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Derecho a la salud: un modelo para la
determinacion de los contenidos minimos
y periféricos

The right to health: a model for
determining the contents of the minimum core
and the periphery

Ronconi, Liliana M.!

RESUMEN El derecho a la salud ha sido fuertemente reconocido por los tribunales argen-
tinos, pero lo cierto es que solo goza de dicho derecho quien tiene posibilidad de acce-
der a la justicia. Por lo tanto, los grupos tradicionalmente excluidos, que por diferentes
motivos no pueden hacer oir sus reclamos en sede judicial, no se benefician con el reco-
nocimiento logrado hasta ahora en las diferentes resoluciones judiciales. Teniendo en
cuenta estas practicas desigualitarias institucionalizadas se plantea aqui un modelo que
implica entender el derecho a la salud como verdadero derecho. Para esto se realiza una
distincion entre el derecho a la salud como regla (en lo que se refiere al contenido mini-
mo o esencial de dicho derecho) y el derecho a la salud como principio (respecto del con-
tenido periférico), demostrandose asi como el derecho a la salud considerado como regla
y como principio podria llegar a otorgar mayor igualdad en el reconocimiento de este
derecho respecto de los grupos desaventajados, que carecen de acceso a la justicia.
PALABRAS CLAVE Derecho a la Salud; Justicia Social; Justicia Redistributiva; Grupo
Social.

ABSTRACT The right to health has been widely recognized in the Argentine courts,
however only those who have the ability to access the justice system are able to fully
enjoy that right. Therefore traditionally excluded groups, who for different reasons have
not been able to make their demands heard in a judicial court, do not benefit from the
recognition gained up to this point in the different judicial resolutions. Taking into
account these institutionalized unequal practices, this article suggests a model for
understanding the right to health truly as a right. A distinction is made between the right
to health as a rule (understood as the minimum or essential core of that right) and the right
to health as a principle (understood as the periphery of the right). In this way, it is shown
how considering the right to health as both a rule and as a principle could offer greater
equality in recognition of that right for disadvantaged groups that lack access to the
justice system.

KEY WORDS Right to Health; Social Justice; Redistributive Justice; Social Group.
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INTRODUCCION

La Organizaciéon Mundial de la Salud
(OMS) sostiene que la salud es el estado de com-
pleto bienestar fisico, mental y social, constitu-
yendo un derecho esencial de toda persona (1).
Ahora bien, conforme a lo dispuesto tanto en la
Constitucion Nacional argentina como en dife-
rentes tratados internacionales de derechos
humanos, el derecho a la salud no puede ser
interpretado en forma aislada pues convive con
otros derechos y, en especial, con el mandato de
igualdad. Por esto, se sugiere aqui trabajar la tesis
que sostiene que el derecho a la salud debe
poder ser disfrutado en condiciones de igualdad
estructural de oportunidades (2-11).

Pero j;como garantizar la igualdad
estructural de oportunidades para el ejercicio real
del derecho a la salud en contextos de exclusion
social? Esta pregunta nos lleva a los problemas de
especificacion del contenido de los derechos
sociales en general y, particularmente, del dere-
cho a la salud. En este sentido, es posible soste-
ner que una de las formas de garantizar esa igual-
dad es a través del establecimiento de métodos
claros para la determinacién de “contenidos
minimos” y de otros contenidos mas alla de este
umbral que podriamos llamar “contenidos perifé-
ricos”. En este sentido, es un hecho aceptado que
los derechos sociales generan para el Estado obli-
gaciones de hacer, pero uno de los argumentos
que se utilizan para negar la plena vigencia a
estos derechos gira en torno a la dificultad para
determinar el alcance de estas obligaciones de
hacer positivo (12,13). Existe mucha bibliografia
que intenta refutar esta dificultad pero podemos
pensar que adn resta desarrollar una dogmatica
mas acabada de los derechos sociales (14).

La propuesta de este trabajo es contri-
buir en alguna medida a ese proposito, evaluan-
do el caracter de reglas o principios de las obliga-
ciones estatales de prestacion que surgen de los
derechos sociales. Para ello, nos concentraremos
en la distincién entre reglas y principios en la ver-
sion desarrollada en la Teoria de los Derechos
Fundamentales (12). Haré especial referencia al
derecho a la salud, como parte de los derechos
sociales que han sido reconocidos en la
Constitucion Nacional argentina, entre otros.

El trabajo se divide en tres secciones:
en la primera, se realizara una breve mencion
de los problemas que traen aparejados los dere-
chos sociales, haciendo especial hincapié en el
problema de (des)igualdad que representa el
desarrollo de derechos sociales por via judicial;
en la segunda, se estudiaran las implicancias del
modelo de las reglas y de los principios, traba-
jando con el principio de proporcionalidad o
ponderacién y, especialmente, con el “modelo
de ponderacién orientado por reglas” (ein rege-
lorientiertes Abwdgungsmodell) desarrollado
por Clérico para diferenciarlo de la mera ponde-
racion o del balancing ad hoc (15,16). De esta
manera, se pretende determinar cudl de estos
modelos debe regir al momento de solucionar
casos de derechos sociales (especificamente de
derecho a la salud) o si configuran un solo
modelo, donde la aplicacién del derecho a la
salud como regla o como principio depende del
caso en cuestion; en la tercera seccion se pre-
sentaran algunas conclusiones acerca de la
necesidad de lograr un reconocimiento igualita-
rio del derecho a la salud y de cémo el modelo
propuesto puede ser un motor de cambio en
este sentido.

DERECHOS SOCIALES:
LOS “PROBLEMAS” QUE ENCIERRAN

:Meros mandatos o verdaderos derechos?

Mucho se ha escrito en la doctrina res-
pecto del alcance de los derechos sociales, y se
trata de una discusién que alin no estd zanjada.
Vale aclarar que en este trabajo solo se tomaran
en cuenta algunas de las criticas que se realizan
al concepto de “derechos sociales” (17-20). En
este sentido, un sector de la doctrina entiende
que los derechos sociales son de desarrollo pro-
gresivo, es decir, meros mandatos dirigidos al
legislador para ser desarrollados paulatinamen-
te. Asi, el progreso de los derechos sociales
seria una cuestién de creacién y estructuracion
de politicas publicas que quedaria por comple-
to en manos del legislador. Desde esta perspec-
tiva, los derechos sociales serian derechos
incompletos, por lo tanto no podrian ser invoca-
dos frente a la justicia.
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Como caracteristica de este caracter
programatico se resaltan dos aspectos: la genera-
lidad y su dependencia de recursos presupuesta-
rios. Por un lado, se argumenta que la generali-
dad de los enunciados que instituyen derechos
sociales requiere de una reglamentacion para
poder determinar la medida de las prestaciones
debidas, esto es, cudl es el objeto de ese derecho.
Este rasgo afecta el reclamo en sede judicial, al
desconocerse su contenido.

Por otro lado, también se senala la vin-
culacion de los derechos sociales con los recur-
SOS presupuestarios, recursos que son manejados
exclusivamente por los poderes politicos, pero
no por el Poder Judicial. Se ha dicho que:

...cuando la reparacién de una violacion de
derechos econémicos, sociales y culturales
importa una accion positiva del Estado que pone
en juego los recursos presupuestarios, o afecta
de alguna manera el diseno o la ejecucion de
politicas publicas, o importa tomar una decision
acerca de qué grupos o sectores sociales seran
prioritariamente auxiliados o tutelados por el
Estado, los jueces suelen considerar tales cues-
tiones como propias de la competencia de los

organos politicos del sistema. (13 p.127)

De esta manera, muchos jueces argu-
mentan respecto de la imposibilidad de fijar ellos
mismos politicas que implicarian el uso de los
recursos presupuestarios.

Ahora bien, sabemos que rigen en el
ambito de los derechos sociales los principios de
realizacién progresiva y de no regresividad. El
principio de no regresividad obliga a los Estados,
una vez reconocido determinado alcance o con-
tenido de un derecho, a no volver atrds negando
ese alcance.

Si deliberadamente adopta alguna medida
regresiva, el Estado Parte tiene la obligacion de
demostrar que fue implantada tras la considera-
cion cuidadosa de todas las alternativas y que
se justifica plenamente en relacién con la tota-
lidad de los derechos previstos en el Pacto y en
el contexto del aprovechamiento pleno del
maximo de los recursos de que se disponga el
Estado Parte. (21)

Asimismo, el principio de progresividad

...consiste en la adopcién de providencias, espe-
cialmente econémicas y técnicas —en la medida
de los recursos disponibles, sea por via legislativa
u otros medios apropiados— para lograr progresi-
vamente la plena efectividad de ciertos derechos

econémicos, sociales y culturales. (22 p.34)

Entonces ambos principios implican,
por un lado, la obligacién del Estado de adoptar
politicas que mejoren la situacion de los derechos
logrando un avance en su delimitacién vy, por
otro, evitar aquellas decisiones que impliquen
una disminucion en su grado de concrecion (23).

Esto significa que los Estados tienen la
obligacién concreta y constante de avanzar lo mas
expedita y eficazmente posible hacia la plena reali-
zacion, en nuestro caso, del articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) (24).

Sin embargo, los Estados no pueden
darse por satisfechos con el reconocimiento de
un minimo del derecho, porque el cumplimiento
de los derechos prestacionales es progresivo, lo
que significa que este cumplimiento debe ir en
aumento y no puede quedarse estatico con res-
pecto a determinadas prestaciones. Asi, los prin-
cipios de realizacion progresiva y de no regresi-
vidad son conceptos destinados a hacer cada vez
mas rigurosos los estandares de exigibilidad, por-
que exigen que sea el Estado quien deba justifi-
car que ha hecho todo lo posible (respecto de los
recursos) para satisfacer el derecho. De esta
manera, toda medida regresiva deberd estar justi-
ficada por razones de suficiente peso (22).

Estos principios —progresividad y no
regresividad— han sido utilizados por la doctrina
y aplicados por la jurisprudencia para reafirmar
el caracter de derecho de los derechos economi-
cos, sociales y culturales (DESC) (25); por lo que
la postura que sostiene que los derechos socia-
les son meros mandatos dirigidos al legislador
ha ido cambiando, considerandose que los
DESC son verdaderos derechos, que deben rea-
lizarse en la mayor medida posible y que deben
poder ser invocados ante los tribunales de justi-
cia, y los particulares deben poseer a su alcan-
ce adecuadas herramientas para su proteccion.
Asi, si bien los Estados cuentan con un grado de
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discrecién a la hora de seleccionar las herra-
mientas para cumplir con estos derechos, esto
no implica que no exista una obligacion de
actuar progresivamente. Por esto, es posible sos-
tener que el Estado no solo tiene la obligacion
de no interferir en el ejercicio de los derechos
individuales sino que también tiene el deber de
realizar acciones positivas para que el ejercicio
de ciertos derechos no se torne ilusorio, posi-
cién sostenida en la decision “Asociacion
Benghalensis”, por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién (26). En este sentido, la Resolucion
32/130 de la Asamblea General de las Naciones

Unidas establece que:

1.a) Todos los derechos humanos y libertades
fundamentales son indivisibles e interdependien-
tes; deberd prestarse la misma atencién y urgen-
te consideracion a la aplicacién, la promocion y
la proteccion tanto de los derechos civiles y poli-
ticos como a los derechos econémicos, sociales
y culturales; b) La plena realizacién de los dere-
chos civiles y politicos sin el goce de los dere-
chos economicos, sociales y culturales resulta
imposible... (27 p.160-161)

Podemos concluir entonces, que el
caracter de verdadero derecho del derecho a la
salud ha sido ampliado tanto por la doctrina
como por las decisiones de los tribunales, esta-
bleciéndose la obligacion del Estado de cumplir
con el mismo. Sin duda todos estos avances
resultan de gran importancia, pero también traen
aparejados otros problemas. Esto nos lleva al
siguiente punto.

La afectacion de la igualdad a la hora de
resolver casos de derecho a la salud

Ciertamente los tribunales han avanza-
do en el reconocimiento de los derechos sociales,
brindando de a poco argumentos para sostener la
postura respecto de su exigibilidad (a), y esto ha
sido especialmente relevante en el ambito del
derecho a la salud (b). En los ultimos anos ha exis-
tido alli un aumento del litigio individual y colec-
tivo, con el objeto de obtener el cumplimiento
efectivo del derecho a la salud frente a la falta de
cumplimiento por parte del Estado nacional o

local (c) e incluso por los particulares, y existe un
importante activismo judicial a fin de lograr
mayores garantias en tales derechos (34). Por
ejemplo, el caso “Comunidad Toba del Chaco”,
causa presentada por el Defensor del Pueblo
(amparo colectivo) contra la Provincia del Chaco
y el Estado nacional cuando ya habian muerto 19
personas por desnutricién, a fin de que se los
condene a que adopten las medidas necesarias
para modificar las actuales condiciones de vida
de las poblaciones indigenas las que, debido a
las reiteradas y sistemadticas omisiones en que
han incurrido los demandados en prestar la debi-
da asistencia humanitaria y social, se encuentran
en una situacién de exterminio silencioso, pro-
gresivo, sistematico e inexorable. Asimismo, soli-
cita que se los condene a que garanticen a dichas
comunidades una real y efectiva calidad de vida
digna que les permita el ejercicio de los derechos
alavida, a la salud, a la asistencia médico-social,
a la alimentacion, al agua potable, a la educa-
cion, a la vivienda, al bienestar general, al traba-
jo, a la inclusién social, entre otros, y que tales
derechos sean satisfechos de manera continua y
permanente. Otros ejemplos son los casos
“Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de
Salud y Accion Social, Estado Nacional s/ ampa-
ro ley 16.986” del 1 de junio de 2000; y el caso
“Ministerio de Salud y/o Gobernacion s/ accion
de amparo”, del 31 de octubre de 2006.

Sin embargo, es necesario manejarnos
con cautela en este punto: en materia de dere-
chos sociales una resolucion podria beneficiar a
una persona o un sector pero no a todos, y esto
puede ser considerado como un trato desigualita-
rio. Asi, resulta esencial tener en cuenta la des-
igualdad que este sistema impone porque existen
casos donde determinados grupos (en especial,
grupos vulnerables) no ven satisfecho su dere-
cho, pero tampoco reclaman ante los 6rganos del
Estado. Por otra parte “el hecho de que la Corte
asuma el papel de protector del derecho en deter-
minados casos particulares no soluciona adn el
problema mayor derivado de la inaccion u omi-
sion de las actividades que a los otros dos orga-
nos les competen asumir” (35). En otras palabras,
existe una gran cantidad de conflictos que por
diferentes causas (desconocimiento del derecho,
dificultades econémicas y/o de tiempo, descon-
fianza en el gobierno o en el sistema judicial,
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sujecion de los ingresos familiares a la ayuda
social discrecional) no se traducen en reclamos
administrativos o litigios (36,37 p.315). Esta situa-
cion se complejiza cuando los afectados son gru-
pos que sufren una desigualdad estructural (gru-
pos econémicamente desaventajados, mujeres,
pueblos originarios, etc.), como por ejemplo en
el caso “Ramos” (38). En este caso existio un
reclamo planteado por una mujer, madre soltera
de ocho hijos que vivia “en un grado extremo de
pobreza” pues habitaba en una humilde vivienda
—prestada gratuitamente— junto con los nifos
cuyas edades oscilaban entre los nueve meses y
quince anos y no tenifa trabajo. Una de sus hijas
—Mariana S. Ramos— debia ser intervenida quirdr-
gicamente por padecer de cardiopatia congénita.
La nina sufria desnutricion y no pudo ser opera-
da ya que, al momento de tener turno en el
Hospital Garrahan, su mama no pudo trasladarla
por carecer de medios econémicos y lugar donde
dejar a sus otros hijos. Asimismo, la actora soste-
nia que a su paupérrima condicién econémica se
le sumaban sus carencias educativas, de manera
que ella y sus hijos se encuentran inmersos en
una pobreza estructural de la cual no pueden
salir sin ayuda estatal. Sus hijos ni siquiera
podran completar sus estudios y sufren de desnu-
triciéon —y en algunos casos falta de maduraciéon—
por carencia de alimentacién en cantidad y cali-
dad adecuadas. De este modo, reclamaba tanto
al Estado nacional como al provincial: a) que res-
peten los derechos que les asisten (a ella y a sus
hijos) a una alimentacién sana, a la salud, a la
educacion y a una vivienda digna, y que, como
consecuencia de ello, les suministren “de mane-
ra concreta, efectiva, continua y mensual una
cuota alimentaria” que les permita satisfacer sus
necesidades basicas y vivir dignamente; b) que se
otorgue a su hija Mariana S. Ramos las prestacio-
nes médicas necesarias de acuerdo con su estado
de salud y se remuevan para ello los condiciona-
mientos que han impedido hasta ahora la plena'y
efectiva concesién de su derecho; ¢) que provean
a sus seis hijos en edad escolar de las condicio-
nes materiales (ropa, calzado, libros vy dtiles esco-
lares y gastos de transporte) necesarias para con-
currir a un establecimiento educacional; la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina sos-
tuvo que no corresponde condenar al Estado,
mediante una sentencia judicial, a otorgar un

subsidio y otros servicios sociales a la actora,
cabeza de una familia numerosa e inmersa en
una situacion de pobreza extrema, cuando se
prevé el acceso a un subsidio (madre soltera con
mas de 7 hijos) y el acceso a la educacion y la
salud estd garantizado. Asi, es posible afirmar
que “los sectores sociales bajo condiciones
estructurales de desigualdad y exclusion son las
victimas principales de este déficit institucional
que afecta derechos politicos, sociales y civiles”
(36 p.300, 39). Es por eso que aqui se sostiene
que, si bien es positivo el avance que ha realiza-
do la jurisprudencia respecto del reconocimiento
de los derechos sociales (y en particular en el
derecho a la salud), es necesario cuestionar la efi-
cacia de este sistema.

El resultado de esto es que en Argentina
solo goza del derecho a la salud quien tiene dine-
ro para costear el tratamiento, quien pertenece a
una obra social o medicina prepaga que funciona
correctamente o quien ha logrado un reconoci-
miento administrativo o judicial de su derecho.
Lamentablemente no todos tienen dinero sufi-
ciente para hacer frente a problemas de salud, no
todos cuentan con una obra social, y son pocos
los que logran acceder al servicio de justicia.

En Argentina, existen entre 5.000.000 y
3.000.000 de afiliados a empresas de medicina
privada (prepagas) y alrededor de 15.000.000 de
afiliados a obras sociales (40). Por lo tanto, pode-
mos sostener que casi la mitad de la poblacion
(sobre un total de 40.000.000) carece de seguro
médico, dependiendo de los hospitales publicos:

...la falta de integracién entre los distintos sub-
sectores —publico, seguridad social, privado—
es una de las particularidades del sistema [de
salud], agravada, ademas, porque cada uno de
ellos acusa un elevado grado de fragmenta-
cion. El sector publico aporta a este cuadro
general su division segun jurisdicciones
-nacional, provincial y municipal-, niveles
entre los cuales no existe el grado necesario de

coordinacién. (41 p.62)

Asi, solo garantiza y puede ver satisfe-
cho su derecho a la salud quien consigue acceder
a la justicia, lo que implica no solo conocimien-
to de la posibilidad de efectuar el reclamo sino
también costos —dinero y tiempo- para poder
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afrontar la accion judicial. Si bien existen servi-
cios de asesoramiento gratuito en muchas partes
del pais, estos generalmente se concentran en las
grandes ciudades con lo cual las personas que
habitan zonas carenciadas estan lejos de acceder
a los mismos. Existen ademas patrocinios juridi-
cos gratuitos de las universidades publicas desde
principios del siglo XX (por ejemplo, el de la
Universidad de Buenos Aires) y de ONG que
atienden estas cuestiones, pero lamentablemente
no alcanzan a satisfacer la gran cantidad de
demandas sociales. Por ello, resulta necesario
fijar un determinado contenido del derecho a la
salud que sea indisponible para la judicatura
pero, principalmente, para los demas actores
esenciales en el proceso de reconocimiento del
derecho a la salud (legisladores, poder ejecutivo
nacional y provincial en su caracter de adminis-
trador del sistema publico nacional y provincial
respectivamente, obras sociales y empresas de
medicina privada). En este sentido, en el punto
47 de la Observacion General 14, se establece
que “un Estado Parte no puede nunca ni en nin-
guna circunstancia justificar su incumplimiento
de las obligaciones basicas enunciadas en el
parrafo 43 supra, que son inderogables” (42).
Esto nos lleva al segundo punto, donde intentare-

I//

mos establecer un “contenido esencial” del dere-
cho a la salud al cual puedan acceder todos los

ciudadanos.

ENTRE REGLAS, PRINCIPIOS Y EL
“MODELO DE PONDERACION
ORIENTADO POR REGLAS”

Como se sostuvo al comienzo de este
trabajo, los problemas que se presentan al
momento de resolver casos vinculados con
derechos sociales, especialmente respecto del
derecho a la salud, son: 1) la determinacion de
cuando el tratamiento o el medicamento es
necesario (y por lo tanto debe ser cubierto por
el sistema de salud) porque de lo contrario
resultaria afectado el propio derecho invocado;
2) las cuestiones de igualdad estructural que
trae aparejado el desarrollo de los derechos
sociales por via judicial, pues contintan resultan-
do afectados los grupos desaventajados.

De esta manera, proponemos una dis-
tincién en lo que respecta al derecho a la salud:
la interpretacién del derecho a la salud como
regla y como principio. Tenemos ciertos trata-
mientos que nadie dudaria de que resultan urgen-
tes y necesarios y que no pueden ser negados a
ninguna persona. Se trata de aquellos casos (d),
donde lo que esta en juego es la vida de la per-
sona, en el sentido de que lo que esta en riesgo
es la existencia misma del enfermo. Estos casos
se caracterizan porque “la obligacién estatal de
hacer positiva es impostergable, en caso contra-
rio lo que se viola no es solo el derecho a la salud
sino también el derecho a la subsistencia de la
persona” (44). En este punto, es posible senalar
que “la negacion de un nivel minimo de asisten-
cia médica y de medicamentos puede ser contra-
ria a la vida digna de un individuo [...] tal circuns-
tancia es irreconocible con el derecho a la vida”
(45 p.218). No puede existir duda respecto de la
obligacion de su cumplimiento. En estos casos,
podriamos decir que el derecho a la salud actta
como regla, en el sentido establecido por Robert
Alexy (12). La doctrina alemana ha discutido
ampliamente las teorias que pretenden determi-
nar el contenido de los derechos (teorias absolu-
tas, relativas, espaciales, etc.) (12,15,17,46,47);
pero vale aclarar que el interés de este articulo no
es elaborar una teoria filoséfica respecto del con-
tenido de los derechos sociales, sino mas bien
lograr su reconocimiento igualitario en la practi-
ca social y juridica.

Es bien conocido que una regla “es
una restriccion de un derecho fundamental
cuando, con su vigencia [...] aparece una no-
libertad definitiva o un no-derecho definitivo de
igual contenido” (12 p.274). Las reglas presen-
tan un caracter definitivo, pueden ser cumplidas
0 no; es decir, si se da el supuesto de hecho de
la norma se sigue la solucion: por ejemplo, si
voy circulando en automovil y veo un semaforo
con luz roja entonces tengo la obligacion de
detenerme; esta obligacion es definitiva. En
estos casos se aplica el modelo de la subsuncion
y no corresponde una ponderacién de dere-
chos: “las normas sobre contenidos minimos de
los derechos sociales se aplican como reglas
(modelo de la subsuncién). El contenido mini-
mo del derecho no puede ser ponderado o gra-
duado frente a otros principios” (44).
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Es por esto que se adopta una teoria del
contenido esencial de los derechos (e). Esto
implica adherir a lo que sostiene la Observacion
General 14 (42) sobre que existen ciertas obliga-
ciones basicas que son inderogables. Estas obli-
gaciones caen dentro del contenido esencial (f)
del derecho a la salud que es indisponible. Es
decir, dada determinada caracteristica o enferme-
dad (esto sera ampliado posteriormente) el Estado
debe afrontar el tratamiento, no pudiendo justifi-
car en ningln caso su incumplimiento (alegando
por ejemplo, que los recursos son destinados a
afrontar otros servicios u otros problemas) pues,
en estas circunstancias, el derecho a la salud pre-
senta un nucleo esencial, un minimo inquebran-
table que no podra ser dejado de lado en ningu-
na circunstancia, tanto por el Estado como por
los particulares. Un ejemplo sencillo podria ser el
derecho que tienen las personas portadoras de
VIH. Estas personas tienen derecho a recibir un
tratamiento (adecuado y bajo condiciones ade-
cuadas) que debe ser costeado por el sistema de
salud, sin que se pueda recurrir al argumento de
la escasez de recursos o al argumento que sostie-
ne que su cumplimiento pone en juego la finan-
ciacion del sistema.

Ahora bien, hay que reconocer que
hablar de un contenido minimo digno de los
derechos no significa negar la existencia de
mayores alcances de estos, alcances que también
son exigibles judicialmente (44 p.494, 49 p.57).
En este sentido, existen otros casos donde la
necesariedad del tratamiento es mas dudosa
pues, en principio, no estaria en juego la salud en
el sentido que trabajamos anteriormente, es
decir, en estos casos la afeccion no pondria en
riesgo la vida (existencia) de la persona. Son
casos que caen fuera de lo que hemos caracteri-
zado como contenido esencial, pero en los cua-
les pueden, sin embargo, resultar afectados el
derecho a la salud —tomando el concepto amplio
de salud brindado por la OMS (1)-, a la dignidad,
a la integridad. En definitiva, son casos en donde
lo que resulta afectado es el derecho a vivir una
vida digna, derecho que defiende, en ultimo tér-
mino, toda sociedad democratica.

Estos casos son caracterizados por la
doctrina como “casos dificiles” (17). A modo de
ejemplo, caen dentro de la categorizacion de
casos dificiles las siguientes cuestiones: ;debe

afrontar el Estado los tratamientos de fertilizacion
asistida o de implantes mamarios?; ;deben cubrir
las empresas de medicina privada los costos de
las cirugias estéticas? (50,51). Y es aqui donde se
entiende que el derecho a la salud actta como
principio. Al respecto, la dogmatica de los dere-
chos fundamentales ha establecido que “los prin-
cipios ordenan que algo debe ser realizado en la
mayor medida posible, teniendo en cuenta las
posibilidades juridicas y facticas” (52 p.20). Por
lo tanto, no contienen mandatos definitivos
(como las reglas) sino solo prima facie. Sostiene
Alexy que “los principios carecen de contenido
de determinacion con respecto a los principios
contrapuestos y las posibilidades facticas” (12
p.99). Y entiende asi que los principios son man-
datos de optimizacién. De este modo, los casos
de conflictos de esta “parte” del derecho con
otros derechos fundamentales deberan resolverse
mediante la ponderacion (g), teniendo en cuenta
el peso de los principios en pugna.

La solucién de la colision consiste mas bien en
que, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso se establece entre los principios una rela-
cion de precedencia condicionada. La determi-
nacion de la relacion de precedencia condicio-
nada consiste en que, tomando en cuenta el
caso, se indican las condiciones bajo las cuales
un principio precede al otro. Bajo otras condicio-
nes, la cuestion de la precedencia puede ser
solucionada inversamente. (12 p.92) (cursivas

del original)

Esto implica que un principio puede ser
dejado de lado cuando se enfrenta a otro princi-
pio de mayor peso, porque

...a diferencia del contenido esencial, la periferia
[&mbito donde el derecho a la salud actia como
principio] puede ser restringida, segtn las nece-
sidades que se deriven de otros derechos, bienes
o intereses que aparezcan tipificados en la
Constitucion o que sean relevantes en la vida
social. (17 p.411)

Ahora bien, es necesario realizar algu-
nas aclaraciones importantes respecto del mode-
lo propuesto.
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3Como se conforma el contenido esencial
en el caso del derecho a la salud como
regla?

Si bien no es posible abarcar toda la
casuistica, se pretende aqui elaborar lineamien-
tos que permitan desarrollar a futuro un modelo
mas acabado del derecho a la salud como regla 'y
principio. En este sentido, se ha dicho que “la
fijacién de parametros o indicadores adecuados
[...] contribuird, pues, a la definicién de fronteras
de violacion a los derechos econémicos, sociales
y culturales” (54). Por esto se fijaran algunas pau-
tas a fin de conformar el contenido esencial del
derecho a la salud y, en este sentido, sostienen
Victor Abramovich y Cristian Courtis que

...aun en ausencia de reglamentacion, existen
algunos parametros para establecer al menos
los contenidos basicos de estos derechos. Asi
la nocion de contenido minimo o esencial
—cuyo desarrollo tienen a cargo tanto la doctri-
na como la jurisprudencia— es un buen ejem-
plo de ello [...] esto significa que cuando los
poderes publicos hayan incumplido con la
obligacién de dar contenido a algunos dere-
chos sociales, los jueces pueden juzgar acerca
de ese incumplimiento a partir de estos —o de

algunos otros— criterios. (55 p.31)

Por lo tanto, se debera considerar como
contenido minimo:

1) Todos aquellos tratamientos y/o medicamen-
tos que se requieran para asegurar la vida de
la persona. Es decir, aquellos que se requie-
ren cuando lo que esta en juego es la existen-
cia misma (44 p.1-34). En este sentido, el
Comité de Derechos Econdomicos, Sociales y
Culturales ha sostenido que “En la
Observacion General N° 3, [...] confirma que
los Estados Partes tienen la obligacion funda-
mental de asegurar como minimo [...] la aten-
cién primaria basica de la salud” (56). Solo a
modo de ejemplo esto implica el acceso a la
alimentacion minima y al agua potable, cubrir
o entregar medicamentos esenciales (por
ejemplo, a las personas con cancer), estable-
cer centros asistenciales adecuados en estruc-
tura y accesibilidad, etc.

2) Los tratamientos referidos a sujetos de especial

proteccién. Siguiendo los parametros dispues-
tos por el articulo 75 inciso 23 de la
Constitucion Nacional como asimismo la doc-
trina elaborada por la Corte Constitucional de
Colombia (57), estableciéndose que caen den-
tro de este grupo todos los casos en los que se
encuentre afectada la salud de los ninos (h), las
mujeres (en lo que respecta a la salud sexual y
reproductiva), los ancianos, las personas con
discapacidad, los enfermos terminales (por
ejemplo, VIH) (i), y los integrantes de pueblos
originarios. Asi, la proteccién de la salud de
estos sujetos entra, en todos los casos, dentro
del contenido minimo que debe cumplir el
Estado.

3) Todos aquellos casos que el legislador ha

determinado de cumplimiento obligatorio. En
el caso argentino, los contenidos minimos que
se deben cumplir en el sistema de salud estan
desarrollados en el Programa Médico
Obligatorio (PMO) (j). En este sentido, sostiene
Alexy, que “los derechos fundamentales [...]
pueden ser restringidos solo a través de, o
sobre la base de, normas con rango constitu-
cional. Por ello las restricciones de derechos
fundamentales son siempre o bien normas de
rango constitucional o normas de rango infe-
rior al de la Constitucion, a las que autorizan a
dictar normas constitucionales” (12 p.277). De
esta manera, es legitimo que el contenido del
derecho fundamental sea determinado por el
legislador o, en su caso, el juez.

4) Todo aquello que surja de la reiteracién de

reglas resultado de la ponderacion. El modelo
de ponderacion orientado por reglas propues-
to por Clérico (15) es de interés en este punto,
ya que las reglas posibilitan la universaliza-
cion del resultado de la ponderacion y no toda
nueva colisién de principios requiere una pon-
deracién, en tanto se pueda subsumir el caso
nuevo bajo el antecedente de un resultado-
regla de la ponderacion; entonces y en princi-
pio, no se pondera en concreto (15). En este
sentido, resulta importante trabajar el concep-
to de red de reglas resultado de ponderaciones
con el principio de progresividad que ha sido
desarrollado antes. Se considera que las reglas
resultado de ponderaciones anteriores juegan
un rol relevante a la hora de determinar el
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contenido esencial de un derecho social, pues
en virtud del principio de no regresividad, una
vez reconocido cierto alcance de un derecho,
no se puede volver atrds. En este sentido, ese
“mayor” reconocimiento puede ser tanto gene-
ral (cuando por ejemplo se reconoce un deter-
minado tratamiento via legislativa) como indi-
vidual (cuando se lo hace, por ejemplo, por via
de una sentencia). Cuando por medio de sen-
tencias reiteradas se reconoce, mediante la
ponderacion, el acceso a un determinado trata-
miento, esto habla de qué es lo que la sociedad
entiende y reclama como contenido minimo.
Incluso no se descarta que, frente a sentencias
reiteradas, sea la propia administracion, o la
legislatura, la que garantice, por medio de una
resolucion o una ley, el tratamiento para todos
los casos. Recientemente, esto ocurrio con el
by-pass gastrico que fue incluido en el
Programa Médico Obligatorio (Ley N° 26.396
del ano 2008) y con los tratamientos de fertili-
zacion asistida en el ambito de la Provincia de
Buenos Aires (Ley Provincial N° 14.208 del
ano 2011). De esta manera, a raiz de la reitera-
cion de sentencia, y tratindose de casos donde
lo que estd en juego es la salud, las empresas
de medicina privada, obras sociales y el sistema
publico de salud, deberian reconocer ese dere-
cho. Asf, mediante las reglas resultado de la
ponderacién, ante un nuevo caso similar, la
persona no deberia tener que recurrir a la jus-
ticia a fin de reclamar su derecho (esto es, que
el juez aplicando el principio de proporciona-
lidad pondere el derecho) sino que el agente
de salud deberia no cenirse a la letra de la ley
(en nuestro caso, el Programa Médico
Obligatorio) y brindar a la persona una solu-
cion acorde al problema que padece. Por
ejemplo, si la obra social ha sido condenada
en reiteradas oportunidades, mediante senten-
cias judiciales, a cubrir el tratamiento de by-
pass gastrico en los casos de obesidad morbi-
da, no resulta ajustado a derecho que, ante un
nuevo reclamo de una persona que padece
obesidad morbida (conforme el diagnostico
del médico tratante), se la obligue a realizar un
reclamo ante la justicia. Asi, se afirma que las
reglas que se han ido formando a través de la
jurisprudencia forman parte del contenido
esencial.

5)La opinién de los especialistas. Esta juega un
rol muy importante por el poder decisivo que
presta el experto a la hora de determinar que
cierto tratamiento (por ejemplo, by-pass gastri-
co) es necesario para la persona y no una mera
cuestion estética. En este sentido, sostiene
Alegre que “la omisién de quien ejerce el
poder del que estan investidos los profesiona-
les de la salud es equiparable moralmente a
una accion, en este caso una accion de obs-
truccion al ejercicio del derecho a la salud”
(59). Aqui el agente de salud (léase director del
hospital, obras sociales, prepagas) debe tomar
en cuenta y actuar conforme lo indicado por el
médico especialista. En su caso, también se
podria convocar a otros especialistas a fin de
que determinen la necesariedad o no del trata-
miento. El criterio entonces seria que, en caso
de urgencia o necesidad del paciente, los servi-
cios no incluidos en el Programa Médico
Obligatorio deben brindarse, y luego podra
repetir la obra social o prepaga ante el Estado,
garante Ultimo del derecho a la salud. Al
momento de resolver cuestiones relativas al
derecho a la salud no deben privilegiarse cues-
tiones economicas (ganancias) por sobre dicho
derecho, o incluso la vida de la persona. La
urgencia podra ser determinada, por ejemplo,
por un grupo de médicos independientes de la
entidad a quien se reclama. El Estado vera en
cada caso si los costos son reintegrados o no,
teniendo en cuenta que las obras sociales y
empresas privadas prestadoras de salud no
deben actuar solo como entidades comerciales
(debera evaluar principalmente los réditos que
el beneficiario —cliente— le ha generado a lo
largo de sus aportes). En ninglin caso en donde
esté en juego lo que se ha caracterizado como
contenido esencial pueden trasladarse los cos-
tos a los pacientes.

A raiz de lo establecido en estos puntos,
y teniendo en cuenta el principio de progresivi-
dad que rige en el ambito de los derechos socia-
les, se salva la objecién del peligro de petrifica-
cion del contenido minimo (15). Este contenido
esencial representa solo un piso porque los
Estados estan obligados a lograr avances en ese
reconocimiento. Asimismo, el contenido esencial
no es un bloque duro o cerrado sino que, por el
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contrario, queda abierto a fin de ir sumando
mayores reconocimientos que se incorporaran al
contenido esencial (ampliando el espectro de
actuacion del derecho a la salud como regla).

Finalmente, en caso de desconocimien-
to de ese minimo, deberian establecerse sancio-
nes que conminen a los agentes de salud (prepa-
gas, obras sociales, directores de hospitales,
ministros de salud) a cumplir la prestacién (15).
Estas sanciones podrian ser fiscales, impositivas,
relevamiento del cargo, o toda aquella otra que
logre hacer efectivo el acceso al derecho por
parte de la ciudadania.

3;Como se efectta la ponderacion?

En un trabajo anterior, se realiz6 un
analisis detallado de la aplicacion del examen de
proporcionalidad a un caso de derecho a la salud
(acceso a los tratamientos de fertilizacion asisti-
da) (50), por lo que, en este punto, solo corres-
ponde sostener que al momento de realizar el
andlisis de proporcionalidad y una vez que se ha
afirmado que la medida es idénea y necesaria
debera realizarse el test de la “proporcionalidad
en sentido estricto”. Aqui deberan tenerse en
cuenta los pesos abstractos y concretos de cada
uno de los principios en pugna. Pueden alegarse
los mas diversos argumentos para determinar el
peso de los principios; sin embargo, debe tener-
se en cuenta el peso importante que tiene el dere-
cho a la salud por su vinculacién con otros dere-
chos (integridad, dignidad). En los casos en los
que se compromete el derecho a la salud consi-
derado como principio, su peso sera muy fuerte
y deberan darse argumentos de mucho peso en
su contra. Este mayor peso preestablecido al
derecho a la salud se debe a la obligacién que
tienen los Estados de actuar progresivamente.

Tampoco se pueden alegar argumentos
utilitaristas como argumentos definitorios. No
corresponde realizar la pregunta respecto de
cuantas personas se beneficiarian o cuantas se
perjudicarian o, por ejemplo, a cuantas otras per-
sonas se podrian ayudar si no se pagara determi-
nado tratamiento. Sin embargo, en los razona-
mientos se tiende a llevar a cabo esta operacion
de célculo costos-beneficios. El punto es que el
utilitarismo resulta violatorio de los derechos de

grupos porque, al actuar teniendo en cuenta el
bienestar general, borra u oculta a los grupos mino-
ritarios (60). En ese sentido, se ha sostenido que

...los criterios utilitaristas violan los derechos
de las personas. No solo se niega a algunas per-
sonas el acceso a unos tratamientos necesarios
desde un punto de vista exclusivamente médi-
co, sino porque se saltan [...] el derecho a la
igualdad de oportunidades: discrimina a las
personas por motivos de los que ellas no son

responsables. (61)

Asi se afirma que los argumentos utilita-
ristas no podran alegarse cuando se trate de casos
donde lo que esta en juego es el contenido minimo
del derecho a la salud (k), y si bien se podria tomar
en cuenta como un argumento mas en la pondera-
cién no otorga un peso alto, definitorio (62).

Se concluye entonces que el derecho a
la salud quedaria compuesto por un contenido
inderogable y por un contenido “periférico”, que
si bien puede ponderarse respecto de otros dere-
chos, la justificacion que debe alegarse para
excluir o no desarrollar ese contenido del dere-
cho a la salud debe responder a causas de estric-
ta justificacion.

Los recursos: implicancias en el derecho a
la salud como regla y como principio

Se sostuvo que existe un contenido que
el Estado no puede dejar de cumplir y otro que
estard sujeto a la ponderacién. Ahora bien, el
principal argumento que se alega a fin de justifi-
car el no cumplimiento de los derechos sociales
es el de la escasez de recursos (tanto en lo que
refiere al contenido esencial como al periférico)
(I). Se ha dicho que el Estado no puede atender
todas las demandas, lo cual conlleva a que algu-
nos derechos no sean satisfechos (63 p.105). En
este sentido resolvié la Corte Constitucional de
Sudéafrica el caso Thiagraj Soobramoney vs.
Minister of Health (Kwazulu-Natal) (64). El actor,
un hombre de 41 anos y desempleado, era diabé-
tico y sufria de cardiopatia isquémica y de una
enfermedad cerebrovascular que lo llevo a tener
un accidente cerebrovascular. Lamentablemente
su estado era irreversible y al momento de
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demandar se encontraba en las etapas finales de
la insuficiencia renal crénica. Su vida podria ser
prolongada por medio de la didlisis renal normal.
El busco tratamiento en la unidad renal del hospi-
tal estatal Addington en Durban. Sin embargo, el
hospital podia ofrecer tratamiento de didlisis a un
ndmero limitado de pacientes (solo contaba con
20 maquinas de dialisis). De esta manera, solo los
pacientes que eran candidatos para el trasplante
podian acceder a las didlisis. El recurrente no era
un candidato para trasplante y, en consecuencia
no cumplia los requisitos. La Corte sostuvo que
no podia expedirse sobre lo apropiado de dicho
criterio, pero afirmé que si todas las personas del
sur de Africa que sufren de insuficiencia renal cré-
nica fueran a contar con un tratamiento de dialisis
y muchos de ellos, como el recurrente, requieren
un tratamiento tres veces por semana, el costo de
hacerlo implicaria aumentos sustanciales en el
presupuesto de salud. Y si este principio se aplica-
ra a todos los pacientes que reclaman el acceso a
un tratamiento médico costoso o medicamentos
de alto costo, el presupuesto de salud tendria que
ser considerablemente mayor en perjuicio de
otras necesidades que tiene que cumplir el
Estado. Por lo tanto, no se puede dejar de recono-
cer que los recursos ocasionan graves problemas
a la hora de desarrollar los derechos econémicos,
sociales y culturales (DESC).

Ahora bien, la escasez de recursos
puede ser un argumento pernicioso con el cual
pretenden justificarse las mas variadas situacio-
nes. Se considera que los recursos que maneja el
Estado, a fin de cumplir con los derechos socia-
les, son limitados pero no escasos; por lo menos
en lo que refiere al contenido minimo que el
Estado estd obligado a cumplir. En cuanto a la
distincion entre recursos limitados y escasos, se
prefiere utilizar el primer término pues hace refe-
rencia a que los recursos tienen un limite, un
extremo, son finitos. En cambio, el término esca-
sez pareciera hacer referencia a que hay menos
que lo que se requiere. Asimismo, se podria ale-
gar que la escasez de recursos también deberia
afectar a los derechos civiles, pues la proteccion
de la propiedad privada, la libertad de expresion,
etc., implican recursos como los derechos socia-
les. Lo que pone en claro el argumento de que la
escasez es la falta de politicas publicas que atien-
dan las cuestiones sociales prioritarias.

Este no es el momento para desarrollar
una tesis acerca de cémo el Estado deberia inver-
tir esos recursos limitados, pero si es importante
poner en claro que en muchos casos ese argu-
mento se alega incluso para dejar fuera lo que se
ha caracterizado como el contenido minimo del
derecho. En el apartado 9 de las Directrices de
Maastricht sobre Violaciones a los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, se establece

"

que las obligaciones esenciales minimas “son
aplicables independientemente de la disponibili-
dad de recursos” (65). Si bien los recursos exis-
tentes son limitados, esta afirmacion no puede
justificar las omisiones del Estado, o mas, especi-
ficamente la falta de un plan estructural a fin de
afrontar los problemas que traen aparejados los
DESC. Por esto, “es importante distinguir entre la
falta de capacidad y la falta de voluntad del
Estado de cumplir sus obligaciones” (65).

Es posible dar un ejemplo de lo que es
préctica recurrente en la materia. Un informe de
la Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia
(ACIl)) (66) muestra las malas condiciones en
que se encuentra el sistema educativo en el sur
de la Ciudad de Buenos Aires (zona habitada
por gente de bajos recursos), al contrario de lo
que sucede en el norte de esa misma ciudad.
Con lo cual, la cuestién es: si los recursos son
escasos, ;por qué entre las escuelas de una
misma ciudad existen tantas diferencias? ;No
deberian estar las escuelas de las dos zonas en
las mismas condiciones? Asi se intenta demos-
trar lo peligroso de este argumento. Muchas
veces no es que los recursos son escasos sino
que falta, de parte de los gobiernos, un proyec-
to ordenado que ponga en funcionamiento ade-
cuado esos recursos limitados (67), pues de lo
contrario quienes siempre se ven afectados con
esta omisién son aquellos que padecen de una
desigualdad estructural y que, como se ha dicho
anteriormente, carecen de acceso efectivo a la
justicia para reclamar sus derechos.

Se considera que efectivamente los
recursos deben racionarse, pero no en lo que
afecta el contenido esencial del derecho. En este
punto, se requiere un plan estructural que afron-
te en forma eficaz los problemas que se derivan
de un derecho a la atencién sanitaria en igualdad
estructural de oportunidades.
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Importancia del modelo propuesto

La importancia de esta propuesta que
distingue entre reglas y principios radica, sobre
todo, en la situacién de los titulares del derecho,
especialmente de aquellas personas o grupos que
carecen de acceso a la justicia. La falta de acceso
a lajusticia se traduce en una practica discrimina-
toria institucionalizada (68,69), pues los sectores
con mayores recursos son los que pueden acce-
der a la justicia para canalizar sus reclamos y
lograr el reconocimiento de su derecho, pero no
asi los sectores mas pobres y marginales, los cua-
les no gozan, en la mayoria de los casos, ni
siquiera del contenido minimo que se ha caracte-
rizado anteriormente. Por este camino, quiza la
distincion del derecho a la salud como regla o
como principio no serfa importante si en la prac-
tica no existiera una sistematica negacion del
derecho a la salud a grupos desaventajados.

De esta manera, si se considera al dere-
cho a la salud como principio, la persona debera
recurrir a la administracién o a la justicia a fin de
que determine el alcance de su derecho, lo que
no deberia suceder respecto del contenido esen-
cial, pues lo que esta en juego es la propia vida
de la persona. Lo que se propone es que el con-
tenido minimo del derecho debe ser respetado a
nivel administrativo (agentes de salud) sin necesi-
dad de tener que realizar planteos judiciales a fin
de ver efectivizado dicho derecho. Debe tenerse
en cuenta que, si bien es cierto que el campo de
la salud estd influido por una gran cantidad de
variables (politicas, econémicas, cientificas, etc.),
el accionar de los agentes de salud debe estar
guiado siempre por el cumplimiento del derecho
a la salud y nunca por otras cuestiones, que
podemos considerar “secundarias” desde una
visiéon igualitaria de los derechos. Asi, ante un
reclamo de acceso a determinado tratamiento, la
l6gica que debe predominar en los prestadores
no es la de la negativa sino, por el contrario, la de
dar cumplimiento a ese derecho y en todo caso
discutir cudl es la forma de acceso mas adecuada.
Sin duda, la determinacion del contenido esen-
cial del derecho marca un camino mas claro,
pues los prestadores podrian conocer de antema-
no cudl es el accionar debido.

En este sentido, constatado por un
médico o autoridad administrativa el hecho des-

cripto como contenido minimo, es obligacion del
Estado actuar en forma urgente sin necesidad de
comprobar algin otro tipo de circunstancia. En
referencia, por ejemplo, al caso de los nifos des-
nutridos en el Chaco (m): comprobada dicha
situacion, el gobierno (provincial o nacional o
ambos) debe actuar sin tomar en consideracién
quién debe cumplir esa obligacién (problema de
competencias). Lo mismo en los casos de obras
sociales o prepagas, comprobada determinada
enfermedad, debe responder sin que sea posible
alegar la ausencia del tratamiento en el Programa
Médico Obligatorio o asuntos administrativos.
Estas cuestiones secundarias, desde el punto de
vista del derecho a la salud y la vida, podran ser
discutidas posteriormente.

La divisién del derecho a la salud como
regla y principio se debe a que el riesgo inminen-
te para la vida (existencia) no es lo mismo que
afectacion del derecho a la salud. Esta tesis se
opone a la planteada por un importante sector de
la doctrina que sostiene que es posible limitar los
derechos sociales, aunque solo serian admisibles
aquellas restricciones que superaran un escruti-
nio estricto de razonabilidad (70 p.124). La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha dicho
que:

El derecho a la vida es un derecho humano fun-
damental, cuyo goce es un prerrequisito para el
disfrute de todos los demas derechos humanos.
De no ser respetado, todos los derechos care-
cen de sentido. En razén del caracter funda-
mental del derecho a la vida, no son admisibles
enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el
derecho fundamental a la vida comprende, no
solo el derecho de todo ser humano de no ser
privado de la vida arbitrariamente, sino tam-
bién el derecho a que no se le impida el acce-
so a las condiciones que le garanticen una exis-
tencia digna. Los Estados tienen la obligacién
de garantizar la creacién de las condiciones
que se requieran para que no se produzcan vio-
laciones de ese derecho basico y, en particular,
el deber de impedir que sus agentes atenten
contra él. (71 p.40)

Asi, en los casos que caen dentro del
primer modelo (regla) el agente de salud o legis-
lador no puede ponderar sino que debe en forma
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urgente y obligatoria hacer efectivo el derecho
haciendo lugar a lo solicitado. Ahora bien, en los
casos que caen dentro del segundo modelo (prin-
cipios), que no son por ello menos importantes y
penosos vistos desde la persona que lo sufre, se
requiere la ponderacién de principios.
Asimismo, la determinacion de este
contenido esencial sirve para definir indicadores
de progresividad (49 p.55). El articulo 19 del
Protocolo de San Salvador (72) establece que los
Estados Parte deberan presentar informes periodi-
cos respecto de las medidas progresivas que
hayan adoptado para asegurar el debido respeto
de los derechos en él establecidos. En este senti-
do, resulta relevante contar con un nucleo desde
el cual medir los avances o retrocesos del pais en
materia de derechos sociales, especialmente de
derecho a la salud. Sin este minimo, no sera posi-
ble evaluar la implementacion de medidas que
hacen a la progresividad de dicho derecho.

CONCLUSION

Si bien resulta necesario continuar con la
linea de reconocimiento de derechos sociales,
especificamente del derecho a la salud, es urgente
tener presente que dicho sistema es insuficiente
porque existen grupos que no pueden acceder a la
justicia. Asi, el Estado nacional, como fiador final
del derecho a la salud, debe adoptar medidas efec-
tivas y congruentes que tomen en cuenta las situa-
ciones de poder asimétricas que existen en la
sociedad para hacer efectivo el derecho a la salud.
En este sentido, la lectura en clave social del prin-
cipio de igualdad demanda un Estado no neutral,
capaz de reconocer diferencias sociales y cultura-
les y disponer acciones afirmativas o de desequili-
brio destinadas a superar situaciones de desventa-
ja o retraso de ciertos colectivos o sectores socia-
les postergados (argumento del articulo 75 inciso
23 de la Constitucion Nacional) (34 p.268).

En esta direccién, la disyuntiva no con-
siste en ampliar el acceso a la justicia o mejorar
el sistema de salud. La ampliacion del acceso a la
justicia es necesaria a fin de que los grupos des-
aventajados puedan presentar sus reclamos, pero
es insuficiente cuando se trata del reclamo de
derechos donde lo que esta en juego es la vida de

la persona o incluso de un colectivo. Entonces,
no debe conformar el reconocimiento de los
derechos sociales solo a nivel judicial, porque si
bien el Poder Judicial puede ser un actor impor-
tante a la hora de dar respuestas a grupos tradi-
cionalmente excluidos, en pocos casos esas res-
puestas son universales o estructurales sino que
generalmente solo benefician al o a los reclaman-
tes. Ademas, se deben tener en cuenta los costos
que representa para el Estado el servicio de justi-
cia (costos que podrian ser disminuidos si las per-
sonas no tuvieran que reclamar el cumplimiento
de sus derechos por esta via). En este sentido, se
destaca que “solo con politicas de corte universal
se garantizan minimos comunes irrenunciables
que, a la vez, promueven mejores garantias de
igualdad y no discriminacion” (37 p.307).

Por esto, se propone caracterizar el
derecho a la salud como regla y como principio,
y si bien no se deja de reconocer el caracter
debatible que presenta este modelo, especial-
mente en lo que respecta al contenido esencial
del derecho, se considera que esta evaluacion es
mejor a la propuesta de que todos los derechos y
todos los contenidos sean ponderables, pues esto
conlleva a la desigualdad respecto de aquellos
que no puedan reclamar. Se ha tomado concien-
cia de que no se puede determinar el contenido
esencial con certeza y seguridad juridica (tenien-
do en cuenta, por ejemplo, que el derecho a la
salud se encuentra en permanente tension con el
desarrollo tecnolégico y de las industrias de
salud) y que, por lo tanto, quiza este modelo no
elimina totalmente la cuestién de la litigiosidad
en materia de salud, pero se considera que el
modelo propuesto constituye una herramienta
eficaz a fin de orientar el accionar de los agentes
prestadores en el reconocimiento de un acceso
mas igualitario al derecho a la salud.

Debe tenerse en cuenta que esta idea
de derecho a la salud como regla y como princi-
pio no solo esta destinada a ser aplicada por los
tribunales de justicia, sino principalmente para
ser tenida en cuenta por los legisladores y por los
agentes de salud a la hora de resolver el acceso
al derecho a la salud. Parafraseando a Dworkin
(73), se concluye que si nos tomamos los dere-
chos en serio ha de afirmarse que los derechos
sociales tienen un contenido inquebrantable, que
debe ser respetado tanto por los distintos 6rganos
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del Estado (poder legislativo, ejecutivo y judicial)
como por los particulares. Esto significa no solo
que ese minimo no deba ser violentado sino,
sobre todo, que debe ser desarrollado en condi-
ciones de igualdad estructural.
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NOTAS FINALES

a. En lo que respecta a Argentina, se pueden con-
sultar los trabajos de la Asociacion de Derechos
Civiles (28); del Centro de Estudios Legales y
Sociales (29,30) y, en general, la Base de Datos
de Jurisprudencia de la Red Internacional para los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Red-DESC).

b. Son pioneros en este sentido los fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion:
“Campodoénico de Beviacqua, Ana Carina c/
Ministerio de Salud y Accién Social - Secretaria de
Programas de Salud y Banco de Drogas
Neoplasicas” del 24/10/2000; “Monteserin,
Marcelino O. ¢/ Estado Nacional” del 16/10/01;
“Etcheverry, Roberto E. ¢/ Omint Sociedad
Anénima de Servicios” del 3/3/2001; “Hospital
Britinico de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional
(Ministerio de Salud y Accién Social)” del
31/03/01. La doctrina sentada por estos fallos ha
sido reiterada en numerosas decisiones tanto por
la Corte como por los tribunales inferiores, que
incluso han ampliado el espectro de proteccion.
Sobre lineas jurisprudenciales en esta materia ver
Clérico (31), Clérico y Scioscioli (32), entre otros.

c. Sobre la distribucion de obligaciones del
Estado nacional y provinciales que surgen del
derecho a la salud, a la luz de la reforma consti-
tucional de 1994, ver Clérico (33).

d. Conforme la clasificaciéon de Herbert Lionel
Adolphus Hart, se trataria de “casos faciles” pues
a primera vista puede determinarse si esta o no
comprendido por la norma que pretende aplicar-
se (17 p.140). Aplican explicitamente el concep-
to de casos faciles en materia de derecho a la
salud: Clérico (39 p.30), Clérico y Scioscioli (43).

e. En este sentido, el Art. 19 Inc. 2 de la Ley
Federal alemana establece que en ningin caso
un derecho fundamental podré ser afectado en su
contenido esencial (19.2 In keinem Falle darf ein
Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet
werden). En nuestro pafs, el concepto de conteni-
do esencial de los derechos puede surgir de los
Articulos 14, 28 y 99 Inc. 2 de la Constitucion
Nacional referidos a la reglamentacion de los
derechos vy el espiritu de las leyes. Un derecho
resulta alterado, modificado, cuando se compro-
mete su nucleo. Corresponde aclarar que se pre-
fiere el término “contenido esencial” al término
“contenido minimo” pues, a primera vista, este
refiere a algo pequeno, en cambio esencial refie-
re a lo mas importante (sustancial) que puede no
ser minimo.

f. Rodolfo Arango, con referencia a los derechos
sociales en general y citando jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Aleman, se refiere al
derecho minimo vital. Sostiene que consiste en
“la satisfaccion de las necesidades materiales
basicas de todos los seres humanos...” (45
p.212). Asimismo, se ha dicho que “This mini-
mum core might not be easy to define, but inclu-
des at least the minimum decencies of life consis-
tent with human dignity. No one should be con-
demned to a life below the basic level of digni-
fied human existence. The very notion of indivi-
dual rights presupposes that anyone in that posi-
tion should be able to obtain relief from a court”
(48 p.22-23).

g. “El principio de proporcionalidad se aplica,
cuando se debe concretar y fundamentar una
norma adscripta de derecho fundamental” (12).
Puede consultarse ademas a Clérico (15) y Bernal
Pulido (17 p. 138). Para los casos de omisién o
accion insuficiente se denomina prohibicion de
proteccion deficiente (Untermassverbot). Sobre
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la prohibicion de proteccion insuficiente en
materia de salud, ver su aplicacion y desarrollo
en Clérico (38,53).

h. Este es el criterio que ha seguido la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en los casos
Lifschitz (15/06/2004) y Maldonado (23/11/2004),
entre otros.

i. Este es el criterio que ha seguido la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en los casos
Hospital Britanico y Asociacién Benghalensis.

j. El Programa Médico Obligatorio (PMO) con-
forma “un conjunto de servicios de caracter
obligatorio como piso prestacional por debajo
del cual ninguna persona deberia ubicarse en
ningin contexto” (Resoluciéon 939/2000 del
Ministerio de Salud y la Resolucion 201/02 refe-
rida a la ampliacién del Plan Médico
Obligatorio de Emergencia (PMOE) producto de
la declaracién de Emergencia Sanitaria Nacional
(Decreto  486/2002 del Poder Ejecutivo
Nacional) y a su actualizacion en virtud de la
Resolucion 1991/2005 del Ministerio de Salud y
Ambiente entre otras). El PMO ha sido actuali-
zado en forma constante ya sea por via legislati-
va, resolutiva o incluso judicial (58). Es de des-
tacar que si bien mediante el PMO se logré la
unificacion de las prestaciones que debian brin-
dar los prestadores de salud, su implementacion
ha traido aparejados varios conflictos que se
plantearon en sede judicial. Por ejemplo, en
relacién con el tiempo de carencia (enfermeda-
des preexistentes) que fijaban las obras sociales
y empresas de medicina privada (por ejemplo,
fallo “Union de Usuarios y Consumidores ¢/
Compania Euromédica de Salud S.A.”, CSJN,
8/4/2008); también, en cuanto a la interpreta-
cion como un piso minimo que limitaba estric-
tamente las prestaciones y que no se veia afec-
tado por las actualizaciones que se realizaran
(por ejemplo, fallo “Cambiaso Péres de Nealon
Celia M. A. y otros ¢/ Centro de Educacion
Médica e Investigaciones Médicas”, CSJN,
28/8/2007), etc.

k. Esto es lo que sucede en la medida cautelar
resuelta el 2/08/2010 por el juzgado Civil y
Comercial Federal N° 2, en la que se ordené al
Ministerio de Salud pagar la cobertura del trata-
miento oncoldgico a favor del paciente Aquiles
Victor Hugo Misiti quién carecia de obra social,
cuyo costo era de aproximadamente 45 mil pesos
por sesion. En el caso, la quimioterapia conven-
cional no dio resultados positivos para el trata-
miento de la enfermedad, por lo que le fue reco-
mendado al paciente someterse a una “qui-
mioembolizacion hepatica con esferas CD
Beads”. El juez entendi6 que “el tratamiento de la
enfermedad que padece el actor no admite dila-
ciones” (considerando n° 1V). Asi, ordené imple-
mentar “en forma inmediata, integral, ininterrum-
pida y cubriendo el 100 por ciento de su costo el
tratamiento prescripto y la medicacion que dan
cuenta las prescripciones médicas”. De esta
manera, el juez no tuvo en cuenta argumentos
utilitaristas ni admitié argumentos relativos a la
escasez de recursos (aun cuando el costo del tra-
tamiento era muy alto), sino que ante la posible
afectacion de lo que hemos caracterizado como
contenido esencial el juez resolvio a favor del
demandante.

I. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion deter-
min6 que el hipotético desequilibrio financiero no
resulta suficiente para dejar de cumplir una obliga-
cién minima. Ver los casos Hospital Britanico de
Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (31/03/01) vy
“Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ Compafia
Euromédica de Salud S.A.” (08/04/2008).

m. Chaco es una provincia argentina que ha sido
denunciada, conjuntamente con el Estado nacio-
nal, por el Defensor del Pueblo de la Nacién ante
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién por la
grave desnutricion, falta de acceso al agua y a
asistencia de salud que padecen los integrantes
de la comunidad toba que alli habitan. Al respec-
to ver CSJN, “Defensor del Pueblo de la Nacion
¢/ Estado Nacional y otra (Provincia del Chaco) s/
Proceso de Conocimiento”, Sentencia del
18/09/2007.
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