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Por el buen ¢amino. n la reunion del Consejo Interritorial celebrada en Madrid

el pasado dia 14 se debati6 la estrategia para el abordaje de la hepatitis C. Se respal-
do6 la elaboracién de un primer borrador, dirigido a abordar dicha patologia, que se
encargd a cinco expertos nacionales. Una vez presentado, se someterd a andlisis de

Un derecho economico
vy no fundamental

Juristas sostienen que la proteccion de la salud

esta sometida a la financiacion publica
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1 derecho a la proteccion de
la salud esté recogido en la
Constitucion Espaiiola y
abarca, entre otras cuestio-
nes, la asistencia sanitaria.
La proteccioén a la salud no

se consagra como un dere-
cho fundamental sino como
un principio rector de la po-
litica social y econémica
del Estado. Esto significa
que es un derecho que posee
un contenido econémico
que esta limitado porel gas-
to publico que hace el Es-
tado.Y aqui se abre el deba-
te sobre el alcance y la fi-
nanciacién que realiza un
Estado que posee unos re-
cursos publicos que son li-
mitados y que implican
irremediablemente una
eleccion entre las alterna-
tivas disponibles.

Se ha abierto un debate

"Tenemos derecho al mas alto
nivel posible de proteccion"

os documentos
internacionales

de Naciones
Unidas, ratificados por
Espaia, establecen que
"los ciudadanos tienen

derecho al mas alto nivel

posible de salud fisica y
mental". En este punto,
el profesor De Montalvo
advierte de que

"estamos en presencia
de un derecho que es
matizable de acuerdo
con los recursos
econémicos que posea el
Estado en cuestién'.
Esto significa que "ese
derecho debe ser
concretado por la
Administraciéon
sanitaria. Y ese es uno de
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expertos internacionales y, posteriormente, se remitird a autonomias, sociedades, pa-
cientes y colegios. Un acto que refuerza la responsabilidad del Estado en su obligado
papel que tiene para establecer las prioridades en las prestaciones orientadas a for-
talecer el derecho a la proteccion de la salud.

El Estado, sujeto al principio de racionalidad y

proporcionalidad para conceder prestaciones

que ha originado una cier-
ta alarma social con la co-
bertura de medicamentos
apacientes afectados del vi-
rus VHC. La polémica es vi-
rulenta porque esta en jue-
go la salud de las personas
y puede afectar al derecho
fundamental de la vida.
Tanto es asi que el Partido
Socialista de Madrid ha pre-
sentado ya dos recursos
contenciosos en la Audien-
cia Nacional contra el
acuerdo por el que se hizo
publico el Informe de Posi-
cionamiento Terapéutico
(IPT) de sofosbuvir y con-
tra la estrategia para priori-

Federico de Montalvo.

los grandes problemas
que tiene". "No es lo
mismo en un coxtento de
crisis que en una época
de bienestar", apunta.

zar el uso de antivirales de
accion directa para curarla
hepatitis C. También se
amenazo6 con presentar una
querella en via penal (ver
DM del 13-1-2015).

Expertos consultados por
DM han arrojado un poco de
luz para aclarar cuél es el
marco legal que tiene el Es-
tado para garantizar esa
proteccién a la salud, sus
instrumentos, y sus limites,
y silos tribunales pueden
controlar dicho derecho y
qué criterios éticos se pue-
den seguir para distribuir
UNOS recursos que son esca-
sos. Las principales conclu-

siones a la que los exper-
tos han llegado son las si-
guientes: el Estado esta
obligado a tomar decisiones
basadas en el principio de
racionalidad y proporciona-
lidad; los jueces no pueden
obligar a la Administracién
a suministrar un medica-
mento salvo que afecte a un
minimo exigible a la protec-
cion del derecho a la salud;
los IPT tienen un valor cla-
ve para la financiacidn se-
lectiva de medicamentos; el
Estado puede incurrir en
responsabilidad adminis-
trativa por inactividad, si
bien en mas dicifil probarla

"El Constitucional contradice la
Ley del Medicamento"

Pueden las
comunidades
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autonomas

financiar el coste total

de la salud como un
principio rector de los
politica social y
econémica con el

=
a

culpa en la via penal.

También resaltaron que
no existe un derecho sub-
jetivo del ciudadano a reci-
bir una prestacion sanitaria
porque no es un derecho
fundamental sino de con-
tenido econémico; la deci-
sion de priorizar unos re-
cursos, que son escasos y
elegir entre las alternati-
vas posibles, es politica; es
un derecho dificil de concre-
tar porque implica un gasto
publico, y que no hayun tni-
co principio ético que per-
mita una justa distribucién
de los recursos sanitarios
sino una combinacién de
factores.

VALOR ANADIDO
Federico de Montalvo, pro-
fesor de Derecho Constitu-
cional de la Universidad
Pontificia de Comillas y vi-
cepresidente del Comité de
Bioética de Espaiia, sefiala
que "lo que se debe exigir a
los poderes publicos es que
su decisién para financiar
un proyecto sanitario, del
tipo que sea, es que se ajus-
te a los principios de racio-
nalidad y de proporciona-
lidad".Y ello "va a ocurrir
siempre con aquellas reso-
luciones que afecten a far-
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del medicamente a todos
sus pacientes? La jurista
considera que si porque
"la doctrina establecida
por el Tribunal
Constitucional conecta el
derecho a la protecciéon

Nuria Garrido Cuenca.

derecho a la vida". Sin
embargo, "en la Ley del
Medicamento esta
posiblidad no queda
clara porque tras el Real
Decreto de 16/2012,
existe una clara

recentralizacon de las
competencias
autonomicas en materia
de financiacion de
medicamentos"
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macos o inversiones en tec-
nologia que tienen un im-
pacto econémico". Eviden-
temente estas decisiones se-
ran mas controvertidas en
un contexto de crisis econo-
mica que en época de bo-
nanza.

Esta opinién es avalada
por Nuria Garrido Cuenca,
profesora de Derecho Admi-
nistrativo de la Universidad
de Castilla-La Mancha, que
ve imprescindible que la
Administracién siempre ac-
tie sujeta a lo que establece
el IPT, ya que tiene un va-
lor afiadido para la finan-
ciacion selectiva de medica-
mentos".

El problema surge cuan-
do el Estadono da un deter-
minado medicamento que
puede curar una patologiay
entonces el debate se tras-
lada a los tribunales. Y la
pregunta es: ;pueden los
jueces decidir si debe dar-

Priorizar unos recursos
gue son escasos y
elegir entre las distintas
alternativas posibles es
una decision
exclusivamente poltica
Que coresponde
gercitarla al Estado

La Administracion
puede incurrir en
responsabilidad
administrativa en casos
de inactividad vy, en
cambio, la via penal es
mas dfficil de apreciarla

se un farmaco para sanar
una enfermedad? Alfonso
Villagémez Cebrian, magis-
trado de lo Contencioso de
Madrid, tiene claro que no
porque "el ciudadano no tie-
ne un derecho subjetivo a
recibir un tratamiento o
prestacidn sanitaria porque
no es un derecho fundamen-
tal". Con esta opinién coin-
cide De Montalvo al mani-
festar que "al ser un derecho
econémico la competencia
presupuestaria es del Parla-
mento o del Gobierno".

En cambio, Alfonso Atela,
abogado del Colegio de Mé-
dicos deVizcaya, si conside-
ra que los jueces pueden
controlar este derecho por-
que "la denegacion de trata-
mientos si puede lesionar el
derecho a la proteccién de la
salud e incluso derechos
fundamentales como la
vida o la integridad fisica".

Unido a esta cuestién esta
la supuesta responsabili-
dad en la que puede incurrir

la Administracién, maxime
cuando recientemente se
han interpuesto recursos
contenciosos contra la deci-
sién del Gobierno y se ame-
naza con mas reclamacio-
nes tanto en via penal como
administrativa.

La profesora Garrido
Cuenca considera que "es
muy dificil que en via pe-
nal prospere una querella
por lo complicado que es
demostrar el dolo, culpa o
negligencia para considerar
que la conducta es punible,
sobre todo, en delitos como
omision del deber de soco-
rro o denegacién de auxilio".
En cambio, "en la via admi-
nistrativa si que podria ha-
ber responsabilidad del Es-
tado en casos de que se pro-
duzca una inactividad, es
decir, que se reclame y se
conteste por silencio admi-
nistrativo". La experta y el
magistrado Villagémez re-
saltan que "ya existe un pre-
cedente judicial con una
sentencia del TSJ de Galicia
de 2013, que condend a la
Administracién a sufragar
un medicamento innovador
para una enfermedad muy
rara. El paciente acudié por
la via especial de los dere-
chos fundamentales" (ver
DM 16-1X-2013).

De Montalvo introduce
una matiz importante en
esta cuestion. "Un juez nun-
ca puede sustituir el criterio
técnico de la Administra-
cion a la hora de decidir. Lo
que si le exigira es que su
decision esté justificada
desde un punto de vista ra-
cional". "Por ejemplo, en el
tema del VHC si el Estado
ha contado con un IPT, si ha
creado un comité de exper-
tos o si ha realizado una
consulta internacional.Y to-
dos han respaldado la de-
cisién final".

EXPROPIACION
Otra de cuestion es saber
qué vias legales tiene el Es-
tado para poder suminis-
trar el tratamiento a todos
los pacientes que lo requie-
ran. La profesora de Dere-
cho Admnistrativo subraya
que "el Gobierno cuenta con
la flexibilidad que su sis-
tema de patentes permita,
que son dos. Las licencias
obligatorias y la expropia-
cién por causa de utilidad
publica o interés social".
Ambas figuras son vias que
no estan exploradas en
nuestro pais y que habia
que estudiarlas detenida-
mente porque son medidas
extraordinarias que pueden
lesionar determinados de-
rechos como la propiedad
intelectual del laboratorio".

QUE PASA FUERA
SURAFRICA ._

Un enfermo de
hemodidlisis
quiere que le den un
tratamiento por
enfermedad renal. Al
racionalizarse, la
Administracion no lo
incluye en la cartera de
servicios por lo avanzada
que tiene la enfermedad.
Reclama y el tribunal dice
que ellos no pueden
sustituir la decision técnica
y que el Estado ha
aprobado unos protocolos
con una base cientffica.
Otro caso se refiere a un
medicamento nuevo para
evitar el contagio por VIH
de una madre al feto. La
Administracién no lo
financia y una asociacion
de enfermos de sida
recurre. El Tribunal
Constitucional surafricano
da la razén porque dice
que teniendo el Estado el
poder para distribuir los
recursos no hay ningin
dato en virtud del cual la
Administracién muestre
que esa decisién se ha
tomado racionalmente.

COLOMBIA

Con caracter

general, los tribunales
pueden amparar la
proteccion del derecho a
la salud cuando se den
dos requisitos: 1. Un
grupo social que exige
una proteccion especial.
2.Que las personas
afectadas no posean
recursos econémicos
para acceder fuera del
sistema publico.

En Nueva York,

el alcalde

Bloomberg decidid
prohibir la venta de las
bebidas gigantes
azucaradas. La norma se
recurrié y el Supremo
estimé el recurso porque
si bien la decisién puede
ser correcta desde un
punto de vista de salud
publica, el tnico papel que
aporta es el de un comité
interno del Ayuntamiento.
Y este no es un comité
independiente para decidir
con racionalidad.

FRANCIA .

El Consejo
Constitucional

de Francia es muy
remiso a sustituir las
decisiones sobre el
derecho a proteccién de
la salud de los poderes
publicos excepto en los
casos de urgencia.

Criterios eticos para
distribuir los recursos

Juristas proponen tener en cuenta factores como la
edad, la calidad de vida o la responsabilidad personal

D. CARRASCO

o0 existe en el mun-
do ningun sistema
sanitario que ten-

ga caracter gratuito. Esto se
traduce en que en un siste-
ma con una oferta de recur-
sos econémicos limitadosy
una demanda de prestacio-
nes, no cabe otra alternati-
va que priorizar. El proble-
ma ético que surge es: jqué
criterios debe utilizar el Es-
tado para distribuir esos
medios que son escasos?

Pablo de Lora, profesor de
Filosofia del Derecho de la
Universidad Auténoma de
Madrid, apela a la "justicia
distributiva sanitaria". A su
juicio, "no existe un unico
principio que permita una
justa distribucién, sino mas
bien una combinacion de
factores", algunos de ellos
no exentos de polémica.

De esta manera, el exper-
to propone que deberia te-
nerse en cuenta, por ejem-
plo, en la situacién en la que
se encuentran los afectados
por el virus del VHC "la ur-
gencia, la calidad de vida
esperada, tras el tratamien-
to aplicado o el numero de
afectados por dicha patolo-
gia".

De Lora es consciente de
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que a los criterios citados
anteriormente se pueden
afladir otros como"la res-
ponsabilidad personal en la
contraccion de la enferme-
dad o la capacidad econé-
mica del afectado”. En el
primer caso, el jurista pone
el siguiente ejemplo: Tene-
mos dos pacientes que ne-
cesitan un trasplante de hi-
gado o el farmaco que le
cura. Uno de ellos es una
persona que de nifo fue

También podria
valorarse la
responsabilidad en la
contraccion de la
enfermedad o la
capacidad econdmica
del afectado, apunta
un jurista

contagiada del virus de la
hepatitis durante una
transfusiéon de sangre. E1
otro enfermo es un heroiné-
mano, que es portador del
virus,y que en su dia fue ad-
vertido del enorme riesgo
que su comportamiento po-
dia teneren el contagio de la
enfermedad por compartir
jeringas".

Por otra parte, el profesor
de Filosofia del Derecho
también entra en el debate

sobre el precio de lo que
cuesta financiar determina-
dos medicamentos. En este
sentido, resalta que "So-
valdi es barato en compara-
cién, por ejemplo, con el pre-
cio de los antitumorales de
ultima generacién (11 delos
12 nuevos antitumorales
aprobados por la FDA en
2012 superan los 100.000
dolares) o con el medica-
mento Soliris para el trata-
miento de enfermedades ra-
ras como la Hemoglobinu-
ria Paroxistica Nocturna
(HPN), que tiene un precio
de mas de 300.000 euros.

VISION GLOBAL

El profesor Federico de
Montalvo considera que la
decision acerca de la priori-
zacioén debe caer necesaria-
mente en el &mbito de fija-
cién del Gobierno, en aten-
ci6n a que la visién que éste
tiene es mas global, es decir,
puede valorar no sélo el
caso concreto sino el impac-
to que una decision tiene en
el resto de prestaciones, no
olvidando que se trata de un
presupuesto Unico".

Ello supone que "en modo
alguno puede desplazarse
dicha decisién con carac-
ter general hacia los jueces,
ya que éstos carecen de esa
visién global del problema".

Libertad de prescripcion e informacion
tienen una eficacia diferente en el SNS
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a Organizacién
Meédica Colegial
(OMC) resalto la

semana pasada el dilema
que tienen los médicos "al
no poder prescribir un me-
dicamento que consideran
atil, por restriccion presu-
puestaria (ver DM del 20-I-
2015). Ante esta situacion,
el jurista Federico de Mon-
talvo explica que "la liber-
tad de prescripcion y la li-
bertad de informacion del
médico tienen una eficacia
distinta en el Sistema Na-
cional de Salud". Asi, mien-
tras que la primera esta

"condicionada por la car-
tera de servicios y, por tan-
to, sujeta a la financiacién
publica", en la segunda el
médico no tiene limites para
informar al paciente sobre
un determinado farmaco
salvo el limite que le pone
ajustarse a la lex artis en
su actuacion".

AJUSTARSE AL IPT
Rafael Martin Bueno, abo-
gado que colabora con la
Asociacion de Victimas de
Negligencias Sanitarias, es
partidario de que "el médi-
co se debe ajustar a lo que
establece el IPT aprobado
por el Gobierno y, en con-
secuencia, no podra prescri-

bir dicho farmaco para el
paciente que posiblemente
lo necesitara".

Garrido Cuenca también
suscribe esta opinién y, ade-
mas, considera que "la liber-
tad de prescripcion del mé-
dico no se veria vulnerada
porque ésta tiene sus limi-
tes establecidos en la Ley de
Ordenacion de las Profesio-
nes Sanitarias, que, entre
otros, recoge ajustarse a las
guias de actuacién", como
puede ser el IPT.

Por tanto, "el facultativo
no podria incurrir en res-
ponsabilidad administrati-
va o penal ante una hipoté-
tica demanda de un pacien-
te".



