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1- Introduccién

En el presente trabajo caracterizaremos, en primer término y a los fines de contar con un
marco conceptual comun, al Derecho a la Salud en cuanto derecho subjetivo y operativo per se,
resaltando como el mismo ha sido receptado por la Jurisprudencia no s6lo en cuanto a su
caracterizacion y caracteres sino fundamentalmente respecto del alcance de su reconocimiento,
esto es: en cuanto a qué prestaciones puede aspirar su titular, poniendo especial énfasis en
aquellos casos en los cuales el sujeto pasivo de dichos deberes es el Estado. Nos concentraremos
en supuestos en los cuales lo pretendido es la realizacion de una o mas conductas positivas en
pos del resguardo de este derecho.

Procuraremos también plantearnos si es posible abusar de este Derecho, en especial
cuando el mismo deviene en objeto de reclamaciones judiciales, caracterizando la figura del
abuso del derecho y correlacionandola con la tematica analizada. Haremos un especial hincapié
en cémo reclamaciones que en abstracto surgen como legitimas pueden tornarse abusivas o
incluso lesivas respecto del alcance de su reconocimiento, sin dejar de evaluar los supuestos en
los que las propias conductas del actor han contribuido a su cuadro.

Trataremos también, si bien con brevedad, el actual fendmeno de la amparizacion en
salud, esto es la creciente tendencia a procurar el reconocimiento de este Derecho por via
judicial.

Ofreceremos en nuestras conclusiones una serie de pautas de valoracion que estimamos
como Utiles a los fines de un mejor y mas eficiente resguardo de este Derecho, destacando como
la fijacion de reglas y limites precisos contribuiria a una mas equitativa cobertura sanitaria. No
pretendemos efectuar una nueva sinopsis de la jurisprudencia y doctrina imperante, sino aportar
puntos concretos de debate en la materia.

Intentaremos, por tanto, ahondar respecto del caracter de absoluto en que ha devenido
actualmente el Derecho a la Salud, aspecto este someramente tratado no obstante las
implicancias que ello acarrea. Y es que el admitir dicha caracteristica (s6lo atenuada en contadas



ocasiones) implica una serie de consecuencias que lejos de propender a una mas amplia
cobertura del mismo, ha tornado su justo reconocimiento en dificultoso, especialmente para los
sujetos pasivos de ese derecho, llegando incluso a garantizar, desde un punto de vista juridico, un
sistema de salud absolutamente inequitativo para la sociedad: ;cuanto debe hacerse para
resguardarlo? ¢existe un limite hasta el cual es apropiado, justo y equitativo brindar prestaciones,
y a partir del cual todo reclamo deviene en abusivo? ¢debe proveerse todo lo posible, aln cuando
ello pueda implicar que no se contara con recursos para atender casos similares?. Todos esos
interrogantes se plantean a diario en el ambito de actuacion de los sujetos de los distintos
subsistemas de salud, muy especialmente en el ambito del Estado (Nacional y Provincial), quien
a través de la sucesiva suscripcion de Tratados de Derechos Humanos ha asumido, con un
alcance cada vez mayor, el deber de actuar en su defensa y vigencia. El actual esquema
legislativo nos marca qué hacer, pero no precisa hasta donde hacerlo.

Creemos también que los sucesivos pronunciamientos judiciales emitidos en la materia
incurren, en algunos casos, en el yerro de no mirar la imagen completa del sistema de salud. Esta
“falencia” (forzosamente encomillamos la palabra), si bien es comprensible hasta un cierto punto
(dado que la funcion del juez es la aplicacion del derecho en el caso concreto y no podria
esperarse - no en nuestro actual sistema y estado jurisprudencial - que el mismo base su analisis
en los efectos que sus pronunciamientos tendran sobre el conjunto de la sociedad®, la cual
contribuye, en definitiva, al sostenimiento de los sistemas de salud publicos con sus impuestos),
acarrea consecuencias sobre el sistema de salud en su conjunto y ha fomentado el alcance de
absoluto que esta adquiriendo el Derecho a la Salud.

Pareceria una completa contradiccion con el alcance actualmente reconocido a este
derecho el plantear que el mismo pudiera siquiera imaginarse como sujeto a un limite o
visualizarse como mal ejercido; las voces son coincidentes sobre su importancia y abunda una
profusa y variada jurisprudencia que asi lo ha receptado. Por el contrario, intentaremos desde
aqui el sugerir, cual esbozos o puntos de partida para un mayor debate, una serie de pautas que
creemos deben ser tenidas en cuenta en la materia, muy especialmente cuando el caso de anélisis
este dado por la necesidad de materializar una 0 mas conductas positivas en pos del
reconocimiento de este Derecho: ;hasta dénde puede (o debe) hacerse o concederse para
resguardar el derecho a la salud? Este Derecho: ¢se encuentra también sujeto a limitaciones en
cuanto a su ejercicio 0 extension, o ha devenido en un virtual derecho absoluto, al cual la sola
idea de limites le resulta ajena?, y finalmente, en pos de garantizar el Derecho a la Salud, al
menos como estd planteado jurisprudencialmente, y en virtud de las numerosas sentencias
judiciales que garantizan los tratamientos de salud que en muchas oportunidades estan en contra
de las normas de sanidad, las consecuencias econdmicas financieras son achacables a los
administradores de éstas.

Entiéndase bien nuestro planteo: seria risible el pretender siquiera sugerir limites a la
salud propiamente dicha, los cuales podrian verse desde el absurdo como tratar de indicar “a
cudnta salud tiene derecho una persona”. Por el contrario, y enfocdndonos en la amplitud del
concepto base de tal derecho (la Salud), sefialamos como ha devenido el mismo (y las
prerrogativas que concede) en ilimitado, por no admitir (salvo pocas y circunscriptas
excepciones) barrera alguna respecto de qué puede reclamarse en pos de su resguardo.

1 Al menos no en materia sanitaria; no se nos escapa que el analisis de dichos efectos ha tenido lugar cuando los
derechos en juego han sido de indole netamente patrimonial



Pretenderemos evidenciar asi que si bien el bloque constitucional federal vigente en la
Republica Argentina admitiria una posible limitacion o, si se prefiere el término,
condicionamiento en pos del resguardo de tal derecho (por via del denominado “Principio de
progresividad™?), tanto las reclamaciones particulares como aquellas que encuentran acogimiento
en el ambito jurisdiccional desconocen por completo, salvo en contadas excepciones, la
posibilidad de que los destinatarios finales de tales reclamos - el Estado en especial - invoque
limite o condicionamiento alguno a las acciones que deberan desplegarse en tal sentido.

No pretende este planteo sustraer a quienes tienen sobre si el deber de resguardo de la
Salud de los deberes a su cargo, sino por el contrario resaltar que un ordenado mecanismo de
actuacion, con limites precisos, y que evite la convalidacion de conductas abusivas por parte de
los sujetos activos, redundaria en un mejor y mas eficiente sistema de salud, correctamente
coordinado entre los diversos actores, con reglas claras que eviten el recurrir permanentemente a
instancias judiciales o que promueva — no esta de mas decirlo — conductas omisivas de parte de
los obligados primarios en materia de cobertura sanitaria, sabiendo que en ultima instancia el
Estado “respondera por todo”.

En una sociedad donde los recursos y medios son naturalmente escasos, pero las
demandas son crecientes y, virtualmente, ilimitadas, la fijacion de pardmetros de cobertura
claros, coherentes, y suficientes permitird brindar cobertura a mas personas de un modo mas
equitativo, en lugar del actual criterio de “todo para quien reclama por via judicial”, hasta que
otra persona recurra a la misma instancia de reclamo en pos de su “todo”. Vaya este parrafo
como adelanto de nuestras conclusiones.

No vaya aqui una critica a tales reconocimientos, sino un necesario punto de reflexion
sobre el alcance y efectos de los mismos. La vida y salud de las personas no pueden subordinarse
al juego de lo econdmico, pero el menosprecio de tal aspecto puede repercutir negativamente en
tales bienes juridicos.

2- Los Derechos Subjetivos

Se hace necesaria una breve caracterizacion de los derechos subjetivos, categoria esta en
la cual, adelantamos, se enmarca el Derecho la Salud. Esta alusién nos proporcionara, ademas de
un marco conceptual univoco, las notas caracteristicas del este Derecho, las cuales, sumadas a
los caracteres y principios aplicables, nos permitirdn entender con mayor precision el por qué
este derecho recibe el tratamiento y reconocimiento jurisdiccional a que aludimos en los parrafos
precedentes.

Asi, y conforme hemos manifestado en otro articulo al tratar al Derecho a la Salud®,
trajimos a colacion que los Derechos Subjetivos son definidos por la doctrina como aquellos que
aseguran al hombre el goce y respeto de todas las potencias o facultades inherentes a su
condicion humana, protegiendo las distintas proyecciones fisicas o psiquicas de la persona

2 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), articulo 26; Pacto Internacional De
Derechos Econémicos, Sociales Y Culturales, articulo 2 inciso 1.

® SORIA GUIDONE — MICAELLI, “Tabaquismo y Derecho a la Salud”, Practica Juridica de la Salud Publica, II
Edicion Ampliada y Actualizada, Pag. 195, Edit. Del Ministerio de Salud de la Provincia de Cordoba, Cba, 2011



natural®. Son aquellos derechos que tienen por objeto los modos de ser fisico y morales de la
persona.

Julio César Rivera, al referirse a la tematica que nos ocupa, destaca que “dentro de las
manifestaciones fisicas (de las personas) quedan comprendidos los aspectos fundamentales de
las atribuciones que la persona tiene sobre su vida, su propio cuerpo, su salud y sobre sus
despojos mortales, en un doble sentido: la posibilidad de efectuar actos de disposicion y la

proteccion frente a la agresion de terceros™.

Los derechos de la personalidad (alude al autor citado) "tienen un fundamento Unico, el
cual esta dado por el reconocimiento de que la persona tiene un valor en si misma y como tal
cabe reconocerle una dignidad", teniendo todo ser humano el derecho a que los otros cumplan
con el deber de respeto hacia €él, como persona, "a no sufrir perjuicio en su existencia y en su
propia dignidad" °.

3- Caracterizacion: El Derecho a la Salud

La doctrina es relativamente pacifica al momento de sefialar cuéales son las notas
caracterizantes de los derechos subjetivos, sefialando (sin perjuicio de las diferencias
conceptuales y metodoldgicas que puedan presentarse al momento de su esquematizacion) a las
siguientes:

a- Son originarios e innatos, por cuanto tienen su comienzo con el surgimiento mismo de
la persona como tal, sin distincion ni impedimento alguno.

b- Son necesarios, ya que no se concibe el concepto de persona si su presencia.

c- Son vitalicios, desde que acompafan a la persona durante toda su vida, y ain mas alla a
criterio de algunos autores: “Por regla general se considera que estos derechos se agotan con la
muerte de la persona; no obstante, existe una notable tendencia a ampliar su marco de accién,
estimandose que, por lo menos, ciertos aspectos se trasladan a los herederos del titular,
pudiendo éstos ejercer algun tipo de accion; ello sucede particularmente en el &mbito de los
derechos a la intimidad y al honor””’

d- Son inalienables, no pudiendo disponerse de ellos en el sentido juridico de un acto de
disposicion (ello no debe confundirse con la posible renuncia de algunos de ellos o de

* LLOVERAS DE RESK, Maria Emilia y otras. “Lecciones de Derecho Civil” segunda edicion, tercera reimpresion,
ed. Advocatus, Cérdoba, 1995, pagina 81.

® Lexis N° 9204/003006, DERECHOS PERSONALISIMOS / 01.- Generalidades, RIVERA, Julio César (autor),
LexisNexis, “Instituciones De Derecho Civil - Parte General”, 2007 (04/05/2009)

® RIVERA, Julio César, "La responsabilidad civil por dafios a los derechos de la personalidad”, en Revista de
Derecho Privado y Comunitario, Dafios a la persona, Rubinzal-Culzoni, pag. 42., citado por MARTINI, Luciano
José, “La Responsabilidad Civil en Internet. Un nuevo contexto econdémico, interactivo y comunicacional que
desafia los clasicos contenidos del deber de resarcir”, publicado en RCyS2011-VIII, 17

" Lexis N° 9204/003006, DERECHOS PERSONALISIMOS / 01.- Generalidades, RIVERA, Julio César (autor),
LexisNexis, “Instituciones De Derecho Civil - Parte General, 2007 (04/05/2009)



manifestaciones de los mismos, en los casos en que el orden juridico lo permita, como seria un
acto de disposicion del propio cuerpo).

e- Son también “oponibles erga omnes”. En todas las demas personas recae una obligacion
pasivamente universal, en el sentido de que es deber de ellas respetar las facultades del sujeto
titular de estos derechos.

Este Gltimo caracter, adentrdndonos ya en materia del Derecho a la Salud, poseia una
indiscutible inteligencia en las primeras épocas de reconocimiento de este Derecho, en las cuales
los remedios existentes se orientaban a lograr un no hacer (o conductas pasivas) frente al mismo,
evitando y logrando el cese de conductas que contribuian activamente a su lesion. Basta
recordar a este efecto lo manifestado por la SCIN en el fallo de “Los saladeristas” ®, en donde
sostuvo que “... los saladeristas de Barracas no pueden por consiguiente invocar ese permiso
para alegar derechos adquiridos, no solo porque él se les concedio bajo la condicion implicita
de no ser nocivos & los intereses generales de la comunidad, sino porgque ninguno puede tener un
derecho adquirido de comprometer la salud publica, y esparcir en la vecindad la muerte y el
duelo con el uso que haga de su propiedad, y especialmente con el ejercicio de una profesion 6
de una industria” y que “la autorizacion de un establecimiento industrial, esta siempre fundada
en la presuncion de su inocuidad, y no obliga al Gobierno que la concedid, cuando esta
presuncion ha sido destruida por los hechos, pues en tal caso, el deber que sobre él pesa de
proteger la salud publica, contra la cual no hay derechos adquiridos, recobre toda su fuerza, y
no solamente puede imponer al establecimiento nuevas condiciones, sino retirar la autorizacion
concedida, si estas no se cumplieran ¢ fuesen ineficaces para hacerlos completamente inocuos ”.

Sin restarle vigencia a esta ultima nota distintiva (la cual subsiste, potenciada), debemos
sefialar que con motivo de un necesario e indiscutible proceso de evolucion experimentado a lo
largo del siglo XX el Derecho a la Salud dejo de ser visto como mera “facultad de enervar
ataques” o de procurar su defensa frente a su afrenta o riesgo (esto es, y si se nos permite la
expresion, de reclamar “conductas negativas”), sino que legitimo a sus titulares para exigir la
realizacion de “conductas positivas”, verdaderas prestaciones “de hacer” para garantizar el
ejercicio y reconocimiento de tal derecho.

Ya no bastaba con hacer saber a los terceros que debian abstenerse de lesionar nuestro
Derecho a la Salud, so pena de hacer cesar tales ataques; por el contrario, ahora podia exigirse de
parte de determinados legitimados pasivos que actuaran para asegurar ese derecho, incluso con
caracter previo a la ocurrencia de la lesion.

“La universalidad de los derechos humanos también puede ser mirada desde el prisma de
los obligados a respetarlos. Y en este sentido, si los derechos humanos, como se dice, son
derechos frente a todos (erga omnes), entonces hay una nueva universalidad que predicar de
ellos. Todos tenemos la obligacién de promoverlos y respetarlos, el deber de no violarlos o
conculcarlos. El derecho de cada uno aparece asi unido al deber de todos. Esta consideracion
es extremadamente interesante, pero también plantea muchos problemas. Solo es sencilla si
consideramos aquellos derechos que se conculcan o violan mediante acciones de los seres
humanos. Entonces es facil decir qué debemos hacer todos los demas: abstenernos de realizar
esas acciones, abstenernos, por ejemplo, de maltratar o de robar a nadie. Se trata de deberes
negativos. Pero si consideramos los derechos humanos que se violan o conculcan por omision,

8 “Los Saladeristas Podesta, Bertram, Anderson, Ferrer y otros contra la Provincia de Buenos Aires” s/
indemnizacion de dafios y perjuicios - 14/05/1887 - Fallos: 31:273



entonces para reconocer y realizar esos derechos debemos determinar, no qué es lo que
debemos no hacer, sino qué es lo que debemos hacer, cuales han de ser las conductas positivas
que lleven al reconocimiento de esos derechos™

En este esquema, no cabe duda alguna de que el Derecho a la Salud es un Derecho
personalisimo, el cual comparte los caracteres sefialados supra.

“El derecho a la salud esta comprendido dentro del derecho a la vida —garantizado por la
CN—, y se halla reconocido en tratados internacionales con rango constitucional (art. 75, inc.
22) en el art. 12, inc. ¢ del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
inc. 1°, arts. 4° y 5° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos e inc. 1°, del art. 6°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”. (Asociacion Benghalensis y otros c/
Ministerio de Salud y Accion Social — Estado Nacional s/ amparo ley 16.986. 01/06/2000 -
Fallos: 323:1339)

“... la vida de los individuos y su proteccion —en especial el derecho a la salud—
constituyen un bien fundamental en si mismo, que, a su vez, resulta imprescindible para el
ejercicio de la autonomia personal. El derecho a la vida, mas que un derecho no enumerado en
los términos del art. 33 de la Ley Fundamental, es un derecho implicito, ya que el ejercicio de
los derechos reconocidos expresamente requiere necesariamente de él y, a su vez, el derecho a
la salud —especialmente cuando se trata de enfermedades graves— estd intimamente
relacionado con el primero y con el principio de autonomia personal, toda vez que un individuo
gravemente enfermo no estd en condiciones de optar libremente por su propio plan de vida.
(Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta ¢/ Ministerio de Salud — Estado Nacional s/ accion
de amparo - medida cautelar. 18/12/2003 - Fallos: 326:4931).

Asi, el concepto del derecho a la Salud como un derecho personalisimo, comprensivo de
atribuciones y facultades que permiten actuar juridicamente en pos de la defensa de las
manifestaciones fisicas de una persona, ha evolucionado tanto en la doctrina, como en su
paulatina pero firme recepcion legislativa desde su reconocimiento como parte esencial de los
derechos humanos, como también mediante el reconocimiento del mismo por parte de la
jurisprudencia °.

4- Derechos Absolutos y Relativos

Es imprescindible incursionar en una conocida aunque no siempre bien comprendida
clasificacion de los derechos, la que los distingue en absolutos o relativos.

Conforme este parametro, y tal cual lo sefiala (a los fines didacticos y en su expresion mas
basica) Eduardo Pablo Jiménez ™, la respuesta ante el interrogante que plantea su delineado “nos
obliga a recordar las maltiples vinculaciones que genera el sistema constitucional. Por un lado
estatuye una serie de derechos de los que "todos™ gozamos, y por otro, nos establece ciertos

® LAPORTA, Francisco J. “El concepto de los Derechos Humanos”, publicado online en
http://www.derechoycambiosocial.com/revista002/humanos.htm, 01/11/2011

¥ SORIA GUIDONE — MICAELLLI, Ob. citada.

1 JIMENEZ, Eduardo Pablo, “Los Derechos establecidos en la Constitucién no son absolutos”, publicado on line
en http://www.profesorjimenez.com.ar/libro%20derconsti/2/13.pdf, 01/11/11


http://www.derechoycambiosocial.com/revista002/humanos.htm
http://www.profesorjimenez.com.ar/libro%20derconsti/2/13.pdf

limites. Es que en realidad, los derechos que la Constitucion instituye son relativos. Y el sistema
constitucional nos da la pauta de cual es la medida de tal relatividad: la ley democréaticamente
sancionada”

De tal modo, y siguiendo al autor citado, los derechos de que todos disponemos en el
sistema constitucional Argentino son relativos porque se gozan y se ejercen conforme las leyes
que los crean y reglamentan. Y en sentido contrario, “los derechos de que todos gozamos no son
absolutos, porque el disfrute que de ellos hacemos, se realiza en el marco de la convivencia
social”, no siendo posible usar y gozar de las libertades constitucionales en forma ilimitada, ya
que ese modo de actuar implicaria invadir la esfera propia de otros individuos.

La limitacion a los derechos reconocidos por la CN tiene un fin especifico que plantea un
severo limite a dichas restricciones: “es al solo fin de tornarlos funcionales al goce por todos los
habitantes del sistema constitucional. Con el objeto de eliminar — o al menos reducir — las
posibilidades de conflictividad social. Por ello, la ley debe ser razonable y no arbitraria” *?

Asi, “La Constitucion textual se ocupa de delinear el margen de esos modos de
limitacion: En principio, contamos con el articulo 19, que en una sola norma, legal nos ofrece
dos formulaciones normativas diferentes. La primera pauta jusfundamental (principio de
reserva) esta enunciada en su primera parte, y — como vimos — clarifica cuales son los limites de
la injerencia estatal a fin de esa limitacion razonable. Esa zona vedada tiene por confines las
acciones privadas de los habitantes, que hacen a su moral privada y por tal razén no afectan ni
al orden, ni a la moral publica ni a los derechos de terceros. Traspasado ese umbral, entramos
en el ambito de las reglamentaciones razonables, que en modo permanente puede efectuar la ley
al goce y ejercicio de los derechos fundamentales” *3

Tal criterio, esto es el entender que los derechos reconocidos en los textos
constitucionales revisten el caracter de relativos, ha sido comprendido como aplicable incluso a
los Derechos Humanos propiamente dichos, conforme ciertas interpretaciones jurisprudenciales.
En efecto, la Jurisprudencia de la CS se ha enrolado por la inexistencia de derechos absolutos, al
sostener que “los derechos civiles, politicos y sociales que la Constitucion Nacional consagra,
lejos de ser absolutos, estan sujetos a limitaciones o restricciones tendientes a hacerlos
compatibles entre si y con los que corresponde reconocer a la comunidad (Fallos: 312:318;
314:225; 315:380; 320:196). El derecho a la intimidad -tutelado por el art. 19, Norma
Fundamental- también debe ponderarse tanto a la luz de los diversos derechos consagrados por
el texto como en relacién a las facultades estatales de restringir el ejercicio de tal derecho, en
un marco razonable, para la necesaria eficacia en la persecucion del crimen™.

En similar sentido, “Si bien la Corte se ha pronunciado en reiteradas ocasiones a favor
de la teoria de los derechos relativos, y que no hay derechos absolutos, ni siquiera el pristino
derecho de propiedad, en relacién a los dafios ocasionados por la prensa, han existido diversas

2 JIMENEZ, Eduardo Pablo, Ob. citada.
18 JIMENEZ, Eduardo Pablo, Ob. citada.

4 CSIN, 30/09/2003, Vazquez Ferré, Evelin Karina s/inc. de apelacién, Publicado en LA LEY 2003-F, 970



teorias sobre las entidades cualitativas entre los derechos a la personalidad y la libertad de
expresion amparada constitucionalmente en nuestro articulo 14 y 32 de la Carta Magna” *°

Sin embargo, algunos autores introducen un nivel més de diferenciacion en el tpico que
nos ocupa, al sostener que “el segundo de los grandes rasgos que acompafan y definen a los
derechos humanos es la pretension de llevar consigo una particular fuerza vinculante. Se dice
asi a veces de ellos que son derechos absolutos. Esto es equivalente a decir que los derechos
humanos son conjuntos de normas algunas de las cuales no admiten excepciones. ... Pero esto
no es lo que se quiere decir cuando se afirma que los derechos humanos son derechos absolutos.
Lo que se quiere afirmar con ello es que los derechos humanos implican deberes de realizar
ciertas clases de acciones, y que tales deberes no admiten excepcion alguna a priori. En ningun
caso pueden tales derechos dejar de ser respetados por ninguna accion de la clase de acciones
que exigen o prohiben las normas correlativas. Para apoyar la idea de que puede haber
derechos absolutos se ha distinguido (Gewirth) entre satisfacer un derecho, cuando el deber
correlativo se cumple, infringir un derecho, cuando el deber correlativo no se cumple, violar un
derecho, cuando el derecho es infringido injustificadamente, y sobrepasar (override) un
derecho, cuando es infringido justificadamente, es decir, cuando hay justificacién para no
cumplir el deber correlativo. Un derecho es absoluto -escribe Gewirth- cuando no puede ser
sobrepasado en ninguna circunstancia, de forma que no puede ser nunca infringido
justificadamente, y debe ser cumplido sin ninguna excepcion”. Esto basta para hacer notar la
dificultad de analizar la idea de derechos humanos como derechos absolutos™® (los subrayados
nos pertenecen).

Adoptaremos esa Ultima postura, por ser la que mejor explica, segin creemos, el actual
fendmeno experimentado en materia de Derecho a la Salud salvo por contadas excepciones; el
criterio jurisprudencial que prima en la actualidad es el de considerar que este derecho, sin
perjuicio de su relatividad, deviene también en absoluto (en los términos de Gewirth) por cuanto
no se admite la invocacion de justificativos para su no cumplimento.

5- Su alcance y limites: ;pueden sujetarse los Derechos Subjetivos a “las leyes que
reglamenten su ejercicio”? — E| Derecho a la Salud Deviene en Absoluto a los fines de su
resguardo.

Es bien sabido que en su texto originario nuestra Constitucion Nacional no contemplé al
Derecho a la Salud como un derecho auténomo, sino que el mismo se entendia incluido en las
previsiones del articulo 33° de la misma (“Las declaraciones, derechos y garantias que enumera
la Constituciéon, no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no
enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana
de gobierno”) como uno de los denominados “derechos implicitos”.

> (MARTINI, Luciano José, “La Responsabilidad Civil en Internet. Un nuevo contexto econdmico, interactivo y
comunicacional que desafia los clasicos contenidos del deber de resarcir”, Publicado en: RCyS2011-VIII, 17)

1 _LAPORTA, Francisco J, Ob. Ctiada, aludiendo a GEWIRTH, A., “Are there any absolute Rights? . En: Human
Rights. Essays in Justification and Application. The University of Chicago Press, Chicago, 1982



No fue sino hasta la reforma constitucional de 1994 en donde el Derecho a la Salud es
expresamente incorporado, por via de los Tratados de Derechos Humanos contemplados en el
articulo 75° inciso 22° de la CN, con jerarquia constitucional. Y en tal sentido, “Los derechos y
garantias reconocidos en el art. 75° inc. 22 de la Constitucion Nacional poseen rango
constitucional y son de aplicacion y operatividad directa e inmediata en nuestro derecho
interno. En este sentido, cabe destacar, respecto de los derechos individuales frente al Estado, la
opinidn de Gordillo al decir "La Constitucion y las normas supranacionales no son en estos
casos un programa de gobierno que puede cumplirse 0 no: son un orden juridico imperativo,
para el Estado y los habitantes”. Por esta razon, agrega que ellas, "ofrecen un equilibrio de las
atribuciones que otorgan: reconocen atribuciones al Estado, pero también derechos inalterables
a los individuos. Ni unos ni otros pueden tener supremacia, ambos deben armonizarse dentro del
orden juridico” *’

Ahora bien, este derecho en particular — a la Salud — al cual incluimos, sin ninguna duda,
entre los Derechos Humanos, ¢se encuentra también alcanzado por las previsiones del articulo
140 de la Constitucion Nacional, pudiendo ser gozado ... conforme a las leyes que reglamenten
su ejercicio?.

Nuevamente, debemos resaltar que este distingo no pretende ser abstracto sino que posee
una eminente correlacion préctica: si este derecho personalisimo se encuentra sujeto a
reglamentacion, entonces es posible que, con observancia del principios de razonabilidad
contemplado en el Art. 28 de la Constitucién Nacional se introduzcan razonables limitaciones a
su ejercicio '8, mientras que si aceptamos la tesis contraria (su no sujecién a reglamentacién)
seria inviable todo intento de regular tanto su ejercicio, ain de modo razonable, como tampoco
(y conforme lo sefialan los autores citados) eventuales excepciones a oponer.

Estimamos que el Derecho a la Salud es, desde lo conceptual, un derecho relativo, sujeto
a reglamentacion en cuanto a las condiciones de su ejercicio (entiéndase bien, por condiciones de
ejercicio aludimos a las pautas y requisitos demandables para activar los mecanismos de
resguardo, al menos bajo circunstancias ordinarias: afiliaciéon a Obras Sociales 0 Empresas de
Medicina Prepaga, observancia de determinados requisitos razonables para acceder a

" MOLINELLI, Juana E. “La obligacion de no regresividad arbitraria para la tutela efectiva y eficaz del derecho a
la salud”, LA LEY2003-F, 311

18 «a exigencia de razonabilidad en la interpretacién proviene, en cambio, sélo de la jurisprudencia constitucional
... Basta aqui con decir que, de acuerdo con los avances mas recientes, la maxima o principio de razonabilidad o
proporcionalidad posee tres dimensiones o subprincipios: de adecuacion, necesidad y razonabilidad o
proporcionalidad en sentido estricto. De acuerdo con el primero, la ley en examen debe ser idénea para alcanzar la
finalidad que el legislador se propuso con su dictado. Segun el segundo, la medida adoptada debe ser la menos
restrictiva de entre las que tengan un grado similar de eficacia. El Ultimo juicio, por su parte, permite controlar que
el legislador haya hecho un balance adecuado de los beneficios y los costos de la norma, y se abre y requiere,
ademas, un analisis acerca de si se ha respetado el contenido esencial del derecho afectado por la regulacién. Debe
distinguirse, desde otra perspectiva, entre, de un lado, la interpretacion irrazonable de los principios y reglas
infraconstitucionales, y, de otro, la interpretacion irrazonable de los principios y reglas con rango constitucional.
Una ley sera conforme con la Constitucidn o su interpretacion serd constitucionalmente aceptable en la medida en
que sean razonables”. CIANCIARDO, Juan , “Los fundamentos de la exigencia de razonabilidad”, LA LEY2009-
B, 1249



determinadas practicas, etc) pero que en los hechos, y especialmente por via de actuacion
jurisdiccional, ha adquirido un caracter de absoluto, dado que no se admite — en general — la
invocacion de limitaciones que aparecen prima facie como justificadas (vgr: la no inclusion de la
préactica requerida en el Programa Médico Obligatorio) para no cumplimentar la prestacion
exigida en pos de su resguardo.

Esta postura (no sencilla) y en ciertos supuestos desdibujada por algunos
pronunciamientos judiciales, no obsta a que (creemos) se haya convertido en el criterio implicito
en materia de Derecho a la Salud: el mismo acarrea un derecho subjetivo limitable en cuanto a
las condiciones de su ejercicio, pero cuando éste se encuentra amenazado, no es posible invocar
limitante alguno, ni siquiera justificados, para sustraerse de las conductas positivas exigidas en
su resguardo. Y, sefialamos también, ademéas de absoluto en los términos sindicados lo podemos
caracterizar también como ilimitado, por cuanto no se admiten limites materiales o econémicos a
los fines de su proteccidn, como sefialaremos més abajo durante el desarrollo del presente.

6. Derecho a la Salud y Abuso del Derecho

Caracterizado hasta esta etapa al Derecho a la Salud como un derecho subjetivo,
encuadrado en el ambito de los Derechos Humanos, el cual es generalmente admitido como
susceptible de reglamentacion a los fines de su ejercitacion pero que, como sefialamos, deviene
en absoluto (por no admitir ser infringido justificadamente) y materialmente ilimitado respecto
de la materializacion de su resguardo, nos surge un ineludible interrogante: ¢es posible, no
obstante lo fundamental — y loable — de su resguardo, incurrir en un abuso del mismo?

Nuevamente, debemos advertir que la busqueda de una posible respuesta a este
interrogante se orienta a la elaboracion de parametros de actuacidn concretos y aplicables, por
cuanto una respuesta afirmativa tornaria a tal conducta abusiva en reprochable juridicamente y
habilitaria, con un adecuado fundamento, a enervar las solicitudes de satisfaccién de dicho
derecho que revistan las caracteristicas de ser abusivas.

Para responder a este interrogante, vamos a definir brevemente qué es el abuso del
derecho en tanto figura estudiada y receptada por la doctrina y jurisprudencia, procurando
explorar algunas posibles formas de abuso (y las vias intentadas para ello) que pueden detectarse
en este &mbito.

7- Los deberes que implica el Derecho a la Salud para su titular

No podemos dejar de referirnos, por considerarlo intimamente vinculado al punto tratado,
a los deberes que implica el Derecho a la Salud. En efecto, el Derecho a la Salud no sélo implica
para su titular, segin entendemos, una serie de atribuciones de actuacion juridica en pos de la
debida defensa del mismo (notas estas caracterizantes y definitorias de todo derecho subjetivo),
sino también una serie de deberes que podemos definir, intentando aportar un concepto propio,
como “el conjunto de conductas que, con fundamento en el principio de solidaridad, debe

10



observar toda persona respecto de su propia integridad fisica o psicolégica, a fin de evitar
inflingirse dafios de cualquier tipo o de agravar cuadros lesivos ya existentes (autoprovocados o
no), por cuanto la no observancia de dichas conductas, en aquellos casos en que las
consecuencias de dichos actos no son asumidas por el sujeto, deberén ser afrontadas por los
sistemas de salud vigentes, con o sin desmedro de la capacidad de debida atencion hacia el resto
de los usuarios”

Analicemos el concepto propuesto:

- Decimos “conjunto de conductas”, por cuanto este deber adquiere caracteristicas dinamicas,
activas y pasivas, y permanentes a ser observadas por el titular del Derecho a la Salud o por
aquellos que, sin ser los titulares propiamente dichos, tiene a su cargo el velar por el resguardo
de personas a su cargo (patria potestad, tutela, guarda judicial, etc.). Este deber no se agota
tampoco en el ambito médico, ya que creemos debe encontrarse presente en todo el actuar de la
persona, traduciéndose, como sefialamos, en conductas que se traduzcan en un obrar (efectuarse
controles periodicos, ejercitarse, toma de medicacion recetada, seguimiento de instrucciones
médicas, etc) o en un no hacer, incluyendo en este punto conductas omitivas.

- Lo fundamos, primeramente, en el “e/ principio de solidaridad”, el que estimamos funciona en
ambos sentidos. Nos explicamos: asi como se invoca la existencia de este principio para requerir
que otras personas efectlen aportes o contribuciones para el sostenimiento de los sistemas de
salud, esto deberia guiar a los sujetos a evitar incurrir en conductas que, por haber sido evitables,
acarreen una carga innecesaria hacia esos sistemas. No creemos que la frase “para eso lo pago”
sea atendible, maxime cuando se encuentran en juego sistemas publicos o de Obras Sociales.

- De mas esta decirlo, este deber pesa sobre “personas fisicas”, y lo es con respecto a su propia
integridad (la integridad de terceros incursiona ya en el deber de respeto que, con carécter de
erga omnes, pesa sobre el resto de las personas) tanto fisica como psicolégica (adoptamos el
concepto de Salud en su méas amplia acepcion), evitando el inflingirse dafios, cualquiera sea su
clase o alcance (incluyendo dafios ‘“nuevos” o agravando cuadros lesivos ya existentes,
omitiendo su tratamiento o agravandolos), con independencia de si los dafios fueron causados
por el titular del derecho (autoagresion) o por terceros (v.gr.: accidentes).

Destacamos aqui que no deben incluirse en supuestos de “inobservancia” de este deber a
aquellos supuesto en los que el sujeto titular asume expresamente las consecuencias de sus actos,
ni las hipdtesis de Directivas Anticipadas contrarias a la prestacion de cuidados médicos,
cualquiera sea la causa por la que los mismos se requieran.

- A modo de elemento valorativo, y en estricta relacion con el principio de solidaridad,
agregamos que contribuye a terminar de configurar un incumplimiento a este deber el que las
consecuencias que impliquen el resguardo del derecho a la salud en crisis deban ser afrontadas
por los sistemas de salud vigentes, independientemente del desmedro de la capacidad de debida
atencion hacia el resto de los usuarios que ello ocasione. No creemos que la existencia o0 no de
ese desmedro sean gravitantes para tener por acaecido ese incumplimiento configurar.
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Hemos atribuido como principio fundante de este deber al denominado principio de solidaridad,
haciendo la necesaria salvedad respecto de los casos en los que el mismo no devendria en
esperable *°, esto es aquellos casos en los que el sujeto pasivo de este deber asume las
consecuencias de su inobservancia. No obstante ello, destacamos que el deber de cuidar la salud
posee un expreso sustento positivo que alcanza al blogue constitucional federal mismo. Asi,
destacamos:

a) La “Convencion Americana sobre Derechos Humanos” (Pacto de San José),
“Deberes de las Personas”, articulo 32° “Correlacion entre deberes y Derechos: 1. Toda persona
tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad. 2. Los derechos de cada
persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las
justas exigencias del bien comun, en una sociedad democrética”

b) La “Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”, Articulo
XXIX “Toda persona tiene el deber de convivir con las demas de manera que todas y cada una
puedan formar y desenvolver integralmente su personalidad” y Articulo XXXV “Toda persona
tiene el deber de cooperar con el Estado y con la comunidad en la asistencia y seguridad
sociales de acuerdo con sus posibilidades y con las circunstancias”

c) La “Declaracion Universal de Derechos Humanos”, Articulo 22 “Toda persona,
como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos
de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables
a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad” y Articulo 29 “inc. 1) Toda persona tiene
deberes respecto a la comunidad, puesto que s6lo en ella puede desarrollar libre y plenamente su
personalidad™; y el Inc. 2 “En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda
persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico fin de
asequrar el reconocimiento vy el respeto de los derechos v libertades de los demas, y de satisfacer
las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democratica”

d) El “Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales Y Culturales”, articulo 3°
“Los Estado Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las
mujeres igual trato de todos los derechos enunciados en el presente Pacto” y Articulo 4° “los
Estados Partes en el presente pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos garantizados
conforme al presente Pacto por el Estado, éste podrd someter tales derechos Unicamente a
limitaciones determinadas por ley, sélo en la medida compatible con la naturaleza de esos
derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad
democratica”

e) En el caso particular de la Constitucion de la Provincia de Cordoba, esta contempld
en el articulo 38°, y como deber “de toda persona” (adviértase la amplitud del precepto) el de
“cuidar su salud”, a la cual ha calificado como un “bien social”, en razon de su trascendencia. Y

19 Nétese que no empleamos el término exigible, ya que este deber presenta una peculiar caracteristica, y es la de no
ser , valga la redundancia, completamente exigible su cumplimiento u oponible su incumplimiento respecto del
sujeto pasivo del mismo
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es que, como sefialaremos mas abajo, la salud de una persona posee, en nuestro actual esquema
constitucional, implicancias y repercusiones que trascienden de ella misma y se proyectan hacia
la sociedad, en especial cuando es Salud se encuentra amenazada.

8- ¢ Cuando se abusa de un derecho?

Hemos pretendido destacar que la Salud, ademés de un por demas amplio derecho
subjetivo, acarrea para su titular la observancia de una serie de deberes cuyo “incumplimiento”
deberia ser oponible en, al menos, un cierto grado.

Pasamos ahora a adentrarnos en el eje de este punto, ya que para saber si la Salud en
cuanto derecho puede ser abusado debemos caracterizar primeramente a la figura del abuso del
derecho, al menos en sus aspectos conceptuales basicos. No pretendemos, como hemos intentado
a lo largo de este trabajo, trae conceptos juridicos al solo efecto ilustrativo, sino pretendiendo
vincular a los mismos con las consecuencias normalmente aceptadas y asociadas a ellos.
Ademas, y tal cual se sefalard, el abuso del derecho ha sido expresamente receptado en nuestra
legislacion de fondo, cuando el Cddigo Civil Argentino dispone en el articulo 1.071 de su actual
redaccion: “El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacion
legal no puede constituir como ilicito ningin acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo
de los derechos. Se considerara tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al
reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres”

No ha sido sencillo para la doctrina el caracterizar en su absoluta plenitud a esta figura.
Se ha sostenido, con precision, que "Sentada la necesidad de afirmar enérgicamente la
existencia de los derechos subjetivos, es necesario cuidarse de los excesos en que se suele
incurrir en el ejercicio de ellos. Porque si bien la ley los reconoce con un fin util y justo, suele
ocurrir que las circunstancias los tornan injustos en algunas de sus consecuencias. Y si €s
legitimo usar de los derechos que la ley concede, no lo es abusar de ellos" %

Es posible incluso detectar mas de un elemento caracterizante del mismo, como
minuciosamente sefiala  PRIETO MOLINERO? en términos que merecen ser reproducidos
respecto de los tres niveles de analisis que identifica respecto del abuso del derecho, a saber: “A)
El plano funcional: lo que el abuso del derecho va a hacer es garantizar que los derechos
subjetivos, en tanto partes del Derecho objetivo que son, actien de conformidad con éste; algo
que se logra, entre otras cosas, impidiendo que la mera aplicacién ritualista y aislada de los
preceptos legales que consagran facultades pueda llevar a la degradacion del sistema legal
como un todo. Es precisamente aqui donde aparecen las famosas palabras de Josserand en el
sentido de que los derechos subjetivos "tienen una misién social que cumplir, contra la cual no
pueden rebelarse; no se bastan a si mismos, no llevan en si mismos una finalidad, sino que ésta
los desborda al mismo tiempo que los justifica; cada uno de ellos tiene su razén de ser, su

0 BORDA, Guillermo A., "Tratado De Derecho Civil Argentino”, Editorial Perrot, 52 edicién, 1970, t. 1, p. 40,
citado por GARCIA BELSUNCE, Horacio A. en “El abuso del derecho en el derecho publico”, Publicado en La
Ley On Line, 26/10/2011

2L PRIETO MOLINERO, Ramiro J. , “Las Tres Dimensiones Axiolégicas Del Abuso Del Derecho”, La Ley On
Line.
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espiritu del cual no podrian separarse. Si pueden ser utilizados no es en atencion a un objeto
cualquiera, sino Unicamente en funcion de su espiritu, del papel social que estan Illamados a
desempefar; no pueden ser ejercitados sin mas ni mas, sino a sabiendas, para un fin legitimo y
por razén de un motivo legitimo ... esta primera dimension que es la funcional esta dada por el
hecho de que el abuso del derecho no es mas que la exteriorizacion logica de la circunstancia de
que los derechos subjetivos, en tanto partes integrantes del Derecho objetivo, no pueden ser
empleados como instrumentos dirigidos a crear conflictos sociales que, precisamente, cualquier
ordenamiento juridico, por el solo hecho de ser tal, procura evitar; B) La dimension moral:
Desde esta perspectiva, dificilmente un ordenamiento pueda ser calificado como “civilizado™ si
se vuelve contra sus propios creadores ... la propia idea de que un ordenamiento cuente o
reconozca derechos subjetivos no es "moralmente aséptica”, sino que importa una decision ética
tendiente a privilegiar a cada individuo integrante de la sociedad donde ese sistema ha de regir
y es precisamente en un ordenamiento juridico de estas caracteristicas donde también
encontraremos reglas como la de no dafar irrazonablemente a otros y aun la de comportarse
con los demas de manera leal y respetuosa; todo lo cual, nos lleva a que el principio de buena fe
sera uno de los cimientos sobre los que se estructurara el sistema; C) La dimension dogmatica:
El instituto procura, pues, alcanzar una solucion de compromiso entre justicia y seguridad
juridica y, por ese motivo, la dimension dogmatica del abuso del derecho pasa por preservar los
aspectos funcionales y morales previos que también hacen al instituto, pero sin que esto
represente tirar por la borda la idea de legalidad que también resulta indispensable para
garantizar la concrecion de ese valor de justicia que se aduce poner en primer lugar ... La
ilicitud en el abuso del derecho reside, pues, en el hecho de ejercer una prerrogativa legal de
una manera que es reputada "abusiva" y no por la prerrogativa en si; todo lo cual, nos lleva a
que, cuando el abuso tenga lugar, no estaremos dogmaticamente hablando frente a un acto
"abusivo™, sino, lisa y llanamente, ante uno ilicito”

La claridad de las opiniones traidas a colacion nos eximen de mayores abundamientos: se
abusara de un derecho cuando las prerrogativas que son atribuidas a su titular son ejercidas de
modo contrario a los fines que se tuvieron en miras al momento de su reconocimiento,
desvirtuandolo y desnaturalizandolo, muy especialmente cuando de ese ejercicio antijuridico se
desprende lesién a terceros.

9- ¢ Es posible “abusar” del Derecho a la Salud?

Creemos que la respuesta afirmativa se impone, sin desconocer ni sustraernos del impacto
que una aseveracion tal como “abuso del derecho a la salud” pueda acarrear.

Y es que este Derecho subjetivo, susceptible de reglamentacion (y por ende de
limitacién®®) razonable en pos de su ejercicio arménico con el resto de la sociedad, dado que su
titular es una persona inserta en un contexto social e institucional al que le reclamara respuestas
en pos de su resguardo, puede derivar en un supuesto de ejercicio abusivo cuando el mismo
quiebra el limite funcional y moral a que PRIETO MOLINERO hace alusion, esto es cuando es
ejercido de modo tal que implica desmedro, aln leve, de la regla de no dafar a otros y burla el
valladar que el principio de buena fe impone.

2 Nuevamente, aludimos a limites en el sentido sefialado en el presente trabajo.
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Sin perjuicio del andlisis de fendmenos particulares a los que identificaremos como
posibles formas de abuso en concreto de este Derecho, es posible adelantar que se incurre en
abuso del mismo en los siguientes supuestos genéricos:

a) Cuando se emplean servicios de salud, publicos o “pagos” %3, con caracter preventivo
en mayor n(imero de veces a los recomendados como prudentes 2%, generando un saturamiento de
los sistemas de turnos u ocupando tiempo y recursos en desmedro del resto de los pacientes.

b) Cuando se pretende obtener una 0 mas prestaciones sin espera 0 sometimiento a
requisitos previos razonables, procurando un tratamiento diferenciado carente de justificativo en
razon de las circunstancias

c¢) Cuando se omite, total o parcialmente, la observancia de requisitos razonables a salvar
previo a brindar la prestacion requerida, quebrantando uno de los deberes que se derivan del
Deber de Cuidado de la Salud, el que consiste en brindar la cooperacion necesaria para poder
proveer la prestacion requerida.

En este punto enrolamos a aquellos casos en los que se abandona, injustificadamente, el
curso de actuaciones administrativas a los fines de procurar respuesta por via judicial, por
considerar que esa via es “mas rapida” o efectiva.

d) Cuando se acude a vias jurisdiccionales procurando mandas “por las dudas”, en casos
en los que el derecho a la salud estaba siendo debidamente atendido en sede administrativa pero
ante la posibilidad de que la prestacién se modifique a futuro se procura asegurar lo actualmente
recibido a futuro.

e) Cuando se omite injustificadamente el cumplir instrucciones médicas o administrativas
proporcionadas, agravando su cuadro lesivo, y pretendiendo posteriormente la cobertura no sélo
del cuadro dafiino originalmente existente sino también de las que fueron generadas por la propia
actuacion.

f) Cuando se procura todo, esto es absolutas e ilimitadas prestaciones con menosprecio
(en especial cuando ello es conocido por el reclamante) hacia personas en similar situaciéon que
requeririan de las mismas prestaciones, sabiendo que los recursos para afrontarlas se veran
resentidos.

g) Cuando se rechaza el tratamiento ofrecido por considerar, sin el debido asidero, que
aquél deseado por el reclamante es mejor o0 mas eficiente. Es bien sabido, por el contrario, que el
parametro “mejor calidad de vida” ha sido receptado ampliamente por la jurisprudencia para
dirimir estas cuestiones, y no creemos que, en resguardo del sistema prestacional, se deba oponer
al requirente cualquier alternativa tan sélo por ser la mas viable econémicamente.

h) Nos animamos a plantear, con base a lo detallado al momento de referirnos a los
deberes que el Derecho a la Salud implica, que se estard también ante un supuesto de abuso
cuando, existiendo los medios, no se toman las necesarias previsiones economicas para afrontar
su resguardo preventivo, siempre que este se encuentre al alcance del titular del mismo.

% Empresas de Medicina Prepaga, Obras Sociales, etc.

2% Conforme criterio y pautas médicas
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Estas hipdtesis no son abstractas, sino que pueden ser advertidas a diario en nuestra
actividad. Y, por supuesto, estamos excluyendo aquellos casos en los que existio una ilegalidad o
arbitrariedad manifiesta que habilite la promocion de acciones judiciales. No se trata de negar lo
que corresponde, sino de evitar que se provea en exceso de ello, maxime cuando de tal conducta
se deriva lesion al interés de terceros. Coincidimos asi en un todo con JALIL cuando plantea, en
alusion a los limites necesarios en la materia:

“¢cudles serian los limites?; o por ejemplo, ¢Por queé la fertilizacion asistida si y una cirugia
estética mamaria no?, si al fin y al cabo el concepto de "enfermedad” de la OMS es
completamente amplio, y dentro de éste pueden verse incorporados una serie de tratamientos y
enfermedades por las cuales la obra social debe responder, aun cuando no se encuentren
incluidas en el plan contratado.

La légica de este razonamiento nos lleva a resultados absurdos, pues bajo estas premisas
podemos incorporar una gran cantidad de enfermedades o tratamientos. Entonces; ¢ qué sentido
tendria la escisién de planes dentro de las obras sociales, si al fin y al cabo quedarian
comprendidos en cualquier tratamiento con cualquier cobertura, y éstas estarian compelidas a
cubrirlos ante el mas minimo requerimiento del afiliado? »%

10- Formas de abuso — La “solidaridad” de las consecuencias de las medidas
judiciales (solidaridad “al revés”). Reclamos legitimos que se tornan en lesivos por el
alcance del reconocimiento

Como ya lo expresaramos, cada dia se hace palmario la utilizacion de la via de amparo,
no ya como la medida excepcional que le dio origen, sino como una medida de naturaleza
plenamente operativa por medio de la cual se accede a un sistema de salud que garantice el
acceso a la salud de las personas. No obstante ello, notamos como este acceso a la justicia, dista
mucho de ser justa o ecuanime.

Ahora bien, estimamos acertado analizar otra cara del amparo que debe preocupar
seriamente a los operadores juridicos, sean estos los abogados litigantes, los representantes de la
administracién y los jueces.

Si la salud y la vida de las personas es naturalmente el bien de extrema importancia de la
humanidad, concluimos que garantizarlo, es de plena justicia.

Recorriendo el principio de justicia esbozado por Jhon Rawls® siempre y cualquier
persona debe ser considerada en condiciones de igualdad, y para que la misma no se pierda “es
justa la accién que tenga consecuencias desiguales para los diversos involucrados cuando resulta
en beneficios compensatorios para cada uno, y particularmente para cada uno de los miembros
menos favorecidos, menos afortunados de la sociedad”.

28 JALIL, Julian Emil, “La accién de amparo contra las obras sociales para cubrir tratamientos de fertilizacién "in
vitro"”, LA LEY 31/08/2011, 31/08/2011, 7

% RAWLS Jhon, A theory of Justice, 1971.
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En el presente acapite, consideramos oportuno traer a colacion lo planteado por el
Instituto de Efectividad Clinica y Sanitaria 2’ tomado a su vez, de la Organizacién Mundial de la
Salud “...En todo el mundo, los recursos son insuficientes para hacer frente a la demanda de
atencion sanitaria. El desfasaje entre lo que se necesita y las necesidades que pueden atenderse
obliga introducir el establecimiento de prioridades como aspecto indispensable en todos los
sistemas de salud, sean ricos o pobres”.

Debemos reconocer el rechazo a tratar el tema de costo-oportunidad cuando lo que se
pone en juego es la salud y como accesorio de ella, la vida de las personas individuales.

Sin embargo, no podemos desconocer que, ante la responsabilidad de administrar los
recursos limitados del sistema de salud, y la innegable limitacion de los recursos econémicos, no
podemos negar el hecho de que existira un costo de oportunidad. Pero corresponde hacer una
aclaracion en este punto, cuando hablamos de costo oportunidad, estamos midiendo en términos
de beneficios sanitarios, como afios de vida salvados, muertes evitadas o mejoras en la calidad de
vida de la colectividad de los afiliados.

Tenemos que aclarar que en el &mbito Administrativo en que participamos, si bien la
politica esta claramente delimitada en cuanto a tratamientos y medicaciones cubiertas, existe una
cuota de alea que escapan a la previsibilidad econémica de cualquier administracion y ello es,
precisamente, lo que pone en jaque la sustentabilidad econdémica de la misma.

Esa alea esta constituida por los recursos de amparos que se interponen para garantizar la
cobertura de procedimientos médicos no basados en evidencia, medicacion que no esta aprobada
por el organismo regulador (Administracion Nacional de Medicamentos, Alimentos y
Tecnologia), entre otros.

Debemos aclarar una cosa, la buena administracion de un Seguro de Salud no implica el
reporte de beneficios, sino que si implica la buena administracion de los recursos disponibles y
necesarios para garantizar el objetivo de proteccién de la salud de sus afiliados. Asi las cosas,
supongamos que por el incumplimiento irresponsable de los tratamientos médicos prescriptos
por un médico tratante de un paciente con una patologia (vgr. diabetes, etc), dicho paciente
demanda una medicacién producto exclusivo de su propia negligencia, cuyo costo repercute de
manera directa en el presupuesto existente para la cobertura de salud de toda la colectividad de
afiliados, no podemos dejar de considerar el costo de dicha medicacion. Y estaria bien considerar
tal costo, por las siguientes razones:

Primeramente, aunque el impacto del mayor costo repercute en $0 sobre el presupuesto
total anual, no menos cierto es que el verdadero costo de haber utilizado el importe necesario
para comprar la medicacion reclamada en ese tratamiento, son todos los beneficios sanitarios que
se podrian haber obtenido de haber utilizado esos recursos en otras intervenciones, quizas mas
efectivas o eficientes.

En segundo lugar, proveer de asistencia en salud a una persona que, por desidia se aparta
de un programa establecido para el tratamiento de su enfermedad, claramente se estaria violando
no solo el deber que hemos caracterizado en el presente trabajo, sino que se estarian violando los

2 |ECS - Parte IV — Editorial- Recursos escasos, decisiones dificiles.-
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principios mas elementales de las personas, que son el acceso a una salud de manera equitativa y
eficiente.

Sin dudas, lograr organizar un sistema de mayor control de tratamientos, no sélo
redundara en beneficio a los usuarios de los servicios de salud quienes se sentirdn acompafnados
en el largo proceso de cuidado y curacion de este tipo de enfermedades, no s6lo redundara en
beneficio de la administracion que le permitira tener un mayor seguimiento sobre el estado de
salud de los afiliados con enfermedades crdnicas, sino que ademés de todo ello, garantizara a la
sociedad el buen uso de los recursos asistenciales y colaborara con la sustentabilidad del sistema
de salud.

Reconociendo que existe una gran brecha entre los recursos disponibles y las
necesidades, entendemos que quienes deseen sistemas de salud mas equitativos y eficientes
deberdn enfrentar tarde o temprano, el reto de establecer prioridades. Sin dudas la
instrumentacion del proyecto que se presenta lleva aparejado un cambio muy profundo, y no
resulta tan f4cil.

11- Apartamiento de indicaciones médicas o compromisos asumidos y reclamos
posteriores por las consecuencias lesivas que se deriven de las mismas

Del titulo propuesto, se devienen dos pregunta que consideramos “logicas”. La primera
de ellas, ante la negativa de la administracién de suministrar un tratamiento determinado
(negativa basada en informes técnicos), ¢deviene una responsabilidad funcional?. Y la segunda
pregunta, ¢existe la posibilidad de excluir del deber de responder por tratamientos alternativos en
aquellos casos en los cuales se haya incumplido con el deber de efectuar los tratamientos
impuestos por el médico tratante, a los fines de garantizar la salud de las personas como
asimismo una Optima calidad de vida?.

Claro es que la salud es un recurso para la vida diaria, y no el objetivo de la misma. Con
este precepto, y tomando como referencia el objetivo principal de la administracion publica (en
sentido lato), es decir, la de brindar cobertura de salud, debemos procurar eficientizar y poder
conocer el estadio de la enfermedad de las personas sujetas a un tratamiento de salud,
particularmente en los casos de enfermedades de largo tratamiento o también conocidas como
enfermedades cronicas.

Ello, redunda en beneficio principalmente por el debido cuidado de la salud de los
pacientes, pero asimismo, repercute de manera directa en los mayores costos que se reportan por
el tratamiento de las enfermedades que, de haberse seguido el programa de los tratamientos
segun lo establecido por el médico tratante, en muchas ocasiones, se podria haber contenido la
patologia médica, y siempre, de manera mas eficaz.

Asimismo, lo que se propone, tiene como objetivo primeramente concienciar a los
enfermos sobre la importancia de velar por el cuidado de su propia salud y en segunda instancia,
pero no de menor importancia, la necesidad de concienciar a éstos sobre la responsabilidad social
del deber de cuidar de la propia salud como interés general.

Ahora bien, para poder tomar conciencia de lo que aqui se plantea decimos que de
ninguna manera cuestionamos la necesidad de garantizar la cobertura de salud. Sin embargo,
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caben preguntas tales como ¢Cuantas consultas médicas pueden hacerse en virtud del derecho a
la asistencia sanitaria cuando las causas de la preocupacion no son absolutamente obvias 0 son
sobre llevables; 0 acaso imaginarios, el achaque o la dolencia?; A cuanta medicina preventiva es
licito aspirar?;,Un chequeo completo cada afio con escrutajes, analisis de todo tipo, etc?....2

Teniendo en cuenta que en Argentina existe bajo el punto de vista normologico, el méas
avanzado, moderno y completo reconocimiento del derecho a la salud, como derecho humano
fundamental, debemos tomar en cuenta lo que nos ensefiara Bidart Campos:

“...en la salud hay algo més que en el derecho individual a no sufrir dafio o violaciones.
Sera que dejo de ser un derecho individual de los habitantes para convertirse en un derecho
colectivo?;Habra de tener sitio entre los derechos humanos? Cuando la salud como bien
colectivo sufre amenaza o dafio, estd a la vez comprometida la salud del individuo del conjunto
social al cual pertenece y donde se sitlia el bien colectivo. En este sentido, la vida privada se tifie
de ptblica %.

Planteado esto, las politicas de salud pablica deben tener como principales objetivos no
solo el de garantizar el derecho a la salud, sino asimismo garantizar la sustentabilidad del sistema
de salud, siendo necesario velar por un sistema que no represente una amenaza para dichos
objetivos.

Analizando los caracteres que presentan el derecho a la salud, decimos que el mismo se
presenta como un derecho colectivo o de incidencia colectiva. “Su naturaleza mixta individual y
social también ha significado que luego de la reforma constitucional de 1994 (art. 43) tenga el
caracter de derecho colectivo o de incidencia colectiva, con una mucho mayor garantia a través
del amparo respectivo, que puede ser planteado ante los Jueces con una legitimacién procesal
notablemente mas amplia que la correspondiente a un derecho individual® .-

Por su parte, la Ley Nacional N° 23.661 ha creado el Sistema Nacional de Salud, con los
alcances de un seguro social, a efectos de procurar “el pleno goce del derecho a la salud para
todos los habitantes del pais, sin discriminacion social, econdmica, cultural o geografica...”. Su
articulo 1° prevé: “Proveer el otorgamiento de prestaciones de salud igualitarias, integrales y
humanizadas tendientes a la promocién, proteccion, recuperacion y rehabilitacion de la salud,
que respondan al mejor nivel de calidad disponible que garanticen a los beneficiarios la
obtencion del mismo tipo de nivel de prestacion, eliminando toda forma de discriminacién sobre
la base de un criterio de justicia distributiva”. Su articulo 2° prevé a) un derecho a la salud; b) fija
un limite a su ejercicio en relacion a la calidad disponible (desarrollo progresivo en relacién a los
recursos)...”.

Mientras que la demanda de salud es por naturaleza infinita, los medios de la salud son
limitados, estan determinados a lo menos por tres pardmetros: los progresos del saber médico, el

8 PENA, Lorenzo y Ausin Txetu, “Cabe un abuso de los derechos positivos™, en http//digital.csis.es (09/05/09).

2 |LC 2006, 409 —Derecho Constitucional- Doctrinas esenciales Tomo 11, 537.

% Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba (Republica Argentina)
http://www.acader.una.edu.ar. Reflexiones Constitucionales sobre el Derecho a la Salud. Prof. Dr. Antonio M.

Hernandez.
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coste econdémico de las técnicas que permiten la aplicacion de ese saber y por fin los importes
financieros que una colectividad acepta dedicar a la salud de sus miembros.-

12- La amparizacion en Salud.

Debemos puntualizar que desde su origen pretoriano en los casos “Siri” y “Kot” ha sido
prevista y disefiada como un remedio urgente “contra todo acto u omision de autoridad publica o
de particulares” de caracter estrictamente “excepcional”, lo cual se consolidé en la Reforma
Constitucional de 1994, mediante la introduccion del art. 42.

Sentencias judiciales han fundado la procedencia de la accion de amparo en materia de
salud, basando dicho fundamento en que resulta la via idonea para la efectiva proteccion del
derecho a la vida como a la salud y a la integridad psicofisica, encontrando aprobacién dicho
extremo en maestros de la talla del Dr. German Bidart Campos en su obra titulada “Una
presentacion de salud justamente discernida por la via de amparo” publicada en La Ley con nota
aprobatoria de la Dra. Susana Albanese. Siguiendo con este razonamiento, el Dr. Augusto Mario
Morello, considera la accion de amparo como procedimiento o via de tutela esencial, juega como
alternativa principal y no subsidiaria, de manera directamente operativa, para asegurar la
vigencia cierta de los derechos constitucionales.

Cabe recordar que permite ser interpuesto de manera individual o colectiva, por personas
fisicas o juridicas que, en forma actual o inminente lesione, restrinja, afecte o amenace con
ilegalidad manifiesta las libertades, derechos y garantias reconocidas....” Encontramos que,
atento en parte por los argumentos vertidos antes, una accién de naturaleza excepcional y
subsidiaria, que es procedente Unicamente ante una amenaza o lesion de magnitud y urgencia
segun lo plantea el Dr. Luis Carranza Torres, en su obra Practica del amparo, Alveroni, 2004, p
38, y sts es cada vez mas utilizada como la regla y no la excepcion, siendo esta caracteristica
constatada no sélo en la Argentina sino asimismo en paises vecinos como es el caso del Perd.

Con esta brevisima referencia de marco tedrico, y adentrandonos ahora en el caso
particular que nos ocupa, nos encontramos que ante la interposicion de una medida judicial de
esta naturaleza, es decir, cifiégndonos a los casos de amparos en salud o como también fue
denominada, los “bioamparos” como lo denominé el Dr. Walter F. Carnota en su trabajo
publicado en La Ley en el afio 2000.

Sobrado esta decir que siendo la primera obligacién la de brindar cobertura de salud,
cuando las demandas de salud presentadas en las administraciones que representamos son
insatisfechas, muy a nuestro propio pesar, es cuando surgen los problemas que pretendemos
analizar.

Al margen de todas aquellas acciones judiciales que se presentan por su urgencia, por la
excepcionalidad de la medicacion que se pretende, etc, multiples son los problemas que se nos
presentan, y a los fines de una mera enunciacion mencionamos entre otras, prestaciones que no
estan previstas por nomenclador, drogas que no son aprobadas por la autoridad de aplicacion,
medicamentos que aunque son aprobados, no lo son para la utilizacion que se la solicita,
tratamientos que no estan basados en evidencia, cuestiones econémicas entre muchas otras.-
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Sobrada doctrina y jurisprudencia existe en base a los temas planteados, cuestiones que
han sido puestos en evidencia a los jueces en su oportuno momento y pocas veces resuelto de
manera favorable®.

Ahora bien, vemos como el concepto de salud previsto en nuestra Constitucion Nacional,
e incluso lo previsto en nuestra Constitucion Provincial es interpretado como un derecho
absoluto e ilimitado. Y no es para menos, nadie puede imaginarse un derecho mas supremo que
el derecho a la salud y correlativamente el derecho a la vida de las personas. Pero bien, como
operadores juridicos no podemos evitar preguntarnos, es ese un derecho ilimitado?, existen
barreras al mismo?, porque si tomamos a la salud en su concepto mas amplio, en esta instancia
debemos preguntarnos: el trabajo, influye en la salud de las personas, gozar de una vivienda
digna, influye en la salud de las personas, el bienestar familiar?, la salud de los hijos?, el nivel
educacional?, el nivel social?, etc. Llegando a concluir que s6lo un escaso 10% de estos factores
hacen esencialmente a las prestaciones médicas, sanatoriales y medicinales. Ahora debemos
preguntarnos, si ese derecho a la salud es ese bien supremo que establece la Constitucion
Nacional, los Pacto Internacionales, etc, el Estado y los Seguros de Salud Provinciales, deben
garantizar todo esto???. Pareceria que desde el antecedente del caso de Campodoénico de
Beviacqua c. Ministerio de Salud y Accion Social (CSIN — 2000-) donde se subrayo que “la
funcién rectora que ejerce el Estado Nacional en este campo y la labor que compete al Ministerio
de Salud y Accion Social, como autoridad de aplicacién, para garantizar la regularidad de los
tratamientos sanitarios coordinando sus acciones con las obras sociales y los Estados
Provinciales, sin mengua de organizacion federal y descentralizada que corresponda para llevar a
cabo tales servicios” llevd a un deber absoluto en cuanto a responsabilidad en salud se trata,
marcando una preeminencia sustantiva del derecho a la salud y la prioridad que tienen en todo
momento el suministro de remedios cuando se encuentra en juego la vida de una persona.-

Lo cierto es que formamos parte de un movimiento social y legal marcado por el alto
impacto del derecho internacional de los derechos humanos, especialmente en nuestro pais a
partir de la reforma de nuestra constitucion en el afio 1994, producto de dicha
internacionalizacion hoy nuestro sistema judicial, le atribuye al derecho de la salud un peso
abstracto sumamente alto y ello lleva a la aplicacion directa y operativa de las normas
constitucionales. Adviértase que ello no esta sucediendo con otros derechos, como por ejemplo
el derecho a tener un trabajo digno, que no deja de ser un derecho meramente declarativo o
programatico.

Ahora bien, dicho movimiento importante y de avanzada, en materia de derecho a la
salud, paraddjicamente y con el Poder Judicial a la cabeza, estd poniendo en jaque a los

31 «Como primera consideracion, es preciso sefialar que este tipo de requerimientos se plantean normalmente a
través de la accion de amparo. Pues, por nuestra parte, creemos que en la mayoria de los casos no se configuran
los minuciosos recaudos exigidos por la ley para su procedencia, principalmente en lo que atafie a su ilegalidad
manifiesta y a la urgencia. En este sentido, se recomienda la lectura del impecable fallo de la C. Apel. de Puerto
Madryn en los autos: Waimann, Vanesa y Hernandez Moresino, Rodrigo Daniel s. accion de amparo”, (SIF,
Registrada bajo el N° 01/10), donde se percibe la fina pluma del Mag. VIVAS, y donde pueden apreciarse, en
detalle, los recaudos exigidos para la accion amparo en este tipo de casos. Ellos, —como sefialamos—, son
estrictos, precisos y de dificil adecuacion a esta clase de pretensiones”. JALIL, Julian Emil, “La accion de amparo
contra las obras sociales para cubrir tratamientos de fertilizacion "in vitro"”, LA LEY 31/08/2011, 31/08/2011, 7
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encargados de materializar y financiar ese mismo derecho mediante un sistema de salud posible
y para todos.

Antes de la reforma del "94 y del auge de este movimiento, podiamos responder a esta
simple pregunta de si el derecho a la salud es ilimitado. La respuesta estaba dada en la propia
constitucion que nos ensefiaba, que no existen derecho absolutos y que los mismos se ejercen
conforme las normas que reglamentan su ejercicio. Por ello, junto con el Poder Legislativo nos
ocupamos de reglamentar, de crear leyes para un sistema de salud posible, que teniendo en
cuenta las contingencias (sociales, economicas, de tiempo y lugar, etc) pudiera dar respuesta
sanatorial y medicinal a la universalidad de personas que necesiten de estas coberturas.

Esa respuesta ya no la tenemos, los jueces mayoritariamente desconocen las leyes
reglamentarias, convirtiéndose en verdaderos colegisladores, y es esta actividad co-legislativa, la
que estd incidiendo sisteméaticamente en la concreta administracion y financiamiento de los
recursos econémicos.

No caben dudas que probar la virtual coadministracion judicial y consecuente
desfinanciamiento de quienes administran sistemas de salud, resulta ser una tarea casi imposible
en el caso concreto (amparo) que se presenta ante los estrados del juez. Por ello y luego de un
andlisis profundo que nos aqueja, llegamos a la conclusion de que no resulta estratégico
defensivamente hablar directamente de una coadministracion judicial, mas bien, debemos
centrarnos en el problema primario y facilmente comprobable que se encuentra en esta suerte de
colegislatura judicial, la cual incide claramente en la administracion.

La incidencia e impacto de esta coadministracion indirecta fruto de esta actividad
legislativa-judicial repercute ampliamente en todo el sistema de salud, no s6lo en lo que hace al
financiamiento o desfinanciamiento de las obras sociales y el Estado, sino también se inmiscuye
en el juego legal de atribuciones de responsabilidad.

Lo expuesto nos lleva de manera ineludible a la valorizacion de los menoscabados
intereses de la sociedad, en pos de “asegurar” la salud para la individualidad de esta. Todo lo
cual, nos lleva a volver a re plantearnos la raiz del problema, en una relacion dialéctica. Lo
importante es determinar cuales son los limites validos de este derecho a la salud. Desde la
Optica de considerar al derecho de la salud como un concepto de derecho social y colectivo, el
articulo “El deber de cuidar la salud” publicado en el libro Practica Juridica de la Salud Publica
del Ministerio de Salud de la Provincia de Cordoba, planteado como un limite, dice: “ligado a
los limites validos al derecho a la salud, se plantean dos extremos: de un lado del respeto por la
libertad personal, del otro la obligacion juridica de no abusar del derecho. En este marco es que
se plantea el deber de cuidar la salud, pero como un bien con impronta social, de modo que de
ninguna manera se invada la esfera de privacidad de la persona, pero que tampoco signifique
un uso abusivo y extralimitada de los servicios de salud, atentando de esta manera contra la
seguridad social” .-

Muchos de estos problemas han sido resueltos en distintos paises, pero consideramos
traer como testigo el modelo adoptado por Brasil, no sélo por la proximidad geografica, sino
asimismo por el planteo del concepto de salud previsto en la constitucion de ese pais, planteando
a la salud como un derecho social. En su articulo 23 establece que es competencia comun de la
Unidn de los Estados, de Distrito Federal y de los Municipios: ...11 cuidar de la salud y asistencia
publica, de la proteccion y garantias de las personas portadoras de deficiencias..... Dicho
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concepto es fortalecido en su articulo 30 cuando establece que Compete a los municipios prestar,
con la cooperacion técnica y financiera de la Union y del Estado, los servicios de atencion a la
salud de la poblacion...

No obstante la legislacién prevista en la suprema carta, dicho pais responde a un Sistema
Unico de Salud (SUS), de acceso universal, con la participacion de los tres niveles de gobierno.
Este sistema est4 organizado en Concejos, de manera independiente al estado politico, integrado
por profesionales de todas las ramas, entre los que encontramos contadores, abogados, médicos,
etc. que tienen como objetivo garantizar el sistema de salud de la poblacién de Brasil en su
territorio, de manera eficiente y eficaz garantizando la subsistencia del sistema y
simultaneamente la cobertura de la misma. Importante trabajo se ha realizado desde la Fundacion
Oswaldo Cruz con gran incidencia de la OPS, publicada en el libro “O Dereito Achado Na Rua”
donde se tratan principios sociales, filosoficos y politicos sobre el tema que nos ocupa.

En el &mbito del MERCOSUR, y como contrapuesto a lo planteado en relacion al Estado
de Brasil, la Republica Oriental del Uruguay, en su articulo 44 expresa claramente que “Todos
los habitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi como el de asistirse en caso de
enfermedad”. Llama la atencion el hecho de que el Estado solamente proporcionara
gratuitamente los medios de prevencion y de asistencia a los indigentes o carentes de recursos
suficientes.

De manera preliminar, debemos manifestar como necesario plantear soluciones concretas
al problema que se nos plantea al momento de elaborar las defensas judiciales. Estas propuestas,
son presentadas al margen de las oportunamente conversadas y relativas a la modificacion de la
ley de amparo, la inclusion de una etapa de conciliacion previa a toda medida judicial —medidas
cautelares, etc.-, o bien, la definitiva implementacién de una junta médica permanente en el
Poder Judicial para este tipo de acciones.

En este orden de ideas, proponemos como primer medida, remarcar con énfasis lo
previsto en relacién al ejercicio abusivo del derecho a través del articulo 1071 del CC, buscando
evitar con ello actos abusivos del ejercicio del derecho, desviandose del fin para el cual el mismo
ha sido reconocido. En este orden de ideas, ya lo dijo Alexy Robert: “Una norma puede ser una
restriccion de derecho fundamental so6lo si es constitucional. Si no lo es, su imposicion puede,
por cierto, tener el cardcter de una intervencion pero no de una restriccion”.

Consideramos importante remarcar lo oportunamente resuelto por el Tribunal
Constitucional espafiol cuando afirma “que los derechos fundamentales reconocidos por la
constitucién sélo pueden ceder ante los limites que la propia constitucién expresamente
imponga, o ante los que de manera mediata o indirecta se infieran de la misma al resultar
justificados por la necesidad de preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos .-

Como corolario de todo lo planteado, entendemos como objetivo social, garantizar el
acceso a la salud de todos los afiliados, desde un derecho de acceso igualitario a la misma. No
obstante todo lo planteado, el abuso del derecho a la salud debe ser analizado de manera
concreta, en cada caso en particular, para que oportunamente cada unidad juridica elabore
conforme mas corresponda, la implementacion y defensa de estos conceptos.-

Finalmente, y ahora permitiéndome parafrasear al Sr. Andrés Chianalino —Interventor de
la Obra Social Luz y Fuerza de Coérdoba en el 46° Coloquio anual de empresarios de Mar del
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Plata, realizado en el pasado mes de Octubre- me queda decir que si bien la salud es un derecho
absolutamente indiscutible y universal, la misma se financia con recursos limitados tanto desde
el punto de vista econdmico como administrativo, lo que necesariamente en algun punto, obliga
a priorizar.

13- Conclusiones

Arribamos a esta etapa convencidos de haber evidenciado una problematica cierta y seria,
la cual, y sin por ello pretender darle el caracter de inédito a este trabajo, es pocas veces tratada
con el rigor y la profundidad que ella exige.

Nuestra primera conclusion es que el debido resguardo del Derecho a la Salud no puede
ser circunscripto a ninguna disciplina en particular, sino que debe ser necesariamente
interdisciplinario, abordandolo desde una faz que, sin dejar de ser humana, contemple las
necesarias realidades médicas, juridicas, administrativas y econdmicas que si bien suelen ser
agilmente soslayada en los anélisis, estan siempre presentes y gravitan con singular peso en las
consecuencias de las decisiones a adoptar.

El brindar soluciones en materia de resguardo al Derecho a la Salud no puede efectuarse
desde la abstraccion de un analisis puramente juridico; si ese es el prisma, la conclusion sera tan
simple y extensa en cuanto a su alcance que permitiria omitir, casi con comodidad, el analizar
todo otros parametros también valederos y merecedores de consideracion.

No procuramos con esto arribar a una conclusion meramente formal, de aquellas que con
cierta frecuencia en cuestiones de incidencia social procuren obtener consensos hipotéticos o de
noble pero ilusoria realizacion; por el contrario, sefialamos que urge la adopcién de criterios que,
contando con el debido fundamento médico (siempre en primer término) y juridico (por cuanto
debe observarse el orden constitucional y los principios que lo informan), tome debida razén de
las consecuencias econémicas de las medidas que se adopten y, también, de las resultas de no
considerarlas.

Los sistemas de salud no pueden transformarse en meras masas de recursos disponibles
que se asignen en mas o0 en menos segun quién o cdmo lo reclame, ni dejar de tener en cuenta
que si el sistema debe abordar a cada sujeto como un todo ilimitado en cuanto a sus necesidades,
poco bastara para que los demas se descubran sin la debida cobertura, o con un sistema en donde
los recursos para imprevistos superen a lo que deberia ser una eficiente y planificada atencién
ordinaria.

No estamos en contra de dar el mejor esfuerzo en pos de resguardar este derecho, ya que
creemos que cada persona merece la mayor y mejor oportunidad de que se dispone. Pero, por el
contrario, nos oponemos a que en base a ello deba admitirse un desmedro hacia los demas
usuarios del sistema, sea cual sea su naturaleza, en razon de que lo exigido lo es en un exceso
injustificado de las opciones también viables y disponibles. Eso es lo que en una parte de este
trabajo llamamos “solidaridad al revés”, esto es el solidarizar no la cobertura de servicios de
salud, sino las consecuencias de una inequitativa utilizacion de los mismos respecto del resto de
los aportantes, que vera afectado su eventual requerimiento.
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No seria justo que alguien vea afectada su salud o las posibilidades de su recupero por no
disponer de mayores recursos. Pero tampoco lo seria agotar los medios, o comprometerlos, ante
requisitorias que, no obstante el derecho invocado, devienen en abusivas dadas las
particularidades del caso. Los sistemas de salud deben asistir en igualdad de condiciones a
quienes se encuentren en iguales circunstancias. Brindar prestaciones idénticas a un significativo
grupo de aportantes y proveer otras de mucho mayor costo y complejidad a quienes, no obstante
estar en idénticas circunstancias que ese grupo, optaron por una via de reclamacion “mas rapida”
lo desnaturaliza y atenta contra el principio de buena fe e igualdad.

A no dudarlo: respecto de las prestaciones requeridas para su satisfaccion, el Derecho a la
Salud ha devenido en un derecho absoluto, que no obstante ser conceptualmente limitado como
todo derecho subjetivo, no admite excepcion alguna — ni siquiera justificada — que pueda ser
validamente opuesta cuando se exija una determinada conducta positiva en pos de su resguardo.

En tal sentido, deben precisarse criterios y pautas que introduzcan razonables limites a
las prestaciones a que las personas pueden aspirar, las que deben ser brindadas sin dilacion ni
excepcion alguna, hasta el agotamiento de las mismas. Ello permitird que este Derecho sea
apropiado, equitativa y eficientemente satisfecho, con un verdadero sentido y observancia del
principio de solidaridad.

La adecuada adopcion e implementacion de limites consensuados entre los diversos
actores del sistema de salud aportara certidumbre y previsibilidad tanto a los agentes del sistema
como a los usuarios, y permitira concentrar (de modo ordenado) mayores recursos para enfrentar
episodios excepcionales, sin el actual desmedro que ello implica para el resto de los usuarios.

No creemos tampoco que la Salud deba ser tratada como una mercaderia, pero no
podemos desconocer las implicancias econémicas y — también — comerciales asociadas

Realizar un planteo de esta naturaleza prevé presuponer que estamos ante una clara
contradiccion. Es decir, si es un derecho, nunca podria ser tratada la misma como una
mercaderia. Claro es que la salud no puede tener un precio, pero en cuanto a intereses
econdmicos, sin duda que la misma si lo tiene.

Ahora bien, si la gente estd dispuesta a pagar por su propia salud, la oferta surge
naturalmente, al final de cuentas, vivimos en una economia capitalista y los costos de los
tratamientos son altos, por lo cual, no es raro que los precios también sean altos.

En verdad, lo que sorprende en esta realidad no es que la salud sea tan cara, pero si que
exista mucha gente que esta dispuesta a lucrar con ella, y pocas cosas parecen ser tan chocantes
como ello, por decirlo de alguna manera, es un “capitalismo sanitario”, llegando a ver que hasta
la vida misma puede ser un factor de lucro.

Por todo ello, quizés ni el mas liberal de los economistas sean capaces de defender el
libre comercio en el area de la salud. En el lenguaje econémico, la salud es un bien publico que

%2 Consideramos traer a colacion el tema tratado por el Mgr. Cintra Guilherme, “O Directo Achado Na Rua”, 2008
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genera actividades positivas, proactivas y aqui el mercado es imperfecto (en términos técnicos
econdmicos) y el Estado debe intervenir necesariamente, sea para garantizar el acceso a los
servicios de la poblacidon con bajos recursos, sea para imponer limites a la “sed de lucro” de las
empresas.

En la Republica Federativa del Brasil, el tratamiento juridico-constitucional dado a la
salud, constituye un ejemplo positivo atendiendo a las luchas y reivindicaciones del movimiento
social por la reforma sanitaria y la Constitucion de ese pais, defini6 a la salud como un derecho
basico del ciudadano, universalizando el acceso e instituyendo un sistema Gnico (Sistema Unico
de Salde —SUS) integrando y regionalizando, para garantizar el tratamiento universal e integral
para todos.

Garantizar el sistema de salud es un gran desafio y claro es que necesitamos hacer
cambios. Quizas es en este punto cudndo debemos preguntarnos si lo necesario es la toma de una
decision politica y juridica del mas alto rango, o si lo necesario es reconocer al derecho a la
salud, no como un derecho individual y personal, sino como un derecho colectivo y social
resaltando el valor intrinseco de la salud para la comunidad entera.

Sirva este breve ensayo de reflexion sobre aspectos propios del Derecho a la Salud y sus
implicancias, asi como también de partida hacia un necesario debate que, lejos de anecddtico,
debe forzosamente concluir con la adopcion de pautas, criterios y limites razonables que
permitan que la Salud sea un derecho responsablemente ejercido, por todos y para todos por
igual.
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