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INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS Y LA
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Christian Courtis**

La década transcurrida desde la reforma constitucional de 1994 ha dado
muestras de un sorprendente activismo judicial en materia de proteccién del
derecho a la salud en la Argentina. Este texto explora el papel que ha jugado
en ese desarrollo jurisprudencial el empleo de los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por la Argentina. Para ello, privilegio
el andlisis del ya considerable ciimulo de decisiones de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién al respecto, aunque mencionaré también algunos
precedentes de otros tribunales. Pretendo de este modo subrayar cudl ha
sido el sentido de la cita de instrumentos internacionales en la materia, qué
aspectos de la elaboracién conceptual del derecho a la salud realizada en sede
internacional han sido aprovechados por los tribunales locales, y cudles han
permanecido ausentes de la discusién judicial.

LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y LA INCORPORACION
DEL DERECHO A LA SALUD COMO UN DERECHO
DE RAIGAMBRE CONSTITUCIONAL

Hasta la reforma de 1994, el texto de la Constitucién federal argentina
carecia de una referencia clara relativa al reconocimiento del derecho a la
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salud como derecho subjetivo de jerarquia constitucional. El Articulo 14
nuevo, incorporado por la reforma de 1957, menciona apenas el mandato
dirigido al Estado de otorgar “los beneficios de la seguridad social, que ten-
dré cardcter de integral e irrenunciable”, y el establecimiento de un “seguro
social obligatorio”. Sin embargo, amén de no mencionar expresamente la
proteccién de la salud, la norma responde a una nocién contributiva de
la seguridad social, entendida centralmente a partir de la insercién laboral
del trabajador en el mercado formal, y limitada en general a la cobertu-
ra de “eventos” o “infortunios” interruptivos de la capacidad laborativa—en
especial, la vejez y la incapacitacién por accidentes y enfermedades. Frente
a esta ausencia, sélo quedaba la poco fiable via de postular la existencia de
un derecho a la salud implicito en el Articulo 33 de la Constitucién. Como
puede apreciarse, la base textual que ofrecia la Constitucién estaba lejos de
consagrar un derecho universal a la proteccién de la salud o a la asistencia
sanitaria.

Llevada a cabo la reforma constitucional de 1994, la tutela de la salud
como bien constitucionalmente protegido queda consolidada a partir de
varias vias. Una primera mencién puede encontrarse en el Articulo 42
de la Constitucién reformada, referido a la proteccién de los consumidores
y usuarios. Allf se reconoce el derecho de los consumidores y usuarios de
bienes y servicios a la “proteccién de la salud y seguridad” en la relacién
de consumo. Como se ve, tampoco se trata de la consagracién de un dere-
cho universal a la salud —en ese sentido, la limitacién de la proteccién de
la salud a las relaciones de consumo constituye un reflejo actualizado de la
limitacién de la proteccién de la salud a la relacién de trabajo.

La consagracién plena del derecho a la salud como un derecho de
raigambre constitucional ha tenido lugar indirectamente, a través de la con-
cesién de jerarquia constitucional a una serie de declaraciones y tratados
internacionales de derechos humanos en el Articulo 75 inciso 22. Varios de
estos instrumentos incorporan expresamente el derecho a la salud y men-
cionan su alcance, mandatos para el Estado, objetivos o metas de politica
publica en la materia y recaudos especificos referidos a grupos que requieren
especial proteccién.

Asi, el derecho es consagrado o mencionado expresamente en los Ar-
ticulos 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, XVI de la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 23 incisos 3

y 4,24, 25,26,27,32y 39 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
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10h), 11.1e) y 1), 11.2,12,14 b) y ¢), y 16 ¢) de la Convencién Interna-
cional para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer, y 5 e.iv) de la Convencién Internacional para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién Racial.!

En otros trabajos hemos explorado el problema de la determinacién
de la conducta debida u obligacién de los llamados Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales. Nuestra conclusién al respecto ha sido que no
existe ninguna imposibilidad conceptual de definir el contenido de estos
derechos: es necesaria, sin embargo, una tarea concreta de especificaciéon
normativa y dogmadtica, similar a la efectuada tradicionalmente con los
derechos civiles y politicos, y con algunos derechos sociales tales como
los derechos laborales y los relacionados con la seguridad social?> —tarea
en gran medida pendiente en nuestro medio juridico. Aunque el trabajo
de especificaciéon del contenido del derecho a la salud —en especial, de su
contenido esencial, o contenido minimo esencial, es decir, del contenido
impuesto por la Constitucién y los instrumentos internacionales de derechos
humanos a los poderes politicos y, por ende, obligatorio y no disponible
para éstos— excede el objeto de este trabajo; sugeriré algunos apuntes para
efectuar su delimitacién.?

Ya he sefalado que el derecho a la salud es referido parcialmente por
Articulos del texto constitucional, y mds extensamente por declaraciones y
tratados internacionales de derechos humanos de jerarquia constitucional.
Pues bien, los principios de interpretacién comunes a los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos prescriben la interpretacién integradora y

! Me limito aquf a los textos de jerarquia constitucional. Una enumeracién completa de
los textos de jerarquia supralegal incluirfa ademds la consideracién del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales (Protocolo de San Salvador) y de la Convencién Interamericana para la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad.

2 Véase Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 2002, pp. 122-126; id., “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales”, en Victor Abramovich, Marfa José Aiién y Christian Courtis (comps.), Derechos sociales:
instrucciones de uso, México, Fontamara, 2003, pp. 55-78. Especificamente sobre el derecho a
la salud, véase 7d., “El derecho a la atencién sanitaria como derecho exigible”, Rev. La Ley, T.
2001-D.

3 Rodolfo Ariza Clerici, “El derecho a la salud en la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién”, htep://www.juridice.com.ar/doctrina/salud.htm; Enrique Gonzélez, “El derecho a la
salud”, en Victor Abramovich, Marfa José Afién y Christian Courtis (comps.), Derechos sociales:
instrucciones de uso, op. cit., pp. 143-180.
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pro homine, es decir, la interpretacién mds favorable a la persona humana.*

Concretamente, en el caso de la Constitucién argentina y de los tratados
y declaraciones de jerarquia constitucional, esto supondria una operacién
interpretativa consistente en los siguientes pasos: a) la identificacién del de-
recho de marras en el texto constitucional y en los distintos instrumentos
internacionales de jerarquia constitucional; b) la comparacién de los diversos
textos que consagran el derecho; ¢) la integracién interpretativa de los aspectos
mds favorables a la persona humana contenidos en esos diversos textos.’
Semejante ejercicio en materia de derecho a la salud impondria al
intérprete considerar la extensién de ese derecho en los ya mencionados
Articulos 25 de la Declaracién Universal zde Derechos Humanos, XVI de
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 23 incisos 3 y
4,24,25,26,27,32y 39 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, 10
h),11.1e)yf),11.2,12,14b) y ¢), y 16 e) de la Convencién Internacional
para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
5 e.iv) de la Convencién Internacional para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Racial y 14 bisy 42 de la Constitucién nacional.
Considerada la extensién de estos textos, el intérprete deberfa integrar los
aspectos mds favorables a la persona humana, teniendo ademds en conside-
racién las especificaciones realizadas por los instrumentos internacionales y
por la Constitucién en funcién de la situacién de la persona —por ejemplo,
del hecho de participar de relaciones de trabajo o de consumo— o de sus
circunstancias subjetivas —por ejemplo, el ser mujer, nifio o nifa, pertenecer
a un grupo racial o étnico, etcétera— o de una combinacién de ambas —ser
mujer y habitar en poblaciones rurales, ser nifilo o nifia con discapacidad.
La interpretacién de los textos de instrumentos internacionales re-
quiere un ejercicio suplementario, que es la verificacién de la existencia, en
sede internacional, de interpretaciones generales o particulares del alcance
del derecho, provenientes de 6rganos de supervisién o aplicacién de los
instrumentos mencionados —como la Comisién y Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y

4 Véase Ménica Pinto, “El principio pro homine. Criterios hermenéuticos y pautas para
la regulacién de los derechos humanos”, en Martin Abrega y Christian Courtis (comps.), La
aplicacidn de los tratados internacionales sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos
Aires, Del Puerto-CELS, 1997, pp. 163-171.

> Puede encontrarse un excelente ejemplo de aplicacién de estos pasos hermenéuticos
en Oscar Parra Vera, El derecho a la salud en la Constitucion, la jurisprudencia y los instrumentos
internacionales, Bogotd, Defensorfa del Pueblo, 2003.
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Culturales, el Comité sobre los Derechos del Nifo, el Comité para la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y el
Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Ra-
cial.° En materia de derecho a la salud, resulta imprescindible la consulta
de la Observacién General nim. 14 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales,” las Observaciones Generales nims. 3 y 4 del Comité
sobre los Derechos del Nifio,® y los Comentarios Generales nims. 15 y 24
del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer.”
Aunque los casos individuales relativos a la materia en sede internacionales
son aun escasos, la Comisién Interamericana ha producido algunos avances
interesantes en materia de medidas cautelares relacionadas con la provisién
de medicamentos.!”

Por tltimo, también resulta relevante la determinacién del alcance de
las obligaciones generales establecidas por los instrumentos internacionales
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, obviamente
aplicables en materia de derecho a la salud. El establecimiento de criterios
y estandares propios de interpretacién referidos a los derechos sociales se ha

© Esto, de acuerdo a la propia doctrina establecida por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién en los precedentes “Giroldi” y “Bramajo”. Véase, al respecto, Martin Abregt, “In-
troduccién”, y Guillermo Moncayo, “Criterios para la aplicacién de las normas internacionales
que resguardan los derechos humanos en el derecho argentino”, en Martin Abregt y Christian
Courtis, La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, op. cit., pp.
19-20y 98-100, respectivamente. Sobre el cardcter de fuente de las observaciones generales de los
Comités, véase Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
op. cit., pp. 65-78; id., “Hacia la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales”,
en Martin Abregt y Christian Courtis (comps.), La aplicacién de los tratados internacionales sobre
derechos humanos por los tribunales locales, op. cit., pp. 317-327. Veremos a continuacién cuan
extenso ha sido el alcance de la aplicacién de esta doctrina referido al derecho a la salud.

7 Véase Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General
ndm. 14, “El derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud”, (2000).

8 Véase Comité sobre los Derechos del Nifio, Observacién General ndm. 3 “El VIH/SIDA
y los derechos del nifio”, (2003); Observacién general nim. 4, “La salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”, (2003).

9 Véase Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, Comentario General nim. 15, “Eliminacién de la discriminacién contra la mujer en las
estrategias nacionales para la prevencion y control del Sindrome de Inmunideficiencia Adqui-
rida (SIDA)”, (1990); y Comentario General nim. 24, “Articulo 12 de la Convencién: Mujer y
salud”, (1999).

10 Para un recuento de estos casos, véase Ignacio J. Alvarez, “Suministro de medicamentos
para personas con VIH/SIDA mediante medidas cautelares del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos”, en Christian Courtis, Denise Hauser y Gabriela Rodriguez Huerta (comps.),
Nuevos desafios en la proteccion internacional de derechos humanos, México, Porrta/ITAM, 2005,

pp- 347-369.

285



CHRISTIAN COURTIS

desarrollado particularmente en sede internacional en los tltimos quince
afos, y se ha plasmado en Observaciones Generales del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales,!! y en dos instrumentos interpretativos
—instrumentos internacionales que corresponden al denominado soff law—,
los Principios de Limburgo sobre Obligaciones en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y los Principios de Maastricht sobre
Violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.!? Sin 4nimo
de exhaustividad, entre las obligaciones generales en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales aplicables en particular al derecho a la
salud se encuentran la prohibicién de discriminacién, la obligacién de adop-
tar medidas inmediatas para hacer plenamente efectivo el derecho —que
comprende las obligaciones de formulacién de un plan y de provisién de
recursos, incluidos los recursos judiciales—, la obligacién de garantizar el
nivel o contenido minimo o esencial de los derechos, y la obligacién de
progresividad —que implica la prohibicién de regresividad, o prohibicién
de retroceso social.!?

LA EXPERIENCIA JURISPRUDENCIAL ARGENTINA EN MATERIA DE DERECHO
A LA SALUD E INVOCACION DE INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Pasemos entonces a analizar aspectos relativos a la determinacién del con-
tenido del derecho, o bien —como veremos—, de las obligaciones estatales

1 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General ndm.
3, “La indole de las obligaciones de los Estados parte —pdrrafo 1 del Art. 2 del Pacto” (1990),
y Observacién General nim. 9, “La aplicacién interna del Pacto”, (1998).

12 Los Principios de Limburgo fueron elaborados por un grupo de expertos reunidos en
Maastricht, entre el 2 y el 6 de junio de 1986, y emitidos como un documento oficial de Naciones
Unidas. Véase UN Document E/CN.4/1987/17. Los Principios de Maastricht fueron adoptados
por un grupo de expertos en una reunién efectuada en Maastricht entre el 22 y el 26 de enero
de 1997 vy, pese a no haber sido adoptados formalmente por un érgano de Naciones Unidas,
han sido empleados con frecuencia por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales para evaluar los informes estatales y para desarrollar las distintas observaciones generales al
PIDESC. Véase, por ejemplo, Victor Dankwa, Cees Flinterman y Scott Leckie, “Commentary on
the Maastricht Guidelines on the Violation of Economic, Social and Cultural Rights”, Human
Rights Quarterly, 20 (1998), pp. 705-731.

13 Para un anilisis m4s extenso, véase Victor Abramovich y Christian Courtis, Los dere-
chos sociales como derechos exigibles, op. cit., pp. 92-116; “Hacia la exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”, op. cit., pp. 334-350; Magdalena Sepulveda, The Nature of the
Obligations under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Amberes,
Intersentia, 2003, pp. 323-332.
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que imponen las normas internacionales en materia de salud a partir de
la experiencia jurisprudencial argentina. En vista de la limitacién de las
decisiones judiciales a las particularidades de la situacién fictica sobre la
que deben resolver, el relevamiento puede apenas inferir algunas lineas que
permiten articular tendencias en la materia. Las conclusiones al respecto son,
por ende, especulativas, dado el limitado nimero de casos que ha llegado
a la Corte Suprema, y la ausencia de algtin leading case que haya motivado
una reflexién general del tribunal sobre el contenido del derecho. De todas
maneras, el cimulo actual de casos constituye una novedad si lo compara-
mos, por ejemplo, con las decisiones relativas al derecho a la salud previas
a la reforma constitucional de 1994.

OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE DERECHO A LA SALUD

Los precedentes donde la Corte'# aborda més enféticamente el tenor de los

compromisos internacionales asumidos por el Estado en materia de derecho

a la salud son los casos “Campodénico de Beviacqua”'® y “Monteserin”.'®

Algunas de las reflexiones de la Corte tenfan como antecedente el dictamen
del Procurador General de la Nacién en el caso “Asociacién Benghalensis”,
al que se remite el voto de la mayorfa de la Corte, y cuya orientacién también
recogen algunos votos particulares.

14 Ademds de los casos que dieron origen a los precedentes tratados por la Corte Suprema,
varios fallos importantes de segunda instancia federal y atn de tribunales provinciales han reflejado
la tendencia de invocar instrumentos internacionales de derechos humanos para tutelar el derecho
a la salud. Véase, por ejemplo, Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca,
sala II, “C. y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social de la Provincia de Buenos Aires”, 2 de
septiembre de 1997; Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo Federal,
sala IV, “Viceconte, Mariela c/Estado nacional-Ministerio de Salud y Accién Social s/amparo
ley 16.9867, 2 de junio de 1998; Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil de Neuquén, sala
I1, “Menores Comunidad Paynemil s/ accién de amparo”, 19 de mayo de 1997; Cdmara en
lo Contenciosoadministrativo de Tucumdn, Sala II, “Gonzdlez, Amanda Esther c/Instituto de
Previsién y Seguridad Social de Tucumdn y otro s/amparo”, 15 de julio de 2002.

15 “Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Campodénico de Beviacqua,
Ana Carina ¢/Ministerio de Salud y Banco de Drogas Neopldsicas”, 24 de octubre de 2000.

16 “Recurso de hecho deducido por el Servicio Nacional de Rehabilitacién y Promocién de
la Persona con Discapacidad en la causa Monteserin, Marcelino ¢/ Estado Nacional-Ministerio
de Salud y Accién Social-Comisién Nacional Asesora para la Integracion de Personas Discapa-
citadas—Servicio Nacional de Rehabilitacién y Promocién de la Persona con Discapacidad”, 16
de octubre de 2001.
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En el caso “Asociacién Benghalensis”,!” una accién de amparo colecti-

vo llevada a cabo por una serie de organizaciones no gubernamentales para
obligar al Estado a cumplir con la provisién de medicamentos destinados
a tratar el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida mandada por la ley
23.798, el Estado interpone recurso extraordinario contra la sentencia de
segunda instancia que hace lugar a la demanda. La Corte confirma la deci-
sién de la Sala I de la C4mara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
administrativo Federal, rechazando los argumentos del Estado.

En su dictamen, el Procurador General de la Nacién afirma que “el
derecho a la salud, desde el punto de vista normativo, estd reconocido en
tratados internacionales con rango constitucional (Art. 75 inc. 22 de la
Constitucién Nacional), entre ellos, el Art. 12 inc. ¢ del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; inc. 1 Arts. 4y 5 de la
Convencién sobre Derechos Humanos [sic] —Pacto de San José de Costa
Rica— e inc. 1 del Art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, extensivo no sélo a la salud individual sino también a la salud co-
lectiva”. En consecuencia, “(e)l Estado no sélo debe abstenerse de interferir
en el gjercicio de los derechos individuales sino que tiene, ademds, el deber
de realizar prestaciones positivas, de manera tal que el ejercicio de aquéllos no
se torne ilusorio”.!8 Sobre esta base, el Procurador afirma, para el caso concreto,
que “[d]ichos principios llevan a concluir que el Estado tiene la obligacién de
suministrar los reactivos y medicamentos necesarios para el diagnéstico y tra-
tamiento de la enfermedad”.!” La sentencia cuenta con dos votos concurrentes
que agregan algtin énfasis y mayor detalle al dictamen del Procurador.

Por dltimo, el dictamen de Procurador General y los votos con-
currentes esbozan —aunque argumentado sobre fundamentos legales y
no constitucionales o internacionales— el criterio que se concretard més
claramente en decisiones posteriores en materia de competencia del Estado
federal en relacién con las obligaciones emanadas del derecho a la salud:
independientemente de la reparticién de competencias que haga la ley entre
los niveles federal y local, es responsabilidad del Estado federal, en su cardcter
de autoridad de aplicacién que disena el plan de distribucién de medica-

17 Cfr. “Asociacién Benghalensis y otros ¢/Ministerio de Salud y Accién Social-Estado
Nacional s/amparo ley 16.688”, dictamen del Procurador General de la Nacién de la Nacién
del 22 de febrero de 1999, decision de la Corte del 1 de junio de 2000.

18 “Asociacién Benghalensis”, op. cit., dictamen del Procurador, consid. X.

19 “Asociacién Benghalensis”, op. cit., dictamen del Procurador, consid. X.
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mentos, velar por su correcto cumplimiento, asegurando la continuidad y
regularidad del tratamiento.?

El mismo dia en que decidié “Asociacién Benghalensis”, la Corte resol-
vi6 el caso “A., C. B.”,2! con idéntica remisién al dictamen del Procurador
General. A diferencia de “Asociacién Benghalensis”, sin embargo, “A., C.
B.” es un amparo individual, en el que la peticionaria reclama la entrega de
un medicamento para su propio tratamiento relativo a la infeccién del virus
VIH. El amparo fue acogido en primera y segunda instancia, y el Estado in-
terpuso recurso extraordinario contra la sentencia de Cdmara. El Procurador
rechaza los argumentos del Estado, remitiéndose a lo dicho en su dictamen
de “Asociacién Benghalensis”.??

En “Campodénico de Beviacqua”, en el que la Corte confirma la
decisién de Cdmara de obligar al Estado continuar el suministro de una
medicacién costosa a un nifo, el tribunal dedica varios pérrafos a las obli-
gaciones internacionales del Estado en materia de salud. Centralmente, y
en relacién con los hechos del caso, la Corte afirma aqui:

—que el derecho a la preservacién de la salud —comprendido en el derecho a
la vida— tiene rango constitucional, “a partir de lo dispuesto en los tratados
internacionales que tienen jerarqufa constitucional”;??

—que “la autoridad publica tiene la obligacién impostergable de garantizar ese
derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir
en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de
la llamada medicina prepaga”;*

—que los pactos internacionales protegen especificamente la vida y la salud de
los nifios;?>

—que el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “re-
conoce el derecho de todas las personas a disfrutar del mds alto nivel posible

20 Cfr. “Asociacién Benghalensis” gp. cit., dictamen del Procurador, considerando XI;
voto de los jueces Moliné O’Connor y Boggiano, considerandos 16 y 17; voto del juez Vézquez,
considerandos 15, 16, 17 y 18. En el considerando 20, el juez Vdzquez afirma que el caso obligd
a la Corte a esclarecer “la normativa en juego y determinar el papel del Estado Nacional para
el logro de fines tales como el afianzamiento de la salubridad en consonancia con los més altos
principios fijados en la Carta Magna y los tratados internacionales”, aunque en la resolucién
concreta de la cuestién de competencia no haya mayor mencidn a las exigencias de los tratados
internacionales.

21“A., C. B. c/Ministerio de Salud y Accién Social s/amparo ley 16.986”, dictamen del Procu-
rador General de la Nacién del 19 de marzo de 1999; decisién de la Corte del 1 de junio de 2000.

22«A C.B”, op. cit., dictamen del Procurador, Consid. VIIIL.

23 Cfr. “Campoddnico de Beviacqua”, 0p. cit., consid. 16.

24 Cfr. “Campoddnico de Beviacqua”, 9p. cit., consid. 16.

25 Cfr. “Campoddnico de Beviacqua”, 0p. cit., consid. 17.
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de salud fisica y mental, asf como el deber de los estados parte de procurar su
satisfaccién. Entre las medidas que deben ser adoptadas a fin de garantizar ese
derecho se halla la de desarrollar un plan de accién para reducir la mortalidad
infantil, lograr el sano desarrollo de los nifios y facilitarles ayuda y servicios mé-
dicos en caso de enfermedad”;?

—que “los estados partes se han obligado “hasta el méximo de los recursos” de
que dispongan para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
reconocidos en dicho tratado”;?’

—que, para los estados de estructura federal, del tratado se deriva que, sin perjuicio de
las obligaciones establecidas para las entidades que formen la federacién, “el gobier-
no federal tiene la responsabilidad legal de garantizar la aplicacién del pacto”;?8
—que también la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “impone al
gobierno nacional el cumplimiento de todas las obligaciones relaciones con las
materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial, y el deber de tomar
“de inmediato” las medidas pertinentes, conforme a su constitucion y sus leyes,
para que las autoridades competentes del Estado federal puedan cumplir con las
disposiciones de ese tratado”;’

—que “la Convencién sobre los Derechos del Nifio incluye, ademds, la obligacién
de los estados de alentar y garantizar a los menores con impedimentos fisicos o
mentales el acceso efectivo a los servicios sanitarios y de rehabilitacién, de esfor-
zarse para que no sean privados de esos servicios y de lograr cabal realizacién del
derecho a beneficiarse de la seguridad social, para lo cual se debe tener en cuenta
la legislacidn nacional, los recursos y la situacion de cada infante y de las personas
responsables de su mantenimiento”;°

—que aunque la ley coloque responsabilidades especificas en cabeza de las obras
sociales, “frente al énfasis puesto en los tratados internacionales para preservar
la vida de los nifios, el Estado no puede desentenderse de sus deberes haciendo
recaer el mayor peso en la realizacién del servicio de salud en entidades que,
como en el caso, no han dado siempre adecuada tutela asistencial, conclusién que
lleva en el sub examine a dar preferente atencién a las necesidades derivadas de la
minusvalia del menor y revaloriza la labor que debe desarrollar con tal finalidad

la autoridad de aplicacién”.?!

26 Cfy. “Campodénico de Beviacqua”, p. cit., consid. 18, con referencia explicita al

Articulo 12 del PIDESC.

27 Cfr. “Campodénico de Beviacqua”, ap. cit., consid. 19, con referencia explicita al Art.

2.1 del PIDESC.

28 Cfy. “Campodénico de Beviacqua”, op. cit., consider. 19, con referencia explicita a la

doctrina establecida por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en sus Ob-
servaciones finales al Informe estatal suizo de 20 y 23 de noviembre de 1998.

2 Cfy. “Campodénico de Beviacqua”, op. cit., consid. 20, con referencia explicita a los

Arts. 28 incs. 1°y 2° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

30 Cfy. “Campodénico de Beviacqua”, op. cit., consid. 20, con referencia explicita a los

Arts. 23, 24 y 26 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

31 Cf. “Campodénico de Beviacqua”, op. cit., consid. 33.
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La Corte sintetiza su doctrina del siguiente modo:

—el Estado Nacional ha asumido, pues, compromisos internacionales explicitos
encaminados a promover y facilitar las prestaciones de salud que requiera la
minoridad y no puede desligarse vdlidamente de esos deberes, so pretexto de la
inactividad de otras entidades publicas o privadas, maxime cuando ellas participan
de un mismo sistema sanitario y lo que se halla en juego es el interés superior del
nifio, que debe ser tutelado por sobre otras consideraciones por todos los depar-
tamentos gubernamentales.*?

Como puede verse, amén de identificar la fuente del derecho a la salud del
nifio en tratados internacionales, la Corte extrae y hace aplicables contenidos
normativos de las distintas cliusulas citadas. Aunque los pérrafos precedentes
no estdn dirigidos propiamente a definir el contenido del derecho subjetivo
a la proteccién de la salud, la Corte sin embargo delinea a partir de las nor-
mas internacionales citadas algunas obligaciones que pesan sobre el Estado
en la materia. La primera a destacar es el mandato de llevar a cabo acciones
positivas para garantizar el derecho, que incluye el acceso a servicios de
salud. La segunda es la responsabilidad tltima del Estado como garante del
cumplimiento de las obligaciones en materia de salud, sin perjuicio de la
estructura federal o de la participacién en el disefio del sistema de salud de
actores privados o de otro tipo de entidades. La tercera, mencionada pero no
desarrollada por la Corte, es la obligacién de comprometer el méximo de los
recursos disponibles para lograr la plena efectividad del derecho a la salud.

Adicionalmente, la Corte establece la existencia de algunas obligacio-
nes especificas referidas al derecho a la salud de los nifios y, en especial, de
los nifios con discapacidad —al menos, la garantia de acceso a los servicios
sanitarios, a servicios de rehabilitacién y al sistema de seguridad social,
modulados por la consideracién de la situacién de los responsables de su
mantenimiento.

Establecido el marco constitucional provisto por los tratados inter-
nacionales, la Corte continda su andlisis a partir de la consideracién de
que el marco legal aplicable constituye la especificacién legislativa de estas
exigencias constitucionales.

Las circunstancias ficticas de “Monteserin” son similares a las de
“Campodénico de Beviacqua™: el padre de un nifio con discapacidad pro-
movié accién de amparo contra el Estado Nacional, a efectos de afiliarlo

32 Cfr. “Campodénico de Beviacqua”, gp. cit., consid. 21, con referencia explicita al Art.
3° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
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a una obra social y obtener asi los beneficios sanitarios y de rehabilitacién
establecidos por la ley. El amparo fue acogido en primera y segunda instan-
cia, y el Estado interpuso recurso extraordinario contra la sentencia que lo
condenaba. La Corte rechaza los argumentos de la representacién estatal y
confirma la sentencia de segunda instancia.

La Corte reafirma lo sostenido en “Campoddnico de Beviacqua”. Re-
conoce la vigencia del derecho a la preservacién de la salud a partir de lo
dispuesto en los tratados internacionales que tienen jerarquia constitucional,
y “la obligacién impostergable que tiene la autoridad publica de garantizar
esos derechos con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que
deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales
o las entidades de la llamada medicina prepaga”.>

Seguidamente, la Corte efectda un resumen de lo decidido en “Cam-
podénico de Beviacqua”, recalcando la asuncién de:

...compromisos explicitos tomados por el gobierno ante la comunidad inter-
nacional encaminados a promover y facilitar el acceso efectivo a los servicios
médicos y de rehabilitacién que requieran los infantes, en especial los que pre-
senten impedimentos fisicos o mentales; a esforzarse para que no sean privados
de esos servicios y a procurar una cabal realizacién del derecho a beneficiarse de
la seguridad social...

mencionando expresamente los Articulos 23, 24 y 26 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio.?

Por dltimo, la Corte sefiala que:

...el Estado Nacional no puede desentenderse de aquellas obligaciones so pretexto
de la inactividad de otras entidades —publicas o privadas— pues es el encargado de
velar por el fiel cumplimiento de los derechos constitucionales que amparan
la vida y la salud de los nifios y de asegurar la continuidad de los tratamientos
que necesiten, habida cuenta de la funcién rectora que también le atribuye la
legislacién nacional en ese campo y de las facultades que debe ejercer para co-
ordinar e integrar sus acciones con las autoridades provinciales y los diferentes
organismos que conforman el sistema sanitario en el pafs, en miras de lograr la
plena realizacién del derecho a la salud.?

3 Cfi. “Monteserin”, op. cit., consid. 11.
34 Cfy. “Monteserin”, op. cit., consid. 12.
3 Cfr. “Monteserin”, ap. cit., consid. 13.
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Como se ve, se trata de una formulacién que consolida las doctrina de
“Asociacién Benghalensis” y de “Campodénico de Beviacqua”, junto con la
de casos anteriores referidos a las obligaciones en materia de salud de obras
privadas y empresas de medicina prepaga, que analizaré a continuacién. Asi,
ala férmula de “Asociacién Benghalensis” y “Campodédnico de Beviacqua”,
referida a las obligaciones del Estado federal sin perjuicio de las de otras
jurisdicciones, se agrega la mencién a las responsabilidades de obras sociales
y de empresas de medicina prepaga en orden a la satisfaccién del derecho a
la salud. Analizaré esta cuestién en el préximo acdpite.

Ortro precedente relevante resuelto por la Corte Suprema en materia de
obligaciones estatales derivadas del derecho a la salud es, como “Asociacién
Benghalensis”, un caso de amparo colectivo iniciado ante la justicia federal por
una organizacién no gubernamental —cuyo objeto es la lucha contra la escle-
rosis multiple. Se trata del caso “Asociacién de Esclerosis Muiltiple de Salta”,3
en el que la organizacién actora impugné judicialmente una resolucién del
Ministerio de Salud que modificaba el Programa Médico Obligatorio aplicable
a las entidades participantes en el sistema del seguro de salud, reduciendo la
cobertura correspondiente a esa enfermedad de baja incidencia y tratamientos
de alto costo. La Cdmara Federal de Apelaciones de Salta habia hecho lugar al
amparo, declarando la nulidad de la resolucién cuestionada. La representacién
estatal interpuso entonces recurso extraordinario ante el maximo tribunal.

En lo que importa para la cuestién que estoy tratando, la Corte con-
firma la sentencia de segunda instancia, adhiriendo a los fundamentos del
dictamen del Procurador General de la Nacién. En relacién con la invoca-
cién de normas internacionales de derechos humanos, el Procurador reitera
que el derecho a la salud, desde el punto de vista normativo, estd reconocido
en tratados internacionales con rango constitucional, citando el Art. 12 inc.
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
los Arts. 4 y 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
el Art. 6 inc. 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
recalcando que el derecho es extensivo no sélo a la salud individual sino
también a la colectiva.’” Sobre la base de estas y otras consideraciones de
indole constitucional, se inclina por la procedencia de la via del amparo

36 “Asociacién de Esclerosis Multiple de Salta ¢/Ministerio de Salud—Estado Nacional
s/accién de amparo-medida cautelar”, dictamen del Procurador General de la Nacién del 4 de
agosto de 2003; decision de la Corte del 18 de diciembre de 2003.

37 “Asociacién de Esclerosis Multiple de Salta”, op. cit., dictamen del Procurador,
consid. VII.
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para impugnar la resolucién bajo escrutinio judicial —citando a la Corte,
subraya la “imprescindible necesidad de ejercer esa via excepcional para la
salvaguarda del derecho fundamental de la vida y de la salud”.?®

Mis interesante es el alcance que el Procurador asigna al derecho a la
salud —que afirma “estd resguardad[o] no sélo por normas nacionales sino
también de proteccién internacional®® que tienden a una actitud de apoyo
progresivo en el tratamiento de estas manifestaciones del aparato neurol4gi-
co”— para rechazar los argumentos del Estado.“’ El argumento central del
Procurador parece ser la del cardcter contradictorio de las razones argiiidas
por el Estado en sustento de la resolucién ministerial impugnada: en efecto,
la norma excluye la cobertura del tratamiento para personas que sufran de
esclerosis multiple pero no hayan padecido de brotes o exacerbaciones en
los dltimos dos afios, pero la mantiene para los tratamientos en curso, bajo
la excusa de proteccién del derecho a la salud al no autorizarse tratamientos
innecesarios. Adicionalmente, el Procurador afirma que la norma establece
una desigualdad de trato injustificada entre enfermos de la misma clase.

LAS OBLIGACIONES DE SUJETOS NO ESTATALES PARTICIPANTES
DEL SISTEMA SANITARIO

Veamos, pues, el juego de los casos referidos al alcance de las obligaciones
de sujetos no estatales participantes del sistema sanitario en materia de de-
recho a la salud.

Un primer caso relevante, anterior a la doctrina de “Asociacién Beng-
halensis”, “Campodénico de Beviacqua” y “Monteserin”, establecié limites a
la posibilidad de que el Estado imponga obligaciones positivas a los particula-
res que forman parte del sistema de salud. En la causa “Policlinica Privada de
Medicina y Cirugfa S.A. ¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”,*!
la Corte respaldé el reclamo de un hospital privado que impugnaba una

38 “Asociacién de Esclerosis Mltiple de Salta”, op. cit., dictamen del Procurador,
consid. VIIL.

39 Lamentablemente, el Procurador no cita norma ni estdndar alguno para ilustrar sus
dichos. Al respecto, el Art. 2.1 del PIDESC y las Observaciones Generales ndms. 5 y 14 del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales hubieran podido aportarle alguna ayuda.

40 “Asociacién de Esclerosis Multiple de Salta”, op. cit., dictamen del Procurador,
consid. VIII.

41 “Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Policlinica Privada de Me-
dicina y Cirugia S.A. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, 11 de junio de 1998.
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decisién del Secretario de Salud de la entonces Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires que se negaba a aceptar el traslado de una nifia internada en
terapia intensiva en el establecimiento privado a un hospital publico, bajo el
argumento de que la paciente contaba con cobertura privada. La sentencia
de segunda instancia acogié el pedido del establecimiento privado, y la re-
presentacién del Gobierno municipal interpuso recurso extraordinario por
considerar que la sentencia era arbitraria. Como puede notarse, se trata de
un caso complejo, en el que entran en juego varios intereses: el interés de la
nifia y de sus padres de mantener la internacién en el hospital privado, el
interés del establecimiento privado de poner fin a la internacién, y el interés
del Estado de resistir el traslado. El alcance de la prestacién debida por el
establecimiento privado a la paciente era a su vez objeto de litigio.

La Corte confirmé la sentencia de segunda instancia y rechazé los ar-
gumentos del Gobierno municipal, sefialando que la representacién estatal
no invocé norma alguna que impusiera a los servicios de medicina prepaga
mantener a pacientes en terapia intensiva por un periodo superior al esta-
blecido en el contrato de adhesién que liga a paciente y prestadora privada.
En lo que hace al tema que aqui interesa, la Corte —amén de citar normas
de la Constitucién local— funda su decision en el Art. 26 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, sefialando que “impone a los Estados Partes
la obligacién de reconocer a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la
seguridad social y de adoptar las medidas necesarias para lograr la plena
realizacién de ese derecho”.42 Sobre esa base, la Corte considera que corres-
ponde al Estado asumir la internacién y tratamiento de la paciente, como
garante del derecho a la salud.

Un dltimo argumento —de orden constitucional local— empleado por
la Corte se refiere a la posibilidad de que, en caso de determinarse en otro
juicio que la prestacién era debida por el establecimiento privado, el Estado
repita contra aquel los costos de la internacién y tratamiento.%?

Como he dicho, en decisiones posteriores la Corte ha variado su orien-
tacién y ha sido mds enérgica en la imposicién de obligaciones en materia
de prestaciones de salud a prestadoras privadas. En relacién con el tema,
se perfilan centralmente dos tipos de casos: aquellos en los que la Corte
decide dar cobertura constitucional a la imposicién legal de obligaciones de
prestacion a sujetos privados —como obras sociales y empresas de medicina

42 “Policlinica Privada”, op. cit., consid. 8.
43 Cfy. “Policlinica Privada”, op. cit., consid. 9, con cita del Art. 20 i fine de la Consti-
tucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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prepaga— y aquellas en las que respalda la demanda de un individuo contra
una obra social 0 una empresa de medicina prepaga referida a su inclusién
en un plan médico o a la cobertura de cierto tratamiento.

Un ejemplo notable de la primera orientacién es la decisién adoptada
en el caso “Hospital Britinico”.% En la especie, un hospital privado impugné
la constitucionalidad de la norma que extendié a las empresas de servicios
de medicina prepaga la cobertura de las prestaciones obligatorias dispuesta
para las obras sociales en la ley 24.455 respecto de los riesgos derivados de
la drogadiccién y del contagio del virus VIH (ley 24.754). Se trata de una
ley que impone obligatoriamente tratamientos a las empresas de medicina
prepaga. La actora alegé violaciones al principio de igualdad, al derecho de
propiedad, a la libertad contractual y al principio de razonabilidad.

La sentencia de segunda instancia acogi6 los argumentos de la empresa
y declaré la inconstitucionalidad de la norma en cuestién. Ante esa situa-
cién, la representacién del Gobierno interpuso recurso extraordinario, cuya
denegacién dio lugar a la queja examinada por la Corte.

La mayorfa de la Corte afirmé que la sentencia de segunda instancia era
arbitraria, ya que la impugnante no demostré concretamente el gravamen
que la ley le causarfa. En consecuencia, revirtié la sentencia y declaré la
constitucionalidad de la ley impugnada. En lo que aqui importa, se remitié
a los fundamentos del Procurador General de la Nacién, cuyo dictamen
sOStuvo:

[D]ebe sefialarse que, superada la etapa de considerar implicitos como garantias
constitucionales los derechos a la vida y a la salud, el Art. 75, inc. 22, de la
Carta Magna —que confiri6 jerarquia constitucional a numerosos documentos
internacionales en materia de derechos humanos— vino a introducir de manera
explicita —via, por ejemplo, el Art. 12, punto 2, {tem c, del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (v. ley 23.313)— la obligacién
estatal de adoptar las medidas necesarias para la “prevencién y el tratamiento de
las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas...”(cfr., ademds, los Arts. 25, pdrrafo 1°, de la “Declaracién Universal
de los Derechos Humanos”; IX de la “Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre” y 10° del “Protocolo de San Salvador”, en especial, su
ap. 2, items b, ¢ y d; entre otras disposiciones del derecho internacional en la
materia). %

4 “Hospital Britdnico de Buenos Aires c/Estado Nacional-Ministerio de Salud y Accién

Social s/amparo”, dictamen del Procurador General de la Nacién del 29 de febrero de 2000,
decisién de la Corte del 13 de marzo de 2001.
4 Cfr. “Hospital Briténico”, op. cit., dictamen del Procurador, consid. IV.
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El Procurador considera, entre otros argumentos, que la imposicién de
deberes a las empresas de medicina privada en materia de cobertura de tra-
tamientos contra el SIDA se justifica como medida adoptada por el Estado
para cumplir con sus obligaciones internacionales en la materia. Es decir, a
efectos de cumplir con sus obligaciones positivas en el tema, el Estado puede
regular la actividad de las empresas privadas dedicadas a prestar servicios
de salud, imponiéndoles cargas especificas de cobertura. De acuerdo con el
Procurador, este es el marco en el que hay que interpretar las leyes 24.455
y 24.754. En este sentido, el dictamen afirma que

Las precedentes disposiciones [es decir, las leyes 24.455 y 24.754], ast como otras
en materia de salud y asistencia sanitaria, entiendo que vienen a constituirse en la
expresion legislativa de la asuncién por el Estado Nacional de aquellos compro-
misos, respecto de materias que por su proximidad con los derechos a la vida y a
la dignidad personal deben entenderse entre las sefieras del ordenamiento, como,
por otra parte —insisto— lo dejaron establecido, por medio del Art. 75, inc. 22
de la Ley Fundamental, los constituyentes en ocasién de la dltima reforma.4¢

Amén de este argumento, el Procurador opina que las mencionadas leyes
pueden ser entendidas como un ejercicio concreto de la facultad del Con-
greso de establecer medidas de accién positiva para el logro de la igualdad
real de oportunidades y de trato y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por la Constitucién y por los tratados internacionales vigen-
tes sobre derechos humanos para las personas con discapacidad, establecidas
en el Art. 75 inc. 23 de la Constitucién nacional —con este argumento
se produce una nueva conexién entre el derecho a la salud, reconocido
por tratados internacionales, y las medidas adoptadas por el Congreso para
garantizarlo.?’

46 Cfy. “Hospital Britdnico”, op. cit., dictamen del Procurador, consid. IV.

47 Bl Procurador hubiera podido extender el argumento, sefialando las obligaciones con-
cretas relacionadas con la adopcién de accién destinadas a garantizar el derecho a la salud a las
personas con discapacidad y las personas infectadas por el virus VIH. Cfr., por ejemplo, Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacién General nim. 5, “Personas con
discapacidad”, parr. 34 y Observaciéon General nim. 14, “El derecho a la salud”, parr. 26; Co-
mité sobre los Derechos del Nifio, Observacién General nim. 3, “El VIH/SIDA y los derechos
del nifio”, pdrrs. 17, 18, 25 y 36; Observacién General nim. 4, “La salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”, parrs. 25, 26, 31, 35
y 38; y Observacién General nim. 5, “Medidas generales de implementacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio”, parrs. 43 y 44; Comité para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, Comentario General ndm. 15, “Eliminacién de la discrimi-
nacién contra la mujer de las estrategias nacionales para la prevencién y control del Sindrome de
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La mayoria de la Corte y varios de sus miembros en votos particulares
adhieren a la opinién del Procurador General.

La Corte ha decidido varios casos que representan la segunda vertiente
mencionada —casos en los que respalda la demanda de un individuo contra
una obra social 0 una empresa de medicina prepaga referida a su inclusién
en un plan médico o a la cobertura de cierto tratamiento.

En “Etcheverry ¢/Omint”,%® la mayoria de la Corte hizo lugar al re-
curso extraordinario del actor, afiliado a una empresa de medicina prepaga
como anexo de su remuneracién que, ante la pérdida del empleo en relacién
de dependencia, solicita a esa empresa el mantenimiento del vinculo con-
tractual, ofreciendo hacerse cargo personalmente del abono de la cuota
correspondiente. Ante la deteccién del virus VIH en el actor, la empresa de
medicina prepaga se rehdsa a aceptar la solicitud del mantenimiento de la
relacién contractual. Tanto el juez de primera instancia como la alzada re-
chazaron la accién de amparo, bajo el argumento de la libertad contractual
de la empresa de medicina prepaga.

La Corte adhiere nuevamente a los argumentos del dictamen del Pro-
curador General de la Nacién. Analizando centralmente el caso a partir del
reproche de arbitrariedad de la sentencia de rechazo del amparo, el Procura-
dor —en lo que aqui interesa— invoca normas internacionales para encua-
drar la relacién contractual de las partes. Asi, el Procurador afirma que

[N]o debe olvidarse que si bien la actividad que asumen las empresas de medicina
prepaga atafie esa indole [la de un negocio comercial] (Arts. 7 y 8, inc. 5° del
Céd. de Com), en tanto ellas tienden a proteger las garantias constitucionales
a la vida, salud, seguridad e integridad de las personas (v. Arts. 3, “Declaracién
Universal de los Derechos Humanos”; 4 y 5 de la “Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos”, y 42 y 52 inc. 22, de la Ley Fundamental), también
adquieren un compromiso social con sus usuarios que obsta a que, sin mds,
puedan desconocer un contrato, so consecuencia de contrariar su propio objeto,
que debe efectivamente asegurar a los beneficiarios las coberturas tanto pactadas

como legalmente establecidas (v. Art. 1, ley 24.754).4

Inmunideficiencia Adquirida (SIDA)”, puntos b) y d); Comentario General nim. 18, “Mujeres
con discapacidad” y Comentario General nam. 24, “Mujer y salud”, pdrrs. 17, 18, 25 y 31 b).
48 “Etcheverry, Roberto E. ¢/Omint Sociedad Anénima y Servicios”, dictamen del Procu-
rador General de la Nacién del 17 de diciembre de 1999, decisién de la Corte del 13 de marzo
de 2001.
49 Cfr. “Etcheverry ¢/Omint”, op. cit., dictamen del Procurador, consid. IV.
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Dicho de otro modo, el Procurador sugiere una interpretacién del régimen
de contratacién de adhesién tipico del negocio de la medicina prepaga con-
forme a las cldusulas constitucionales e internacionales que establecen el de-
recho a la salud. Esto importa un reconocimiento de eficacia horizontal
del derecho constitucional a la salud en las relaciones entre particulares®
—es decir, la aplicacién concreta de la doctrina de la drittwirkung al derecho
a la salud— que obliga a considerar especialmente el objeto de la relacién
contractual —en este caso, una prestacién privada destinada a satisfacer el
derecho a la salud— para establecer el alcance de las respectivas obliga-
ciones de las partes. La nocién de “compromiso social con sus usuarios”
supone la posibilidad de establecer cargas o modulaciones que tomen en
consideracidn el caricter satisfactorio de un derecho humano que reviste la
prestacién, independientemente de que sea llevada a cabo por una empresa
privada.

En “N., L. M. y otra c/Swiss Medical Group S.A.”,>! la Corte, adhi-
riendo a los fundamentos expuestos en el dictamen del Procurador Fiscal
de la Nacidn, revocé la decisién de segunda instancia que habia dejado sin
efecto una medida cautelar solicitada por los actores en contra de la empresa
de servicios médicos demandada, consistente en asegurar los fondos sufi-
cientes para cubrir la totalidad de las prestaciones médicas destinadas a un
nifio, a partir de lo estipulado en un convenio homologado judicialmente.
Dictada la medida cautelar en primera instancia, la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil la revocd, por considerar que no se habia determi-
nado concretamente el tratamiento que correspondia al paciente. Entre los
argumentos invocados por los demandantes se encuentra la violacién de
tratados internacionales con jerarquia constitucional, tales como el Art. 19

50 A diferencia de otros paises, en los que la discusién sobre la posibilidad de invocacién
de derechos constitucionales en relaciones entre privados presenta duras controversias, la Corte
Suprema argentina ha aceptado el efecto horizontal de esos derechos desde finales de la década
de los cincuenta. Véase “Kot, Samuel S.R.L. s/habeas corpus”, 5 de septiembre de 1958, en el
que se discute explicitamente la cuestién —que constituye, a su vez, el motivo de la disidencia
de dos jueces en esa sentencia. Sobre la doctrina de la dritrwirkung, véase nota 68 infra. Sobre
la posibilidad de invocacién de derechos derivados de normas internacionales de derechos hu-
manos entre particulares, véase Christian Courtis, “La eficacia de los derechos humanos en las
relaciones entre particulares”, en Revista [beroamericana de Derechos Humanos, N° 1, Universidad
Iberoamericana, México (en prensa).

51 “Recurso de hecho deducido por L. M. N. y Virginia M. Catenazzi por s{ y en repre-
sentacién de su hijo menor F. M. N. en la causa N., L. M. y otra ¢/Swiss Medical Group S. A.”,
dictamen del Procurador Fiscal de la Nacién del 11 de junio de 2003, decisién de la Corte de
21 de agosto de 2003.
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de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los Arts. 23 y 24 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

En lo que aqui resulta materia de andlisis, el Procurador Fiscal opina
que —pese a que en principio las decisiones relativas a medidas cautelares
son ajenas al recurso extraordinario—, cabe hacer excepcién a ese principio
cuando lo decidido ocasiona un perjuicio de tardia, insuficiente o imposible
reparacién ulterior. De acuerdo con el Procurador, esta circunstancia se da en
el caso examinado. Para reforzar su argumento, el Procurador sefiala que:

No puede escapar a este examen, que lo decidido —como lo acabo de expresar—
compromete el interés superior de un menor, cuya tutela encarece, elevindolo
al rango de principio, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de jerarquia
constitucional con arreglo al Articulo 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional.
Esta Procuracién ha recordado [...] que, como lo sefialaron los jueces Fayt y
Moliné O’Connor en Fallos: 318:1269 —a quienes se sumé el juez Lépez en
Fallos: 318:1676— los menores, mdxime en circunstancia en que se encuentra
comprometida su salud y normal desarrollo, a més de la especial atencién que ne-
cesitan de quienes estdn directamente obligados a su cuidado, requieren también
la de los jueces y de la sociedad toda; siendo que la consideracién primordial del
interés del nifio que la Convencidn citada impone a toda autoridad nacional en
los asuntos concernientes a ellos —segtin parecer de Fallos: 322:2701 y 324:122,
y voto de los jueces Moliné O’Connor y Lépez en Fallos: 324:975— viene a
orientar tanto como a condicionar la decisién de los jueces llamados al juzga-
miento en estos casos.’>

La linea de argumentacién del Procurador recuerda la vertiente alemana y
espafiola de interpretacién de la doctrina de la drittwirkung, es decir, el efecto
“mediato o indirecto” de la eficacia de derechos fundamentales entre par-
ticulares: no se imputa violacién de un derecho fundamental a la empresa
privada, sino a la sentencia que no lo protege.> El resultado, en todo caso,

52N, L. M.”, op. cit., dictamen del Procurador, consid. I11.

53 Para una discusién de la doctrina de la drittwirkung, ver Juan Maria Bilbao Ubillos, La
eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Andlisis de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997; Jestis Garcia Torres y
Antonio Jiménez-Blanco, Derechos fundamentales y relaciones entre particulares, Civitas, Madrid,
1986; Alexei Julio Estrada, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2000; Tomés de la Quadra-Salcedo, £ recurso de amparo y los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, Civitas, Madrid, 1981 y Marfa Venegas
Grau, Derechos fundamentales y Derecho privado. Los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares y el principio de autonomia privada, Marcial Pons, Madrid, 2004. Sintéticamente, Jose
Joaquim Gomes Canotilho y Vital Moreira, Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa anotada, 2a.
ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1993, pp. 144-148, y Jose Joaquim Gomes Canotilho, Direito
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es idéntico al de la argumentacién adelantada por el Procurador General
en “Etcheverry ¢/Omint”: la empresa privada es condenada a cumplir la
medida cautelar.

En la causa “Martin, Sergio Gustavo y otros c/Fuerza Aérea Argen-
tina”,>* probablemente el precedente de mayor activismo judicial en esa
materia, la Corte acoge una demanda de amparo promovida por los padres
de una nifia con discapacidad afiliada a la obra social de la Fuerza Aérea, des-
tinada a obligar a la entidad a hacerse cargo de su tratamiento integral. La
particularidad del caso es que esa obra social no adhiri6 al Sistema de
Prestaciones Bésicas de Atencién Integral a favor de las Personas con Dis-
capacidad (ley 24.901).

La mayoria de la Corte —con el voto de dos conjueces y la disidencia
de los jueces Belluscio, Boggiano y Petracchi— se remite nuevamente a los
fundamentos del Procurador General de la Nacién.

El Procurador recuerda que:

...ha quedado en claro no sélo el plano constitucional en que [la Corte] sitda
el asunto sino, también, la indole de las obligaciones que conciernen al Estado
Nacional en su condicién de garante primario del sistema de salud —inclusive en

el orden internacional— sin perjuicio de las que corresponden a las jurisdicciones

locales, obras sociales y entidades de medicina prepaga.”

Aunque considera que la obra social demandada reviste cardcter de orga-
nismo estatal, acepta que no adhirié al sistema de las leyes 23.660, 23.661
ni 24.901 —con lo cual, no existiria base legal para imponer la obligacién
a la demandada.

Sin embargo, el Procurador funda la decisién de acoger la demanda en
deberes de solidaridad que emanarfan de los compromisos internacionales
asumidos por el Estado Nacional en materia de asistencia integral a la dis-
capacidad, y del interés superior del nifio, consagrado como principio de

Constitucional e Teoria da Constituicio, 2° ed., Almedina, Coimbra, 1998, pp. 1150-1160; Ingo
Wolfgang Satlet, “Direito Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em torno
da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais”, en Ingo Wolfgang Sarlet (org.), A
Constitui¢io concretizada. Construindo pontes como o piiblico e o privado, Livraria do Advogado,
Porto Alegre, 2000, pp. 107-163.

54 “Martin, Sergio Gustavo y otros ¢/Fuerza Aérea Argentina-Direccion General Bienestar
Pers. Fuerza Aérea s/amparo”, dictamen del Procurador General de la Nacién del 31 de octubre
de 2002, decision de la Corte de 8 de junio de 2004.

35 Cfr. “Martin”, gp. cit., dictamen del Procurador, consid. IIL.
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rango constitucional por la inclusién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio en el Art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional. Repitiendo
el parrafo citado en la causa “N., M. L. y otra ¢/Swiss Medical Group”, el
Procurador afirma que, si toda autoridad nacional e incluso los jueces es-
tdn obligados a velar por el cuidado del interés superior del nifio, “no es
admisible pueda resultar notoriamente dejada de lado por un ente como la
Direccién General de Bienestar para la Fuerza Aérea, situado, finalmente, en
6rbita del Ministerio de Defensa de la Nacidn; es decir, del Poder Ejecutivo
Nacional”.5¢ Reitera asf la

...impostergable obligacién de la autoridad publica de emprender, en este cam-
po, acciones positivas, especialmente en todo lo que atafie a promover y facilitar
el acceso efectivo a los servicios médicos y de rehabilitacién que requieran los
infantes, con particular énfasis a aquellos que presenten impedimentos fisicos o
mentales [...], cuyo interés superior debe ser tutelado, por sobre otras conside-
raciones, por todos los departamentos gubernamentales.””

Sobre esa base, el Procurador considera que el comportamiento de la obra
social es incompatible con las obligaciones impuestas por el cuidado del
interés superior del nifio, por no haber adoptado conducta alguna destinada
a lograr “la realizacién plena de los derechos de la menor discapacitada a los
beneficios de la seguridad social [...], con el alcance integral que en esta ma-
teria estatuye la normativa tutelar a que se hizo varias veces referencia”.>®

La linea argumental expuesta por el Procurador parece sugerir la rup-
tura por parte de la obra social de obligaciones fiduciarias hacia la nifa con
discapacidad afiliada, impuestas por la Convencién sobre los Derechos
del Nifio.

Finalmente, la solucién propuesta por el Procurador se funda en razo-
nes de urgencia: se subraya el peligro de frustracién de derechos que cuentan
con tutela de orden constitucional si la nifia debiera esperar el inicio de un
nuevo trdmite dirigido a una entidad diferente. Para respaldar esta tesitura, el
Procurador se refiere a la inadmisibilidad de la suspensién de la satisfaccién de
los intereses de la nifia en juego, con cita indirecta de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos.>’

56 Cfr. “Martin”, op. cit., dictamen del Procurador, consid. VIIL.
57 Cfr. “Martin”, op. cit., dictamen del Procurador, consid. VIIL.
58 Cfr. “Martin”, gp. cit., dictamen del Procurador, consid. VIII.
59 Cfr. “Martin”, op. cit., dictamen del Procurador, consid. VIII.
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En autos “V., W. J. /OSECAC”,% la Corte acogi6 la demanda del
actor, destinada a obligar a la obra social de empleados de comercio a ob-
tener cobertura médico-asistencial en condicién de adherente voluntario.
Los hechos son similares a los ya expuestos en “Etcheverry ¢/Omint”: un
afiliado a la obra social en virtud de su condicién de asalariado pierde el
empleo, y solicita la continuacién de la cobertura en cardcter de beneficiario
voluntario. Detectada la infeccién con el virus VIH, la obra social rechaza el
pedido. El actor alega, entre otros argumentos, que la sentencia de segunda
instancia que confirma el rechazo de la demanda viola los Arts. 4 y 5 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Nuevamente, la Corte se remite a los fundamentos expuestos por el
Procurador General de la Nacién. El Procurador sostiene, como en casos
anteriores, que “si bien la actividad que asumen las empresas de medicina
prepaga presenta rasgos comerciales, en tanto ellas tienden a proteger las ga-
rantias a la vida, salud, seguridad e integridad de las personas, adquieren tam-
bién un compromiso que excede o trasciende el mero plano negocial...”°!
El Procurador afirma que se encuentran en situacién de riesgo los derechos
fundamentales a la vida y a la salud del quejoso, que involucran también
obligaciones de las obras sociales y de las entidades de medicina prepaga.
Senala que la sentencia de segunda instancia no consideré los argumentos
relativos a la falta de justificacién de la obra social del rechazo de la solicitud
de afiliacién presentada por el actor,®? ni los relacionados con los derechos
constitucionales a la vida y a la salud del peticionario —y por ende, debe
ser considerada arbitraria.

Por tltimo, aunque sin referir argumentos fundados en normas inter-
nacionales, sefala que el rechazo de la obra social es irrazonable, condena
al peticionario a una situacién de dificil o imposible acceso a otra cobertura
sanitaria similar, y vulnera el principio de buena fe en las relaciones con-
tractuales, teniendo en cuenta la relacién juridica preexistente entre el actor
y la demandada.

Finalmente, en una interesante causa, “M., S. A.”,%3 en la que hizo
enérgico uso de sus facultades para solicitar medidas para mejor proveer y

60V, W. J. ¢/Obra Social de Empleados de Comercio y Actividades Civiles s/sumarisi-
mo”, 2 de diciembre de 2004.

0LV WL, op. cit., dictamen del Procurador, consid. V.

02V W. ], op. cit., dictamen del Procurador, consid. V.

63 “Recurso de hecho deducido por la defensora oficial de S. A. M. en la causa M., S. A.

s/materia: previsional s/recurso de amparo”, del 23 de noviembre de 2004.
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disefar el remedio procesal adecuado a la cuestién debatida, la Corte invocé
nuevamente argumentos fundados en normas internacionales de derechos
humanos para revocar por arbitraria una sentencia de segunda instancia y
dar curso a una accién de amparo interpuesta por los padres de una nifia
afectada de atrofia muscular espinal (enfermedad de Werdning-Hoffman),
originariamente destinada a obligar a la obra social —Superintendencia de
Bienestar de la Policia Federal Argentina— a cubrir la solicitud de ayuda
econémica para realizar en el exterior un tratamiento médico. La Corte, por
unanimidad, considerd arbitraria la sentencia de segunda instancia, pero
modificé el alcance de la resolucién, por considerar que no estaba demos-
trada la necesidad de un tratamiento en el exterior, sino la necesidad de un
tratamiento continuo que podia realizarse en un hospital local.

En lo que hace a los argumentos fundados en normas internacionales,
la Corte reitera la necesidad de respuestas judiciales expeditas y adecuadas,
que eviten la frustracion de derechos tutelados constitucionalmente, cuando
se trata de resguardar el interés superior del menor.%*

Afirma, entonces:

Que la decisién del 2 quo ha soslayado dichas pautas. Con un razonamiento ritual,
impropio de la materia que se debate, ha hecho hincapié en la extemporaneidad
del cambio de destino solicitado para el tratamiento, sin atender al propdsito
sustancial de la accién de amparo, que ha sido, en definitiva, preservar la vida, la
salud y la integridad fisica de la menor ante el grave riesgo en que se hallaba, lo
que compromete derechos reconocidos con cardcter prioritario en los tratados
internacionales que vinculan a nuestro pais (ff. 78/86; 300/301 vta. de los autos
principales; Arts. 3°, 23, 24 y 26 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio;
Fallos: 323:3229; 324:3569 y sus citas).®

La Corte reitera que estd en juego la evaluacién del interés superior de la
nifia, encarecido por el Art. 3° de la Convencién sobre los Derechos del
Nifi0,% y requiere informe al Cuerpo Médico Forense acerca de la existencia
de tratamientos para la enfermedad y de instituciones que desarrollen en el
dmbito nacional terapias eficaces dirigidas a mejorar la calidad de vida de
la nifa. En sentido similar, requiere al Hospital Garrahan una evaluacién
médica completa, con indicacién del plan terapéutico sugerido para el alivio
de la menor. A partir de esos informes, considera que la menor requiere te-

64 “M., S. A”, op. cit., consid. 9.
05 “M., S. A”, op. cit., consid. 10.
% “M., S. A”, op. cit., consids. 12y 19.
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rapias de rehabilitacién continuadas en el tiempo, de intensidad progresiva y
seguimiento profesional constante, exigencias que no fueron satisfechas por
la obra social, ni podrian ser cubiertas con tratamientos contingentes fuera
del pais. La Corte afirma a partir de la prueba producida que existen en el
pais condiciones concretas para prestar la atencidn sanitaria requerida por
la nifa, y condena a la obra social a garantizar las précticas que faciliten una
mejor expectativa de vida, de acuerdo con los recursos cientificos con que
cuenta el pais, declarando el derecho de la nifia a obtener los cuidados que su
estado requiere, en las condiciones indicadas por el Cuerpo Médico Forense
y los especialistas del Hospital Garrahan.

Sin embargo, no todas las demandas han sido exitosas. El fallo “Che-

”67 marca un limite negativo a estos casos: en esa actuacién judicial, los

na
actores plantearon por via de amparo que tramité originariamente ante la
Corte un pedido de extensién de la cobertura de la obra social del personal de
la sanidad que habia cesado por la situacién de desempleo del peticionante.
La peticién se dirige a obtener cobertura gratuita de la atencién médica y
tratamiento terapéutico y asistencial de su hija con discapacidad auditiva. Los
actores invocan el respeto del derecho a la salud y el Art. 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. La Corte evita abordar el planteo
relativo al derecho a la salud, y —a partir de la aplicacién del Art. 10 de la
Ley de Obras Sociales (ley. 23.660)— declara que el cese de la cobertura
por parte de la obra social no es manifiestamente ilegal o arbitraria, sino
ajustada a derecho, dada la extincién del contrato de trabajo y el transcurso
de los tres meses de prérroga sin mediar aportes.

Subsidiariamente, los actores solicitan la asistencia del Estado nacio-
nal, de la Provincia y de la Municipalidad. La Corte considera que la conducta
de los codemandados no canceld el derecho de los peticionantes a obtener
asistencia y, en consecuencia, tampoco es manifiestamente ilegal o arbitraria.
Por ello, el tribunal rechaza liminarmente el amparo.

El estilo legalista de resolucién del caso contrasta con la mayor proclivi-
dad de casos posteriores a invocar el interés superior del nifio, el respeto de su
derecho a la salud y la urgencia de la situacién como principios que gobiernan
el caso —y, en consecuencia, un menor rigor procedimental y formal. La Corte
parece reprochar la estrategia procesal elegida: el intento de extension praeter
legemn de la cobertura de la obra social a quien perdi6 el beneficio, y la ausencia
de agotamiento del trdmite de cobertura frente a los poderes publicos.

67 “Chena, Patricia Susana y otros ¢/Buenos Aires, Provincia de y otros s/amparo”, 13
de noviembre de 2001.
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MEDIDAS CAUTELARES

La Corte Suprema ha resuelto también un gran nlimero de casos —general-
mente acciones de amparo— en los que, ejerciendo su jurisdiccién originaria
—y atin considerdndose incompetente— ha concedido medidas cautelares
consistentes en la provisién de medicamentos, sillas de ruedas, elementos
ortopédicos, dispositivos de asistencia, la realizacién de tratamientos médicos
y de intervenciones quirtirgicas.®® Se trata de casos resueltos brevemente, en
los cuales la argumentacién del tribunal se limita a considerar acreditada la
verosimilitud del derecho y el peligro en la demora.

Aunque en ninguno de estos casos la Corte abunda en consideraciones
referidas al derecho internacional, parece obvio que para efectuar el juicio de
verosimilitud de un derecho, el juzgador debe aceptar la existencia del dere-
cho invocado y la correlacién entre ese derecho y la medida solicitada. No
es arriesgado, entonces —aunque la Corte no lo haga explicito— postular la
vinculacién entre aquellos precedentes ya comentados en los que el tribunal
reconoce la existencia del derecho a la preservacién de la salud de acuerdo
tratados internacionales de derechos humanos de jerarquia constitucional
—que fungen como la fuente de identificacién del derecho que se considera
verosimil— y el contenido de las medidas cautelares concedidas.

%8 Véanse, por ejemplo, entre los casos en los que la Corte se considera competente origi-
nariamente: “Alvarez, Oscar Juan ¢/Buenos Aires, Provincia de y otro s/accién de amparo”, 12
de julio de 2001; “Orlando, Susana Beatriz c/Buenos Aires, Provincia de y otros s/amparo”, 4 de
abril de 2002; “Dfaz, Brigida c/Buenos Aires, Provincia de y otro (Estado Nacional - Ministerio
de Salud y Accién Social de la Nacién) s/amparo”, 25 de marzo de 2003; “Benitez, Victoria Lidia
y otro c/Buenos Aires, Provincia de y otros s/accién de amparo”, 24 de abril de 2003; “Mendoza,
Anibal c/Estado Nacional s/amparo”, 8 de septiembre de 2003; “Rogers, Silvia Elena ¢/Buenos
Aires, Provincia de y otros (Estado Nacional) s/accién de amparo”, 8 de septiembre de 2003;
“Sénchez, Enzo Gabriel ¢/Buenos Aires, Provincia de y otro (Estado Nacional) s/accién de am-
paro”, 18 de diciembre de 2003; “Laudicina, Angela Francisca ¢/ Buenos Aires, Provincia de y
otro s/accién de amparo”, 9 de marzo de 2004; “Sénchez, Norma Rosa c/Estado Nacional y otro
s/acciéon de amparo”, 11 de mayo de 2004, ¢ intimacidén y fijacién de astreintes por incumpli-
miento de lo ordenado del 8 de junio de 2004. Entre los casos de declaracién de incompetencia
para entender en el amparo y, sin embargo, concesién de la medida cautelar dado el peligro en
la demora, véase: “Diéguez, Verénica Sandra y otro ¢/Buenos Aires, Provincia de s/accién de
amparo”, 27 de diciembre de 2002; “Kastrup Phillips, Marta Nélida ¢/Buenos Aires, Provincia
de y otros s/accién de amparo”, 11 de noviembre de 2003; “Podestd, Leila Grisel c/Buenos Aires,
Provincia de y otro s/accién de amparo”, 18 de diciembre de 2003.
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LOS LIMITES A LA JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA SALUD O LA
IMPOTENCIA DE LA JUSTICIA

El caso “Ramos”® aparece como una anomalfa en la profusa linea de prece-
dentes ya reseados. En una causa correspondiente a su jurisdiccién origina-
ria, la Corte —desdiciéndose de gran parte de las afirmaciones normativas
realizadas en casos anteriores y reafirmadas en casos posteriores— rechaza in
liminela accién de amparo en la que la peticionante reclama, entre otros dere-
chos sociales, la tutela del derecho a la salud de sus hijos menores de edad.

El relato de la actora del caso “Ramos” es dramdtico —y sin embargo
similar al de miles de argentinos, en especial a partir de la brutal crisis exterio-
rizada en diciembre de 2001. Dice habitar en una vivienda humilde con ocho
hijos, varios de ellos enfermos, que estd desempleada, que sus hijos en edad
escolar no asisten a clase por falta de medios, que una de sus hijas requiere
una intervencién quirdrgica por padecer de una cardiopatia congénita, que
no tiene familiares a quienes reclamar alimentos, que sélo dos de sus hijos
fueron reconocidos por sus padres y que ninguno de éstos se encuentra en
condiciones econémicas de procurarse siquiera su propio sustento. Alega
que la situacién de pobreza estructural en la que se encuentra y sus carencias
educativas le impiden una insercién laboral, lo que seguramente se repetird
con sus hijos, que no podrdn completar sus estudios y sufren ademds de
desnutricién. Afirma que no cuenta con bienes materiales que le permitan
asegurar la supervivencia de sus hijos, y ni siquiera se encuentra en condi-
ciones de mandarlos a estudiar.

Su demanda estd encaminada a que las autoridades nacionales y pro-
vinciales respeten sus derechos y los de sus hijos a una alimentacién sana, a la
salud, a la educacién y a una vivienda digna, y que por ende, les suministren
de manera concreta, efectiva, continua y mensual una cuota alimentaria que
les permita satisfacer sus necesidades bésicas y vivir dignamente; reclama ade-
mis la cobertura de las prestaciones médicas requeridas por su hija enferma,
las condiciones materiales para que sus hijos en edad escolar concurran a un
establecimiento educacional, que se declare la invalidez constitucional de
toda norma que impida lo anterior, que se declare la inconstitucionalidad
del accionar de los demandados por omisién de cumplimiento de lo peti-
cionado, y que se declare la constitucionalidad del derecho que les asiste a
que se les suministre una cuota alimentaria.

69 “Ramos, Marta Roxana y otros ¢/Buenos Aires, Provincia de y otros s/amparo”, 12 de
marzo de 2002.
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La demanda invoca normas constitucionales, y los siguientes instru-
mentos internacionales: Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, Convencién sobre los Derechos del Nifio
y Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Puede imaginarse ficilmente la respuesta de la Corte ante semejante
caudal de peticiones. Todos los votos —el de la mayoria, los concurrentes
y los disidentes— adoptan un tono rigido y tradicional, que desdice gran
parte de lo afirmado en los precedentes antes comentados. El tribunal elu-
de completamente el tratamiento de los agravios relativos a violaciones a
los instrumentos internacionales de derechos humanos mencionados en la
demanda. Veamos entonces —mds alld de los posibles defectos de plantea-
miento de la accién— qué argumentos emplea para desecharla.

En primer término, la Corte repite la férmula restrictiva referida a la
procedencia del amparo, a la que echa mano cuando prefiere eludir el trata-
miento de una cuestién incémoda. Asi, afirma que “el amparo es un proceso
excepcional, utilizable en delicadas y extremas situaciones en las que, por ca-
rencia de otras vias aptas, peligra la salvaguarda de derechos fundamentales,
y exige para su apertura circunstancias muy particulares caracterizadas por
la presencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas que ante la ineficacia
de los procedimientos ordinarios, originan un dafo concreto y grave, s6lo
eventualmente reparable por esta via urgente y expeditiva”.”

Para justificar el rechazo del amparo, la Corte afirma que, de los tér-
minos de la demanda y de la documentacién acompafiada no surge que los
accionados “hayan negado en forma directa el acceso a la educacién o a
las prestaciones médicas requeridas”.”! Asf, afirman que no estd acreditado
que exista un impedimento para que los hijos de la presentante acudan a
un establecimiento educacional, ni que se hubiera denegado a la nifia que
requiere una intervencién quirdrgica ese tratamiento. Esta forma de encua-
drar los hechos planteados aparece en tensién con la afirmacién de que el
Estado debe, en materia de derechos sociales, acciones positivas y no meras

abstenciones.”?

70 Cf. “Ramos”, op. cit., consid. 3.

71 “Ramos”, op. cit., consid. 4.

72 Cfr., por ejemplo, lo dicho en “Campodénico de Beviacqua”, op. cit., consid. 16; “Mon-
teserin”, 9p. cit., consid. 11; y “Asociaciéon Benghalensis”, dictamen del Procurador, consid. X.
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El tercer argumento, aplicado a la situacién denunciada, es sorpren-
dentemente artificioso, y nuevamente contradictorio con lo dicho por la
Corte en otros casos: que la pretensién de recibir del Estado una prestacién
alimentaria para cubrir necesidades basicas “importa transferir a las autori-
dades publicas el cumplimiento de una obligacién que tiene su origen en
las relaciones de parentesco”.”?

A continuacidn, la Corte sostiene que no es a los tribunales donde
deberia haber acudido la actora, sino a la Administracién.”4 Los votos parti-
culares dan un paso mds all4, sefialando a la actora la posible coincidencia de
su situacién con los requisitos sustanciales de concesién del beneficio de una
pensién alimentaria instituida por la ley 23.746.7° Esta actitud contrasta con
el temperamento adoptado en otros casos, de acuerdo con los cuales dada
la situacién de urgencia y el compromiso de los derechos fundamentales en
juego, no puede exigirse de la actora la carga de reconducir la tramitacién
a otras esferas o reparticiones de gobierno.”®

“Ramos” proyecta algunas consecuencias importantes para quienes
pretendan litigar en causas ligadas a problemas de pobreza extrema en la
Argentina. Es muy probable que la Corte se haya sentido inhibida de dar una
solucién judicial al cuadro planteado —al menos en términos de emplazar
al gobierno a ofrecer una solucién temporaria al problema mientras, por
ejemplo, se tramitara la concesién de la pensién a la que se refieren los votos
concurrentes— por temor a un “efecto cascada”, que dirigiera al tribunal
un caudal importante de reclamos motivados en la emergencia social que
atraviesa nuestro pais. Al parecer, la extensién del cuadro de desesperacién
presentado por la actora y la multiplicidad de los pedidos efectuados han
conspirado contra la posibilidad obtener una solucién judicial. Esta auto-in-
hibicién de la Corte contrasta con la respuesta ofrecida en casos en los que el
pedido formulado es mucho mds concreto y acotado: frente a esas hipétesis,
el tribunal ha accedido con mayor facilidad a la peticién de los demandantes
—aunque ello significara revisar la forma en que la Administracién ejerce
facultades legales o constitucionales, la imposicién de obligaciones positivas,

73 “Ramos”, ap. cit., consid. 5.

74 Cfy. “Ramos”, op. cit., consid. 6.

75 Véase “Ramos”, op. cit., voto concurrente de los jueces Bossert y Petracchi, consid. 4;
voto concurrente del juez Vézquez, consid. 4. Véase también voto en disidencia de los jueces
Boggiano y Fayt, consid. 4, aunque sefialando que ello no constituye obstédculo para la proce-
dencia de la accién de amparo.

76 Cfy. “Campodénico de Beviacqua”, consids. 31 y 34; “Martin”, op. cit., dictamen del
Procurador, consid. VIII; “M., S. A.”, consid. 10.
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y la flexibilizacién del rigor procesal o formal ante lo que los magistrados
perciben como una situacién de urgencia o gravedad apremiante.

CASOS CONEXOS

Por dltimo, quisiera referirme a otros dos casos que, no obstante no tratar
directamente el contenido del derecho a la salud, tienen conexiones im-
portantes con el tema que nos atafie, y despliegan algunas consecuencias
interesantes aplicables también a temas relativos a la atencién sanitaria.

El primero, “Benitez c/Policfa Federal”,”” es un caso relacionado con
la deteccién del virus VIH en un miembro de la Policia Federal. En la causa
se plantean centralmente se plantean dos cuestiones: la primera, si la Po-
licfa tiene facultades para practicar a sus miembros exdmenes de VIH/SIDA
en forma secreta y sin requerir el consentimiento de los interesados. La
segunda, si la deteccién del virus es causa justificada de retiro obligatorio
de la fuerza. Ambas cuestiones requieren la interpretacién de la ley 23.798;
el actor plantea ademds violacién del derecho constitucional a la privacidad
y a la prohibicién de discriminacién.

Con respecto a la primera cuestién, con fundamentos dudosos y varias
disidencias, la mayorfa de la Corte se pronuncia a favor de la justificacién
de la facultades de realizacién de exdmenes sin consentimiento por parte de
la Policia Federal a sus miembros, sobre la base de argumentos relativos a la
necesidad de verificacién de su “buena salud” (requisito que serfa a su vez
indicio de su “idoneidad”) y de proteccién de la salud publica y del derecho
a la salud de terceros.”® Para ello, la mayoria de la Corte debe interpretar
que la enumeracién de excepciones al requerimiento de consentimiento
para efectuar exdmenes relativos al virus VIH hecha por los Articulos 5, 7 y
9 de ley 23.798 —donde no se prevé la hipdtesis del caso— es meramente
ejemplificativa y no taxativa.”” Los miembros de la mayoria del tribunal re-
matan el razonamiento afirmando que el sometimiento voluntario del actor
al régimen de la institucién implica sacrificar el derecho a la intimidad.®°
La posicién de la mayorfa de la Corte adopta un tono de argumentacién

77 “Benitez, Ricardo Ernesto c. Policfa Federal s/amparo”, 17 de diciembre de 1996.

78 “Benitez”, op. cit., consids. 9, 10y 11.

79 Este es, entre otros, el motivo de las disidencias parciales sobre el punto de los jueces
Fayt y Petracchi.

80 “Benftez”, op. cit., consid. 12.
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holista, en el que la persecucién de la proteccién de la salud publica fulmina
cualquier derecho individual que pueda oponérsele —no me extenderé en la
cuestién, pero no es dificil imaginar las consecuencias fatidicas de extender
este razonamiento a otros casos de persecucién de un fin colectivo, como
por ejemplo la seguridad nacional o la seguridad interior.

Sobre la segunda cuestién, la decisién de la Corte va en el sentido
opuesto: afirma que el pase a retiro motivado por la deteccién del virus VIH
implicé una violacién del derecho al trabajo del actor, por no ponderarse
debidamente los efectos reales de la infeccién sobre la aptitud laboral del
agente. En consecuencia, la Corte considera que la conducta de la deman-
dada es discriminatoria y viola los Arts. 1 y 24 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.8! Por ende, la Corte confirma la sentencia de
segunda instancia que habia hecho lugar al amparo del actor.

Pese a no tratarse de un caso de reclamo del derecho a la salud, la deci-
sién de la mayorfa de la Corte es importante porque proyecta consecuencias
sobre las posibles justificaciones del empleo de razones sanitarias para res-
tringir derechos individuales. Si bien en el caso de la realizacién de exdmenes
compulsivos o sin consentimiento la sentencia sienta un precedente negativo,
es destacable que la Corte haya considerado que la invocacién de razones
sanitarias como motivo automdtico de separacién de un puesto de trabajo
es discriminatoria, y que haya invocado para ello la aplicacién de normas
internacionales de derechos humanos como la Convencién Americana.

El segundo caso que traeré a colacién ha tenido repercusiones en la
opinién publica: se trata de la causa “Aquino”,3? en la que la Corte declaré
la inconstitucionalidad de la restriccién legal de la posibilidad de reclamar
indemnizacién integral en caso de accidentes o enfermedades de trabajo.
Aunque no se trate estrictamente del contenido del derecho a la atencién
sanitaria, la Corte efectda importantes consideraciones relativas a las obli-
gaciones internacionales del Estado en materia de proteccién de la salud
laboral —en especial, sobre el contenido de las obligaciones del Estado en
materia de legislacién que regula las indemnizaciones cuando la salud del
trabajador se ve afectada.

La cuesti6én central planteada en el caso fue la constitucionalidad de la
norma del Art. 39, parrafo 1° de la ley 24.557 (llamada Ley de Riesgos del
Trabajo), que excluye la posibilidad de que el trabajador damnificado por

81 “Benitez”, op. cit., consid. 14.
82 “Aquino, Isacio c/Cargo Servicios Industriales S.A. s/accidentes ley 9688”, 21 de sep-
tiembre de 2004.
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un accidente o enfermedad de trabajo reclame a su empleador una indem-
nizacién plena, salvo caso de dolo. Nuevamente, me cefiré a la invocacién
de normas internacionales de derechos humanos que hace la mayoria de la
Corte —y algunos votos concurrentes.

Como complemento de su andlisis de base constitucional, centrado
en los Arts. 19 y 14 bis, la mayoria de la Corte aborda las implicaciones de
la concesién de jerarquia constitucional a los tratados internacionales sobre
derechos humanos frente al tema bajo andlisis. La sentencia sorprende por-
que, frente a la relativa parquedad de las citas al derecho internacional en
otros casos relativos a derechos sociales, la mayoria del tribunal se extiende
profusamente, mencionando no sélo el texto de instrumentos internacio-
nales, sino también sentencias de tribunales internacionales, observaciones
generales de comités de supervision de los pactos internacionales y hasta
recomendaciones finales de esos comités frente a informes estatales. Si la tesi-
tura de la Corte se mantuviera, el potencial para argumentar sobre esta base
en materia de derechos sociales se ampliarfa enormemente.

Veamos cudles son los argumentos empleados por la mayoria de la
Corte. En primer lugar, el voto mayoritario subraya que la concesién de
jerarquia constitucional vino a reforzar la proteccién ofrecida por el Art. 14
bis en materia de derechos sociales:

[L]a manda constitucional del Art. 14 bis, que tiene ya cumplidos 47 afios, a su
vez, se ha visto fortalecida y agigantada por la singular proteccion reconocida a
toda persona trabajadora en textos internacionales de derechos humanos que,
desde 1994, tienen jerarquia constitucional (Constitucién Nacional, Art. 75,
inc. 22).83

El voto cita, asi, para encuadrar la cuestién debatida, la aplicabilidad de los
Arts. 7 inc. a.ii, 7 inc. by 12 inc. 2.b y 12 inc. 2.c del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), los Arts. 11 inc. 1.f
y 11 inc. 2.d de la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, el 32 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo y el 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En
particular, las citas del PIDESC estdn encaminadas a demostrar la correlaciéon
entre el derecho a condiciones dignas y equitativas de trabajo, condiciones
dignas de existencia para los trabajadores y sus familias, seguridad e higiene

83 Cfr. “Aquino”, op. cit., consid. 8. En sentido coincidente, ver votos de los jueces Be-
lluscio y Maqueda, consid. 7, y Highton de Nolasco, consid. 9.
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en el trabajo, el derecho ala salud y la obligacién debida por el Estado, para
asegurar ese derecho, del mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene
del trabajo, y de la prevencién y tratamiento de las enfermedades profesio-
nales. Se subraya que el Art. 7 inc. b del PIDESC (referido a la seguridad e
higiene en el trabajo) “implica que, una vez establecida por los estados la
legislacién apropiada en materia de seguridad e higiene en el trabajo, uno
de los mds cruciales aspectos sea la reparacién a que tengan derecho los
dafiados”.%

A continuacién, en el mismo considerando, el voto acude a la au-
toridad del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales para
determinar el alcance de las obligaciones emanadas de las normas citadas
del PIDESC.®> Asi, se resalta la “gran importancia que el PIDESC reconoce
a la proteccién del trabajador victima de un accidente laboral”, citdindose
como respaldo las observaciones criticas del Comité a la ley de accidentes
de trabajo neocelandesa que pone en cabeza del trabajador victima parte del
costo del tratamiento médico.

Por ultimo, en la misma enumeracion, el voto de mayorfa recalca las
menciones criticas relativas a las condiciones de seguridad e higiene del
trabajo incorporadas en las Observaciones finales a dos informes estatales
presentados por nuestro pais —respectivamente, el de 1994 y el de 1999.

En tercer lugar, e invocando nuevamente la autoridad del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el voto afirma que el Art. 14
bis coincide con uno de los tipos de obligaciones impuestas por el PIDESC
al Estado: “la de “proteger”, por cuanto requiere que este tltimo “adopte
medidas para velar que las empresas o los particulares” no priven a las perso-
nas de los mentados derechos”,% con apoyo en las Observaciones Generales
ndms. 12, 13, 14 y 15 del Comité. El voto subraya ademds, con cita de la
Opinién Consultiva 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
de su Informe Anual de 2002, las obligaciones positivas de los Estados, que
le imponen “el deber de ‘garantizar el ejercicio y disfrute de los derechos de
los individuos en relacién con el poder, y también en relacién con actuacio-

84 Cfr. “Aquino”, p. cit., consid. 8.

85 Sin afirmarlo, parece confirmar la linea de argumentacién de “Giroldi” y “Bramajo”,
en el sentido de que para asignar sentido a las disposiciones de un tratado internacional debe
acudirse como gufa hermenéutica ineludible a la interpretacién que hagan en sede internacional
sus propios 6rganos de aplicacién. La Corte habfa citado interpretaciones del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales en el caso “Campodénico de Beviacqua”, op. cit., consid. 19.
Véase nota 8, supra.

86 Cfy. “Aquino”, op. cit., consid. 8.

313



CHRISTIAN COURTIS

nes de terceros particulares”.8” En sentido similar, haciendo aplicable a las
victimas de infortunios laborales las elaboraciones del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales referidas a las obligaciones estatales en
materia de derechos de las personas con discapacidad, la mayoria recalca las
obligaciones positivas del Estado destinadas a reducir las desventajas estruc-
turales de aquéllas y favorecer su plena realizacién e igualdad, invocando la
Observacién General nim. 5.

A partir de estas premisas, la mayorfa concluye que las reglamentacio-
nes legales en el 4mbito de proteccién de los trabajadores dafiados por un
infortunio laboral deben conferir a la reparacién la mayor amplitud, y evitar
la fijacién de limitaciones. Ello —afirma el voto— en linea con los postula-
dos de las jurisdicciones internacionales en materia de derechos humanos.
Para ilustrar esa afirmacidn, cita la doctrina en materia de indemnizacién
plena estipulada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso “Bdmaca Veldsquez”.8

Las referencias al derecho internacional de los derechos humanos no
concluyen aqui. En el considerando siguiente, la mayoria de la Corte in-
voca, con citas del derecho internacional de los derechos humanos y derecho
comparado, la prohibicién de regresividad o probibicién de retroceso social en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, para censurar la
disminucién de la proteccién del trabajador en materia de indemnizacién
de infortunios laborales operada por la norma impugnada con respecto al
régimen anteriormente vigente.3? En este sentido, la mayorfa de la Corte
sostiene que:

[E]ste retroceso legislativo en el marco de proteccién, puesto que asf cuadra evaluar
a la LRT segun lo que ha venido siendo expresado, pone a ésta en grave conflic-
to con un principio arquitecténico del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en general, y del PIDESC en particular. En efecto, este dltimo estd ple-
g y p p
namente informado por el principio de progresividad, segtin el cual, todo Estado
Parte se “compromete a adoptar medidas [...] para lograr progresivamente [...] la
plena efectividad de los derechos aqui reconocidos” (Art. 2.1). La norma, por lo
pronto, “debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razén de
ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con

87 Cfr. “Aquino”, op. cit., consid. 8.

88 Cfr. “Aquino”, op. cit., consid. 9.

89 Cfr. “Aquino”, op. cit., consid. 10. En el mismo sentido, aunque con una enunciacién
bastante mds matizada, se expide la jueza Highton de Nolasco, con invocacién del Art. 23 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos —cfr. consid. 15.
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respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata”. Luego, se siguen
del citado Art. 2.1 dos consecuencias: por un lado, los Estados deben proceder
lo “mds explicita y eficazmente posible” a fin de alcanzar dicho objetivo; por el
otro, y ello es particularmente decisivo en el sub lite, “todas las medidas de cardcter

deliberadamente retroactivo?’

a este respecto requerirdn la consideracién mds
cuidadosa, y deberdn justificarse plenamente con referencia a la totalidad de los
derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del
méximo de los recursos de que se disponga” (Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Observacién General nim 3, La indole de las obligaciones
de los Estados Partes, pdrr. 1 del Art. 2 del Pacto, 1990, HRI/GEN/1/Rev.6,
p. 18, pérr. 9; asimismo: Observacién General nim. 15, cit., p. 122, pdrr. 19,
y especificamente sobre cuestiones laborales: Proyecto de Observacién General
sobre el derecho al trabajo (Art. 6°) del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, presentado por Phillipe Texier, miembro del
Comité, E/C12.2003/7, p. 14, parr. 23).

Mis todavia; existe una “fuerte presuncién” contraria a que dichas me-
didas regresivas sean compatibles con el tratado (Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, Observacién General ndm. 14 y nim 15, cits., pp.
103 —pérr. 32—y 122 —pdrr. 19—, respectivamente), sobre todo cuando la
orientacién del PIDESC no es otra que “la mejora continua de las condiciones de
existencia”, seglin reza, preceptivamente, su Art. 11.1.”

El considerando abunda en la recepcién de la prohibicién de regresividad
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Art. 26) y en la
jurisprudencia constitucional de diversos paises, como Bélgica, Portugal y
Francia. Recoge también aplicaciones concretas hechas por el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales para censurar medidas legis-
lativas en Observaciones finales dirigidas ante un informe presentado por
Alemania. Cita, por ultimo, las palabras del miembro informante de la
Comisién Redactora de la Asamblea Constituyente de 1957, respecto del
Art. 14 bis.

90 Aunque la cita literal es correcta, el texto oficial en castellano de la Observacién Ge-
neral nim. 3 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales contiene un error
de traduccién: donde dice “rezroactivo”, debe entenderse “regresivo”. La traduccién confundié
el término “retrogressive”, que hace referencia al empeoramiento de la situacién de goce de un
derecho, es decir, alude al resultado de la evaluacién del contenido sustantivo de una norma con
respecto a una anterior, con el término “retroactivo”, que sélo se refiere al problema de la apli-
cacién intertemporal de una norma, y por ende tiene significado meramente formal. El cardcter
“deliberadamente retroactivo” de una norma social mds protectora no plantearia inconveniente
alguno a la luz del principio de progresividad y la prohibicion de regresividad. Las traducciones
mejoran en Observaciones Generales posteriores.
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El voto insiste ain sobre la vulneracién por parte de la norma im-
pugnada de dos principios fundamentales del derecho internacional de los
derechos humanos: la dignidad humana y 1a justicia social.

Sobre el valor normativo de la dignidad humana, que considera “el
fundamento definitivo de los derechos humanos”,’! el voto invoca la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos, el PIDESC, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, y la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre. Insiste, ademds sobre la comun calificacién de la “dignidad
humana” y las “condiciones dignas de trabajo”, citando como autoridad el
Proyecto de Observacién General sobre el Derecho al Trabajo del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Cita, por dltimo, lo dicho
en “Campodénico de Beviacqua”, en el sentido de que “la dignidad de la
persona humana constituye el centro sobre el que gira la organizacién de los
derechos fundamentales del orden constitucional”, y el Art. 22 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos, de acuerdo con el cual “toda
persona tiene derecho a la satisfaccién de los derechos econémicos y sociales
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad’.

Por dltimo, respecto de la justicia social, el voto recuerda que es reco-
gida como principio en el Predmbulo de la Constitucién de la Organizacién
Internacional del Trabajo, los Predmbulos de la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos y de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y en el Art. 34 de aquella Carta.”> Menciona ademds su reco-
nocimiento en la Declaracién Sociolaboral del Mercosur, en la Declara-
cién sobre el Derecho al Desarrollo, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 4 de diciembre de 1986, en el caso “James” de la
Corte Europea de Derechos Humanos, y en el voto concurrente del juez
Cangado Trindade, en la decisién sobre medidas provisionales del caso de
la “Comunidad de Paz de San José Apartado” de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

(BREVES) CONCLUSIONES

Concluiré con algunas reflexiones sucintas sobre el panorama resefiado. De
lo dicho, creo que ha quedado claro que:

91 Cfr. “Aquino”, op. cit., consid. 11.
92 Cfr. “Aquino”, op. cit., consid. 12.

316



LA APLICACION DE TRATADOS E INSTRUMENTOS INTERNACIONALES. ..

¢ la Corte ha reconocido la raigambre constitucional del derecho a la
salud a partir del otorgamiento de jerarquia constitucional a instru-
mentos internacionales de derechos humanos;

* el derecho ala salud genera para el Estado obligaciones positivas, y no
meramente obligaciones de abstencién;

* lalegislacién sanitaria sancionada por el Congreso de la Nacién cons-
tituye una de las formas de llevar a cabo esas obligaciones internacio-
nales. Por ende, la inobservancia por parte de la Administracién de esas
leyes faculta a los damnificados individual y colectivamente a reclamar
judicialmente su cumplimiento;

* ¢l Estado nacional es el garante dltimo del sistema de salud, inde-
pendientemente de las obligaciones que correspondan a otros actores
publicos y privados;

* ¢l Estado estd facultado a imponer obligaciones en materia de cobertura
de tratamientos de salud a actores no estatales, tales como obras sociales
y empresas de medicina prepaga, en cumplimiento de sus obligaciones
internacionales;

* los actores no estatales que forman parte del sistema de salud —como
las obras sociales y las empresas de medicina prepaga— tienen con
respecto a sus afiliados o potenciales afiliados obligaciones especificas
que exceden el cardcter meramente mercantil de la relacién, dado que
su actividad estd destinada a resguardar un derecho fundamental;

* todos los actores involucrados —publicos, incluyendo todas las ramas
del gobierno, y no publicos, incluyendo obras sociales y empresas de
medicina prepaga— tienen obligaciones especificas referidas al res-
guardo del derecho a la salud de los nifios y de las personas con
discapacidad.

La jurisprudencia de la Corte ha dejado, sin embargo, varios temas abiertos,
que aun requieren de mayor precisién conceptual. Entre ellos me permito
apuntar:

* el contenido de las obligaciones constitutivas del derecho a la salud
que emanan directamente de las normas internacionales de jerarquia
constitucional y, por ende, se imponen y no son susceptibles de alte-
racién o desconocimiento por parte del legislador;

* en el mismo sentido, el alcance de las obligaciones de asistencia mé-
dica del Estado —es decir, de parte de sus obligaciones positivas—,
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en especial para personas en situaciones de carencia extrema que no
pueden pagar los servicios;

el valor normativo de opiniones emanadas del 6rganos internacionales
de derechos humanos, tales como las Observaciones Generales de los
Comités previstos por los tratados del sistema universal de derechos
humanos.
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