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

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

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

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

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

PRESENTACION

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

de la Salud (OMS), de 1946.

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

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



16

LA PROTECCION PENAL DE LA SALUD CONFORME A LAS RESOLUCIONES DEL TEDH Y DE LA CORTE IDH
JAVIER LLOBET RODRIGUEZ | LUIS RAMON RUIZ RODRIGUEZ | COORDINADORES

cuspide de los derechos humanos, formando parte de aquellos considerados
como de segunda generacién, o derechos econémicos, sociales y culturales.

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

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

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

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

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

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

de salud.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Alajuela y Jerez de la Frontera, 6 de marzo de 2023
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