad de alcanzar el
objetivo del mads alto nivel de salud y se refiere a ello por orden de
importancia de la siguiente manera:

“los Estados partes se comprometen (...) a adoptar las siguientes medidas para
garantizar este derecho: a. la atencién primaria de la salud, entendiendo como tal
la asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares
de la comunidad; b. la extensiéon de los beneficios de los servicios de salud a todos
los individuos sujetos a la jurisdiccién del Estado; c. la total inmunizacién contra
las principales enfermedades infecciosas; d. la prevencidn y el tratamiento de las
enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole; e. la educacién de la
poblacién sobre la prevencién y tratamiento de los problemas de salud, y f. la

satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de més alto riesgo y que por

sus condiciones de pobreza sean més vulnerables” 40,

Esto es, tal y como en las primeras paginas se comentaba, el
objetivo esencial del derecho a la salud, porque resultaba ineludible, es
proporcionar un nivel bésico y elemental de asistencia sanitaria. Una
vez conseguido ese hito, la salud no solo se cubre con la ausencia de
enfermedad, sino que el progreso natural del ser humano nos lleva a
que queramos disfrutar del grado mds alto de bienestar, ya no solamente
fisico, sino que desde hace mas de medio siglo nos ocupa en el mismo
sentido también la salud mental y como no, en las tltimas décadas, la
social. Es decir, buscamos perfeccionar el grado de atencién para poder
gozar del bienestar y de calidad de vida. Por otro lado, tanto la ampliacién
de las expectativas en relacion con la buena salud, como que exista una
atencidn suficiente, se enfrenta ala comin amenaza de cualquier epidemia
o enfermedad infecciosa que ponga en jaque la seguridad sanitaria
internacional. En otras palabras, conseguir controlar y prevenir cualquier
tipo de pandemia es el objetivo esencial de cualquier instrumento que
se fundamente en el derecho a la salud. Y, por ultimo, las tres restantes
medidas que se recogen en el precepto transcrito aspiran a completar el
disfrute y la seguridad sanitaria al més alto nivel, principalmente a través
del método de la prevencién y utilizdndose diferentes técnicas (el estudio,
la educacion, la equidad...).

2.3 La proteccion del derecho a la salud por el Consejo de Europa.

Mientras la OEA daba sus primeros pasos, en el viejo continente se erigia

el Consejo de Europa 4 el cual guarda en sus murallas el gran templo
europeo de garantia de los derechos humanos. El principal objetivo de
dicha organizacién internacional consistia y consiste en alcanzar “una
unién mas estrecha entre sus miembros para salvaguardar y promover los
ideales y los principios que constituyen su patrimonio comun y favorecer
su progreso econdmico y social” 4 En este sentido, desde una perspectiva
regional y en consonancia con la labor de Naciones Unidas, el Consejo
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de Europa trabaja sobre asuntos sociales ** y econémicos (educacién,

juventud ** o salud publica ** ), sobre medio ambiente, sobre asuntos
juridicos y, principalmente, sobre los derechos humanos.

En lo relativo al objetivo del este estudio, como se reconoce
expresamente en el Estatuto del Consejo de Europa, uno de los propésitos
primordiales es la promocién de los derechos humanos y libertades
fundamentales #° , por lo que, con el objetivo de dar cumplimiento
a tan ambiciosa aspiracién, en 1950 se adopta el Convenio para la

Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales

47 comtnmente conocido como Convenio Europeo de los Derechos

Humanos (CEDH), el cual vincula juridicamente a todos los Estados
partes de la organizacién. La nota caracteristica del referido Convenio

es que dicho instrumento es avalado por un efectivo sistema judicial, el

Tribunal Europeo de los Derechos Humanos 48

Respecto al derecho a la salud, como ocurria en otros instrumentos
descritos, el CEDH, que no prodiga minuciosidad, tampoco dedica un
articulo especifico a tal cuestiéon. No obstante, se refiere a la proteccion de
la salud en el articulo 8.2 manifestando que:

“No podr4 haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho
sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria para la seguridad nacional,
la seguridad publica, el bienestar econdémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccién de los derechos y las libertades de los demds”.

De la misma forma que con la CADH, adelanto que la escueta
referencia considero que no deberfa mal interpretarse por dos
importantes razones. En primer lugar, porque la cuidadosa labor del
TEDH ha conseguido exitosamente enriquecer el concepto de derecho a
la salud, como se expondré en el siguiente apartado. Y en segundo, porque
los Estados partes de la organizacién han vuelto a manifestar su voluntad
de reforzar la garantia de los derechos sociales con la adopcién de la Carta
Social Europea 4 la cual contempla el “derecho a la proteccién de la

salud” >® en un sentido similar al Protocolo de San Salvador, aunque
de manera mas timida. Asimismo, en la revisién de la Carta se hacen

referencias a la salud > en otros 4mbitos mds especificos, lo cual ayuda a
que, desde dicha perspectiva, también se refuerce el concepto.

3. Jurisprudencia de la CIDH sobre el derecho a la salud

El control y protecciéon de los derechos humanos no sélo se consigue
con fuertes y contundentes instrumentos donde se proclama la igualdad
y dignidad, sino que el nivel de la salvaguardia resulta directamente
proporcional al sistema que se articule para la vigilancia sobre los mismos.
En el marco interamericano, la Convencién articulé la existencia de dos
érganos guardianes: la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
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52 y la Corte Interamericana de Derechos Humanos > (CIDH), la cual
serd la autora de la jurisprudencia que se analiza a continuacidn.

Una vez comentados los textos donde se proclama el derecho ala salud,
es igualmente enriquecedor para el contenido del mismo conocer cudles
es la interpretacién, evolucién y extensién que le otorga los jueces que
la integran. En principio, la primera pauta de caracterizacion es que los
casos mds relevantes y sustanciales se encuentran conectados o enfocados
desde el Derecho al Desarrollo Progresivo. Por ejemplo, empezando
por un asunto relativamente comun, en el Caso Jorge Odir Miranda

Cortez y otros >*, la CIDH requiri6 a El Salvador para que adoptara

medidas cautelares > urgentes para que se distribuyera el tratamiento

oportuno a enfermos de VIH a quienes no se le habian suministrado. El
cumplimiento de esta exigencia permiti6é que finalmente no se declarara
violacion del derecho a la salud. Por lo tanto, de dicho asunto se puede
extraer el titular de que el corta fuego del tribunal permite la efectividad,
en muchas ocasiones, de los derechos econdmicos, sociales y culturales y,
en esta situacidn, utilizindose medidas cautelares, las cuales han sido en
contadas ocasiones utilizadas por el TEDH.

» 56 la Corte

Asimismo, en el conocido caso de los “Nifos de la Calle
realiza una interpretacién del derecho a la salud en conexién con el
derecho a una vida digna y, en este término, explican palmariamente que
“el derecho ala vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un
prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no
ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razén del carécter
fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos
del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende,
no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso
a las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados
tienen la obligacién de garantizar la creacién de las condiciones que se
requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho bésico vy,
en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él” 57,
De esta forma, se pone de manifiesto la vinculacién absoluta que existe
entre la salud y la vida y que ambas son requisitos fundamentales para que
el resto de derechos se puedan ejercer con normalidad, lo cual confirma
la orientacién de la propia CADH. Sin que, por tanto, légicamente vy,
en ningun caso, se puedan sobrepasar lineas rojas infranqueables como
“poner fin de manera permanente a la capacidad reproductiva de la mujer,
causando infertilidad e imponiendo un cambio fisico grave y duradero sin
su consentimiento, la esterilizacién no consentida o involuntaria puede
causar un sufrimiento grave, tanto mental como fisico” 58 Recientemente
la CIDH ha calificado de trato cruel, inhumano y degradante la decisiéon
unilateral por parte del equipo médico de practicar la esterilizacién a una
mujer tras la inmediata operacién de cesdrea, con la justificacion de evitar
nuevos embarazos y sin que ello supusiera una emergencia médica. Como
minimo este tipo de practicas, por accidente o voluntariamente, provoca
un cambio radical en la vida de quien las sufre.
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Iniciada la senda relativa a cuestiones relacionadas con la fertilidad,
debo senalar que un elevado porcentaje de los asuntos de la dltima
década relacionados con salud tienen como causa la esterilizacién por
accidente, asi como la infertilidad o la fecundacién asistida, lo cual
permite, desde diferentes perspectivas, ir apreciando la postura que la
Corte va conformando en relacién con este aspecto tan relevante, en la
actualidad. Probablemente, el caso Artavia Murillo y otros (“fecundacién
in vitro”) vs. Costa Rica suponga la aportacién més relevante de los
ultimos anos. En ésta la Corte es tajante al sentenciar que “la prohibicién
de practicar la FIV es manifiestamente incompatible con la Convencién”
por resultar una clara violacién de los “derechos a la vida privada y
familiar y el derecho ala integridad personal en relacién con la autonomia
personal, el derecho a decidir si tener hijos bildgicos a través de una
técnica de reproduccion asistida, la salud sexual, el derecho a gozar de
los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico, asi como el principio
de no discriminacién” > . Y en parecidos términos, de nuevo en Gémez
Murillo y otros vs. Costa Rica 6 por las trabas todavia existentes, la
Comisién Interamericana somete el caso a la Corte en 2016 porque
continta considerando que el Estado referido obstaculiza que las personas
que lo requieran y deseen puedan acceder a las técnicas de fecundacién in
Vitro. Completamente de acuerdo la Corte, recomienda de inmediato “al
Estado reparar integralmente a las victimas de este caso tanto en el aspecto
material como moral, incluyendo medidas de satisfaccion por los dafios
ocasionados”.

Otras de las cuestiones mds controvertidas y relevantes para este
andlisis, son aquellos casos ocasionados por la mala praxis o, en otras
ocasiones, infortunados errores que suponen una violacién de derechos
humanos como la salud. En el asunto Sudrez Peralta contra Ecuador !
, una mala prictica médica le impedia acceder al tratamiento necesario
para su concreto problema de salud. Y en parecidos términos, la falta de
la oportuna y necesaria atencién médica, sin justificacién, ha provocado
el fallecimiento de determinas personas generando una clara violacién del

derecho ala salud y, finalmente, a la vida 2

Por ultimo, otra forma de clasificar un grupo importante de asuntos
que se conocen en el sistema que me concierne, es en relacién ala violacién
del derecho a la salud en determinados grupos vulnerables. En estos
términos, quiero hacer especial alusién a los discapacitados e indigenas,
sin perjuicio de que existen Otros casos relativos a nifos, migrantes e
incluso mujeres, que no van a ser directamente mencionados. En el
famoso asunto Ximenes Lopes contra Brasil 63 respecto a la muerte
de un discapacitado mental, “la Corte considera que los Estados tienen
el deber de regular y fiscalizar toda la asistencia de salud prestada a
las personas bajo su jurisdiccién, como deber especial de proteccién a
la vida y a la integridad personal, independientemente de si la entidad
que presta tales servicios es de cardcter publico o privado” ® O en

parecidos términos en el caso Furlan % menor que queda en estado de
discapacidad, la Corte es firme al dictaminar que, como no puede ser de
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otra manera, “El Estado debe brindar la atencién médica y psicoldgica
o psiquidtrica gratuita y de forma inmediata, adecuada y efectiva” y, en
concreto, se “debe(n) adoptar las medidas necesarias para asegurar que
al momento en que una persona es diagnosticada con graves problemas
o secuelas relacionadas con discapacidad” se le proporcionen servicios
y derechos especiales. Asi, la leccion aprendida es que la violacién de
derechos garantizados en el Convenio puede ser tanto por acciones como
por omisiones directamente atribuibles al Estado, o por omisién indirecta
que impida la vulneracién de derechos humanos de otra entidad. En
lo que respecta a lo ya referidos indigenas, como no puede ser de otro
modo, la Corte nos deleita con sorprendes e interesantes sentencias. En
el asunto Rosendo Cantti contra México %, una menor indigena violada
por miembros del ejército mexicano no fue adecuadamente atendida por
los servicios médicos procedentes. En esta situacion la Corte fue y es
tajante al reafirmar que la violencia contra la mujer no solo constituye una
violacién de los derechos humanos, sino que es “una ofensa a la dignidad
humana y una manifestacién de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres, que trasciende todos los sectores de
la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de
ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religién y afecta negativamente
sus propias bases” ¢’ . En definitiva, se pone en entredicho la garantia
de este derecho cuando no se proporciona la debida atenciéon médica.
De hecho, en el caso Xdkmok Kdsek la decisidon de la Corte, entre otras
medidas que no vienen al caso, es que se establezca en la zona objeto de

disputa “un puesto de salud permanente y con las medicinas e insumos

necesarios para una atencién en salud adecuada” o8

En definitiva y, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, el Derecho a la vida incluye que se le facilite de manera
proporcional el acceso a todas aquellas condiciones y servicios que

permitan vivir con dignidad ¢ Por lo que el propio Estado ostenta una
obligacién internacional de que se desarrolle un eficiente servicio de salud
que no vulnere el derecho a la vida y a vivir con dignidad ”° . La multitud
de caso vinculados con salud, en las diferentes perspectivas posibles, ha
permitido que en la actualidad dicho derecho esté siendo indirectamente

precisado y “protegido a través de interpretaciones amplias” 7t
4. Jurisprudencia del TEDH sobre el derecho a la salud

Como no puede ser de otro modo, el TEDH, desde su inicio, ha velado
en multiples y diversas situaciones por la garantia del derecho a la salud,
a pesar de que como ya se ha mencionado, no esta especificamente
contemplado en el Convenio. A falta del reconocimiento exacto del
derecho a la salud, el concepto base desde el que se plantea las lineas
generales de proteccién es la definicién de salud dada por la OMS 2
Todo ello sin perjuicio de que la conexién que existe con otros derechos
(esencialmente el derecho alavida), también ayuda a bruir la propia idea.
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De maneraparecidaala CIDH, peroconun fundamento radicalmente
distinto para tratarse de la misma materia, las principales lineas de
pronunciamiento del TEDH son con relacién a los casos de negligencias
médicas, bioética (aborto, pruebas de embarazos, situaciones al final
de la vida...), medioambiente (ruido o contaminacidn), respecto con
especiales situaciones personales (inmigrantes o presos) o salud mental,
fundamentalmente. Asi las cosas, en las siguientes lineas, voy a intentar
conectar asuntos llamativos que considero que ponen de manifiesto la
sugestiva evolucién sobre la proteccion de la salud.

Como es evidente, el Tribunal ha tenido ocasién de estudiar el derecho
ala salud en numerosas ocasiones en relacién con las negligencias médicas.

La sentencia Asiye Geng contra Turquia 73 enla que muere un recién
nacido por motivo de la descoordinacién vy la falta de medios, es un
claro ejemplo en el que la violacién del derecho a la salud conecta con
la violacién del derecho a la vida, lo cual como es incuestionable, es
absolutamente condenado por el Tribunal que pone de relieve la estricta
necesidad de que se garantice un servicio de urgencia adecuado. En

parecidos términos, en el Caso Center of Legal Resources on behalf

4 S
74 se reconoce la violacién

of Valentin Campeanu contra Romania
de los articulos 2, 13 y 46 del Convenio, por la muerte de un menor

discapacitado que no recibe los cuidados suficientes ni el tratamiento

mas adecuado, o en el Asunto Silih contra Eslovenia 7

la muerte ocasionado por el suministros de medicamentos, a los que el
paciente era alérgico, por motivo de una negligencia médica, acaba siendo
una violacién del derecho a la vida. En cualquier caso, no siempre los
errores por descuido son responsabilidad del servicio publico, en el caso

se sentencia que

Otgon contra Republica de Moldavia 76 la violacion del articulo 8 viene
motivada tras la ingestién de agua de un grifo publico infectado.
También, la evolucién del derecho a la salud nos permite poder ir

conociendo como el TEDH va posicionindose respecto a novedosas

77 , en relacidén a nuevas situaciones

(sub)disciplinas como la bioética
sobre las que se tienen que ir definiendo los limites, siempre con
proporcionalidad y de conformidad con la postura del Estado en
concreto. En el asunto Lambert y otros contra Francia 78 las autoridades
dejan morir a una persona en estado vegetativo —a pesar de que se
desconoce su postura- en contra los progenitores. De manera que el caso,
considerablemente controvertido y sensible, es resuelto de la siguiente
manera: en primer lugar, el Tribunal va simplificando el asunto al
delimitar que la situacién se encuadra en un caso de retirada de las
medidas de soporte vital, por lo tanto, no de eutanasia. El siguiente
movimiento para dilucidar la controversia es conocer el tratamiento que
existe, especialmente juridico, para dicha situacién con vistas a garantizar
el articulo 2 en su conexidn con el 8.2; ¢permite la legislacién del Estado
la retirada del tratamiento médico y la nutricidén del paciente?, ;se tiene
en cuenta la opinién del sujeto principal?, ¢hay un sistema juridico
con suficientes garantias que proteja los derechos de los afectados?
Comprobado que existe una normativa en relacion con la situacién y
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que es un caso controvertido sobre el que no existe un consenso ”’ por
los Estados europeos, cabe tener en cuenta si es viable que la decisién
final la adopte el Estado en aras de mantener el equilibrio en el conflicto
de intereses. “En consecuencia, el Tribunal considera que, tanto en este
dmbito que se refiere al final de la vida como en aquel que se refiere
al principio de la vida, procede acordar un margen de apreciacién a
los Estados, no solo en cuanto a la posibilidad de permitir o no la
interrupcién de un tratamiento que mantiene la vida artificialmente y
sus modalidades de aplicacién, sino también en cuanto a la manera de
alcanzar un equilibrio entre la proteccién del derecho alavida del paciente
y la del derecho al respeto de su vida privada y de su autonomia personal.

Este margen de apreciacién sin embargo, no es ilimitado” 80 aunque en
este caso se le reconocid.

Igualmente, situaciones actuales como el aborto, pruebas de embarazos,
eutanasia o casos en relacién con trasplantes de 4rganos, generan
colisiones entre los propios derechos. Por mencionar otro caso relevante,

en el asunto Elberte contra Latvia 8!, se estudia y confirma la violacién
de los articulos 3 y 8 por la extracciéon de érganos para crear implantes
biolégicos, destinados a una farmacéutica, sin consultar ni obtener
autorizacion de los familiares del fallecido. Es evidente que dicho suceso
no solo contraviene derechos fundamentales, sino que es completamente

incoherente con las practicas que derivan del Convenio relativo a los

derechos humanos y la biomedicina *.

Otra cuestién que genera numerosa jurisprudencia es la relativa al
acceso a tratamientos. En relaciéon con ello hay casos que, en esencia, se
repiten en el tiempo, como el asunto Dubska y Krejzova contra Republica

Checa™ en el que reconoce que prohibir la asistencia médica en partos en
domicilios viola el derecho a la salud y ala vida privada, fundamentdndose
en que la eleccién del lugar donde dar a luz o las circunstancias entran
dentro del 4mbito de la vida privada de la madre (alo que yo me cuestiono:
¢solo de la madre?). Mientras que otras situaciones provocan el debate y
posicionamiento del Tribunal sobre cuestiones novedosas. Por ejemplo,

En el asunto Hristozov y otros contra Bulgaria 84 el TEDH declara que
no existe violacidon del articulo 8 por parte de Bulgaria cuando no permite

el uso de medicina experimental contra el cincer. Como magnificamente

comentan Ferndndez Piedralba, Garcia Esteban y Cabo Pérez 85 negar

el acceso de ciertos medicamentos, que no se saben si son efectivos, no
provoca un sufrimiento fisico. “A este respecto, el Tribunal sefiala que el
articulo 3, no sittia a los Estados contratantes en la obligacién de satisfacer
las diferencias entre los diferentes niveles de atencién médica disponible

. / » 86 7 7o .
en varios paises . Recuérdese, que el propésito de proporcionar el
mis alto nivel posible de salud es un objetivo que cada Estado intentard

ofrecer en funcién de las circunstancias particulares. En la misma linea,

8 enel

menos comprensible parece el caso Panaitescu contra Rumania
que se condena a dicho Estado por violacion del articulo 2 al no haber
facilitado a una familia sin recursos, el tratamiento correspondiente para

afrontar un caso de cdncer. En otro sentido, fue especialmente interesante
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la jurisprudencia sobre salud y medioambiente en la que Espafa ha sido

protagonista. El conocido caso contra Espana Moreno Gémez * | en

el que la contaminacién actstica es la causante de insomnio y graves

problemas de salud, o el de Lopez Ostra®”, donde los gases y malos olores
también provocaban problemas de salud, suponen sentencias de obligado
conocimiento.

En relacién con especiales situaciones personales, por ejemplo, resulta
llamativo, aunque el asunto se inadmite por falta de consenso de los
Estados, el caso Koldo Aparicio Benito contra Espafia, en el que un
interno de un centro penitenciario reivindica espacios para no fumadores
en prision. El TEDH, timidamente, reconoce que el hecho de ser forzado
acompartir un ambiente en el que se fuma, podria constituir unaviolacién
del articulo 8.

Finalmente, otro de los items que he considerado que recoge un
grupo importante de pronunciamientos es todo lo relacionado con el
acceso a expedientes médicos personales de acuerdo con el principio de
confidencialidad. Por regla general, estos casos suelen fundamentarse en
el propio articulo 8, como por ejemplo ocurrié en el asunto Konovalova

contra Rusia ”°

91

cuya demandante alegaba violacién de su vida privada

tras la asistencia en su parto, sin su consentimiento, de estudiantes de
medicina. EI TEDH es claro al declara que el articulo 8 estaria garantizado
siempre que exista una norma juridica que plantee dicha situacién y
siempre que la misma cumpla con la legalidad y proporcionalidad. De
manera parecida, Eslovaquia incurre en responsabilidad en el caso K.H.
y otros > al violar el articulo 8 tras impedir a los interesados el
acceso a los expedientes médicos, tras un tratamiento ginecoldégico que
les deja estériles. E igualmente en L.L. contra Francia 93 se viola la
confidencialidad de la informaciéon personal relativa a la salud, tras la
revelacién, en un proceso civil, de informacién sobre el expediente médico
de una de las partes, a pesar de que ello resultaba relevante.

4. Conclusiones

La primera y més evidente conclusidn, tras el estudio de la jurisprudencia
reciente del TEDH vy la CIDH, es que existe un didlogo entre ambos
tribunales, los cuales luchan por la garantia del derecho a la salud
eficientemente.

De acuerdo con los casos mas relevantes y llamativos de la dltima
década, las preocupaciones y las controversias en cuestiones de salud
entre América y Europa comienzan a equipararse. Como se ha intentado
demostrar, ambas regiones estudian cémo evitar la vulneracién del
derecho a la salud en cuestiones de reproduccién asistida, en cuanto
a ciertos grupos vulnerables o en las repetitivas negligencias médicas,
entre otros casos. Todo ello pone de relieve que los Estados americanos
evolucionan favorablemente y que los contratiempos (entre ellos también
los sanitarios) se ven igualmente afectados por el fenémeno de la
globalizacién, lo cual acaba impulsando a que exista una mas ficil
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homogenizacién de las causas que vulneran el derecho a la salud. Por
tanto, considero que esa relativa semejanza ird demostrando que cada vez
es més facil y sencillala retroalimentacién entre los dos sistemas regionales
que ocupan este estudio.

En cualquier caso, que exista esta fluida jurisprudencia y un concepto
cada vez mids perfecto se corresponde a los esfuerzos que durante
décadas se estdn haciendo a diferentes niveles para ir concienciando de
la necesidad de garantizar, de la forma mas perfecta, el referido derecho
humano a la salud. Es decir, que el derecho a la salud consista en un
derecho humano primordial, indivisible, interdependiente y auténomo,
y que éste estuviera recogido tnicamente en la DUDH, parece ser ya
razén suficiente para que la comunidad internacional institucionalizada,
individual y colectivamente, velara por su integridad. No obstante (y
afortunadamente) la intencién de que prevalezca lo més intacto posible,
ha motivado que constantemente se esté trabajando en su perfeccién
(practica y teérica) de ahi los diferentes instrumentos que consagran al
mismo. En este sentido, considero que es especialmente significativa la
referencia que contiene el Protocolo de San Salvador, en el que como se
ha comentado en el texto, por primera vez se reconoce la salud como un
bien publico. O lo que es lo mismo, se enfatiza sobre la necesidad de que a
la poblacidn se le garantice el derecho a la salud, ya que la falta del mismo
generard consecuencias negativas de todos los niveles, desde pandemias
hasta falta de desarrollo a largo plazo.

En definitiva, el estudio realizado nos demuestra que los instrumentos

juridicos y los mecanismos de garantias consisten en un tutor ** erguido
que permite el crecimiento vertical del tronco del derecho a la salud. De
manera que una vez delimitado el concepto y la intensidad del derecho,
la jurisprudencia va podando la copa creciente de conformidad con la
evolucion social y las circunstancias.
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El presente estudio se enmarca en el Proyecto I+D Excelencia 2015,
referencia DER2015- 65906-P y en el Proyecto I+D+i Europa Investigacién
EUIN2017-85437.

Desde una perspectiva amplia, la salud se puede entender como el buen estado
fisico y psiquico que permite ejercer con normalidad las diversas funciones del
ser humano, tal y como se contempla en la Constitucién de la Organizacién
Mundial de la Salud. “Un estado de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”, segundo pérrafo del
Predmbulo de la Constitucién de la OMS. Dicho texto fue adoptado por la
Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio
al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes
de 61 y entr6 en vigor el 7 de abril de 1948. Este texto ha sido reformado en
la 26% 1a 29 1a 392 y la 51* Asambleas Mundiales de la Salud (resoluciones
WHA26.37, WHA29.38, WHA39.6 y WHAS51.23), las cuales entraron en
vigor el 3 de febrero de 1977, ¢l 20 de enero de 1984, el 11 de julio de 1994 y
el 15 de septiembre de 2005, respectivamente.

Enfermos, (o heridos) son “las personas, sean militares o civiles, que debido a
un traumatismo, una enfermedad u otros trastornos o incapacidades de orden
fisico o mental, tengan necesidad de asistencia o cuidados médicos y que se
abstengan de todo acto de hostilidad. Esos términos son también aplicables
a las parturientas, a los recién nacidos y a otras personas que puedan estar
necesitadas de asistencia o cuidados médicos inmediatos, como los invélidos y
las mujeres encintas, y que se abstengan de todo acto de hostilidad”. Articulo
8 del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales, 8 de junio
de 1977.

Cada Estado ostentaré la responsabilidad directa de garantizar la efectividad y
el pleno ¢jercicio del Derecho a la salud a través de los distintos instrumentos
(nossolo juridicos) tanto internos como internacionales. El nivel de proteccién
debe ser todo lo que las circunstancias particulares lo permitan, siempre que
se cubra la asistencia basica.

“Todos los Derechos Humanos son universales e indivisibles, estin
relacionados entre si, son interdependientes y se refuerzan mutuamente, y
deben tratarse de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y con la
misma atencién”. Resolucién de la Asamblea General, “Documento Final de
la Cumbre Mundial 20057, Sexagésimo periodo de sesiones, 24 de octubre de
2005, (A/RES/60/1).

Véase Ana Cristina Gallego Herndndez, “El Derecho ala salud y la comunidad
internacional institucionalizada” en Ordine Internazionale e Diritti Umani,
(2018), pp. 172-189.

La atenci6n primaria de salud es el nicleo esencial de los sistemas nacionales
de salud, condicionado por el nivel de desarrollo econdémico y social alcanzado
por la comunidad, es decir, sobre la base del sistema de atencién primaria
se construirdn el resto de niveles —superiores— del sistema nacional de salud.
Como el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (érgano de
expertos independientes creado por el Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas en virtud de la resolucién 1985/17, de 28 de mayo de 1985,
para supervisar el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales) determina en las Observaciones Generales 3 (parrafo 10) y 14,
los distintos Estados ostentan la “obligacién minima bdsica” de asegurar el
cumplimiento de los niveles esenciales minimos de los distintos derechos
contemplados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, hasta el méximo de los recursos de que disponga.

No se debe identificar el derecho a la salud con el derecho a estar sano, ya que
la buena salud depende de complejas variables que escapan del alcance de los
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garantes del derecho a la salud, como son la estructura bioldgica o la situacién
socioecondémica personal.

Laatencién primaria de salud es el nicleo esencial de los sistemas nacionales de
salud, el cual se encuentra condicionado por el nivel de desarrollo econémico y
social de cada comunidad. Como el Comité de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales determiné en las Observaciones Generales 3 (pérrafo 10) y 14,
los distintos Estados ostentan la “obligacién minima basica” de asegurar el
cumplimiento de los niveles esenciales minimos de los distintos derechos
contemplados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, hasta el maximo de los recursos de que disponga. En este modo,
en relacién con el derecho a la salud, los Estados deberdn velar porque exista
un efectivo, real y equitativo: acceso a la alimentacion bdsica, agua potable
y vivienda; y derecho de acceso a los servicios y establecimientos de salud,
medicamentos, servicios de saneamientos. Tanto la Observacién General 3 -
U.N. Doc. E/1991/23 (1990)-, como la Observacién General 14 -U.N. Doc.
E/C.12/2000/4 (2000)- fueron objeto de recomendacién por la Resolucién
del Consejo Econémico y Social 1987/5, de 16 de mayo y por la Resolucién
de la Asamblea General 42/102, de 7 de diciembre de 1987.

El articulo 12.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales determina que “todo ser humano tiene derecho al disfrute del
mis alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente”. Resolucién
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 adoptada por la Asamblea General
(Ntumero de resolucién: A/RES/2200(XXI)A-C). En vigor desde el 3 de
enero de 1976, de conformidad con el articulo 27 del propio texto.

“Para que el derecho a la salud pueda ser una realidad, ademas de los derechos
bésicos ya sefialados, el garante debe impulsar el ejercicio de derechos tales
como: el derecho a la informacién sobre salud, el derecho a la prevencién,
el derecho a acceder a servicios de salud bésicos, el derecho a un sistema de
proteccidn integral de salud, el derecho a poder acceder a los medicamentos
en funcién de las posibilidades, etc. Asi, de dicho derecho deriva una
responsabilidad individual, familiar, comunitaria y nacional. Esto es, para que
la atencién primaria que se estructure y sea eficaz, es preciso que la poblaciéon
evite, en la medida de lo posible, ciertos factores favorecedores de la mala
salud” Ana Cristina Gallego Herndndez, op. cit., pp. 176.

Ibid, p. 177.

“Por ultimo, el derecho a la salud se caracteriza por incluir también libertades,
las cuales derivan del propio ¢jercicio de derechos como el derecho a no ser
sometidos a experimentos con fines médicos, derecho a no sufrir mutilaciones
genitales, derecho a no ser sometido a un tratamiento médico sin el propio
consentimiento, el derecho a no ser sometidos a ninguna actuacién que
implique tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes, etc.” Ibid.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos fue adoptada por la
Asamblea General en Paris el 10 de diciembre de 1948 con 48 votos a favor,
8 abstenciones y 2 votos en contra. A/ RES/217(III). La dificil tarea de
su elaboracion correspondié a la Comisién de Derechos Humanos, érgano
subsidiario del Consejo Econémico y Social.

Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16
de diciembre de 1966 (Ntimero de resolucién: A/RES/2200(XXI)A-C). En
vigor desde el 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27 del propio
texto.

“Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la
Cartasu fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor
de la persona humanay en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se
han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida
dentro de un concepto mas amplio de la libertad”. Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General en Paris el 10 de
diciembre de 1948, A/RES/217(I1I).
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“Pretendié presentar una concepcidn e universal, un ideal comun a la
humanidad entera de los derechos humanos, elevindose, en un mundo
dividido, por sobre las distintas ideologias y los opuestos criterios sobre su
origen y naturaleza, dando como fundamento comin de estos derechos y
libertades la dignidad humana”. Héctor Gros Espiell, Estudios sobre Derechos
Humanos I, Civitas, Madrid, 1988, p. 30.

Es mis que sabido que la DUDH no es un instrumento juridicamente
vinculante, es decir no fue elaborado como un tratado internacional, sino
que se adopté mediante una recomendacién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas. No obstante, como did4cticamente expone el profesor
Jaime Ora4, la prictica ha convertido a esta Declaracion en vinculante. “Hoy
en dia se considera que la Declaracién es una interpretacion autorizada de las
obligaciones contenidas en la Carta de las Naciones Unidas respecto de los
derechos humanos” porque ha sido invocada continuamente por los sujetos de
derecho internacional hasta el punto de que ciertas cldusulas son consideradas
como Derecho Internacional Consuetudinario. Jaime Orad,“La Declaracién
Universal de Derechos Humanos” [en Felipe Gémez Isa, José Manuel Pureza,
coord.: La proteccién internacional de los derechos humanos en los albores
del siglo XXI, HumanitarianNet, Bilbao, 2003], pp. 149-156.

Jaime Ora3, op. cit., p. 135.

Las profundas divisiones ideoldgicas, que son fuertemente marcadas por la
inestabilidad politica de la Guerra Fria, impidieron que se elaborara un (solo)
Pacto Internacional de Derechos Humanos de manera 4gil. Por lo que una
vez adoptado la DUDH, el proceso de elaboracién, finalmente de dos pactos,
requiere de 18 lentos anos de trabajo y otros 10 paralograr su entrada en vigor.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, fueron adoptados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucién 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entraron en vigor el 23 de marzo de 1976.
Espania los ratificé el 27 de abril de 1977, BOE n° 103, de 30 de abril de 1977.
A pesar de que, a priori, no generen obligaciones automdticas de garantia. Esta
clara debilidad pretende ser remediada a través del Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el cual
contempla la creacién de un “mecanismo cuasijudicial similar al que tiene el
PIDCP que pretende ofrecer a las victimas de violaciones concretas de sus
derechos derivados del Pacto por parte de un Estado miembro la posibilidad
de dirigirse al Comité a fin de que éste investigue dicha actuacién” Articulo
2y 12 del PIDESC.

Articulo 12 PIDESC, el cual es una clara muestra dela pretensién de evolucion
en lo que respecta a las cuestiones de salud y al propio Derecho a la salud.
Se supera el simple reconocimiento del derecho a la atencién de la salud y se
reconoce un concepto de salud mas ambicioso que el definido por la OMS en
su Constitucidn.

Observacién general 14, “El derecho al disfrute del més alto nivel posible
de salud”, Aplicacién del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 22° periodo de sesiones del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, 11 de agosto de 2000, E/C.12/2000/4,
CESCR.

Organo de expertos independientes que supervisa la aplicacién del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) por
sus Estados Parte. Creado por la Resolucién 1985/17, de 28 de mayo de 1985,
del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas.

José Luis Monereo Pérez, “Derecho alasalud”, [en Cristina Monereo Atienza,
José Luis Monereo Pérez, coord..: El Sistema Universal de los Derechos
Humanos, Comares, Granada, 2014], p. 596.

Observacién general 14, “El derecho al disfrute del més alto nivel posible
de salud”, Aplicacién del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 22° periodo de sesiones del Comité de Derechos
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Econémicos, Sociales y Culturales, 11 de agosto de 2000, E/C.12/2000/4,
CESCR, pérrafo 11.

Aplicacién de la observacion general 14, “El derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud”, Aplicacién del Pacto Internacional de los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, 22° periodo de sesiones del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 11 de agosto de 2000, E/
C.12/2000/4, CESCR, pérrafo 12.

La salud se encuentra normativizada por primera vez en la Constitucién
de la Organizacién Mundial de la Salud, donde se define como “un estado
de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades”, Se recoge asi en el segundo pérrafo del Predmbulo.
La Constitucion fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional,
celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22
de julio de 1946 por los representantes de 61 y entré en vigor el 7 de abril de
1948. Este texto ha sido reformado en la 262, 1a 292, 1a 392 y la 51* Asambleas
Mundiales de la Salud (resoluciones WHA26.37, WHA29.38, WHA39.6
y WHAS1.23), las cuales entraron en vigor el 3 de febrero de 1977, el 20
de enero de 1984, el 11 de julio de 1994 y el 15 de septiembre de 2005,
respectivamente.

El RSI es el instrumento juridico internacional, de cardcter vinculante para
194 Estados, que constituye la piedra angular de todo el complejo y extenso
sistema de alerta y respuesta de la OMS. Asimismo, es la principal herramienta
del Derecho Internacional para hacer frente a los riesgos y amenazas que
inciden en la seguridad sanitaria. La versién actual y vigente fue adoptada por
la Asamblea Mundial de la Salud el 23 de mayo de 2005, WHAS58.3 “Revision
del Reglamento Sanitario Internacional”, en vigor desde el 15 de junio de 2007
de acuerdo con el articulo 59 del mismo. Dicho instrumento consta de 66
articulos, organizados en 10 titulos y 9 Anexos.

“La Organizacién de los Estados Americanos es el organismo regional mdas
antiguo del mundo, cuyo origen se remonta a la Primera Conferencia
Internacional Americana, celebrada en Washington, D.C., de octubre de 1889
a abril de 1890. En esta reunidn, se acordé crear la Unidn Internacional
de Republicas Americanas y se empezd a tejer una red de disposiciones e
instituciones que llegarfa a conocerse como “sistema interamericano”, el mas
antiguo sistema institucional internacional. La OEA fue creada en 1948
cuando se subscribié, en Bogot4, Colombia, la Carta de la OEA que entr6 en
vigor en diciembre de 1951”. Disponible en: http://www.oas.org/es/acerca/
quienes_somos.asp Consultado el 20 de mayo de 2018.

Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogotd,
Colombia, 1948.

Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos San José¢, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969. Adoptada en
San Jos¢, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969. Entrada en Vigor el 18 de
julio de 1978, conforme al Articulo 74.2 de la Convencién.

Se han obligado 22 de los 34 Estados americanos miembros de la OEA
(Por ejemplo, no ratificaron este instrumento Canad4 o EEUU). Disponible
en: http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_so
bre_Derechos_Humanos_firmas.htm Consultado el 20 de mayo de 2018.
CIDH, Caso Tribu Ache v. Paraguay, Sentencia n° 1802, del 27 de mayo de
1977.

Oscar Parra Vera, “La proteccién del Derecho a la Salud a través de casos
contenciosos ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos” [en
Laura Clérico, et al coord..: Tratado de Derecho a la Salud, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2013], p. 764.

ElProtocolo Adicional ala Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales también conocido
como “Protocolo de San Salvador” es un tratado internacional multilateral
que amplia el compromiso en los términos descrito de la CADH, para los
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Estados firmantes. Dicho texto fue adoptado en San Salvador, el 17 de
noviembre de 1988 y entré en vigor el 16 de noviembre de 1999, cuando 11
Estados depositaron el instrumento de ratificacién o adhesion. Hasta la fecha
16 Estados se han vinculado al mismo. Disponible en: https://www.oas.org/j
uridico/spanish/firmas/a-52.html Consultado el 20 de mayo de 2018.

Inge Kaul, and Ronald Mendoza, “Advancing the concept of public goods”,
[in Inge Kaul et al coord.: Providing global public goods: Managing
globalization, Oxford University Press, 2003], p.95.

Articulo 10 del Protocolo de San Salvador.

Estatuto del Consejo de Europa, Tratado de Londres, del 5 de mayo de 1949,
en vigor desde el 3 de agosto de 1949 de conformidad con el articulo 42.b del
mismo. Espana ratifica dicho instrumento el 24 de noviembre de 1977, BOE
n°. 51/1978, de 1 de marzo de 1978.

Articulo 1. a del Tratado de Londres.

Por ejemplo, a través de la Carta Social Europea referida a los derechos civiles
y politicos. Tratado internacional hecho en Turin el 18 de octubre de 1961.
En vigor desde 1973, de conformidad con el articulo 35 del mismo. Espafa la
ratifica el 29 de abril de 1980, BOE n° 153, de 26 de junio de 1980.

Por ejemplo a través de la creacion del Centro Europeo de la Juventud con
sede en Estrasburgo y Budapest. Mds informacion en: https://www.coe.int/es
/web/about-us/headquarters-and-offices Consultado el 20 de mayo de 2018.
Més informacidn en: http://www.coe.int/t/dg3/health/ Consultado el 20 de
mayo de 2018.

Articulo 3 del Tratado de Londres.

Elaborado en Roma el 4 de noviembre de 1953. En vigor el 3 de septiembre
de 1953 de conformidad con el articulo 59 de instrumento. Espana firma
el CEDH el mismo dia de su admisién en el Consejo de Europa, el 24 de
noviembre de 1977 y lo ratifica el 4 de octubre de 1979, BOE ntim. 243, de
10 de octubre de 1979.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 19 del CEDH y en el
Protocolo 11.

Carta Social Europea, tratado internacional hecho en Turin el 18 de octubre
de 1961, en vigor desde el 26 de febrero de 1965 cuando se produjeron cinco
ratificaciones de conformidad con el articulo 35. No entra en vigor para
Espafia hasta el 5 de junio de 1980. El texto del instrumento fue revisado el 3
de mayo de 1996y el nuevo compromiso entré en vigor el 1 de julio de 1999.
Articulo 11 de la Carta Social Europea, el cual reconoce la importancia de que
se manera auténoma o en cooperacion los Estados europeos (la comunidad
internacional) debe actuar para eliminar toda vulneracién al derecho basico a
la salud, se debe actuar con fuerza para evitar las enfermedades contagiosas y
a la vez es imprescindible concienciar a la ciudadania de que adopte practicas
que permitan la existencia de la buena salud.

En relacidn a las condiciones de salud en el trabajo, con los derechos del nifo,
con los derecho de la mujer y de la maternidad o con la asistencia adecuada de
los inmigrantes, entre otros.

“La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) fue creada por
resolucién de la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores en Santiago de Chile en 1959. La CIDH fue formalmente
establecida en 1960, cuando el Consejo de la Organizacion aprobé su
Estatuto. Su Reglamento, sancionado en 1980, ha sido modificado en varias
oportunidades, la tltima de ellas en 2013. La Comisién Interamericana de
Derechos Humanos es uno de los dos érganos del Sistema Interamericano
responsables de la promocién y proteccién de los derechos humanos”.
Disponible en: http://www.oas.org/es/acerca/comision_derechos_humanos
.asp Consultado el 20 de mayo de 2018.

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una institucién judicial
auténoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. La Corte ejerce sus funciones de
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conformidad con las disposiciones de la citada Convencién y del presente
Estatuto”. Estatuto de la Corte IDH, aprobado mediante Resolucién n°® 448
adoptada por la Asamblea General de la OEA en su noveno periodo de
sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, octubre de 1979. Para m4s informacién:
ParteII, capitulo VIII de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José).

CIDH, Caso 12.249, Jorge Odir Miranda Cortez y otros. El Salvador.
Sentencia n° 27/09 de 20 de marzo de 2009.

“En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos las medidas
provisionales tienen un cardcter no sélo cautelar, en el sentido de que
preservan una situacion juridica, sino fundamentalmente tutelar, por cuanto
protegen derechos humanos, en la medida en que buscan evitar danos
irreparables a las personas”. CIDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador.
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 2 de
septiembre de 2015, Medidas provisionales respecto de la Republica del
Ecuador.

CIDH, Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala. Sentencia n° 33/96 de 19 de noviembre de 1999.

Ibid, parrafo 144.

“Histéricamente el marco de proteccién contra la tortura y los malos
tratos se ha desarrollado en respuesta a actos y practicas que se verificaban
principalmente en el desarrollo del interrogatorio en conexién con una
averiguacion o proceso por la comisién de un delito, asi como en el contexto
de la privacién de libertad, como instrumento de castigo o intimidacién.
Sin embargo, la comunidad internacional ha ido reconociendo en forma
progresiva que la tortura y otros tratos inhumanos también pueden darse
en otros contextos de custodia, dominio o control en los cuales la victima
se encuentra indefensa, tales como en el 4mbito de los servicios de salud
y especificamente de la salud reproductiva”, CIDH, Caso LV. vs. Bolivia.
Sentencia de 30 de noviembre de 2016

CIDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica
de 28 de noviembre de 2012.

CIDH, Gémez Murillo y otros vs. Costa Rica, de 29 de noviembre de 2016.
CIDH, Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, de 21 de mayo de 2013.

CIDH, Caso De la Cruz Flores vs. Pert, de 18 de noviembre de 2004, caso
Montero Aranguren vs. Venezuela, de 5 de julio de 2006 y caso Juan Garcia
Cruz y Santiago Silvestre v. México, de 17 de marzo de 2013.

CIDH, Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia n° 43/03 de 4 de julio de
2006.

Ibid, p4rrafo 89.

CIDH, Caso Furlan y familiares vs. Argentina, Sentencia n® 111/10 de 31 de
agosto de 2012.

CIDH, Caso Rosendo Canttt Y Otra vs. México, Sentencia n° 36/09 de 15
de mayo de 2011.

Ibid, p4rrafo 108.

CIDH, Caso Xakmok Kdsek ss. Paraguay, de 24 de agosto de 2010.

CIDH, Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) Vs.
Guatemala. Sentencia n° 33/96 de 19 de noviembre de 1999. CIDH, Caso
Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia n° 67/02 de 17 de
junio de 2005.

CIDH, Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia n° 43/03 de 4 de julio de
2006.

Oscar Parra Vera, op. cit., p. 797.

Por ¢jemplo, en el Asunto Hatton y otros contra Reino Unido, se hace alusién
a que: “health as a state of complete physical, mental and social well-being”
is, in the specific circumstances of this case, a precondition to any meaningful
privacy, intimacy, etc., and cannot be unnaturally separated from it”. Caso
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Hatton y otros contra Reino Unido [GC], n° 36022/97, TEDH de 8 de julio
de 2003, parrafo 11.

Caso Asiye Geng c. Turquia [C], n°24109/07, TEDH de 27 de abril de 2015.
Caso Center of Legal Resources on behalf of Valentin CAmpeanu contra
Romania [GC], n° 47848/08, TEDH de 17 julio 2014.

Caso Silih contra Eslovenia [GC], n°71463/01, TEDH de 9 abril de 2009.
Caso Otgon contra Republica de Moldavia [C], n° 22743/07, TEDH de 25
octubre de 2016.

“El Tribunal es plenamente consciente de la importancia de los problemas
planteados en el presente asunto, que toca cuestiones médicas, juridicas y éticas
de la mayor complejidad.” Caso Lambert y otros contra Francia [GC], n°
46043/2014, TEDH de 5 de junio de 2015, parr. 181.

Caso Lambert y otros contra Francia [GC], n° 46043/2014, TEDH de 5 de
junio de 2015.

“Respecto a la cuestion del suicidio asistido, el Tribunal ha senalado, en el
marco del articulo 8 del Convenio que no existe consenso en el seno de los
Estados miembros del Consejo de Europa en cuanto al derecho de una persona
a decidir de qué manera y en qué momento debe finalizar su vida y concluyé
que el margen de apreciacién de los Estados en este 4mbito era “considerable™,
parr. 145, Caso Lambert y otros contra Francia [GC], n°46043/2014, TEDH
de 5 de junio de 2015.

Ibid, parr. 148.

Caso Elberte contra Latvia [C], n° 61243/08, TEDH de 13 de enero de 2015.
Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la Biologfa y la Medicina (Convenio
relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de
abril de 1997, en vigor desde 1 de diciembre de 1999. En vigor para Espafia
desde el 1 de enero de 2000.

Caso Dubska y Krejzova v. Repuiblica Checa Bulgaria [C], n° 28859/11 y
28473/12, TEDH de 11 de diciembre de 2014

Caso Hristozov y otros contra Bulgaria [C], n° 358/12, TEDH de 13
noviembre 2012.

Eva Ferniandez Piedralba, Noemi Garcia Esteban, Pablo Cabo Pérez, “La
bioética en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”
en DS: Derecho y salud, Vol. 26, Ne. Extra 1, 2016, pp. 206-208.

Ibid, p. 208.

Caso Panaitescu contra Rumania [C], n° 30909/06, TEDH de 10 de abril de
2012.

Caso Moreno Gdémez contra Espana [C], n° 4143/02, TEDH de 16 de
noviembre de 2004.

Caso Lopez Ostra contra Espafia [C], n° 16798/90, TEDH de 9 de diciembre
de 1994.

Caso Konovalova contra Rusia [C], n° 37873/04, TEDH de 16 de febrero de
2015.

“La integridad fisica de una persona, ya que el cuerpo de una persona es el
aspecto més {ntimo de la vida privada, y la intervencién médica, incluso si es de
menor importancia, constituye una injerencia e este derecho”. Eva Fernindez
Piedralba, Noemi Garcia Esteban, Pablo Cabo Pérez, op. cit., pp. 205.

Caso K.H. y otros contra Eslovaquia [C], n° 32881/04, TEDH de 28 abril
de 2009.

Caso L.L. c. Francia [C], n° 7508/02, TEDH de 10 de octubre de 2006.
“Tutor: cafia o estaca que se clava al pie de una planta para mantenerla
derecha en su crecimiento”. Disponible en: http://dle.rac.es/?id=aze4nV6
Consultado el 20 de mayo de 2018.


http://dle.rae.es/?id=aze4nV6

Ana Cristina Gallego Herndndez. El derecho a la salud en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la Corte Interamer...
Notas de autor

Profesora Doctora de Derecho Internacional Pablico, Centro
Universitario San Isidoro, adscrito a la Universidad Pablo de

Olavide.



