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Es necesaria una reflexión básica
e inicial que nos permita conocer crí
tica y objetivamente el estado actual
y las perspect ivas de futuro de la pro
tecc ión legal de la infanci a en Espa
ña y, más en concreto, de la promo
ción legal del derecho a la salud del
niño español. Y es precisamente en
esta perspect iva juríd ica, en la que
se sitúa la presente aportación a es
ta mesa redonda.

Qu izá este enfoque juríd ico de la
promoción de la salud pueda parecer
ext raño desde la óptica de las perso
nas que sirven la sanidad, más acoso
tumbradas a considerar que el pro
blema de la sal ud es sólo un proble
ma tecnológico y pragmát ico a resol ·
ver por el personal y medios sanita
rios, entre los cuales el méd ico de
tenta y ejerce, frecuentemente , un
papel idolátrico. Y ello no es extra
ño, porque en el contexto de nues
tra medicina occidental , la proteo
ción de la salud , en su teoría y en su
práct ica , ha sido y es considerada,
normalmente, como patrimon io de l
profesional san itario y de sus ínst i
tuci ones representativas -algo sl
milar ocurre, por lo demás, con la en
señanza, el conocimiento de las le·
yes, el planeamiento urbano y otras
áreas de la producción y servicios-o

La actitud interesada del propio sao
nitario en muchos casos y el aban
dono que generan en el propio ciu
dadano el desconocim iento y el mie
do ante la enfermedad, en otros, son
factores que contribu yen a fomentar
la creencia popular en una med ic ina
mercantilizada y amiga del fármaco
como remedio agresivo frente a la
pérdida de salud.

La Polít ica Sanitaria de nuest ro
País, en su t riple dimensión - pre·
venti va. asis tenci al y rehabili tado
ra-, presenta un cuadro de sat isf ac
c ión popu lar generalmente insufi
c iente y desa lentador para cualquier
proyecto polít ico sanitario con amo
biciones de apoyo social. Y dec imos
generalmente, porque no se puede
desconocer que, si bien a nivel pre
ventivo hay aspectos que sólo pue 
den ser abordados ef icazmente des
de una pers pectiva sanitaria general
y publificada, muchos de los aspec
tos preventivos y la cas i total idad de
los as istenciales y rehabilitadores,
alca nzan un nivel de sat isfacción
muy favorable para co lect ivos soc ia
les priv ilegiados, en general, cel os
menos».

La legis lac ión española act ual y
los organismos institucionales adrn i
nistrativos sanitarios, no están al
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servic io de la idea de salud; y, por su
puesto, no favorecen en absoluto la
def in ic ión qu e sobre la misma plan
tea la Organización Mundial de la Sa
lud. A este respec to , el desborda
miento actual de las acciones asi s
tenciales (casi estrictamente curati
vas) de la política sanitaria españo
la arranca de un modelo de postgue
rra, establecido, fundamentalmente,
por la Ley de Creación del Seguro
Obli gatori o de Enfermedad (SOE) de
1942 y la Ley de Bases de la Sanidad
nacional de 1944, cuyos esquemas
resultan totalmente insuficientes pa
ra las necesidades sanitarias ac
tuales.

La idea de salud que se gestó du
rante el franquismo, identificaba és
ta con la no hospitalización de la per
sona; así , era sano o prácticamente
sano, todo aquel cuyo estado somá
tico no exigía internamiento en algu
na institución sanitaria. Acorde con
esta idea de salud, la política sani 
taria se dirigía exclusivamente a la
curación del enfermo, fundamental
mente del enfermo hospital izado ,
construyéndose gran des hospitales
y finan ciándose el con sumo desme
dido de productos farmacéut icos.
Todo lo que se escapaba de l esque
ma: uenfermedad·curación-enferme
dad», era terreno vir gen para la salud
y para los instrumentos polít icos de
defensa de la misma. Al filo de est e
modelo sanitario -si se puede lla
mar así-, nació y se desarro lló en
España el negocio de la salud; un neo
gocio que , apoyado por las multina
cionaies farmacéuticas, favorecía la
práctica de una medicina mercan ti
lizada, sobre todo a nivel primario y

oc ul taba la cara del Estado a través
de la Seguri dad Social. La preven
c ió n de la enfermedad y la rehabili
tación del enfermo clínicamente cu
rado, eran aspectos prácticamente
abandonados por la política san ita 
ria de nuestro País.

De otra parte, la creación del Mi 
nisterio de Sanidad y la pos terior re
forma institucional de la Seguridad
Social , con la aparición del Instituto
Nacional de la Salud, no ha supues
to incidencia sustantiva alguna en la
prot ección del derecho a la salud . La
dispersión y la falta de racionaliza
ción de las competencias sanitarias
(Ministerios de Trabajo, Sanidad y
Seguridad Social, Educac ión , Agri
cultura, Industria, Obras Públicas,
Justicia y Defensa), sigue siendo la
norma imperante en la política sani
taria del País. Cuat ro equipos minis
teriales y más de cinco años trans
curridos, no sirvieron para alterar mí
nimamente este esquema sanitario.
Si cabe, el mismo se vio agravado
por el deterioro injustificado de la sa
nidad asistenci al, en particular de la
Seguridad Social. En este orden de
cosas, las reducciones presupuesta
rias, no hace mucho adoptadas por
las entidades dependientes del Mi
nisterio de Sanidad y Seguridad So
cia l, en materia de asistencia hospi
talaria, supusieron, además de un
grave perjuicio para la seguridad yel
bienest ar ciudadanos, un importan
te retroceso en las exigencias de
progresividad establecidas en la pro
pia legis lación social vigente. Así, el
artículo 2.o de la vigente Ley Gene
ral de la Seguridad Social de 1974
(21) establece que:



"A través de la Seguridad Social,
el Estado Español garantiza a las per
sonas que por razón de sus activlda
des están comprendidas en el carn
po de aplicación de aquélla y a los
familiares o asimilados que tuvieran
a su cargo, la protección adecuada
en las contingencias y situaciones
que en esta Ley se definen y la pro
gresiva elevación de su nivel de vi
da en los órdenes sanitario, econó
mico y cultural».

Es evidente, por lo tanto, a la luz
de esta disposición, que el Estado o
sus entes instrumentales en el ám
bito de la Seguridad Social, no pue
den adoptar restricciones en esta
materia, siempre que las mismas no
se encuentren amparadas por una
Ley o un Decreto-Ley, ya que en es
tos supuestos, en virtud del idénti
co valor jerárquico entre las normas
afectadas, prevalecería la dlsposi
ción más reciente. Por otra parte, la
posible descapitalización de las en
tidades gestoras -ahora institutos
de la Seguridad Social, no puede su
poner abandono ni menoscabo algu
no de la protección; pues, de darse
este supuesto surgiría inmediata
mente, en virtud del citado articulo
2.0 de la Ley General de la Seguridad
Social, la responsabilidad directa del
propio Estado, quien deberá hacer
se cargo, en todo caso, tanto de las
obligaciones contraídas por sus en
tes instrumentales, como del exac
to cumplimiento de la acción protec
tora en materia de Seguridad Social.

En cuanto a la contemplación que
de los aspectos sanitarios realiza el
vigente texto constitucional español,
conviene hace r algunas considera-

ciones. Así, la sanidad es contempla
da en nuestra Constitución desde
dos perspectivas complementarias:

- Subjetiva: Configuración cons
titucional del derecho a la salud .

- Orgánica: Delimitación de com 
petencias en materia sanitaria entre
el Estado y las comunidades aut ó
nomas...

En cuanto a la primera cuestión ,
el artículo 43, párrafo 1.o reconoce
..el derecho a la protección de la sa
lud»; en el párrafo 2.o señala que
«compete a los Poderes Públicos or
ganizar y tutelar la salud pública a
través de medidas preventivas y de
las prestaciones y servicios sanita
rios», añadiendo que «la ley estable
cerá los derechos y deberes de to
dos al respecto»; finalmente, el pá
rrafo 3.o establece que «los Poderes
Públicos fomentarán la educación
sanitaria», al igual que « la educación
física y el deporte».

El derecho a la salud, por lo tan 
to , es reconocido en nuestra Cons
titución, ahora bien, tanto el carác
ter claramente programático (infor
mador) del articulo 43, como la
ausencia en el mismo de un modelo
sanitario concreto, remiten a la legis
lación ordinaria y, por tanto, al Go
bierno y a la mayoría parlamentaria
correspondientes, la posibilidad de
estructurar una sanidad unitaria y so
cializada o una sanidad pluralista
aunque, al menos, eso sí, coordina
da. La Ley Constitucional, cierta
mente, no ha ido todo lo lejos que
hubiera sido deseable; pero, no obs
tante, la indefinición del texto cons
titucional deja la puerta abierta cla
ramente a un modelo sanitario dis-
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t into al ac tual, que plan tee una po lí
t ica sanitaria dirigida a la protec ción
integral de la salud. De momento, co
mo señala el articulo 53.3 del propio
Texto Constitucional , «el reconoc i
miento, el respeto y la pro tección de
los princip ios reconoc idos en el Ca
pitulo Tercero - ent re ellos la pro
tec ción de la salud- , informará la le
gislación positiva, la práctica judicial
y la actuac ión de los poderes públi 
cos » , añadiéndose, para que no ha
ya lugar a dudas, que «só lo podrán
ser alegados - estos pr incipios
ante la jurisdicc ión ordinaria, de
acuerdo con lo que dispongan las le
yes que los desarrollen».

Sin embargo, nuestra Constitu
c ión es mucho más concreta al regu 
lar la protección del aspecto negati
vo del derecho a la salu d, ya qu e re
conoce claramente como fun damen
tales: «el derecho a la vida y a la in
tegridad física y moral , así como la
prohibición de la to rtura y los tratos
inhumanos y degradantes» (articulo
15), garantizando asimismo «el dere
cho a la seguridad» (articulo 17) y los
«derechos fun damen tales en el de
tenido .. (art ículo 25), y proc lamando
tajant emente que «la d ignidad de la

pers on a y los derechos invio lables
que le son inherentes , son fu nda 
mento del orden político y de la paz
so cial» (articulo 10). No obstante, de
poco sirve la letra de la Ley , s i quie
nes deben ser sus f ie les garantes,
actúan bajo formulaciones ideológi
cas contrarias a ella.

Por lo que se refie re al reparto de
competenc ias entre el Estado y las
comunidades autónomas , el articu
lo 148.1, del texto const ituc ional se
ñala que «las comunidades autóno
mas podrán asumir competencias en
materia de Sanidad e Higiene, si bien
con las limi taciones que establece el
articulo 149.1, al afirmar que «el Es
tado tiene competencia exclus iva so
bre las materias de san idad exterior,
las bases y coordinación general de
la sani dad y la legis lación sobre pro 
ductos farmacéuticos». Esto signif i
ca que las variables para definir un
modelo san itario están en manos del
Estado, lo que no impide en absolu
to que las co munidades autónomas
puedan asumir en sus estatutos
co mp et encias legislat ivas, regla
mentarias y ejecut ivas en materia de
sanidad.




