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1. Garantias juridicas del derecho a la proteccion de la salud

La proteccion juridica de la salud —plasmada en la generacidn de
un Derecho objetivo que active el crecimiento de este bien de amplio
espectro y alentador futuro— no se reduce al triunfalismo del Estado
de obras que, cautivo de sus prejuicios tipicos, heredé muchos de los
objetivos topicos del Estado autoritario. La eficiencia cientifica se in-
vocd para justificar unos propdsitos que, ajenos a esos fines de demos-
tracion, condicionaban la satisfaccion de las nuevas necesidades de los
grupos sociales. A la inercia —no todo lo fértil que era de desear— del
Estado de obras, sucedi6 la idea de que el Derecho protector de la sa-
lud se explicaba en virtud del servicio al interés de las comunidades y
—yendo mads alld de las motivaciones inspiradas en el éxito de quién
sabe qué filosofia politica— encarnaba un compromiso predilecto del
Estado social y democritico de Derecho y exigia el mdximo de sus
atenciones.

El nuevo sector del ordenamiento juridico afiade a la expresién
social de los derechos individuales cldsicos —como es, por excelen-
cia, el derecho a la vida— otras variantes —tardias y de costosa apa-
ricion— que toman del signo de los tiempos su importancia y su le-
gitimacién sociopolitica. Resulta sintomdtico que, en éste y otros
aspectos llamativos, los derechos sociales —de que es muestra em-
blemadtica el derecho a la proteccion de la salud— no sélo se carac-
terizan por el reconocimiento de las formas inéditas que los configu-
ran, sino también porque, aunque su contenido esencial o nicleo
inviolable pertenezca al de un derecho individual aceptado de anti-
guo, la demanda colectiva no se debe tanto a la conformidad con sus
antecedentes histdéricos y su prosperidad actual, cuanto a la necesi-
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dad de prevenir los atentados contra sus aspectos mds vulnerables y
polémicos.

Los modos de ejercicio del derecho a la vida —investido de la mas
respetable dignidad axiol6gica— se ligan a los que la sicologia llama
actos reflejos y expresivos de una voluntad de vivir que, las menos de
las veces, se muestra activa y perceptible, y, las mas de ellas, aparece
como algo difuminado y extenso. Se trata de un derecho especialmente
afectado por los ejercicios de experimentacion cientifica, bélica y/o sa-
nitaria, que, so pretexto de productividad cientifica, impone la crudeza
de los intereses politicos y econdémicos. Fendémeno que, como los he-
chos acreditan, desencadena aberraciones éticas y excita a la multipli-
cacion de sus excesos.

La salud —protegida por el sector del ordenamiento juridico que
descubre y hace circular sus normas rectoras— es un bien o valor defen-
dido por organizaciones que —entregadas a promoverlo en dosis y am-
bientes de cantidad y calidad variables— escenifican el transito —des-
crito por la sociologia moderna— de una colectividad instintiva y
espontdnea a una comunidad reflexiva y consciente. Los grupos en que,
segun el art. 9.2 CE, se integra el individuo, son portadores de intereses
cuya realizacion colectiva oscila entre el disfrute comiin de los mds acu-
ciantes y el goce selectivo de los obedientes a necesidades concretas.
Tras el mérito que los arts. 9.2 y 20.3 CE hacen del pluralismo de la so-
ciedad y de lo variopinto de sus estructuras, el constituyente se refugia
en el cap. 3., tit. I CE para redefinir los intereses colectivos que animan
el compromiso —constante en la cldusula transformadora y social— de
alcanzar la plenitud de la libertad e igualdad efectivas.

La composicion de los grupos sociales que postulan la proteccién de
la salud, debe adecuarse a la dimension antropocéntrica del medio y de
las circunstancias en que sus reivindicaciones se formulan. El individuo
es parte de comunidades intermedias —a cuya movilidad y traza no son
ajenas aquellas reacciones— con el fin de recrear los valores de su ser
personal y no de deprimirlos. Asi lo da a entender el énfasis con que cui-
da de pronunciarse el art. 9.2 CE. Se descartan los objetivos maniqueos
que, simulando designios de falsa proteccién, se diseflan para servir a un
proyecto de eficiencia cientifica o contrastar la productividad administra-
tiva que antepone a la dignidad de la persona —es decir, a la precisiéon de
que el sujeto reciba cuanto merece, y no mds ni menos del contenido de
este crédito— el reparto mecanicista de las prestaciones sanitarias.

Tal antropocentrismo —inexcusable para entender el derecho a la
proteccién de la salud y los avances de su regulacién juridica— urge al
constituyente por encima de las licencias que le otorga la flexibilidad
del decisionismo politico. No faltan conceptos juridicos —relativamen-
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te determinados—tolerantes con las manifestaciones del pluralismo po-
litico que —como subespecie de la libertad que, sumada a la igualdad,
se sintetiza en la justicia— propugna el art. 1.1 CE. Ahora bien, la vida
en dignidad —trasluz de la cosmoeminencia o dominio razonable de la
persona humana sobre el resto de los seres, animados o no, que pueblan
el mundo— se explica por la valiosa dimensién de los derechos que,
incluido el relativo a la proteccidn a la salud, se conectan mediante los
arts. 10.1 y 43.1 CE. Esta rotunda reflexién prohibe utilizar las normas
de Derecho objetivo o ejercitar los derechos subjetivos en nombre de
intereses generales cuyo parentesco con la razon de Estado o la volun-
tad politica les destituye del sano concepto de interés social. Situacién
que se advierte en los estimulos que un grupo —notoriamente implan-
tado en el interior de las realidades sociales y dotado de arraigo— ejer-
ce cuando defiende solidariamente los derechos que convienen a la to-
talidad y la singularidad de sus miembros. El hecho de que, como rezan
los arts. 28.2 y 37.2 CE, las prestaciones publicas de proteccién de la
salud se denominen servicios esenciales de la comunidad, no deprime
el significado de los valores personales y representa la medida de apo-
yo que enaltece el rango del derecho a la vida y la integridad fisica de
la persona individual.

2. Particularidad sistematica del art. 43.1 CE

No puede tacharse de retdrica la iniciativa con que el constituyente
ha situado los contenidos del cap. 3.°, tit. I CE bajo la ribrica De los
principios rectores de la politica social y econémica. Esta opcidn siste-
madtica no admite compartimentos estancos ni aspectos divisibles de
una y otra politica, sino que pertenece a un discurso integrador de ma-
terias participadas por ambas.

La expresién politica social no conserva el alcance a que se ha re-
currido para designar el servicio publico atento a las necesidades de la
nueva clase —el estamento de los trabajadores dependientes— cuya
emergencia provocd, en la segunda mitad del siglo XiX, la disolucién
del utépico monismo social y la iniciacién del proceso que desemboca-
ria en el pluralismo de la sociedad. Los sistemas autoritarios patroci-
naron un concepto de politica social que enfrentaba lo atrevido de su
compromiso —inédito hasta entonces— a una neutralidad que se consi-
deraba censurable y perversa. Ni mds ni menos que aquella con que,
tras despenalizar la tutela de la paz productiva y acentuar su indiferen-
cia social, el Estado de Derecho liberal burgués transfirié a los emplea-
dores una carga —Ila de soportar, como uno de los riesgos de su aventu-
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ra industrial, las consecuencias de la creciente conflictividad— cuyo
ejercicio aceler6 la desocializacion de las relaciones de trabajo.

La politica social europea —incorporada hoy al tit. XI VCTR—
ha sido el resultado, muy parco en su voluntad superadora, de aproxi-
mar —es decir, de alinear, marcando el paso— las politicas sociales
nacionales que, para mayor lastre de sus aspiraciones de progreso, se
sustrajeron al control jurisdiccional en el marco de la supralegalidad
comunitaria.

El legislador constituyente confiere a la politica social un amplio
espectro que incluye el derecho a la proteccion de la salud de las per-
sonas fisicas de las comunidades més diversas. Sorprende que un pasa-
je dedicado a la formulacion de principios acoja, de modo extravagan-
te, el reconocimiento del derecho que formula el art. 43.1 CE. El art. 44
CE registra una diversidon semejante respecto al derecho a la cultura.
Cierto que, si se atiende a la colocacién del art. 35.1 CE bajo el rétulo
De los derechos y deberes de los ciudadanos, los trabajadores depen-
dientes forman un grupo significativo de la sociedad, pero, si la idea de
politica social se cifie a dicho circulo, se estd negando la existencia re-
levante de otros dmbitos en que, como el art. 9.2 CE ha sefialado, figu-
ran las personas situadas —giro de nuevo cufio existencial— y se ig-
nora la complejidad del tejido social que —no menos acusadamente
por el hecho de hacerlo de pasada— el art. 20.3 CE pone al descubier-
to. La politica social es, desde esta atalaya, la racionalizacién de las
medidas que los poderes publicos adoptan para promover la igualdad y
la libertad —factores decisivos de la posesion del bienestar— de unos
grupos sociales que, segin el criterio empleado para definirlos, orde-
nan sus medios personales y reales a la mayor eficiencia de los fines
que justifican su razén de ser. Han surgido merced a una conciencia de
identidad que, percibida sin error, expande sus valores explicitos, intu-
ye la necesidad de acciones colectivas y alcanza un grado de organiza-
cién eficaz.

La politica social también se asocia al esfuerzo transformador que
elimina cuantos obstdculos frenen la libertad y pluralidad de los gru-
pos, y no sélo del —mads amplio y consistente— que la clase trabajado-
ra compone. Las colectividades que abanderan demandas de proteccién
de la salud, son acreedoras al tratamiento de una politica social acorde
con las aspiraciones que, en cada caso, manifiestan. Sin ser privativa de
los trabajadores dependientes, esta suerte de proteccién les beneficia,
dada su condicion de habitantes estadisticamente mayoritarios de cada
uno de los circulos a que la oferta del constituyente se dirige.

La politica econémica se acomoda a las pautas que —fijadas en el
tit. VII CE— informan la accién de los poderes publicos competentes
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para desarrollarla. Basta advertir cémo los arts. 128 a 131 CE sientan
orientaciones —dependientes de la ductilidad del decisionismo ofi-
cial— que, ante la movilidad facilitada por el valor superior del plura-
lismo politico en el art. 1.1 CE, permitian preferir criterios econémicos
dirigistas o liberalizadores. La opcioén se ha concentrado desde que, en
virtud del principio de primacia del Derecho Comunitario, el signo pe-
culiar de este ordenamiento —engrosado con la cesién de competencias
que autoriza el art. 93 CE— proscribe cualquier variante de interven-
cionismo irrazonable contra los bdsicos derechos de libertad de esta-
blecimiento y libre circulacién de capitales.

(Qué anuncia el rétulo elegido para encabezar el cap. 3.°, tit. ICE y
dar en él entrada al derecho a la proteccion de la salud? No quiere de-
cirse que una parte de los principios enunciados afecta a la politica so-
cial y que la otra concierne a la politica econémica, ni tampoco preten-
de escindirse un cuerpo comun en dos bloques de regulacién. Se
intenta construir una ordenacion unitaria e interaccionada que haga
suyas ambas cualidades.

Los criterios gramatical y sistemético de interpretacion de ese pasaje
constitucional muestran que las medidas anunciadas entonces y enco-
mendadas a los poderes publicos, pertenecen —simultdnea e indivisible-
mente— a sendos marcos de la politica social y la politica econdmica.
Mientras que el contenido social de los principios enunciados se des-
prende del tenor literal de sus proposiciones, el impacto economico —que
no se ha explicitado— resulta de la inequivoca intencionalidad nomi-
nativa de su encabezamiento.

La prioridad otorgada por el constituyente a los objetivos sociales
que acampan en el cap. 3.°, tit. I CE, depende —pues tal es la raz6n de
que el mismo cuide de apropiarse el término politica economica— del
notable coste financiero de unos recursos materiales —destinados a sa-
tisfacer aquellos fines— cuya asignacién y obtencién no pueden sopor-
tar los impedimentos que se hacen valer comtinmente. No cabe oponer
objeciones o trabas que, como las que invocan la reduccién o redistri-
bucién del gasto publico, se aferran a una orientacién —Ila del moneta-
rismo a ultranza— refiida con el sistema de valores que el art. 1.1 CE
predica del Estado social y democrético de Derecho.

Las consignas del cap. 3., tit. I CE se encaminan a todo lo contrario
de lo que aconsejarian las versiones de una tentativa de interpretacion
econdémica del Derecho. Ningtin prejuicio material puede anteponerse a
la urgencia de desarrollar —dentro de un plazo que no suscite el repro-
che de inconstitucionalidad por omisién— los principios alli formula-
dos. La planificacién programatica del art. 53.3 CE veda los paliativos o
disculpas que, justificando la mora legislativa, priven de la dosis de le-
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galidad que el ordenamiento juridico demanda para proteger los intere-
ses de los ciudadanos que se aprovechan de ese desarrollo.

Tal es la conclusién acorde con los imperativos eticosociales que el
constituyente ha observado al amparo del blogue de moralidad legaliza-
da que canoniza el art. 1.1 CE. Su cumplimiento —incluida la visién del
art. 43.1 CE y el resto de los principios que los arts. 45.1 y 51.1 CE co-
nectan con el derecho a la proteccion a la salud— tiende a conseguir los
Optimos frutos del avance de la cldusula transformadora y social del art.
9.2 CE. Importa la exigencia —moral y juridica— de que ningln obsta-
culo de naturaleza econdmica entorpezca la consecucién de sus fines. He
ahf la grandeza y servidumbre del espacio social erigido por el constitu-
yente para habitar la tierra prometida del porvenir solidario que augura.
Ello, con preferencia a opciones que puedan desocializar el proyecto,
pues la elasticidad del decisionismo politico dificulta el control de otras
soluciones que hipotequen la magnitud de esas finalidades.

La rotulacién del cap. 3.°, tit. I CE careceria de sentido en otro
caso, pues, aunque omite medidas especificas de politica econdmica, el
tenor de su rdbrica no es indiferente e inspira —de modo inmediato—
el cardcter de las determinaciones adoptadas para realizar sus princi-
pios. La justificacion de que —pese al silencio de los arts. 39 a 52 CE
sobre conceptos de politica econdmica— sus directrices no se desen-
tienden de este aspecto, se condice con la literalidad del cap. 3., tit. I
CE, se explica por la voluntad presunta del constituyente y exige con-
cluir que —si no se desvirtda la etiqueta de su encabezamiento— el
mensaje social de cada una de aquéllas obliga a las acciones comple-
mentarias de una politica econdmica que no puede rehusar a las medi-
das de politica social el auxilio que ésta espera y exige.

El razonamiento se predica, por derecho propio, de la regla que el
art. 43.1 CE dedica al derecho a la proteccion de la salud.

El art. 9.2 CE obliga a los poderes publicos a remover las dificulta-
des que frenan el proceso de liberacién —pues asi se cumplen las aspi-
raciones del cap. 3.°, tit. | CE— de los grupos sociales a que, en general,
concierne su vasto proyecto, y, en particular, de los interesados en ver
satisfechos de los derechos cuya perspectiva constitucional se considera.

3. Contenido esencial del derecho a la proteccion de la salud

Se usa del término salud para designar un concepto juridico indeter-
minado cuya definicién parece imprescindible. No se ignora lo enigmaéti-
co de que —aun cuando el art. 43.1 CE extravaga del cap. 2.°, tit. | CE—
el derecho a la proteccion de la salud conserve la apariencia de un crédito
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del ciudadano frente al Estado o derecho-facultad que se encuentra bajo
la rabrica De los principios rectores de la politica social y econémica. Lo
inevitable de su descripcién y desarrollo normativos —recordados en el art.
53.3 CE a un legislador ordinario que no puede demorar indefinidamente
el compromiso que le incumbe— enfrenta con las alternativas propuestas
para describir un contenido esencial o acervo de intereses resistentes a
cualesquiera acciones erosivas.

Una de esas teorias relaciona el 1éxico empleado —el término salud
de que se sirve textualmente la legalidad fundamental— con el meta-
lenguaje o idea familiar a que, para individualizar la nocién, acuden los
aplicadores del Derecho. El desarrollo positivo del principio constitu-
cional hace comprensible el perfil existencial del tipo abstracto del de-
recho que, andando el tiempo, se asimila por la conciencia comin y las
intuiciones culturales. No es ésta la construccién mds conveniente a la
delicadeza del tema que se aborda, pues la evolucién y las tensiones
dialécticas de la definicién de la salud, generan otras aspiraciones que
animan los ensayos protectores del Derecho de la postmodernidad. Sin
romper con el testimonio y los hallazgos del pasado, hay que reconocer
lo médico y escueto de los postulados que se reconsideran. Reducir a
esos limites lo que el art. 43.1 CE entiende por salud, es minimizar la
dosis de interés legitimo que el modelo del derecho subjetivo ha de
apropiarse para merecer la tutela del legislador. Ha de evitarse la diso-
ciacion entre las condiciones internas de la sociedad democratica —que
incluyen la buisqueda de una existencia saludable— y los ecos o dis-
funciones culturales a que hay que dar de lado para que, superando las
insuficiencias del concepto de salud, se afronte con éxito su dimensién
renovadora.

La otra via de concretar el contenido esencial del derecho consiste en
traer a la vista el bloque de intereses cominmente aceptados como base
del derecho constitucional cuyas manifestaciones se intenta averiguar.
De ahi, que su vulneracion se aprecie cuantas veces median restricciones
que priven a la norma juridica —definidora y/o continente del derecho—
de valor vital o aptitud estadistica para preservar sus rasgos de generali-
dad, desvinculen su mensaje de los intereses generales a que debe servir,
reduzcan su eficacia mds alld de lo razonable o dejen desarmado al dere-
cho frente a las agresiones del medio en que ha de ejercitarse.

Aunque ambas vias se correlacionan y completan, queda en pie la
cuestion de su validez metodoldgica para determinar el contenido esen-
cial del derecho a la proteccién de la salud. La descripcidn que facilita
la primera, ofrece los inconvenientes del empequefiecimiento concep-
tual y la escasa fuerza de significaciéon. Cuando, sin prescindir de su
contribucidn, se acude a la segunda con la confianza puesta en las reve-
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laciones de los signos de los tiempos, las probabilidades de acierto de
la operacion emprendida se multiplican.

Si todo interés entrafia una apetencia por los bienes sensibles de la
vida, es obvio que los intereses garantizadores del derecho a la protec-
cién de la salud dependen de la voluntad y envergadura del proyecto
deseado por la sociedad democrdtica avanzada que predice la dec. 5
Pr.CE. Sin asentir a una nocién monolitica y cerrada de lo que repre-
senta este avance, se apuesta por la coexistencia de una salud entendi-
da normativamente —conforme a los hdbitos de una cierta conducta
de vida— y una salud ordenada descriptivamente, segliin un proyecto
racionalizado de bienestar individual y colectivo. La sugestiva regla
del analisis transaccional —yo estoy bien, tii estds bien— corrobora in-
geniosamente esta idea y exhuma el afdn de coordinar las nociones clé-
sicas —sobremanera respetables— de lo que la salud y su tutela han
sido, con la novedad de las soluciones pensadas para disolver las fric-
ciones antisaludables que surgen en el seno del conflicto social.

Esta eleccion metodolégica parece preferible y permite definir la sa-
lud mediante el andlisis de las fases que convienen a la salud bdsica, la
preservacion de la salud y la autorrealizacion de la persona.

Sin ignorar las censuras debidas al empleo de unas vias que adole-
cen de simplificaciones a la hora de fijar el contenido esencial del dere-
cho a la proteccién de la salud, el sincretismo del método propuesto no
estd exento de algunas ventajas. Pese a su exceso de sociologismo y su
insuficiencia filoséfica, rinde un sano servicio a la tarea del legislador
ordinario, cuyas iniciativas facilita, y a los aplicadores del Derecho
—especialmente a los érganos de la jurisdiccion— que cuentan con un
instrumental susceptible de utilizacidn inteligente y tempestiva.

A nadie se oculta la importancia que la determinacién y el creci-
miento del contenido esencial de los derechos constitucionales adquie-
ren para despertar y enriquecer la actitud que lleva el nombre de senti-
miento constitucional. Su incidencia en la esfera del derecho a la
proteccién de la salud no es una excepcién y obliga a analizar los mo-
dos adecuados de efectuar esas operaciones.

La suerte del derecho a la proteccién de la salud debe precaverse
contra los peligros de que el legislador ordinario —sordo a las deman-
das del interés general o ignorante de sus peticiones mds urgentes— le
prive de valor vital y convierta sus normas en un instrumento inttil
para lograr los fines a que se asocia su regulacion. Hay una tesis de
proporciones medias —defensora de que el contenido esencial del de-
recho a la proteccion de la salud se exponga a colisiones con otros inte-
reses en pugna— y una posicion maximalista que le concibe como una
magnitud irreductible y absoluta.
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El derecho a la proteccién de la salud contiene un elemento mate-
rial o garantia de que —a cambio de respetarse las preferencias ideol6-
gicas de la intervencion legislativa— no ha de verse anormalmente de-
primido ni privado de los minimos de utilidad y apetencia sensible que
justifican su reconocimiento constitucional. El respeto a la dignidad
personal —que, segun el art. 10.1 CE, imprime carécter al ejercicio
ponderado de los derechos y las libertades— estd en la base de este in-
grediente indispensable. La amplitud del contenido esencial sélo se
puede restringir si el concurso de otros intereses —temporales y pre-
ponderantes— exigen una eleccién que deje a salvo el menos lesivo
para la supervivencia del nicleo afectado.

La cuestién —conexa con el tema de una indagacion sobre la esen-
cia— requiere aproximarse a sus presupuestos filosoficojuridicos, con-
trolar las variables politicoculturales que pueblan el campo del derecho
en cuestion, entender las evaluaciones antropocéntricas del ordena-
miento constitucional y superar las tentaciones tautolégicas que —ex-
plotando la naturaleza de ciencia del espiritu que asiste al Derecho en
la solucién de los problemas que afronta— dan entrada en las defini-
ciones a lo que cabalmente quiere definirse.

Sin perjuicio de las férmulas —ya consideradas— que permiten a
los aplicadores del Derecho objetivo protector de la salud definir el
contenido esencial del derecho subjetivo a su tutela, dicho nucleo in-
violable se intuye en las brumas de algunas tensiones. La intangibilidad
del individuo prevalece, porque el desarrollo de la personalidad —te-
nazmente aludido en los arts. 10.1, 25.2, 27.2 y 45.1 CE— depende de
integrar arménicamente cuantos elementos contribuyen a la perfeccion
e inteligibilidad del concepto de salud. La autorrealizacion condiciona
el ejercicio de muchos de los derechos fundamentales que, en su defec-
to, se achican y reducen a una titularidad huérfana de sus elementales
opciones de ejercicio. La maxima —solidariamente acatada por las co-
rrientes de la teologia, la sociologia y la sicologia profundas— de que
quien no vive, no se redime ni existe dignamente, muestra codmo esa
plenitud es parte irrenunciable de las situaciones de bienestar preconi-
zadas en el Pr.CE y confirmadas por el compromiso que el art. 9.2 CE
estampa en su cldusula transformadora y social.

4. Aspectos de la naturaleza juridica del derecho a la proteccion
de la salud

Invocar el derecho a la proteccién de la salud —persiguiendo una
existencia saludable y coincidente con las aspiraciones particulares del



108 MANUEL MARIA ZORRILLA RUIZ 10

sujeto— es ignorar que las técnicas especializadas —laboriosamente
conseguidas e indispensables para la conservacion colectiva de la salud
misma— no se rigen por las normas deontoldgicas del mundo del de-
ber ser o del valor, sino por las reglas cosmoldgicas del mundo del ser
o de la naturaleza causal. Son propias de éstas, la sencillez de sus pro-
posiciones, la sujecién al automatismo de los acontecimientos naturales
y la percepcién sensorial de su contenido fenoménico. Lo contrario,
pues, del enunciado reflexivo, el cardcter alternativo de la decisién in-
telectual y la dificultad de atribuir un origen inconfundible a los efectos
de las normas del mundo del valor. La proteccién de la salud proviene
de cumplir las prestaciones positivas que —puestas a cargo de los pode-
res publicos— consisten en desarrollar, mediante obligaciones de aten-
cién y cuidado, los esfuerzos precisos para que la persona entre en pose-
sién del 6ptimo de recursos saludables a que es acreedora. Ello suscita
la cuestion de si los procedimientos eficaces —que el art. 51.1 CE ga-
rantiza en pro de la salud de los consumidores— no exigen cumplir de
inmediato ese deber de diligencia y, en el caso de su vulneracién, impu-
tar al Estado las consecuencias indemnizatorias del dafio sufrido.

El concepto de derecho protector de la salud depende de una valo-
racién colectiva que —superando el individualismo que le confiné en
el marco del derecho a la vida— trasluce las aspiraciones de una politi-
ca social que opera en campos tan extensos como indiscutibles. Asi se
explica que el ejercicio del esfuerzo transformador de los poderes pu-
blicos —sintetizador de la libertad e igualdad efectivas— asegure el
pleno desarrollo de la personalidad que, segun el art. 28 CE, contribu-
ye a colmar esos fines. Ello se infiere de la disciplina del cap. 3.9, tit. I
CE, donde —bajo la repetida ribrica De los principios rectores de la
politica social y economica— el art. 43.1 CE sirve a intereses que, sa-
tisfechos con criterios de politica social, imponen requerimientos de
politica economica que, lejos de coartar la consecucién de los prime-
ros, han de atenderse con una preferencia que no enturbie la transpa-
rencia de sus valores ni frustre su efectividad.

Gracias a los mecanismos que técnicamente garantizan la protec-
cién de la salud, las personas fisicas son titulares de un derecho social
—cuyo crédito se satisface mediante la deuda tutelar de los poderes
publicos o los particulares que realizan las prestaciones obligatorias
oportunas— y de un derecho de libertad que, ademds de condenar los
atentados contra el decisionismo individual, incluye el deber coopera-
tivo de defender la salud publica y soportar determinadas restricciones.
Los poderes publicos son los administradores eficaces de un haz de re-
laciones sociales que —como elementos de esa promocion saludable—
acrecientan el progreso material y moral de los ciudadanos.
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Sorprende que el art. 43.1 CE se ocupe de la proteccion de la salud
en un pasaje cuya finalidad no es la de reconocer derechos innatos pre-
existentes y si la de enunciar principios de accion destinados, como in-
dica el art. 53.3 CE, a la suerte del desarrollo legislativo ordinario. El
reparo interpretativo puede superarse admitiendo que el constituyente
—concesivo, a veces, con las tentaciones de permisividad semantica—
usa también aqui de una licencia literaria. Acaso carezca de sentido re-
conocer ese derecho subjetivo fuera de las secs. 1.2y 2.3, cap. 2.°, tit. |
CE, en que debié insertarse con la eficacia preceptiva directa que san-
ciona el art. 53.1 CE. Parece inconsecuente situarle —como tal dere-
cho— bajo el rétulo que se reserva a los principios. La apertura de un
debate sobre el particular —pretendiendo optar por uno u otro de los
niveles protectores del art. 53.1 y 3 CE— plantearia el descubrimiento
de una tierra de nadie o, al menos, de una zona gris de dificil esclare-
cimiento.

Aun cuando su formulacién se reduce a la eficacia diferida de un
principio garantizado en pro de los grupos sociales, el derecho a la pro-
teccion de la salud —expresivo del contenido esencial o nicleo invul-
nerable del derecho a la vida y a la integridad fisica— ha puesto a los
arts. 15 y 43.1 CE en una relaciéon de complementariedad incontestable.
Nadie niega que el modelo acogido a la ribrica Derechos y libertades,
en el cap. 2.9, tit. I CE, se origina —con una intensidad dependiente de
la capacidad comprensiva y asimiladora del sentir comtin— en el mol-
de de unos derechos naturales que la tradicién y el contexto cultural
declaran inalienables. Parece poco licido entender que los principios
rectores de la politica social y econdmica —sin exceptuar el que, bajo
la laxa denominacién de derecho, aloja el art. 43.1 CE— se reducen al
germen o proyecto inmaduro de otros derechos sustancialmente distin-
tos de los ya reconocidos, y que, sin atisbarse ain en el horizonte histé-
rico de la razén practica, estdn a la espera de su definitiva recepcidn y
refrendo. La traza del derecho a la proteccion de la salud y de los prin-
cipios que sistemdticamente conviven con él, prueba que sus signos de
identidad o referencias-clave conciernen a situaciones reconocibles en
el medio cultural al que se destinan. Nada tan lejos de la realidad y los
usos sociales como el defender que esos principios gozan de una natu-
raleza inédita y extrafia al espacio ocupado de antiguo por unos dere-
chos y libertades de los que, quiérase o no, siguen siendo una expresion
imprescindible y provechosa.

El bloque de principios que enuncian los arts. 39 a 52 CE, abarca
los aspectos notables —tratados como intereses difusos— del conteni-
do esencial de unos derechos y libertades que, en cuanto preexistentes,
el legislador fundamental acata y hace suyos. El constituyente no ha es-
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perado a la intervencién del legislador ordinario para proveer a ciertos
aspectos de su definicién y pormenores. El contenido esencial exige
respetar la materia reservada a la ley por el art. 53.1 CE, pero también
admite —como evidencia la lectura del cap. 3.°, tit. | CE— el adelanto,
entre otras manifestaciones, del reconocimiento del derecho a la pro-
teccion de la salud.

La situacién se asemeja a la que surgiria si algunas particularida-
des del desarrollo inmediato de los derechos y libertades constitucio-
nales, se transfiriesen a un pasaje auténomo que, acogiéndolos en for-
ma de principios, proclamase su atencién preferente y, a despecho de
objeciones economicistas, obligase a plasmarlos en normas juridicas
eficaces. Hay una suerte de elasticidad intraconstitucional, por la que
todos los principios —no preceptos— del cap. 3.°, tit. I CE tienden a
evadirse de sus compartimentos actuales y retornar a las normas de-
clarativas de unos derechos y deberes bdsicos a cuyo nicleo invulne-
rable pertenecen con independencia del enclave sistemdtico que se les
asigna.

El principio innovador del derecho a la proteccion de la salud es
un extremo —sustancialmente conexo y contextualmente alejado—
del reconocimiento de los derechos a la vida y a la integridad fisica
que figuran en el art. 15 CE. Traza la via conducente a que, en los 6p-
timos niveles del derecho fundamental, la vida gane en duracién, me-
jore en calidad y alcance los modos de realizacién mds dignos y espe-
ranzadores.

5. Concepto comprensivo y progresivo de salud

La enfermedad y la salud se interaccionan en virtud de un prota-
gonismo antagonico que trae a la memoria la lucha maniquea con que
los principios del bien y del mal se disputan el dominio de la libertad
de la persona. Para determinar el contenido esencial del derecho que
reconoce el art. 43.1 CE, ha de advertirse que —excepcién hecha de
las inercias autodestructivas causadas por una eleccién infortunada
del arte de vivir— todo individuo propende a mejorar por obra de su
instinto bondadoso de conservacién y progreso, mientras que las re-
acciones —no siempre previsibles ni evitables— del mundo circun-
dante dan entrada a componentes agresivos que debilitan y/o sofocan
los esfuerzos positivos de la razén vital. El éptimo de estado saluda-
ble pretende reflejar, ni mas ni menos, que el imperio adquirido por
esa razoén a través del equilibrio individual y el proceso consiguiente
de autorrealizacion.
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El contenido esencial del derecho a la proteccién de la salud presu-
pone que —no obstante los vinculos complementarios que unen a la so-
ciedad pluralista con las personas fisicas que militan en sus grupos— la
persona y la sociedad entran en friccién con més frecuencia de la que
seria deseable e incluso de la conveniente para la prosperidad de sus
contactos. Los componentes o factores sociales —variables de la ecua-
cién que describe la estructura de la sociedad y exhuma sus mudan-
zas— prueban la intervencién de fuerzas que, quién sabe con qué ori-
genes y finalidades, hacen peligrar el proyecto existencial de cada uno
y arruinan sus expectativas. Los grupos sociales —llamados a contri-
buir a las tareas de la perfeccién individual y a no frustrar los valores
de su espontaneidad— sufren procesos deformadores que les privan de
su condicién de coadyuvantes a la causa de la dignidad personal y, a ve-
ces, les convierten en sus mds encarnizados adversarios. Cualquier pro-
yecto integrador —en lo que tiene de seriamente antropocéntrico y ac-
cesible al resto de la comunidad— se resiente de las claudicaciones
debidas a los episodios de miseria moral que le abruman y, en ocasio-
nes, secuestran de por vida.

Lo que, en sus fuentes, fue un proceso armonizador del papel de los
grupos sociales respecto a las individualidades que los integraban, de-
viene un cumulo de realidades que, a la larga, definen un estado de
conflicto entre el ser personal —que asigna a las comunidades un senti-
do y funcién cuya nobleza va desmereciendo— y las consecuencias ne-
gativas de esa perversion.

El dilema salud-enfermedad se suscita a partir de lo evidente del
conflicto compartido por cuantas personas y grupos corren la aventura
de sobrevivir o perecer. El inventario de los ataques del medio social
—que, para mal, no siempre representa la circunstancia complementa-
ria del yo personal— debilita la condicién de ser desfalleciente que
acompaiia a la persona caida en este mundo, y se culmina con el triun-
fo de la sociedad agresiva —que la degrada y la transforma en un en-
fermo— o con la victoria de quienes, impulsados por su salud bdsica
y agotando los recursos de su reserva de salud, prosiguen la marcha
emprendida en pos de su autorrealizacion. Asi se explica la necesidad
de superar la estrechez del concepto normativo de salud y de adiestrar-
se en la configuracién doctrinal de un concepto positivo que explique
lo que son y significan la salud bdsica, la reserva de salud y la au-
torrealizacion.

La salud bdsica consiste en una ausencia de mal que s6lo se perci-
be cuando sufre los embates de la enfermedad que incide en ella para
destruirla. Es axiomdtica la idea de que o se tiene salud bdsica o se ca-
rece de ella.
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La reserva de salud equivale a un contingente de bienes sicofisicos
que habilitan para resistir el asedio de la enfermedad y los atisbos de la
pérdida de la voluntad y la fatiga. Es claro que, siquiera en medida va-
riable, con la reserva de salud se cuenta siempre.

La autorrealizacion —perfeccionada con la plenitud del equilibrio
personal— revela la solidez de una existencia auténoma que, a dife-
rencia de la reserva de salud, puede o no haberse logrado. La autorrea-
lizacién comprende la consciencia del bienestar fisico de que se dis-
fruta, la adquisicién y posesion razonable de bienes materiales, la
morigeracion de la avidez desordenada, la constancia del equilibrio in-
terior y de la estabilidad del humor, el desarrollo de las actividades
elegidas y la gratificacién de los contactos con el entorno personal y
social. La autorrealizacidn trasluce meridianamente la planificacion de
la —siempre discreta— libertad mundana del sujeto. Se accede al
equilibrio cuando ninguna tensién anormal coarta la libertad de deci-
sién con que el entendimiento y la voluntad distribuyen racionalmente
el uso de sus energias.

La autorrealizacién es una referencia empiricamente normativa e
independiente de las circunstancias del tiempo y del lugar en que se ad-
vierte, promueve y acrecienta. Su adquisicién descansa en la premisa
de que cada persona es duefia de una naturaleza esencialmente biologi-
ca que, en parte, le pertenece y, en parte, corresponde al acervo comun
de la especie humana. Su hallazgo prueba su bondad intrinseca o, al
menos, su neutralidad, y aconseja elevarla a principio rector de la vida.
Si, a causa de las compulsiones interiores o la presién de los hechos ex-
ternos, la naturaleza decae y se empobrece, la persona —cuya capaci-
dad de resistencia acusa esa derrota— pierde sus oportunidades de
equilibrio y se ve invadida por la enfermedad que le oprime. Lo para-
déjico de la naturaleza —optimistamente rescatada frente a la pesimista
idea de la convivencia antisocial— es que, aunque se expone a frecuen-
tes escaramuzas y deméritos, se regenera y lucha infatigablemente para
repeler las agresiones, y no desiste de su afdn de hacerse perceptible e
influir en cuanto le rodea.

La realidad —de cuyo conocimiento y esfuerzo dominante depende
la planificacién del equilibrio personal— no sélo se aprecia mediante las
operaciones sensoriales que le acercan al conocimiento subjetivo, sino
que también se interpreta y presiente gracias al ejercicio de las aptitudes
superiores. La persona es consciente de que su existencia —buena para
dotar a sus opciones de la efectividad y lucidez que reclaman— apareja
riesgos de flaqueza que debe conjurar. Su autoconciencia se fortifica a la
medida que, mds alla del pienso luego existo, se sensibiliza a las preven-
ciones y advertencias consecuentes con la constancia de aquel dato.
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La persona toma razén de que la suma de incentivos que pueblan su
interior y son la clave de su existencia ilusionada y ambiciosa, se expo-
ne al influjo de acciones exteriores y determinantes de una disposicion
que —desafiando a los estimulos estéticos— enriquece sus capacida-
des. No ignora que las acciones hostiles de la naturaleza se ponderan
en funcién de su inercia —a veces imparable— y de la ausencia de in-
tencionalidad que las caracteriza. El cultivo de la espontaneidad —que
la virtud de la prudencia obliga a moderar para no incurrir en censura-
bles excesos— constituye una necesidad fisica cuya satisfaccién, si es
tempestiva, nada tiene que ver con las demasias del desorden siquico o
la apetencia irrefrenable.

La aceptacion de si misma, del entorno —sicolégico y social— de
la persona y de sus aledafios cosmolégicos, es omnicomprensiva y rati-
fica la exigencia que —al descubrir la verdad de la teoria— prohibe al
individuo desentenderse de la realidad y le conmina a explicarla en to-
das y cada una de sus manifestaciones. Esta dependencia relativa no
inhibe y si fomenta la libertad personal, pues despierta un sentimiento
de sustantividad especialmente intenso y un urgente deseo de preservar
los reductos de la intimidad. Sumida en este medio, la persona provista
de salud acata la necesidad de actuar en la esfera de su autonomia, de
razonar y elegir cuantas veces lo aconseja el ejercicio de su entendi-
miento, y de reaccionar frente a las tentativas de imponerle una cosmo-
vision —sofocante y dogmatica— que anula sus mds caras aspiraciones
criticas.

La adquisicién del nivel de madurez adecuado a la plenitud saluda-
ble, despierta actitudes de asombro ante fendmenos que provocan reac-
ciones del siquismo personal, especialmente si los incentivos emocio-
nales reclaman respuestas de mejora y progreso. Sin perjuicio de esta
totalizacion optimista, la autorrealizacién transmite a la existencia indi-
vidual un elenco de experiencias que se autoseleccionan insensible-
mente y dan lugar a que las vivencias superiores preponderen sobre las
de signo inferior y las desplacen.

La persona saludable se cerciora de que, gracias a este encadena-
miento, su condicién existencial —regenerada en ella y en sus seme-
jantes— anima su sistema de curiosidades, le induce a especular so-
bre su magnitud y, lejos de abrumarla, le identifica con el ciimulo de
problemas de la familia humana. La salud es disponibilidad para no
decaer en la conquista de los espacios de la comunidad que la persona
se esfuerza en ocupar al consumar sus proyectos y reconstituir sus ex-
pectativas.

Si la persona saludable asume riesgos que, no obstante lo recio de
su vigor vital, afectan a su posicién relativizada y conexa con la de
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otras existencias, la estabilizacion de sus valores —independencia, pro-
teccion de la intimidad, defensa de la autonomia y resistencia al dog-
matismo— revela un cardcter receptivo y susceptible del enriqueci-
miento que van a procurarle otros ascendientes e influencias.

El proceso de autorrealizacién es incompleto si la persona no tiene
la osadia de cuestionar y modificar, llegado el caso, la disposicién de la
escala de valores en que inciden aquellas peripecias. Quienes aciertan
en la recoleccién de estas cualidades y se acomodan a sus requerimien-
tos, alcanzan, mds tarde o mds temprano, el grado de autorrealizacién
conveniente a la plenitud de la salud que tienen derecho a obtener.

Estos modos de definir el contenido esencial del derecho reconoci-
do, bajo apariencia de principio, en el art. 43.1 CE, responden a la idea
de que la igualdad —fundamento de las cotas de la libertad accesible y
nunca elemento restrictivo de sus expansiones— es inseparable del
mensaje que ha puesto en circulacién el concepto modernizante de sa-
lud. La dignidad personal se disipa y anula si —a través del proceso
que acaba de exponerse— el proyecto del art. 10.1 CE defrauda las as-
piraciones adecuadas a la posesion de estado saludable.

(Cudl es la relacién apreciable entre los componentes de la salud
que asi se esboza?

Puede afirmarse que, en punto al contenido, la salud bdsica sdlo es,
ya que consiste en la ausencia de enfermedad y carece de elementos
tangibles, mientras que la reserva de salud se posee y la autorrealiza-
cion se colma y se consigue.

Si se atiende a la vinculacion al individuo, la salud bdsica es un he-
cho o vicisitud explicable por el dilema del todo o la nada, mientras que
la reserva de salud incluye un riesgo de dimensién variable y objeto de
una directa toma de conciencia. La autorrealizacion se debe a una nor-
ma de conducta personal que desencadena esa toma de conciencia in-
mediata. La salud bésica constituye la premisa de la reserva de salud en
que descansan las opciones de la autorrealizacion.

En vista de sus relaciones con la enfermedad, la salud bésica queda
destruida por ésta, la reserva de salud ejercita su capacidad de resis-
tencia para combatir la accién agresiva que padece, y la autorrealiza-
cién suprime las expresiones patoldgicas en que la accidon de la enfer-
medad se ha traducido.

Desde una perspectiva orgdnica, la salud es un estado corporal, no
absoluto, que se compone de la ausencia de enfermedad y de la capaci-
dad refleja de rechazar sus ofensivas. La salud se define conductiva-
mente como el modo de relacién preferible entre la persona —realizada
merced a su pleno equilibrio— y el medio en que se despliega su exis-
tencia de presente y se preordenan sus expectativas de futuro.
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Asi se adviene a una plausible conclusién sobre lo que el conte-
nido esencial o nuicleo invulnerable del derecho a la proteccién a la
salud implica en la cldusula de reconocimiento que el art. 43.1 CE le
ha dedicado.

6. Salud y vida humana en formacion

La interrupcién de la vida en formacion es uno de los aspectos mds
polémicos del derecho a la proteccién de la salud. Los legisladores no
silencian los prejuicios demagdgicos que, con base en la densidad de
las informaciones estadisticas, eluden el discurso de la sociologia juri-
dica y las condiciones axioldgicas de las medidas que adoptan al res-
pecto. Cuando la legislacion positiva declara la no punibilidad del
aborto y acoge las indicaciones terapéutica, ética y eugenésica, esta
configurando —como excusas absolutorias o causas de exencion de
pena— los acontecimientos colectivos que la oferta politica vincula al
cambio cultural y refuerza con un espeso aparato retérico.

La doctrina tecnicojuridica del delito no permite hablar, en tal
caso, de formulas despenalizadoras del aborto, que s6lo se darfan si
—de modo aberrante— se rehusara a la vida humana el caridcter de
bien juridicamente protegido. Despenalizar una figura delictiva es ex-
pulsarla del catalogo de ilicitos del texto punitivo o declarar, sin reser-
vas ni lugar a dudas, que una conducta —constitutiva de delito hasta
entonces— ha dejado de serlo, porque asi lo prefiere la libertad deci-
soria del legislador.

La supuesta despenalizacién del aborto acusa ese defecto, aunque
una diversion nominalista se empefie en defender lo descabellado de
la tesis y degrade el bien-vida a la categoria de un valor neutral que
no puede desnaturalizarse por completo. Ello entrafia una contradic-
cién en los términos, porque la idea de valor vital —a que se acude
para designar la animacién mutua de las realidades de los mundos
del ser y del valor— se muestra indivisible y ensefia que, por defini-
cién, la integridad de la vida —igual a si misma y siempre tal— no
tolera desmerecimientos ni recortes. Las mal llamadas técnicas des-
penalizadoras no borran la fisonomia delictiva de las variantes de in-
terrupcién del embarazo que introducen. Innovan excusas absoluto-
rias consistentes en la exencién de pena que el legislador establece
por razones individuales o sociales que juzga bastantes para reaccio-
nar asi.

La despenalizacion —relativa a cualquiera de esas indicaciones—
pugna con la inspiracién que, segtn el art. 1.1 CE, emana del sistema
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de valores superiores del ordenamiento juridico. Todos ellos limitan el
albedrio del legislador que artificiosamente ensancha o reduce el cam-
po cultural o las fronteras naturales de la tutela penal. Mientras que la
tipificacién de los denominados delitos artificiales se debe al margen
de discrecionalidad que facilita el ingreso de ciertos bienes y/o valores
a la esfera protectora del Derecho Penal, el elenco de los delitos natu-
rales —comprensivo, entre otras, de las figuras cldsicas de los delitos
contra la vida de las personas fisicas— forma parte del acervo de nor-
mas de cultura con que la conciencia colectiva veda las iniciativas le-
gales de signo contrario. La norma de cultura central —que aclama y
enaltece el respeto del derecho a la vida— acusa la desproteccion de un
bien indispensable para que los valores superiores del ordenamiento ju-
ridico garanticen la dimension antropocéntrica de la sociedad pluralista
y de los grupos a que ha dado cabida.

Es claro que, ademds de la tutela del derecho a la vida durante el
embarazo, la suerte de un interés social —inherente al derecho a la
proteccién de la salud individual y colectiva— depende del tino de es-
tas reflexiones.

7. Proteccion y recuperacion del medio ambiente

El discurso del pensamiento econémico sobre el fenémeno de la
degradacion del medio ambiente precedio a la reflexion de los juristas,
aunque —yendo en busca del tiempo perdido— el Derecho, que ha ga-
nado terreno, se apodera de una materia cuyos problemas quiere abor-
dar exhaustivamente.

Los aspectos indemnizatorios de los dafios causados por los atenta-
dos contra el medio ambiente suscitaban reparos de monta, pues las
violaciones del derecho a la proteccion de la salud afectaban a bienes
cuya titularidad no era de inequivoca determinacién a la luz de los tra-
dicionales criterios del Derecho Civil. El otro —paciente del dafio que
el art. 1.902 C.c. declara resarcible a titulo de culpa o negligencia—
fue siempre, sin duda ni perplejidad, la persona —fisica o juridica— de
cuyo patrimonio formaba parte el bien o derecho lesionado. Las pautas
del régimen de la responsabilidad extracontractual no estaban pensadas
para afrontar los problemas de unos grupos o colectividades —mads o
menos concretos— de perjudicados, cuya conexién con el objeto del
derecho subjetivo era costosamente perceptible. Tampoco se podia re-
conocer la legitimacion activa —poder de conduccion procesal para lo-
grar una respuesta judicial, favorable o adversa, a la pretensién indem-
nizatoria— de quienes no eran portadores de un interés tutelado,
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directa y explicitamente, por el Derecho objetivo. De ahi, la revision
del planteamiento cldsico y la exigencia de inventar —descubriéndolas
inteligentemente— soluciones originales y efectivas.

Presupuestas la unidad e indivisibilidad del fenémeno que engen-
dra estas insuficiencias, los problemas de individualizacién del sujeto
perjudicado y las garantias procesales de su indemnidad no se cifien a
los casos de degradacién del medio ambiente y se propagan a situa-
ciones —propias de inimaginables avances tecnoldgicos— que suman
otros interrogantes. Ello aconseja un tratamiento cuya solvencia disi-
pe las brumas de sus horizontes y procure los instrumentos vélidos
para fijar el mejor de los cuerpos de doctrina posibles.

La unidad metodolégica revela el cardcter interdisciplinar de las
técnicas analiticas y lo valioso de los instrumentos empleados. Evaluar
el coste de una construccidn juridica y pronunciarse sobre su pertinen-
cia, compete a las operaciones del andlisis econéomico del Derecho que
subyacen a la lectura enfdtica de los pasajes del cap. 3.°, tit. I CE. La
referencia de su rotulacién a la politica econémica y el silencio de los
principios —incluso de los arts. 43.1 y 45.1 CE— sobre sus particulari-
dades, dan a entender que, si el designio economicista no es parte de la
regulacion y si de la ribrica que inicia ese conjunto, la voluntad del
constituyente se compromete con una idea sugestiva. La —ya apunta-
da— de que la predileccién de los principios rectores por el cumpli-
miento de los fines de todas y cada una de las politicas sociales, se pre-
dica con la misma extension e intensidad —es decir, inexorable e
indisociablemente— de las medidas de politica econémica que hacen
falta para alcanzar aquellos objetivos.

Apelando al auxilio de ciertos sectores del ordenamiento juridico,
la unidad de investigacion se aprovecha de las contribuciones técni-
cas del Derecho Publico y el Derecho Privado, y de las novedades
que las adquisiciones procesales proyectan sobre la dimensién —aca-
démica y polémica— de estos pormenores. La constancia de las reali-
dades sociales —pues, no en vano, la proteccién del medio ambiente
depende de una demanda de bienestar en que el concepto de calidad
de vida prima sobre el de su nivel o cantidad— exige que la legisla-
cién civil cuide de los bienes insuficientemente atendidos por los re-
cursos anacrénicos del derecho de propiedad privada. El legislador
penal es sabedor de que, no menos que de los bienes materiales en
sentido estricto, debe ocuparse de la rotalidad difusa en que reside la
disposicion del medio ambiente. La legislacion procesal ha de regular
el derecho de acceso a la jurisdiccién y completar la efectiva tutela
judicial de los derechos e intereses legitimos que giran en torno a una
nueva constelacién de circunstancias.
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Hay que elogiar la solucién a que el constituyente ha llegado para
remediar las carencias de que se hace mérito. A la defensa y restaura-
cién del medio ambiente no se accede sin cumplir un deber general de
abstencion, cuyo perfil actualizado revive la prohibicién —estampada
en el art. 1.902 C.c.— de daiiar a terceros y reintroduce el antecedente
de la obligacion pasiva universal. La indispensable solidaridad colec-
tiva —a que el art. 45.2 CE alude de pasada— restaura la figura que los
yusprivatistas aplicaron a la actitud de quienes, mds o menos cercanos
al circulo del sujeto titular de un derecho absoluto, debian evitar cuan-
tas acciones le vulnerasen o pusieran en riesgo de lesion. La debilita-
cion o la falta de solidaridad colectiva desencadena el ciclo de eficien-
cia causal de las acciones u omisiones que degradan el valor del medio
ambiente o escatiman a los poderes publicos la contribucién indispen-
sable para su defensa.

Hay un paralelismo evidente entre la que el art. 45.2 CE llama uti-
lizacion racional de los recursos naturales y el deber de atencion y
cuidado cuyo reverso es la culpa o negligencia que el art. 1.902 C.c.
convierte en titulo de indemnizacién. Ahora bien, se usa de una rein-
terpretacion que —a la luz de la teoria del riesgo— invierte equitativa-
mente la carga de la prueba y, conforme a los arts. 9.2 CE y 3.2 C.c.,
impone al agente dafioso la demostracién de que las consecuencias
producidas se debieron a la ocurrencia de un evento externo o a la co-
causalidad del perjudicado. Utilizar racionalmente —ejercitando sin
abuso las facultades posesorias?— es cooperar con la dosis de esmero
y animacidn sicoldgica necesarias para preservar la indemnidad del
medio ambiente amenazado. Ello obliga a abstenerse de crear mads
riesgos que los que una diligencia normal puede evitar, y condena las
agravaciones procedentes de un manejo precipitado o abusivo de los
elementos ambientales.

El art. 45.1 CE proclama la responsabilidad de quienes, utilizando
irracionalmente los recursos naturales e incumpliendo sus deberes de
solidaridad, causan un dafio —de cualquier especie— que deja indefen-
so al medio ambiente, lo degrada o impide su recuperacion. Sin perjui-
cio de la recepcion de las nuevas responsabilidades penales y adminis-
trativas, el régimen propuesto para el resarcimiento del dafo diluye las
objeciones tecnicojuridicas que impedian abordar los mas arduos as-
pectos del problema.

El art. 45.1 CE reitera el pronombre indefinido todos —del que se
sirven multivocamente otros preceptos de la carta politica— para de-
signar a las comunidades que, como portadoras de intereses difusos,
asumen la misién de defender y promover la conservaciéon del medio
ambiente. El concepto de interés difuso emerge a mitad de camino en-
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tre el interés general —equivalente al bien comiin que reclama la aten-
cion de la politica legislativa— y los intereses particulares que, con o
sin el ropaje juridico del derecho subjetivo, forman parte del patrimo-
nio personal. Si el art. 45.1 CE admite la reparacién del dafio, es por-
que el infractor estd obligado a aplicar una parte de su activo patrimo-
nial —a saber, la suma de resarcimiento— a compensar el perjuicio
sufrido por un grupo subjetivamente indeterminado y, no obstante, sus-
ceptible de una individualizacién que facilite el destino de la indemni-
zacién adeudada.

El constituyente no elige la solucién del art. 45.1 CE por veleida-
des de la moda, ni quiere reiterar, por superabundante, la que, para el
Derecho Privado, es de antigua doctrina fijada. Prefiere eliminar los
obstdculos tecnicojuridicos que entorpecen la proteccion eficaz del
medio ambiente y no recata la esperanza puesta en que las operaciones
del esfuerzo transformador repercutan positivamente en tan apreciable
circunstancia.

8. Experimentacion en la persona

La proteccion de la salud se relaciona de inmediato con los proble-
mas de la experimentacion en la persona humana. Por tal se entienden
las actividades dirigidas al avance cientifico de las adquisiciones de la
Medicina e independientes de un plazo predeterminado para comprobar
—agracias a la reiteracién de pruebas efectuadas en la persona del
sujeto-objeto de las medidas aplicables— la virtud curativa de trata-
mientos nuevos. Es claro que, so pena de perder su relieve y su fisono-
mia, esas medidas regeneran los elementos del concepto de salud y re-
ducen sus componentes de agresién intrinsecos y extrinsecos. No se
proponen fomentar las tentativas encaminadas a constatar el resultado
de ensayos economicistas, belicistas o incompatibles con el respeto de-
bido a la dignidad personal. El contenido esencial del derecho en cues-
tibn —que, pese al designio de regular solamente principios, reconoce
realmente el art. 43.1 CE— puede verse afectado por los tratamientos
empefiados en acreditar el éxito de los productos curativos o de las te-
rapias que se han ensayado.

Hay que intentar, por encima de todo, la individualizacién de los
intereses que han de armonizarse. Si el paciente de la experimenta-
cién se beneficia del derecho a la supervivencia que le otorga el art.
15 CE, no es menos cierto que, sin perjuicio de la cosificacion (;?) a
que se arriesga su persona, tiene derecho a mejorar mediante un tra-
tamiento regido por obligaciones —de medios o de simple activi-
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dad— cuya frustracién, mds o menos intensa, no es imputable a los
agentes curativos que usen de la diligencia exigible para evitar el fa-
llecimiento del enfermo. Al alegato circular de la irresponsabilidad
asi avalada, se contesta que, si no se cuenta con certidumbre y sol-
vencia para comenzar la experimentacién, parece aventurado hacerlo
al precio de unas consecuencias cuyos inconvenientes se eluden me-
diante una féormula general que —trasladada a los problemas del de-
recho a la vida y la proteccién de la salud— despierta recelos y acti-
tudes escépticas.

No puede perderse de vista lo atractivo de la defensa del progreso
cientifico —protegido en el art. 20.1 b CE— que, aunque produce un
beneficio compensado colectivamente con el sacrificio del interés indi-
vidual del paciente, recaba esfuerzos de contribucién que alivien los
riesgos del experimento.

Desde un punto de vista tecnicojuridico, el requisito del consenti-
miento del paciente no debe sobrevalorarse ni reducirse a reglas harto
formalistas. La estadistica prueba que estos episodios se superan acu-
diendo a la solucién del estado de necesidad o invocando una circuns-
tancia eximente —afin a la no exigibilidad de otra conducta— que de-
riva de los actos concluyentes del enfermo. Este se halla dispuesto a
soportar las peripecias de un régimen de curacién que, a juzgar por su
conformidad inequivoca, constituye aliciente bastante para aceptar el
remedio ofrecido y mantener la esperanza razonable de que mejorara su
estado de salud.

El consentimiento del enfermo mental no se equipara, por hipéte-
sis, a la capacidad plena de entender y de querer. Dimana de una vo-
luntad fundamental cuyos juicios de aproximacién permiten represen-
tarse un estado de cosas asimilado con probabilidad que descarta la
vulneracién de los derechos innatos del sujeto. La dindmica del con-
sentimiento no se agota en su sustitucion por la voluntad judicial que
aprueba el sometimiento al acto de experimentacién y —sin perjuicio
de la tutela deferida por el art. 24.1 CE— aconseja establecer contro-
les que armonicen las demandas de la moderna estructura de la sani-
dad y la socializacién de la medicina.

9. Valores de orientacion del Derecho sanitario

La organizacién de la reforma sanitaria ha de integrar los valores
del respeto a la dignidad personal, que el art. 10.1 CE declara preemi-
nente, en un proyecto participativo que —apoyado por los grupos so-
ciales significativos que, de pasada, menciona el art. 20.2 CE— aborde
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los problemas que, por quién sabe qué motivaciones confusas, aguar-
dan una satisfactoria solucion.

La importancia de la reforma del ordenamiento juridico de la pro-
teccion de la salud mental se explica por sus nexos con el valor de la
salud bdsica, con la necesidad de mantener indemne la reserva de sa-
lud y con la autorrealizacion a que se extiende la promesa del art. 49
CE. Si la salud es, ante todo, ausencia de enfermedad, su integridad
lleva consigo la dosis de salud mental que permite conservar la
conciencia de esa condicion. Si el nivel superior de su concepto coinci-
de con el pleno equilibrio del ser personal, su intangibilidad rechaza
un detrimento de la salud mental que puede aminorarla.

La axiologia de ese sector del ordenamiento juridico obliga a diag-
nosticar el momento en que el Derecho constituido se encuentra y justi-
fica las transformaciones necesarias. De la apreciacién y cotejo de los
ritmos temporales de la evolucién legislativa depende el decidir si,
pese a lo antiguo de la regulacion, ésta sigue siendo aceptable —Ilo cual
no ha de excluirse— o si se trata de una ordenacién obsoleta, incompa-
tible con las demandas de la moderna sociedad y, lo que es mds grave,
dominada por prejuicios de segregacion que los paises mds civilizados
no han acertado a suprimir.

Hay también que estimar, como aspecto estadistico de relieve, la
proporcién de enfermos que, al planificarse y emprenderse la reforma,
estdn sometidos a tratamiento voluntario, pues —amén de la importan-
cia de este dato para las operaciones de andlisis econémico del Dere-
cho— la distancia entre la eficacia actual de las acciones sanitarias y el
adelanto de los cambios previstos, es un elemento de la realidad social
—que la politica legislativa no puede desdefiar— y un punto de partida
para ponderar las diferencias entre el estado de cosas de entonces y el
que, segtn el art. 3.1 C.c., le sucede a tenor del criterio evolutivo de in-
terpretacion judicial.

Es importante percatarse de si las novedades proyectadas trazan
una linea de fuerza original o s6lo robustecen las bases de un movi-
miento de reforma iniciado, cuya estructura debe subsistir para evitar
injerencias que atenten contra la integridad del sistema y acaso destru-
yan su equilibrio.

Un Derecho de Gentes protector de la salud mental se endereza a
objetivos inseparables de su identidad y susceptibles de una regulacién
a corto o medio plazo. Las reminiscencias de un tratamiento antifuncio-
nal o dividido ceden ante los criterios colectivos y sistemdticos que se
aplican en instituciones especializadas. El proceso de reinsercién social
de los enfermos mentales se completa con soluciones encaminadas a
disminuir el nimero de afectados crénicos y favorecer el retorno de los
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recuperados a los grupos sociales de origen. Frente a los obstdculos
que, perpetuando situaciones de desigualdad, demoran la atencidn de
las enfermedades mentales, hay que asentir a técnicas de diagnéstico
répido y terapias aceleradoras de la reintegracion.

Es inaplazable la proteccién comunitaria que, ante el riesgo del
grupo de enfermos peligrosos, armonice la paz social con el todo de los
fines expuestos, para que —conforme a los arts. 9.2 y 45.2 CE— la
suma del esfuerzo transformador de los poderes publicos y la indispen-
sable solidaridad colectiva culmine el proceso de proteccién que se
pone a cargo del Derecho.

La técnica legislativa —inspirada en esos valores culturales y en
sus normas de organizacién— se alimenta de varios postulados. Los
servicios relativos al tratamiento de enfermos mentales han de integrar
los servicios médicos generales para no frustrar el tratamiento raciona-
lizado de la enfermedad y evitar que revivan las situaciones discrimina-
torias que se pretende superar. Hay que convertir en Derecho objetivo
y, si es posible, codificar 4gilmente —teniendo en cuenta ese Derecho
de los pueblos y los principios constitucionales que son eco suyo— el
elenco de derechos individuales del enfermo, como tal y como ciudada-
no. Hay que implantar un régimen educativo y unas garantias —del en-
fermo y de sus familiares— que permitan informar verazmente sobre
los instrumentos juridicos de que se dispone. A la satisfaccion de estas
demandas, se afiadirdn, en cada situacidn particular, cuantas medidas
doten al paciente de un tratamiento sanitario completo —apto para eli-
minar los males que le aquejan— y conveniente a los valores de su dig-
nidad personal.

Conforme a los arts. 24.1 y 105 ¢ CE, el procedimiento relativo al
tratamiento obligatorio de los enfermos siquicos debe garantizar su au-
diencia, si es razonablemente necesaria, y preservar sus derechos y li-
bertades mediante una tutela judicial cuya efectividad se extienda a to-
dos los intereses afectados por dicha circunstancia.

La vieja inclinacién represiva —propensa a expulsar de la comuni-
dad a los enfermos cuya condicién antisocial se presumia sin templan-
za ni prueba en contrario— se corrige segun las sugerencias del Dere-
cho Penal humanitario y se sustituye por operaciones reconstructivas
de la personalidad del enfermo. A la perspectiva —técnicamente desca-
lificada y precaria— de un tratamiento irregular y disperso, sucede un
régimen comunitario racional y avalado por el éxito de sus experien-
cias. La degradacién de los enfermos mentales —hasta entonces sujetos
de un género diverso— da paso a las aspiraciones de que su personali-
dad disponga de un espacio habitable en el todo de la familia humana.
En vez del tratamiento juridico viciado por la dificultad de aprovechar
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féormulas normativas residuales, se erige una organizacién —de nueva
planta— resuelta a promover el éxito social de la moderna nocién de
salud priblica.
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