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1. PRESENTACION







EDITORIAL

CLAUDIA E. ZALAZAR'

El derecho a la salud y su creciente judicializacién es un tema que
me ha preocupado y desvelado en los ultimos afos como Magis-
trada y Docente ocupada de esta tematica.

No hace falta recordar que si el primer derecho de la persona es
el derecho a la vida -y, agreguemos, a una vida saludable y 6p-
tima-, es obvio que su proteccion como Derecho Humano debe
encabezar la preocupaciéon del Estado, a través de las politicas
de salud publica y reglamentacidn de las prestaciones privadas.
También, debe preocupar sobremanera al Juez, que debe prote-
ger al justiciable frente a las faltas o deficiencias en que incurren
los poderes publicos en estos temas.

No caben dudas que es el Estado quien debe garantizar la sa-
lud de su poblacidn, garantia que en los ultimos afos se ha visto
acrecentada a través de la firma y adhesidn a diversos Tratados
Internacionales en la materia, y la sancidon del tan esperado Codi-
go Civil y Comercial de la Nacidn, donde se ha reflejado el nucleo
duro de muchos de aquellos instrumentos.

En esta misma linea conceptual, el Juez se encuentra obligado a
respetar la Constituciéon y los Tratados Internacionales en la in-
terpretacion que realiza de los casos que se le presentan para re-
solver. Asi, como Juez constitucional, no debe olvidar que en los
diversos procesos que se le presentan, asume un fuerte compro-
miso en garantizar los derechos de los habitantes de la Nacion.

! Abogada (UNC), Doctoranda en Derecho y Ciencias Sociales (UNC). Magistrada de la Cdmara 5ta de Apelaciones
en lo Civil y Comercial de la Ciudad de Cérdoba del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba. Presidenta de la Sala
de Derecho a la Salud del Instituto de Investigacion en Ciencias Juridicas de la Universidad Blas Pascal. Directora de
la Revista Derecho y Salud. Mail: idi-das@ubp.edu.ar

ANO 1+ NUMERO 1



Es en este doble deber de los poderes del Estado, y ante la falta
de concretas politicas publicas de salud, y el abordaje insuficien-
te por parte de los prestadores (publicos, obras sociales y me-
dicina prepaga), que nos enfrentamos en los ultimos aflos a una
fuerte judicializaciéon del derecho a la salud. Ello, ha motivado a
que los apasionados del derecho debamos promover su estudio
y atencion por parte de todos los operadores juridicos y, de ma-
nera especial, tratar de llevarlo a los programas de las carreras
universitarias en todo el pais.

En este camino, la Universidad Blas Pascal (a través de su rector,
el Dr. José Alejandro Consigli; del Director de la carrera de Abo-
gacia, Dr. Guillermo Ford; y del Ingeniero Néstor Pisciotta, Se-
cretario de Investigacion y Desarrollo), ha apoyado la necesidad
de la profundizacién de estas tematicas y ha lanzado, dentro del
Centro de Investigacidn en Ciencias Juridicas, la Sala de Derecho
a la Salud, habiéndome honrado en la tarea de presidirla.

Es asi que, junto a mi colaborador incondicional, el Mgter. Gonza-
lo Gabriel Carranza, hemos empezado a andar este sendero de la
investigacion en temas de salud, dirigiendo un Proyecto de Inves-
tigacion en el seno de la Sala y lanzando, con este primer nimero,
la Revista Derecho y Salud, dedicada a abordar la actualidad de la
compleja y rica relacion entre estos dos conceptos en sus diver-
sas facetas. Creemos que, sin duda, sera bien recibida por los que
han hecho de este Derecho un desafio de estudio y proyeccion.
A mas de ello, hace unos afos formo parte de la Red Iberoame-
ricana de Derecho Sanitario y estamos préximos a lanzar la Red
Argentina de Derecho Sanitario, cuya participacion es abierta a
todos los operadores en esta tematica: Universidades, Abogados,
Magistratura, Médicos, ONG, etc. Esperamos gozosos poder reci-
bir sus aportes cientificos para poder compartirlos desde nuestra
Revista con toda la comunidad.

Estamos empezando a caminar y a sofar este proyecto. Somos
conscientes que nos falta mucho por andar, pero, como siempre
digo a mis colaboradores: “no hay peor gestion que la que no se
hace”. Por ello, nos lanzamos y presentamos nuestra Revista.

Ciertamente que podriamos pensar que estos temas tienen un
abordaje que excede a nuestras funciones, pero no tengo dudas
gue estos aportes son una pequeia contribuciéon que puede ge-
nerar que ese granito de arena se vuelva un castillo donde po-
damos sofiar que todos los ciudadanos sientan que su salud se
encuentra protegida.

La Directora
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ESTUDIO INTRODUCTORIO

GONZALO GABRIEL CARRANZA'

Presentacion

La Revista Derecho y Salud se presenta a la comunidad cientifica
y académica en su primer numero. Es un orgullo para quienes
formamos parte del Consejo Editorial y Cientifico, que el trabajo
de tantos meses haya podido salir a la luz y que nuestra pro-
puesta haya sido de recibo por parte de numerosos académicos
de Argentina, Espafa, Estados Unidos y Alemania, quienes han
confiado en estas paginas para poder dar a conocer sus articulos.
Nuestro Proyecto comenzd hace menos de un afio, cuando nacié
la Sala de Derecho a la Salud en el seno del Instituto de Investi-
gacion en Ciencias Juridicas de la UBP. Dentro de los numerosos
proyectos que la Presidenta, Claudia E. Zalazar, tenia en mente
para el espacio que preside, uno de los mas ambiciosos era poder
crear esta Revista, que busca ser un lugar de encuentro, de dia-
logo, de interaccion de ideas y conocimientos adquiridos luego
de muchas horas de estudio e investigacion, por parte de quienes
han confiado en la Revista para publicar sus lineas.

Si bien se proyectaba que en un futuro la Revista Derecho y Sa-
lud recibiese colaboraciones extranjeras, ya en su primer nidmero
puede decir que publica ideas provenientes de Espafa, Estados
Unidos y Alemania, desafiando las fronteras para tratar de mos-
trar que la tematica no es local, sino comun a todos los paises que
conforman nuestro entorno vital.

En este primer nimero, la Revista se divide en tres grandes sec-
ciones: Estudios, Jurisprudencia comentada y Resefas de juris-
prudencia. El objeto de estas lineas es, entonces, hacer una intro-
duccién a cada uno de los trabajos que las conforman.

! Abogado (UNC), Mister en Derecho Constitucional (UIMP-CEPC, Espana), Doctorando en Derecho, Gobierno
y Politicas Publicas (UAM, Espafia). Profesor e Investigador del Area de Derecho Constitucional de la Universidad
Auténoma de Madrid. Docente de Posgrado en la Universidad Blas Pascal. Investigador de la Sala de Derecho a
la Salud del Instituto de Investigacion en Ciencias Juridicas de la Universidad Blas Pascal. Secretario de la Revista
Derecho y Salud. Mail: gonzalogcarranza@gmail.com, idi-das@ubp.edu.ar
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Estudios

En la primera seccioén, destinada a publicar articulos que ahondan en estudios sobre
diversas tematicas relativas al derecho a la salud, se han publicado ocho trabajos de
diversos profesionales que provienen del mundo académico, del ejercicio liberal de la
profesion y de diversas dependencias del Estado. Todos ellos han pasado por un doble
arbitraje ciego, de manos de diversos investigadores de una decena de Universidades
de Argentina, Espaia, Alemania y de profesionales que se dedican también a la investi-
gacion tanto del Poder Judicial de la Provincia de Cdérdoba, el Poder Judicial de la Na-
cion Argentina y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. A todos ellos, vaya mi
mas sincero agradecimiento como Secretario por su trabajo serio, responsable, rapido y
eficiente para lograr que la Revista se convierta en realidad.

Comienza la Revista con un articulo de Juan Ylarri, quien dedica su estudio al acceso a
la justicia de personas con discapacidad, haciendo un relato normativo y jurisprudencial
de altura, dando diversas respuestas y consejos para quienes tienen a su cargo la resolu-
cion judicial de conflictos, teniendo siempre presente que lo que se encuentra en juego
son los derechos constitucionales de las personas.

El segundo articulo, tiene doble autoria, llevando por sello los de José Emilio Ortega y
Santiago Martin Espdsito. Ellos, se han preocupado por estudiar las politicas publicas de
salud existentes en la Provincia de Cérdoba, destinadas a luchar contra el Aedes aegip-
ty, o mosquito del dengue.

Han estudiado la implementacidn, estudio y evaluacion de las politicas publicas, en un
trabajo serio analizado desde la dptica de la necesidad de dar una respuesta ante el
derecho fundamental a la salud de los ciudadanos.

El tercer articulo es de Pablo S. Cejas Romanelli, quien analiza la Cobertura Universal de
Salud en clave internacional, estudiando no sdlo las diversas disposiciones que se han
dictado desde la Organizacidon Mundial de la Salud, sino también la reciente apertura del
Estado argentino a transformarla en una politica publica a nivel federal. Trata de dar una
respuesta (perspicaz, por cierto), frente al objetivo ultimo que tiene esta Cobertura, cual
puede ser el del cuidado de la salud de las personas o de la salud financiera del Estado.
El cuarto articulo tiene como autor a Daniel Jove Villares. Su preocupacion se centra en
las consecuencias juridicas que tiene la conceptualizaciéon de los datos relativos a la salud
y de los datos genéticos, especialmente en la Unidn Europea. Cierto tipo de informacion
de las personas se encuentra sometida a regulacion de los poderes publicos, por lo que
el autor estudia la necesaria clarificacion de la esfera de proteccion de las tipologias de
datos que se consideran sensibles, proponiendo ademas otros criterios de delimitacion.
El quinto articulo de la seccion Estudios es de Sofia Puccio, quien trata las deudas pen-
dientes a nivel estatal en relacién a la proteccién de los niflos, nifas y adolescentes con
discapacidad. Desde la premisa de la necesaria garantia que debe brindar el Estado para
que las personas con capacidades diferentes puedan gozar del derecho a la salud, la
autora trata de brindar un panorama del peregrinaje que supone poder acceder efecti-
vamente a las prestaciones sanitarias.

El sexto articulo, corresponde a una triple autoria, de Maria Victoria Gerbaldo, Maga
Merlo Vijarra y Agustina Mozzoni. Las autoras analizan el derecho a la salud y la publici-
dad infantil, prestando especial atencidon a la normativa vigente en Argentina. Plantean
un triple enfoque desde el derecho a la salud, el derecho de los nifios, nifias y adolescen-
tes y el derecho al consumidor, abordando la tematica con altura y solvencia, realizando
diversas interpretaciones del entramado legal argentino.

El séptimo articulo corresponde, también, a tres autores. En este caso, a Juan Carballo,
Gianella Severini y Luciana Severini. Analizan cual ha sido el grado de respaldo que se ha
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evidenciado por parte de los Tribunales Superiores en Latinoamérica a las medidas de
control de tabaco, como forma de proteger el derecho humano a la salud.

El ultimo articulo de este primer numero, corresponde a Markus Finn, quien se ha preo-
cupado por estudiar la educacion que debe desarrollarse por parte de los profesionales
de la salud para informar acerca de los riesgos y consecuencias que tienen las interven-
ciones médicas en los pacientes. Su trabajo, que se centra en el caso aleman, trata de
mostrar como la jurisprudencia ha ido delineando ciertos modos de comportamiento
esperados para tratar de brindar una informacién eficiente y completa y los problemas
derivados de brindarla por teléfono.

Jurisprudencia Comentada

La segunda seccidon del primer nimero de la Revista, estd destinada a comentarios ju-
risprudenciales realizados, en la mayor de las veces, por estudiantes avanzados de la
carrera de abogacia o jévenes profesionales.

La idea de esta seccidn, fue poder brindar un espacio para quienes se acercan por pri-
mera vez a la investigacion y tratan de afianzar su formacién académica escribiendo su
analisis y opinién frente a diversas sentencias que han tenido como centro de atencion
al derecho a la salud en sus diversas facetas.

El primer comentario es de Maria Milena Belanti, sobre la sentencia “A. M. G. ¢/ Obra
Social del Poder Judicial de la Naciéon”, dictada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. Analiza el Certificado Unico de Discapacidad y trata de responder a qué es mas
importante, si el derecho a la salud o las cuestiones de patrimonialidad.

En segundo término, Francisco M. Balbin, realiza un comentario a la sentencia “Boston
Medical Group S.A. ¢/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. y otros s/ dafios y perjuicios”,
también dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon, donde analiza la faz in-
formativa del derecho a la salud.

El tercero, es de Nicolas Alberto Simdn, quien ha comentado la resolucién dictada en la
causa “S., J. A. ¢/ Administracidon Provincial del Seguro de Salud (APROSS) - Amparo -
Expte. n.° 6475031”, por la Cdmara Contencioso Administrativa de Segunda Nominacion
de Cérdoba. En este comentario, analiza la admision y procedencia de una particular
medida cautelar anticipatoria de tutela, en el marco de una accidn constitucional de
amparo de salud.

Los ultimos dos comentarios estudian el auto dictado por la Cdmara de Apelaciones
en lo Civil y Comercial de 5ta Nominacion de Cdérdoba, en la causa “A,, L. E. - Demanda
de limitacion de capacidad - Cuerpo de copia”. La primera en hacerlo es Gisela Cafure,
quien ha analizado el rol del curador provisorio y la posibilidad de realizar transacciones
en nombre de su representado, desde la perspectiva de vulnerabilidad. Las segundas en
hacerlo, son Maria Guadalupe Neder y Laura Alesso, quienes tratan de analizar el caso
entendiendo los importantes de la causa al entendimiento general del proceso judicial,
también con perspectiva de vulnerabilidad.

Resefas Jurisprudenciales

La tercera secciéon de la Revista refleja una seleccidon de sentencias dictadas Unicamen-
te por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién entre octubre de 2016 y octubre de
2017, sobre la cual se ha realizado una breve resena, que resume los hechos de la causa
y expone los principales aportes doctrinales en materia de derecho a la salud, que se
desprenden de cada una de ellas.
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Las diversas sentencias tratan diferentes tematicas del derecho a la salud, como el am-
paro de la salud, los derechos de los pacientes, la responsabilidad de los profesionales
de salud y de los entes sanitarios, y la salud mental.

La primera resefa, de Paola Ruiz, es sobre el caso “Salvatierra, Mario Osvaldo ¢/ Mi-
nisterio de Salud (Programa Incluir salud)”, y lleva por titulo “Programa Federal Incluir:
competencia atribuida a los tribunales provinciales”.

La segunda, lleva por autora a Maria Natalia Juez, quien resefa la sentencia en la causa
“Zayas, Luis Armando ¢/ Hugo Libedinsky S.A., Instituto Agliero y otros s/ dafios y per-
juicios - Responsabilidad Profesional”, llevando por titulo “Competencia de la justicia
federal al entablar una accién contra un agente de salud”.

La tercera, de Maria Agustina Chavez, es sobre la causa “Custet Llambi Maria Rita - De-
fensoria General s/ Amparo”, y lleva por titulo “La salud de nifios, nifias y adolescentes
y el rigor forma”.

La cuarta resefia es de la causa “B. H. L. s/ Determinacién de la Capacidad Juridica”,
bajo el titulo “La importancia del principio de inmediatez en la determinacién de la com-
petencia de los procesos de restriccion a la capacidad”, cuya autora es Valeria de las
Mercedes Sola.

La quinta resefa, de Maria Fernanda Villalba, analiza la sentencia recaida por la Corte en
la causa “Alespieti, Felipe Jorge s/Incidente de Recurso Extraordinario”, y le ha dado por
titulo “Concesidén de arresto domiciliario por cuestiones de salud”.

Por ultimo, la resefa de Maria Guadalupe Neder, quien ha resefado la causa “N., J. A.
s/ determinacién de la capacidad juridica”, bajo el titulo “Juez competente en procesos
judiciales que versan sobre la determinacion de la capacidad juridica en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion”.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar el acceso a la justicia en materia del de-
recho a la salud, en particular, de las personas con discapacidad. En primer lugar, se
examinan las normas que regulan la cuestion y la jurisprudencia de la Corte Suprema
en la materia. Luego, se hace referencia a diversos precedentes en materia de acceso
a la justicia de las personas con discapacidad. También, se desarrollan las acciones de
clase como un mecanismo apto para garantizar los derechos de las personas con disca-
pacidad. Se concluye que los tribunales no deberian ser especialmente rigurosos en los
aspectos formales de los procesos judiciales, a fin asegurar una adecuada tutela de los
derechos constitucionales en juego.

ABSTRACT

In this paper we will analyze access to justice on the right to health, particularly for people with
disabilities. First, we will examine the rules governing the issue and the case law of the Supreme Court
in the matter. We will refer to the case law regarding access to justice for people with disabilities.
Also class actions are studied as a mechanism to guarantee the rights of persons with disabilities. We
conclude that courts should not be particularly rigorous in the formal aspects of judicial process, in
order to ensure appropriate protection of constitutional rights at stake.

! Doctorando, drea derecho constitucional, tesis pendiente de defensa (Universidad de Buenos Aires). Méster
en Derecho Constitucional (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Espaia). Especialista en Derecho
Administrativo Econémico (Pontificia Universidad Catolica Argentina). Abogado (UBA). Profesor de grado y
posgrado en materias relativas al Derecho Constitucional y al Derecho Administrativo en UBA, UCES y UNLaM.
Se desemperfia profesionalmente en el Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal N° 2. Miembro
dela Asociacién Argentina de Derecho Constitucional. Autor de articulos sobre temas de su especialidad en revistas

nacionales e internacionales. Contacto: juan@ylarri.com.ar.
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PALABRAS CLAVE: Derecho a la salud, personas con discapaci-
dad, acceso a la justicia, control judicial, acciones de clase.

KEY WORDS: Right to health, people with disabilities, access to justice,
judicial review, class actions

I. Introduccién

El presente trabajo tiene por objeto analizar el acceso a la justicia cuando se debaten
cuestiones de salud, en particular, de las personas con discapacidad. En primer lugar, se
examinan las normas tanto a nivel constitucional como infraconstitucional que regulan
la cuestioén, y se desarrolla la jurisprudencia de la Corte Suprema en la materia. Luego,
se analizan diversos precedentes recientes en materia de acceso a la justicia de las per-
sonas con discapacidad. Finalmente, se hace referencia a las acciones de clase como un
mecanismo apto para garantizar los derechos de las personas con discapacidad.

1. Protecciéon normativa del derecho a la salud y a las personas con discapacidad

El derecho a la salud y la proteccion a las personas con discapacidad cuenta con amplio
reconocimiento normativo. A continuacion, se hard una breve mencién a las normas
constitucionales, y a las previsiones de los tratados de derechos humanos con jerarquia
constitucional. Luego se hard mencion a las Reglas de Brasilia adoptadas por una acor-
dada de la Corte Suprema vy, finalmente, se hard referencia a las leyes ordinarias que
regulan la materia.

1. La Constitucion nacional y los tratados de derechos humanos con jerarquia consti-
tucional

El concepto de salud no debe entenderse de una manera restringida, negativa, como
ausencia de enfermedad, sino como un completo bienestar fisico, mental y social® El de-
recho a la salud se encuentra protegido por la Constitucidn Nacional, y se halla compren-
dido dentro de los derechos implicitos del art. 33 de la Norma Fundamental®. A su vez,
el inc. 23 del art. 75 de la Constituciéon establece que le corresponde al Congreso de la
Nacién promover medidas de accidn positiva tendientes a garantizar “/a igualdad real de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en par-
ticular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.
Mas alld de las previsiones del texto constitucional, cabe destacar que hay numerosos
tratados internacionales con rango constitucional, en virtud de lo estipulado en el art.
75 inc. 22, que contienen disposiciones respecto al derecho a la salud y a la proteccion
de la discapacidad.

En concreto, el derecho a la salud es reconocido por la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre que afirma que “todo ser humano tiene derecho a

2 Este es el concepto de salud dado por el Preambulo de la Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS).

3 Conf. BIDART CAMPOS, Germén J. (2000): Manual de la Constitucién reformada, Buenos Aires, Ediar, t. II, p. 198. A su vez, es dable citar el art. 42 de
la Constitucion, el cual refiriéndose a los derechos de los consumidores y usuarios de bienes y servicios en la relacion de consumo, establece el “derecho a
la proteccion de su salud”.
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(..) la libertad y seguridad de su persona”™ y que “toda persona tiene derecho a que
su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales™. Asimismo, el derecho a la
salud se encuentra previsto en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos®; en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que estipula el derecho a la integri-
dad personal sefalando que “toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral’”; y en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales que reconoce el derecho de toda persona “al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental™®.

Por otro lado, caben destacar de forma particular otros dos instrumentos internaciona-
les que reconocen este derecho especificamente para las mujeres y los nifios. La Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
estipula que “los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminaciéon contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en
condicion de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencion médi-
ca, inclusive las que se refieran a la planificacion de la familia™. A su turno, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio reconoce “el/ derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion
de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado
de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios”.

Finalmente, para el tema bajo analisis, es dable resaltar de forma particular la Conven-
cion sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada por la ley 26.378",
la cual cuenta con jerarquia constitucional. La Convencién mencionada, como su pro-
tocolo facultativo, habian sido adoptados mediante resolucion de la Asamblea General
de Naciones Unidas A/RES/61/106, del dia 13/12/2006%. El propdsito de la Convencion,
conforme lo estipula su art. 12 es “bromover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente™s.
La Convencidn reconoce diversos derechos a las personas con discapacidad. En lo
que agui interesa, es oportuno recalcar de modo particular su art. 13, el cual se refiere
al acceso a la justicia de las personas con discapacidad. En el apartado 12 se establece

4Art. L

s Art. XI.

¢ Arts. 3y 25.
7 Art. 5,inc. 1.
8 Art. 12,

2 Art. 12,

10 Art. 24.

! B.O. 9/6/2008. En cuanto a la centralidad de los derechos de nifas y nifios en la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, ver
VILLAVERDE, Maria Silvia (2013): “Participacion en el proceso de nifias, nifios y adolescentes con discapacidad. Garantias adicionales del debido proceso’,
en ROSALES, Pabo (dir.): Discapacidad, Justicia y Estado, Acceso a la Justicia de Personas con Discapacidad, Buenos Aires, SAIJ, pp. 69-94.

12 Al respecto, ver VILLAVERDE, Maria Silvia (2014): “3Qué son las barreras de accesibilidad al ejercicio de los derechos?”, en ROSALES, Pablo (dir.):
Discapacidad, Justicia y Estado: Barreras y propuestas, Buenos Aires, Infojus, pp. 3-21.

" En lo que respecta a la relacion entre la dignidad humana y los derechos humanos, ver HABERMAS, Jiirgen (2012): “El concepto de dignidad humana y
la utopia realista de los derechos humanos”, Didnoia, N° 64, pp. 3-25.

!4 Entre otras previsiones, cabe destacar que se establecen ciertos principios generales (art. 3°) y obligaciones generales de los Estados Partes (art. 4°), y se
protege de forma particular a las mujeres (art. 6°), a los nifios (art. 7°) y a las personas en situaciones de riesgo y emergencias humanitarias (art. 11). A
su vez, se reconoce para las personas con discapacidad la igualdad y no discriminacion (art. 5°), la accesibilidad (art. 9°), el derecho a la vida (art. 10), el
igual reconocimiento como persona ante la ley (art. 12), la libertad y seguridad de la persona (art. 14), la proteccién contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (art. 15), la proteccion contra la explotacion, la violencia y el abuso (art. 16), la proteccién de la integridad personal
(art. 17), la libertad de desplazamiento y nacionalidad (art. 18), el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad (art. 19), a la
movilidad personal (art. 20), la libertad de expresion y de opinion y acceso a la informacion (art. 21), el respecto de la privacidad (art. 22), el respeto del
hogar y de la familia (art. 23), a la educacion (art. 24), a la salud (art. 25), a la habilitacién y rehabilitacion (art. 26), al trabajo y empleo (art. 27), a un nivel
de vida adecuado y proteccion social (art. 28), a la participacion en la vida politica y pablica (art. 29), y a la participacién en la vida cultural, las actividades
recreativas, el esparcimiento y el deporte (art. 30).
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que los Estados Partes deben asegurar que las personas con discapacidad tengan ac-
ceso a la justicia “en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes
de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempero de las funciones
efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la declara-
cién como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de
investigacion y otras etapas preliminares”. En el apartado 22 se prevé que a fin de que las
personas con discapacidad tengan un acceso efectivo a la justicia, se debe promover la
capacitacion adecuada de los que trabajan en la administraciéon de justicia.

2. Reglas de Brasilia

En lo que respecta al acceso a la justicia de personas con discapacidad, cobra especial
relieve las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicidon de
vulnerabilidad. Estas cien reglas fueron adoptadas en la XIV Cumbre Judicial lberoame-
ricana realizada en Brasilia, los dias 4 a 6 de marzo de 2008. La Corte Suprema adhirid a
las mencionadas reglas mediante la acordada 5/2009 de fecha 24/2/2009, y establecid
que las mencionadas reglas “deberan ser seguidas -en cuanto resulte procedente- como
guia en los asuntos que se refieren”.

Asi, en la Declaracion de Brasilia y en los considerandos de la Acordada de la Corte Su-
prema, se indico que la decision se adoptd “afirmando el compromiso con un modelo de
justicia integrador, abierto a todos los sectores de la sociedad, y especialmente sensible
con aquellos mas desfavorecidos o vulnerables”.

Entre otras causas de vulnerabilidad consideradas en las mencionadas reglas, se en-
cuentra la discapacidad. De este modo, luego de definir a la discapacidad®™, en la Regla
8 se establece que se debe procurar “establecer las condiciones necesarias para garan-
tizar la accesibilidad de las personas con discapacidad al sistema de justicia, incluyendo
aquellas medidas conducentes a utilizar todos los servicios judiciales requeridos y dispo-
ner de todos los recursos que garanticen su seguridad, movilidad, comodidad, compren-
sién, privacidad y comunicacion’®.

La Corte Suprema se ha hecho eco de estas reglas, por ejemplo, en el precedente
“Pedraza”", en relacidn con las personas adultas mayores, en el cual declard la incons-
titucionalidad del art. 18 de la Ley 24.463 que disponia la competencia exclusiva de la
Cdmara Federal de Apelaciones de la Seguridad Social en pleitos previsionales.

3. Leyes nacionales

En lo que respecta a la legislacion ordinaria, cabe destacar de forma particular la ley
22.431®, de 1981, que establece un sistema de proteccidn integral de los discapacitados,
gue tiene por objeto asegurar a las personas con discapacidad “su atenciéon médica, su
educacion y su seguridad social, asi como a concederles las franquicias y estimulos que
permitan en lo posible neutralizar la desventaja que la discapacidad les provoca™™. La
norma, en sus diversos capitulos, prevé los servicios de asistencia y prevencién a cargo
del Estado, se refiere a la salud y asistencia social de las personas con discapacidad, al
trabajo y la educacion, la seguridad social y la accesibilidad al medio fisico.

1> En efecto, en la Regla 7 se define discapacidad como “la deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la
capacidad de ejercer una o mds actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econdmico y social”.

1e Cabe mencionar también la Regla 77 en la cual se estipula que “[s]e facilitara la accesibilidad de las personas con discapacidad a la celebracion del acto
judicial en el que deban intervenir, y se promoveré en particular la reduccién de barreras arquitecténicas, facilitando tanto el acceso como la estancia en
los edificios judiciales”.

"7 CSN, “Pedraza, Héctor Hugo ¢/ ANSES s/Accion de amparo’, 6/5/2014, Fallos: 337:530, considerando 15.
18B.0.20/3/1981.
19 Art. 1°.
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A su vez, la 24.091%°, de 1997, instituye un sistema de prestaciones basicas en habilita-
cion y rehabilitacion integral a favor de las personas con discapacidad, con el objeto de
brindarles una cobertura integral a sus necesidades y requerimientos?. De forma parti-
cular, es oportuno destacar los sujetos obligados al cumplimiento de estas prestaciones.
Asi, el art. 22 de la ley 24.091 estipula que las obras sociales, reguladas en la ley 23.6607%,
tienen a su cargo con caracter obligatorio, la cobertura total de las prestaciones basicas
enunciadas en la ley, que necesiten las personas con discapacidad afiliadas a las mismas?3.
En esta linea, corresponde precisar también que la ley 24.455%4, de 1995, establecid una
serie de prestaciones obligatorias que determinadas entidades debian incorporar, y la ley
24.7542%5, de 1997, determind que las empresas o entidades que presten servicios de medi-
cina prepaga deben cubrir, como minimo, en sus planes de cobertura médico asistencial
las mismas “prestaciones obligatorias” dispuestas por obras sociales, conforme lo estable-
cido por las leyes 23.660, 23.661y 24.455, y sus respectivas reglamentaciones.
Finalmente, para finalizar esta breve resefia normativa sobre la cuestion, la ley 26.682%, de
2011, establecié un marco regulatorio de medicina prepaga. En lo que aqui interesa, el art.
72 de la ley mencionada establecidé que las mencionadas empresas estan obligadas a cubrir,
como minimo en sus planes de cobertura médico asistencial, el Programa Médico Obligato-
rio vigente segun Resolucién del Ministerio de Salud de la Nacion y el Sistema de Prestacio-
nes Basicas para Personas con Discapacidad prevista en la ley 24.901 y sus modificatorias.
Sentado lo expuesto, se advierte que son numerosas las disposiciones en la Constitu-
cion, en los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional y en la legisla-
cion ordinaria que dan proteccién al tema bajo estudio. Sin embargo, con relacién a la
regulacion normativa de los derechos sociales, en particular el derecho a la salud, bien
se ha sefalado que mientras que en el mundo desarrollado estan garantizados a nivel
legislativo y no merecen por lo general de consagracion constitucional, en muchos pai-
ses latinoamericanos se reconocen a los derechos sociales estatus de derechos funda-
mentales, aun si su desarrollo legal es precario e inexistente. Se da la situacidon que ha
mayor realizacion de los derechos sociales en Europa, menor el interés de consagrarlos
constitucionalmente y, a la inversa, a menor goce efectivo de los mismos en Latinoamé-
rica, mayor es el reconocimiento constitucional que reciban los derechos sociales en los
paises del cono sur?.

2 B.0. 5/12/1997.

2l Al respecto, cabe la doctrina ha indicado que las leyes nacionales 22.431 y 24.901 sobre discapacidad se encuentran descontextualizadas respecto de los
valores que plantea el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en materia de discapacidad (GARAY, Oscar E. (2017): “El derecho
ala salud de las poblaciones vulnerables en la legislacion argentina’, La Ley, diario del 5/7/2017, pp. 1-6).

2 B.0. 20/1/1989.

» Por su parte, la ley 23.661 (B.O. 20/1/1989) creé un sistema nacional de seguro de salud. En su art. 28 se expresa que los agentes del seguro deben
desarrollar un programa de prestaciones de salud, en el cual se debe establecer las prestaciones que deben otorgarse obligatoriamente, y dentro de las cuales
deberan incluirse todas aquéllas que requieran la rehabilitacion de las personas discapacitadas, asi como asegurar la cobertura de medicamentos que las
aludidas prestaciones requieran.

2 B.O. 8/3/1995.
#B.0. 2/1/1997.
*B.0.17/5/2011.

? Conf. ARANGO, Rodolfo (2010): “Constitucionalismo Social Latinoamericano” en BOGDANDY, Armin Von - FERRER MAC-GREGOR, Eduardo -
MORALES ANTONIAZZI, Mariela: La justicia constitucional y su internacionalizacién: ;Hacia un ius connstitucionale commune en América Latina?,
México, LL]., UNAM, p. 4.
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I1l. Los alcances del derecho a la salud y de la proteccién de las personas con discapa-
cidad en la jurisprudencia de la Corte Suprema

Desde sus inicios, a jurisprudencia de la Corte Suprema ha senalado que el Estado esta
obligado a velar por la proteccion de la salud?. En esta linea, ha precisado que el de-
recho a la salud estd comprendido dentro del derecho a la vida?®, el cual es “el primer
derecho natural de la persona humana preexistente a toda legislacion positiva que, ob-
viamente, resulta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional”°. En esta linea,
el maximo tribunal ha expresado que el hombre es el eje y centro de todo el sistema
juridico y en tanto fin en si mismo -mas alld de su naturaleza trascendente- su persona
es inviolable y constituye un valor fundamental, con respecto al cual los restantes va-
lores tienen siempre caracter instrumental®. Asimismo, la Corte Suprema ha indicado
que en el Predmbulo de la Constitucion Nacional se encuentran expresiones referidas
al bienestar general, objetivo preeminente en el que “ha de computarse con prioridad
indiscutible, la preservacion de la salud’?2.

El derecho a la salud, comprensivo en el derecho a la vida, tiene también intima vincula-
cién con el principio de autonomia personal reconocido en el art. 19 de la Constitucion
nacional. Al respecto, el maximo tribunal precisé que “que /a vida de los individuos y
su proteccion -en especial el derecho a la salud- constituyen un bien fundamental en si
mismo que, a su vez, resulta imprescindible para el ejercicio de la autonomia personal
(art. 19, Constitucién Nacional). El derecho a la vida, mas que un derecho no enumerado
en los términos del art. 33 de la Constitucion Nacional, es un derecho implicito, ya que
el ejercicio de los derechos reconocidos expresamente requiere necesariamente de él.
A su vez, el derecho a la salud, méxime cuando se trata de enfermedades graves, esta
intimamente relacionado con el primero y con el principio de la autonomia personal (art.
19, Constitucion Nacional), toda vez que un individuo gravemente enfermo no esta en
condiciones de optar libremente por su propio plan de vida -principio de autonomia-"33,
Por otro lado, cabe destacar que el derecho a la salud no se limita a una mera abstencion
del Estado, sino que éste tiene la obligacion de realizar acciones positivas tendientes a
asegurar el derecho®*. En efecto, la Corte Suprema ha determinado que “e/ Estado no

% Ver, por ejemplo, el caso “Los saladeristas Podesta, Bertram, Anderson, Ferrer y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ dafos y perjuicios’, 14/5/1887,
Fallos: 31:273, en el cual la Corte Suprema rechazo la demanda interpuesta por los actores, quienes pretendian dejar sin efecto la suspension de las faenas
realizadas por los saladeros en el Riachuelo de Barracas. El maximo tribunal afirmé que “ninguno puede tener un derecho adquirido de comprometer la

salud publica, y esparcir en la vecindad la muerte y el duelo con el uso que haga de su propiedad, y especialmente con el ejercicio de una profesion 6 de una
industria” (considerando 3°).

» CS)N, “Cisilotto, Marfa del Carmen Baricalla de ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accién Social) s/amparo”, 27/1/1987, Fallos:

310:112, considerando 4°; “Asociacién Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16.986% 1/6/2000, Fallos:
323:1339, voto de los doctores MOLINE O'CONNOR y BOGGIANO, considerando 9°; “Campodénico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud
¥ Accion Social - Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas”, 24/10/2000, Fallos: 323:3229, considerando 16; “Chamorro, Carlos c/
Sociedad Argentina de Autores y Compositores de Musica s/ amparo’, 1/4/2008, Fallos: 331:453, apartado VI del dictamen de la Procuradora Fiscal al cual
la Corte Suprema remite; entre muchos otros.

0 CSJN, “Saguir y Dib, Claudia Graciela s/ autorizacién’, 6/11/1980, Fallos: 302:1284, considerando 8° “Cisilotto” (Fallos: 310:112), considerando 49
“Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta ¢/ Ministerio de Salud - Estado Nacional s/ accion de amparo - medida cautelar”, 18/12/2003, Fallos: 326:4931,
apartado VII del dictamen del Procurador General de la Nacion al cual la Corte Suprema remite; “Floreancig, Andrea C. y otro por si y en representacion
de su hijo menor H., L. E. ¢/ Estado Nacional’, 11/7/2006, Fallos: 329:2552, apartado V del dictamen del Procurador Fiscal al cual la Corte Suprema remite;
“Torrillo, Atilio Amadeo y otro ¢/ Gulf Oil Argentina S.A. y otro”, 31/3/2009, Fallos: 332:709, considerando 7°

31 CSJN, “Bahamondez, Marcelo’, 6/4/1993, Fallos: 316:479, voto de los doctores BARRA y FAYT, considerando 12; “Campodénico de Beviacqua” (Fallos:
323:3229), considerando 15; “Monteserin, Marcelino ¢/ Estado Nacional — Ministerio de Salud y Accion Social’, 16/10/2001, Fallos: 324:3569, considerando
10; “Chamorro” (Fallos: 331:453), apartado VI del dictamen de la Procuradora Fiscal al cual la Corte Suprema remite; “Reynoso, Nilda Noemi ¢/ LN.S.S.J.P.
s/amparo’, 16/5/2006, Fallos: 329:1638, apartado III del dictamen del Procurador Fiscal al cual la Corte Suprema remite.

32 CSJN, “American Cyanamid Company ¢/ S.A. Unifa Quimica e Industrial’, 12/12/1970, Fallos: 278:313, considerando 15.

¥ CSN, “Asociacion Benghalensis” (Fallos: 323:1339), apartado X del dictamen del Procurador General de la Nacion al cual la Corte Suprema remite;
“Chamorro” (Fallos: 331:453), apartado VI del dictamen de la Procuradora Fiscal al cual la Corte Suprema remite.

# Como bien sefiala BIDART CAMPOS el derecho a la salud no se limita unicamente a la abstencion de dao, sino que exige, ademds, "muchisimas
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sélo debe abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos individuales sino que
tiene, ademas, el deber de realizar prestaciones positivas, de manera tal que el ejercicio
de aquéllos no se torne ilusorio™®. Con respecto a esta cuestidn, el maximo tribunal tam-
bién ha afirmado que la autoridad publica nacional tiene la obligacién impostergable de
garantizar el derecho a la salud 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 Ilamada medicina prepaga®.

Estds acciones positivas revisten mayor fuerza, especialmente en todo lo que atafe a
promover y facilitar el acceso efectivo a los servicios médicos y de rehabilitacion que
requieran los infantes, con particular énfasis en aquellos que presenten impedimentos
fisicos o mentales®. De este modo, la Corte Suprema ha enfatizado los compromisos
explicitos tomados por el gobierno ante la comunidad internacional encaminados a pro-
mover y facilitar el acceso efectivo a los servicios médicos y de rehabilitacién de aque-
llos, a esforzarse para que no sean privados de esos servicios y a procurar una cabal
realizacion del derecho a beneficiarse de la seguridad social. Asi las cosas, el maximo
tribunal ha recalcado que el Estado Nacional no puede desentenderse de aquellas obli-
gaciones bajo el pretexto de la inactividad de otras entidades, sean publicas o privadas,
toda vez que “es el encargado de velar por el fiel cumplimiento de los derechos consti-
tucionales 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 coordinar
e integrar sus acciones con las autoridades provinciales y los diferentes organismos que
conforman el sistema sanitario en el pais, en miras de lograr la plena realizacion del de-
recho a la salud™®.

En la misma linea, cabe destacar la resolucion 1978/13 de la Corte Suprema, en la cual
dejd sin efecto una resolucidn de la obra social del poder judicial, y reconocid -con
caracter de excepcidon- una suma mensual solicitada por un afiliado en favor de su hijo

prestaciones favorables que irrogan en determinados sujetos pasivos el deber de dar y hacer” (BIDART CAMPOS, Germén J. (2000): Op. Cit., t. II, p. 198).
En el mismo sentido, se ha dicho que el derecho a la salud es uno de los llamados derechos de segunda generacién. Asi, en el Estado social de derecho la
accion de las autoridades publicas no es exclusivamente proteger al individuo dentro del marco de la ley; también debe satisfacer las necesidades bésicas
de la poblacion, més atin cuando la dependencia econdmica y social impide al individuo hacerlo por sus propios medios (ARANGO, Rodolfo (2010): Op.
Cit., p. 8).

* CSJN, “Asociacion Benghalensis” (Fallos: 323:1339), apartado X del dictamen del Procurador General de la Nacion al cual la Corte Suprema remite.

% Conf. “Campodénico de Beviacqua” (Fallos: 323:3229), considerando 16; “Hospital Britdnico de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud
y Accion Social)”, 13/3/2001, Fallos: 324:754, voto del doctor VAZQUEZ, considerando 10; “Orlando, Susana Beatriz ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros
s/ amparo’, 24/5/2005, Fallos: 328:1708, considerando 3°; “Chamorro” (Fallos: 331:453), apartado VI del dictamen de la Procuradora Fiscal al cual la Corte
Suprema remite.

En cuanto a la discapacidad y la obligacion de cobertura de empresa de medicina prepaga, ver el reciente caso “S.,.D. ¢/ Centro de Educaciéon Médica e
Investigaciones Clinicas Norberto Quirno s/ sumarisimo”, 15/3/2016, Fallos: 339:290. Alli, la Corte Suprema dejo sin efecto la sentencia de la anterior
instancia que habia condenado a la entidad médica demandada a proveer la cobertura integral de ciertas prestaciones. Consideré que aquella era dogmatica
ya que no habia tenido en cuenta una serie de agravios entre los que se encontraba el concerniente a las circunstancias singulares de la relacion contractual
que vinculaba a la entidad con la actora mediante un ‘plan cerrado’ de afiliacién. A su vez, consideré que la sentencia se habia apoyado en un conjunto
de normas superiores de fuente local e internacional que aparecen desvinculadas de la concreta situacion factica suscitada en las actuaciones y de las
disposiciones normativas y contractuales que directa e inmediatamente regulaban el punto (considerandos 4 y 5).

¥ CSJN, “Monteserin” (Fallos: 324:3569), considerando 11; “Martin, Sergio Gustavo y otros ¢/ Fuerza Aérea Arg. - Direc. Gral. de Bienestar Pers. Fuerza
Aérea s/ amparo’, 8/6/2004, Fallos: 327:2127, apartado VIII del Procurador General al cual la Corte Suprema remite.

También, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha puesto énfasis en la proteccion del derecho a la salud, especialmente en las personas con
discapacidad. Asi el tribunal interamericano se ha pronunciado sobre la especial atencion que los estados deben a las personas que sufren discapacidades
mentales en razon de su particular vulnerabilidad. En tal sentido, establecio la responsabilidad estatal por los actos u omisiones provenientes de instituciones
de salud no estatales y, a la vez, afirm¢ la existencia de la violacion del derecho al recurso efectivo y a las garantias del debido proceso, del derecho a la
integridad personal de los familiares, y el alcance de la reparacion adecuada dado que “toda persona que se encuentre en una situacién de vulnerabilidad es
titular de una proteccion especial, en razén de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales
de respeto y garantia de los derechos humanos” (CIDH, “Ximenes Lopes vs. Brasil”, 4/7/2006, parrs. 101-103). La Corte Suprema ha hecho suya esta doctrina
en el causa “R.,M.]J. s/ insania’, 19/2/2008, Fallos: 331:211, considerando 12.

¥ CSJN, “Campodoénico de Beviacqua” (Fallos: 323:3229), Considerandos 17 a 34; “Monteserin” (Fallos: 324:3569), considerandos 12y 13.

En lo que respecta a la jurisdiccion estatal (nacional, provincial o municipal) a la cual le corresponde cumplir con las obligaciones que surgen del derecho
a la salud de personas con discapacidad, ver CLERICO, Marfa Laura (2009); “El derecho a la salud de las personas con discapacidad: sel argumento del
federalismo como acelerador o como freno?”, La Ley, t. 2009-D, p. 902.
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con una severa discapacidad motriz. Para decidir de ese modo, el maximo tribunal en-
tendid que mas alla de encontrarse alcanzada por los preceptos de la ley 24.901 y sus
disposiciones reglamentarias, correspondia aplicar también las prescripciones de la ley
26.061%° de Proteccion Integral de los Derechos de las Niflas, Nifos y Adolescentes y
Mujeres Embarazadas.

IV. El acceso a la justicia de las personas con discapacidad

En lo que respecta a la proteccion de la salud y en particular de las personas con dis-
capacidad en los tribunales de justicia, cabe destacar, como bien lo ha dicho la Corte
Suprema, que en su especifica mision de velar por la vigencia real y efectiva de los prin-
cipios constitucionales, los jueces deben ponderar cuidadosamente las circunstancias
de cada caso a fin de evitar que la aplicacién mecanica e indiscriminada de la norma
conduzca a vulnerar derechos fundamentales de la persona y a prescindir de la preo-
cupacioén por arribar a una decision objetivamente justa en el caso concreto lo cual iria
en desmedro del propdsito de “afianzar la justicia” enunciado en el Predmbulo de la
Constitucion nacional“.

De este modo, resulta fundamental que los tribunales apliguen sin dudar las diversas
normas constitucionales y los instrumentos que cuentan con idéntica jerarquia, en tanto
las mismas poseen fuerza normativa®, lo que significa que son exigibles, obligatorias,
aplicables y vinculantes, tanto para los gobernantes como para los particulares*.
Teniendo en cuenta lo expuesto, en los casos concretos en que los jueces deben decidir,
éstos deben buscar soluciones que se avengan con la urgencia que conllevan las pre-
tensiones, para lo cual deben encauzar los tramites por vias expeditivas y evitar que el
rigor de las formas pueda conducir a la frustracion de derechos que cuentan con tutela
de orden constitucional*. En esta linea, la doctrina ha puesto de relieve que cuando se
debaten cuestiones constitucionales, mas aun cuando se trata de la proteccién de las
personas con discapacidad, las normas procesales en ciertos casos deben relativizarse.
En efecto, SOLA destaca que “en razén de la importancia de la proteccién judicial de los
derechos constitucionales no debe exagerarse la importancia de las normas procesales
en la defensa de los derechos constitucionales. El procedimiento debe ser una garantia y
no una limitacién de los derechos constitucionales. La concentracion de jueces, letrados
y juristas en temas procesales, habitual en nuestra tradicién juridica, sélo oscurece el
necesario debate sobre las cuestiones constitucionales cuando éstas se plantean genui-
namente en un juicio”. De este modo, el autor citado estima que “un juez puede rechazar
la consideracién de una cuestién constitucional por sus motivos, incluso por considerarla
carente de trascendencia, pero no por una doctrina procesal (...). La concentracion en el
procesalismo limita la valoracién y el respeto de los derechos constitucionales”**.
Teniendo en cuenta la amplia proteccién normativa del derecho a la salud y de la disca-

#B.O. 26/10/2005.

4 CSJN, “Saguir y Dib” (Fallos: 302:1284), considerando 7°.

Al control de constitucionalidad, hay que agregar el control de convencionalidad, tan importante en materia de salud y, en particular, de proteccion a las
personas con discapacidad. Al respecto, ver LOIANNO, Adelina - GOZAINI, Osvaldo A. (2011): “Los alcances del derecho a la salud ante el deber de
realizar el ‘control de convencionalidad. Aspectos constitucionales y procesales”, La Ley Buenos Aires, p. 153.

# Ver al respecto, BIDART CAMPOS, German J. (1995): El derecho de la constitucion y su fuerza normativa, Buenos Aires, Ediar.

2 BIDART CAMPOS, Germén J. (2000), Op. Cit, t. I, p. 276.

4 Conf. “Chamorro” (Fallos: 331:453), apartado VI del dictamen de la Procuradora Fiscal al cual la Corte Suprema remite.

“ SOLA, Juan V. (2015): La Corte Suprema de Justicia. El nuevo proceso constitucional, Buenos Aires, La Ley, pp. 183-184. Al respecto, puede citarse la
simplificacion de los procedimientos en los recursos in forma Pauperis en el caso resuelto por la Suprema Corte norteamericana “Gideon v. Wainwright”,
18/3/1963, 372 US 335.
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pacidad, cabe sefalar que los sujetos obligados al cumplimiento de las normas citadas
muchas veces desconocen este derecho, y sélo cuando se inicia un proceso judicial sus
derechos son reconocidos. En este marco, se ha puesto de relieve que en el érea de los
derechos sociales, entre los que se encuentra el derecho a la salud, hay un activismo ju-
dicial que no era comun afos atrds*. En el mismo sentido, se ha indicado que el derecho
a la salud ha sido fuertemente reconocido por los tribunales argentinos, pero lo cierto es
gue solo goza de dicho derecho quien tiene posibilidad de acceder a la justicia*®. Por ello
resulta fundamental que los tribunales no sean particularmente exigentes en cuanto a las
cuestiones formales de la procedencia de las acciones, en particular la accion de amparo.
En esta linea, la Corte Suprema por ejemplo, se ha expedido en el precedente “Maria”*’,
rechazando el argumento de que la accion de amparo sea improcedente cuando exista
una via administrativa a la cual acudir. En este sentido, sefald que “la accion de amparo
es particularmente pertinente en materias como las que trata el sub lite relacionadas con
la preservacion de la salud y la integridad fisica. Y frente a un grave problema como el
planteado en autos, no cabe extremar la aplicacién del principio segun el cual el amparo
no procede cuando el afectado tiene a su alcance una via administrativa a la cual acudir,
pues los propios valores en juego y la normalmente presente urgencia del caso, se con-
traponen al ejercicio de soluciones de esa indole.

Por otro lado, también la Corte Suprema en los casos “Tartaroglu de Neto”° e
“Imbrogno”*°, remitiéndose al dictamen del Procurador Fiscal, analizé la aplicaciéon del
plazo de caducidad de la pretension de amparo en procesos en tutela del derecho a
la salud, y sefnald que teniendo en cuenta que en aquellos casos se hallaba en juego la
subsistencia de un derecho social, de principal rango y reconocimiento, tanto en el texto
constitucional, como en los tratados internacionales con jerarquia constitucional, “ante
la interposicion del mecanismo también consagrado constitucionalmente en el art. 43,
con el objeto de garantizar de un modo expedito y eficaz su plena vigencia y proteccion,
procede exigir de los érganos judiciales una interpretacion extensiva y no restrictiva
sobre su procedencia, a fin de no tornar utépica su aplicacion no se puede alegar el
vencimiento del plazo previsto en el art. 2° de la ley 16.986 para desestimar la accién, ni
siquiera por via de presuncién”. También en otros casos, el maximo tribunal ha sosteni-
do que un rigorismo formal injustificado no se compadece con los fines de la institucion
del amparo en torno a la preservacion de la salud y la integridad fisica®'.

“ GARGARELLA, Roberto (2013): “Justicia dialégica y derechos de salud”, en CLERICO, Laura - RONCONI, Lliliana - ALDAO, Martin (coords.): Tratado
de Derecho a la Salud, Buenos Aires, Abeledo Perrot, pp. 85-102.

“ RONCONT, Liliana M. (2012): “Derecho a la salud: un modelo para la determinacion de los contenidos minimos y periféricos”, Salud Colectiva, N° 8,
pp. 131-149.

4 CSJN, “Marfa, Flavia Judith ¢/ Instituto de Obra Social de la Provincia de Entre Rios y Estado provincial’, 30/10/2007, Fallos: 330:4647.

# Considerando 4°. Un criterio similar fue sefialado por el dictamen de la Procuradora Fiscal, al que remite la Corte, en la causa “Sénchez, Lidia Ana
¢/ Estado Nacional ~ANSES”, 11/12/2001, Fallos: 330:5201. Ver, asimismo, “Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ Compaiia Euromédica de Salud s/
amparo’, 8/4/2008, Fallos: 331:563.

Sin embargo, cabe aqui apuntar que el art. 43 de la Constitucién nacional establece que toda persona puede interponer accién de amparo “siempre que no
exista otro medio judicial mds idéneo”. Por ello, es razonable interpretar que la prevision del art. 2, inc. a) de la ley 16.986, en cuanto establece que la accién
de amparo no serd admisible cuando existan “recursos o remedios judiciales o administrativos” més idoneos, no subsiste luego de la reforma de 1994.

* CSJN, “Tartaroglu de Neto, Leonor ¢/ I0S s/ amparo’, 25/9/2001, Fallos: 324: 3074.
0 CSJN, “Imbrogno, Ricardo ¢/ I0S s/ amparo’, 25/9/2001, causa 1.68 XXXVI, REX.

5! Ver al respecto, CSJN, “Sanchez, Norma Rosa ¢/ Estado Nacional y otro”, 20/12/2015, Fallos: 328:4640; y “P.,S.E. ¢/ Comision Nac. Asesora para la Integ.
de las Pers. Discapac. y otro’, 27/5/2009, Fallos: 332:1200, entre otros. En este ultimo caso, el maximo tribunal entendi6 que adolecia de un rigorismo
formal injustificado que no se compadecia con los fines de la institucion del amparo, la sentencia que habia rechazado in limine la accion con una aplicacion
mecdnica de un precedente de la Corte en el que la accién no se habia dirigido contra la obra social y el Estado Nacional asumia un caricter subsidiario, sin
examinar adecuadamente los alcances de la pretension de la accionante ni las particularidades del planteo de la litis, donde la actora habia sostenido que la
obra social se hacia cargo parcialmente de los gastos v por eso habia accionado tinicamente contra los dos organismos del Estado Nacional.
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Mas recientemente, la Corte Suprema en el precedente “A,V.M.”>2 también considerd
que constituia un rigorismo formal irrazonable que vulneraba el acceso igualitario a la
proteccidn judicial en materia cautelar, requerirle a una persona con discapacidad pres-
tar contracautela. En efecto, en el caso citado la actora habia promovido una accién
de amparo para continuar y finalizar una carrera universitaria, y en la medida cautelar
concedida se le requeria aquel requisito.

A su vez, resulta oportuno mencionar un caso relativo a la carga probatoria en un pro-
ceso en el cual una de las partes era una persona discapacitada de edad avanzada. Asi,
en el caso “G.,M.E.”®3 la Corte Suprema dejé sin efecto una sentencia que habia dene-
gado una accion de amparo tendiente a que se le entregue a la actora mensualmente
una suma de dinero para la cobertura de auxiliar domiciliario. De este modo, el maximo
tribunal entendid que las personas con discapacidad y de edad avanzada tienen el de-
recho de gozar del nivel mas elevado posible de salud fisica y mental, sin discriminacion
basada en la edad o en el ingreso econdmico, por lo que entendié que no parecia razo-
nable ser tan rigurosos con la exigencia indefectible de una prueba de negativa de muy
dificil produccién -que la familia carezca de ingresos para afrontar el costo de la pres-
taciéon requerida- mas aun cuando se estaba ante un caso con urgencia en encontrar
una solucidn acorde y cuando la atencidon de la patologia requiere de gastos relevantes,
ineludibles e impostergables de diversa indole. De este modo, determind que si bien los
parientes de una persona con discapacidad tenian la obligacién alimentaria -en el marco
de los arts. 367, 372 y concordantes del antiguo Cédigo Civil-, la entidad que pretendia
desligarse de las obligaciones que le competian tenia la carga de demostrar la situacion
patrimonial y rango obligacional de éstos.

Sin embargo, cabe destacar que en la jurisprudencia de la Corte Suprema continua sien-
do un requisito insustituible la presentacion del certificado de discapacidad, entre otras
cuestiones, para que una obra social cubra al 100% el costo de las prestaciones requeri-
das. Asi, en el caso “A.,M.G.”>* dejd sin efecto una sentencia que habia hecho lugar a una
demanda tendiente a obtener el reintegro de los gastos de asistencia médica afrontados
entre enero 2007 y junio 2010 y la indemnizacién por dafio moral, presentada por los
padres de un hijo menor discapacitado. En el caso, el maximo tribunal entendié que “e/
derecho a la salud no se halla afectado sino de manera remota” en tanto en el caso se
discutia “una situacién estrictamente patrimonial”. En ese contexto, estimd que en la
normativa aplicable surgia palmaria la necesidad de presentar el certificado de discapa-
cidad o, eventualmente, la documentaciéon que acredite haberlo solicitado. Entendid que
si aquella exigencia se flexibilizara, la condicién de discapacidad del afiliado dependeria
de la valoracion discrecional -acertada o no- de las obras sociales, cuando el legislador
optd por atribuir esa facultad a las autoridades pertenecientes al Ministerio de Salud de
la Nacidn o a otras autoridades provinciales®.

Al respecto, cabe considerar que, si se aplicara de modo inflexible este criterio, y se exi-
giera el certificado de discapacidad en todos los supuestos, en algln caso concreto po-
dria resultar contraria a los derechos de las personas con discapacidad esta exigencia.

2 CSIN, “A,VM. ¢/ O.S.EG.PIC. y D. s/ amparo ley 16.986", 13/12/2016, causa FCB 19238/2014/1/RH1, dictamen del Procurador Fiscal al cual la Corte
Suprema remite. Al respecto ver GOZAINI, Osvaldo A. (2017): “Beneficio de litigar sin gastos y exencién de contracautela’, La Ley, diario del 29/3/2017, p. 8.
3 CSJN, “G.,M.E. ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/ amparo’, 27/12/2011, Fallos: 334:1869, dictamen de la
Procuradora Fiscal al que la Corte Suprema remite.

* CSIN, “A.,M.G. ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacién s/ cobro de pesos/sumas de dinero’, 5/9/2017, causa FPO 21000227/2010/CS1.

% Cabe destacar también el caso “B.,V.P. ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacion s/ expedientes civiles’, 24/5/2016, Fallos: 339:683, en el cual la Corte
Suprema rechazé la demanda que habia obligado a la demandada a afiliar a la hermana discapacitada de una beneficiaria, quien la tenia a su cargo. El
méximo tribunal estimé que no se habian tenido en cuenta dos circunstancias relevantes: por un lado, que la pariente de la amparista percibia una pension
derivada del fallecimiento de su madre y, por otro, que como consecuencia de ser titular de ese beneficio previsional contaba con la cobertura médico-
asistencial proporcionada por el PAMI (considerando 4°).
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Por ejemplo, en el marco de un proceso judicial se podria determinar que una persona
presenta una discapacidad y se le conceda una proteccién acorde al de una persona
con esa condicidn, aunque no haya realizado el trdmite administrativo de rigor. Es decir,
cabe considerar que en ciertos casos podria constituir un rigorismo formal irrazonable
y, por lo tanto, ser inconstitucional, la exigencia del certificado de discapacidad, que
tendria como consecuencia negar la proteccion juridica que las normas antes citadas
otorgan a las personas con discapacidad.

V. Acciones de clase y discapacidad

Finalmente, es oportuno detenerse brevemente en la procedencia de las acciones de clase
en materia de derecho a la salud y, en particular, respecto a las personas con discapacidad.
Ya en el ano 2000, en el caso “Asociacion Benghalensis”®, la Corte Suprema ha recono-
cido legitimacidén a una asociacion para promover una accion colectiva. En efecto, consi-
derd que la legitimacién de una asociacion surgia de su caracter de titular de un derecho
de incidencia colectiva como es la proteccion de la salud, cuando tienen por objeto la
prevencion, asistencia y rehabilitacion de los enfermos que padecen el SIDA y sus pato-
logias derivadas, ademas de accionar para el cumplimiento del objeto estatutario de su
creacion. ldéntica solucidn aplicé en 2003, en el caso “Asociacion de Esclerosis Multiple
de Salta”®’, en el cual una asociacion era titular de un derecho de incidencia colectiva a
la proteccioén de la salud, en particular, la defensa de los derechos de las personas con
esclerosis multiple.

En el ano 2009 el maximo tribunal fijé con mas precisidn los requisitos para la proceden-
cia de las acciones de clase. Asi, en el caso “Halabi”®®, la Corte Suprema, indicd que el
segundo parrafo del art. 43 admite, entre otros, una categoria de derechos conformada
por derechos de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos.
Uno de los requisitos para la procedencia de las acciones de clase que versan sobre este
tipo de derechos, es que el interés individual considerado aisladamente no justifique la
promocién de una demanda, con lo cual podria verse afectado el acceso a la justicia,
aunque reconocid que existian excepciones, como cuando se discuten materias de salud
o se afectan a grupos que tradicionalmente han sido postergados, o en su caso, débil-
mente protegidos®.

Aplicando estas pautas, en el precedente “Asociacidn Civil para la Defensa en el Ambito
Federal e Internacional de Derechos”®° de 2015, la Corte Suprema dejo sin efecto la sen-
tencia que le habia denegado legitimacion a la actora, en un caso donde se pretendia
que se reconociera el derecho a la cobertura integral de prestaciones en favor de las
personas con discapacidad beneficiarias de pensiones no contributivas de acuerdo a lo
establecido en las leyes 22.431y 24.901. El maximo tribunal consideré que aun cuando
en el caso era valido sostener que el interés individual considerado aisladamente, justifi-
caria la promocién de demandas individuales, no era posible soslayar “e/ incuestionable
contenido social del derecho involucrado que atafie a grupos que por mandato consti-

* CSJN, “Asociacion Benghalensis” (Fallos: 323:1339).
7 CSJN, “Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta” (Fallos: 326:4931).
*8 CSJN, “Halabi, Ernesto ¢/ PE.N. -ley 25.873 dto. 1563/04- s/ amparo-ley 16.986”, 24/2/2009, Fallos: 332:111.

# Al respecto, ver YLARRI, Juan Santiago (2017): “Las acciones de clase y los presupuestos para su admision formal’, Temas de Derecho Administrativo, N°
2, Errepar, pp. 65-82.

 CSJN, “Asociacién Civil para la Defensa en el Ambito Federal e Internacional de Derechos ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados
y Pensionados s/ Amparo”, 10/2/2015, Fallos: 338:29. Ver el comentario de SEDA, Juan Antonio (2015): “Acciones de clase y legitimacion activa de
asociaciones de personas con discapacidad”, La Ley, t. 2015-C, p. 151.
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tucional deben ser objeto de preferente tutela por su condicion de vulnerabilidad: los
ninos, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad™®'.

VI. Conclusiones

El derecho a la salud y la proteccidn de las personas con discapacidad cuentan con un
gran abanico de normas que los tutelan, no solo leyes ordinarias sino la propia Consti-
tucién nacional e instrumentos internacionales con igual jerarquia. Sin embargo, muchas
veces los sujetos obligados a otorgar prestaciones para hacer efectivas aquellas normas
incumplen los mandatos constitucionales, por lo que los afectados estan obligados a
iniciar acciones judiciales a fin de conseguir amparo en los tribunales.

Resulta trascendente, por tanto, que los tribunales no sean especialmente rigurosos en
los aspectos formales de las acciones que se inicien, a fin de que las normas constitucio-
nales mantengan su fuerza normativa y sus clausulas no resulten letra muerta.

“Ubi ius ubi remedium”. Donde hay derecho hay un remedio. La salud y la discapaci-
dad cuentan con una amplia proteccion legislativa. Por ello, para su efectivo amparo,
siempre tiene que existir una acciéon. Son los jueces, entonces, quienes deben asegurar
la efectiva proteccién de aquellos derechos, por lo que no deberian acudir a cuestiones
procesales menores para dejar de asegurar la justicia en los casos concretos. Esto asi,
toda vez que sin garantias efectivas, no existen los derechos.
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RESUMEN

El dengue es una enfermedad de interés en salud publica por su impacto en la morbili-
dad y mortalidad en el contexto mundial, regional y nacional. En 2009, la recolonizacién
del Aedes aegypti, vector del dengue en la Argentina y en la Provincia de Coérdoba
generd una crisis sanitaria. Analizaremos el rol de Estado Provincial como responsable
de politicas publicas sanitarias, abordando la implementacion de éstas a partir de una
evaluacion razonable y cuidadosa de la realidad, teniendo en cuenta que el derecho
a la salud, analizado en clave del Estado Social de Derecho, es un verdadero derecho
fundamental.

ABSTRACT

Dengue is a disease of interest in public health due to its impact on morbidity and mortality in the
global, regional and national context. In 2009, the recolonization of Aedes aegypti, a vector of dengue
in Argentina and in the Province of Cérdoba, generated a health crisis. We will analyze the role of
the Provincial State as responsible for public health policies, addressing the implementation of these
policies based on a reasonable and careful evaluation of reality, taking into account that the right to
health, analyzed in the Social State Law, is a true fundamental right.
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I. Introduccidén

Transitando ya la segunda década del siglo XXI, nos afirmamos en una consolidada vi-
sion doctrinaria, que supera y complementa el planteo juridico, la cual afirma el derecho
humano “a la salud”, presentandola como mucho mas que el aseguramiento o acceso a
la atencién. Esa vision doctrinaria, posee una proyeccion en la practica institucional que,
consecuentemente, pretende resolver un conjunto muy importante y siempre creciente
de asuntos dentro de su 6rbita y con ello facilitar de modo operativo e instrumental, el
grado de bienestar de individuos y comunidades encauzando la expectativa y atendien-
do el requerimiento de provision del bien publico asistencial.

Para promover y garantizar este derecho en su dimensidon colectiva, se proponen inter-
venciones diversas: desde las de tipo global, politico y legislativo, hasta las mas especi-
ficas del orden sectorial, estructural, normativo, programatico y técnicos.

Si bien comenzd a gestarse antes de la Primera Guerra Mundial y se afirmd en el periodo
entreguerras o primera posguerra, es durante la segunda posguerra cuando se afirma.
En 1948 la Organizacion Mundial de la Salud promulgd su ya cldsica definicion de salud:
“Completo estado de bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades”. Este estado de bienestar y ausencia de enfermedades se
traduce en un proceso dindmico y, si se quiere, dialéctico. El concepto de salud va mas
alld del campo bioldgico y lleva implicita una idea sanitarista y una responsabilidad so-
cial, en la que permanentemente se va determinando cudles son los recursos materiales
y humanos que el Estado y la sociedad destinan al objetivo de garantizar a los ciudada-
nos ciertas condiciones en las cuales su salud individual y colectiva deberia mantenerse
en ciertos pardmetros, como contribucidn especifica y concreta a mejores y objetivas
condiciones de vida digna®.

La asuncién por parte del Estado de un compromiso con los ciudadanos que reempla-
ce a la idea liberal de un equilibrio natural, supuso una drastica modificacién de reglas
y conductas, en un sinnumero de direcciones. En el mundo, a lo que no ha sido ajeno
nuestro pais, el desarrollo de un modelo la salud publica ha sido y continta siendo el
resultado de una pugna de intereses sociales y econdmicos, a veces arbitrada y a veces
promovida por el propio Estado.

La legislacidon sanitaria debiera ser un referente basico en la definicién del rol del Estado
en Salud, trascendiendo la idea de ausencia de enfermedad e involucrando condiciones
de bienestar individual y colectivo.

A continuacion, abordaremos lo ocurrido en la provincia de Cérdoba durante el periodo
2009 - 2017, con relacion a los brotes de dengue y la actuacion estatal en diversas fases
de ese ciclo.

* ALONSO CABRERA, Gustavo (2004): Teorfas y modelos en la salud publica del siglo XX, Revista Colombia Médica, n°® 3, 2004, p.165.

*+ Organizacion Mundial de la Salud (2006): Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud (http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_
sp.pdf) (Fecha de Consulta: 22 de agosto de 2017).

5 ARANGO VELEZ, Alba Lucia (2007): Nuevas dimensiones del concepto de salud: el derecho a la salud en el Estado social de derecho, Hacia La Promocién
de la Salud, Vol. 12, p. 66.
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Il. Contexto

Como es sabido, durante el afio 2009 la Republica Argentina padecid un severo brote
epidémico de dengue (serotipo 1). La primera aparicion de esta enfermedad data de
1916, erradicandose el vector mosquito Aedes aegypti en la década de 1960. Reaparece
en 1984. Desde 1998 se presentd con brotes esporadicos.

Desde mediados de la década pasada, el dengue es caracterizado nacional e interna-
cionalmente como un problema® sanitario. En 2013, la Organizacion Mundial de la Salud
estimo que entre 50 y 100 millones de personas contraen la enfermedad’.

En aquel ano 2009, los casos confirmados en el pais, llegaron al final del brote a poco
mas de 27.000 infectados, afectando principalmente a 13 provincias (en total llegd a 19
jurisdicciones): Buenos Aires, Catamarca, Cérdoba, Chaco, Entre Rios, La Rioja, Santa
Fe, Santiago del Estero, Tucuman, Salta, Jujuy, Corrientes y Catamarca, como asi tam-
bién a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Once de ellas, no habian registrado nunca
casos autéctonos (producidos sin migracion del contagiado) de dengue. Debemos des-
tacar el nexo con brotes en paises limitrofes: en 2008, se habian registrado 909.000
casos en toda América, con 19.594 de dengue hemorragico, también conocido como
“grave” o “complicado” (306 muertos)®. En el critico afo siguiente, 23 paises registraron
brotes, 15 con dengue complicado y muertos (letalidad del 5 al 15% de infectados)®.

La propagacion del dengue encontré un dmbito propicio en la regién. Al aumento de la
poblaciéon del Aedes aegypti por causas fundamentalmente climaticas (que expanden y
aceleran la reproduccion e incubacién) y de comportamientos individuales y colectivos
poco previsores, sumamos la ausencia de vacuna para prevenir la enfermedad y la per-
sistencia de fallas sanitario-ambientales: Urbanizacidon no planificada, insuficiencia en la
provision de agua potable, ineficiente gestidon de los residuos soélidos en gran parte de
los municipios del pais, resistencia del Aedes aegypti a los insecticidas, y una casi inexis-
tente coordinacidn interjurisdiccional.

I1l. La situacién en el pais en 2009. El caso de Cérdoba

En 1984, como indicabamos supra, se detectd el regreso del vector Aedes Aegypti, prin-
cipalmente en noreste argentino, Buenos Aires, La Pampa y Mendoza. Aparecié también
el vector Aedes albopictus, en Misiones y Corrientes. Entre los anos 1997 y 2008, se
verificaron en el pais 3.452 casos, 15 % de ellos importados, abarcando provincias del
noreste argentino, Salta y Jujuy’©. Entre 2008 y 2009, abarca noroeste y el noreste ar-
gentino, Regidn Centro, Buenos Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En Codrdoba, entre 2000 y 2008, se manifestaron 11 casos (todos importados). A fines
del Ultimo afo de la serie-2008- se verifican entre cuatro y cinco de los once detectados

¢ El conflicto es la queja, el malestar, la amenaza imprecisa pero latente, no comprobada como un auténtico problema. En cambio, cuando hablamos de
problema, nos referimos a una falla cierta en el entorno, comprobada o comprobable, verificada o verificable, que puede ser reversible o irreversible.
(ORTEGA, José Emilio y Dario SBARATO (2012): ;Desde que mafnana vemos el hoy? El tiempo de la coordinacién, Ministerio de Salud de Cérdoba,
Cérdoba, p. 96.)

7 Organizacion Mundial de la Salud, Enfermedades transmitidas por vectores (http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs387/es/index2.html) (Fecha
de Consulta: 25 de junio de 2015)

8 Ministerio de Salud de la Nacion (2009), Situacién del Dengue en Argentina — Primer Semestre de 2009 n°® 44, Boletin Epidemioldgico Periédico, Buenos
Alires, p. 8.

2 Ministerio de Salud de la Naci6n (2009), Protocolo de Acciones de Control de Aedes aegypti (http://www.msal.gov.ar/images/stories/cofesa/2009/acta-02-
09/anexo-7-control-de-vectores-02-09.pdf) (Fecha de Consulta: 25 de agosto de 2015).

19 CASTRILLON, Marfa Elena, Noelia ITURRIETA, Sergio CATIVELLI, et al (2010): Hallazgos ultrasonograficos en pacientes con Dengue: revisién de la
literatura en Revista argentina de Radiologia, n°.1, p. 72.
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durante todo el periodo. Ello enciende la alarma en el Ministerio de Salud provincial.

En los primeros meses de 2009, el tema adquiere proporciones de crisis, y se transfor-
ma en un “problema publico”", estalla el brote en la Provincia, con 175 casos notificados
confirmados'?. El pico del brote se dio entre el 13 y el 19 de abril, con 294 notificaciones
de casos “sospechosos”. En paralelo, a nivel nacional, -conforme a datos del Ministerio
de Salud de la Nacioén- se infectaba una persona cada dos minutos (unas 26 por hora)®.
Con los primeros indicios de un aumento de casos en los ultimos meses de 2008, y dado
que los primeros casos confirmados en Cérdoba eran importados de otras jurisdicciones
(la comunidad boliviana que es muy importante particularmente en la Ciudad Capital y
de provincias del norte del pais), la Provincia decidid no esperar a la instrumentacion
de un plan nacional, que finalmente no llegaria sino hasta agosto de 2009, ya con otra
conduccion ministerial federal.

El Ministerio de Salud provincial, asumiéndose responsable causal de la futura pero inmi-
nente politica publica, comenzd a desarrollar desde las ultimas semanas de 2008, una
estrategia sanitaria de intervencidn, para la jurisdiccién, en base a una gestién integrada
y adoptando desde el inicio reglas institucionales de tipo estructuralista. Kelsen defen-
dera la idea de que el derecho es “norma y sélo norma”, pero cierto es que, en tanto
instrumento de abordaje de problemas publicos, conlleva implicitos factores sociales,
econdémicos, politicos y culturales. No se trata de normatividad pura y abstracta, sino
gue moldea las relaciones y comportamientos sociales, generando nuevas interacciones
e interrelaciones, y con ello cambios. Apenas iniciado 2009, se producen en la cartera
los primeros instrumentos mediante la Resolucién 200/09 del Ministerio de Salud: decla-
racion de la alerta sanitaria, la constitucion de un Comité de Expertos y de la Sala de Si-
tuacion, y la distribucion de las responsabilidades del modo que se sefala a continuacion:

. Ministro: Conduccién General, organizacion del esquema hospitalario y comités, di-
fusion y relaciones institucionales.

*  Secretaria de Programacion Sanitaria: Coordinacidn de la sala de situacion y comité
de expertos, enlace con otras dependencias del Poder Ejecutivo.

e Secretaria de Gestion Hospitalaria: Apoyo a la organizacion de hospitales (releva-
miento e incremento de RR.HH., Equipamiento, infraestructura, etc.).

*  Secretaria de Coordinacion Técnico Administrativa: Gestion simplificada de toda la
tramitacion y gestion administrativa y desarrollo de instrumentos juridicos.

e Subsecretaria de Integracion Sanitaria: Trabajo conjunto con municipios y comu-
nas'®.

«  Area de Epidemiologia: Trabajos en terreno, notificaciones y remisidon de muestras,
procesamiento y validacion de la informacion.

. Hospital Rawson (ciudad Capital, especializado en infectologia) y Laboratorio Cen-
tral (ciudad de Coérdoba, receptor de las muestras de los “casos sospechosos”):
Principales efectores involucrados.

I SUBIRATS, Joan (1989): Anélisis de politicas ptblicas y eficacia de la administracion, Instituto Nacional de Administraciéon Publica, Madrid, p. 20.
12 Ministerio de Salud de la Nacion (2009): Op. Cit.

* Ibidem.

" OSZLAK, Oscar y Edgardo ORELLANA (2001): “El analisis de la capacidad institucional: aplicacion de la metodologia SADCI”, en Top.org.ar.

!> En 2008, la Provincia present el Pacto Sanitario Provincia-Municipios en el que la Provincia se dividié en 22 Zonas de Integracion Sanitaria (dejando
de lado el concepto de “zonas”) y se creé un Consejo Provincial de Salud integrado por representantes de cada una de ellas, con el objetivo de perfeccionar
el sistema decisorio sectorial mediante un acuerdo institucional marco, multilateral, en los que los municipios y Provincia puedan cooperar y concertar
estrategias sanitarias, promoviendo “Polos de integracion”. (ORTEGA, José Emilio y Cintia GODDIO (2009): “Integracién Sanitaria de la Provincia de
Cordoba” en ORTEGA, José Emilio y Federico ZAVALEY (dirs.): Préctica Juridica de la Salud Publica, Ministerio de Salud de Cérdoba, p.23).
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Entre las principales acciones, con fundamento en la Ley 9.454 -noma de Ministerios

vigente por entonces-, la cual otorgaba a la cartera sanitaria la posibilidad de elaborar

planes de campafas sanitarias destinadas a lograr el control de enfermedades endémi-

cas, destacamos:

¢ Control de foco, en particular en zonas urbanas

¢ Monitoreo de infestacion aédica

¢ Declaracion de alerta sanitario

¢« Organizacion del Comité de Expertos

¢ Organizacion de la Sala de Situacion

. Reforzamiento infraestructura y equipamiento hospitalario y de laboratorio

. Incremental RR.HH.

¢ Trabajo en terreno (voluntariado)

¢ Capacitacion (Equipo de Salud, Municipios, Escuelas, Organizaciones no guberna-
mentales, etcétera)

. Difusion, Prensa y Comunicacion

. Relaciones institucionales (organismos del Estado Provincial y Nacional, Municipios y Co-
munas, Universidades, organizaciones no gubernamentales, medios de comunicacion)

IV. Crisis, problema y construcciéon de la politica publica.

Cuando llega el pico del brote, en los primeros meses de 2009, impacta notablemente
en la conciencia colectiva de la ciudadania cordobesa. Lo muestra claramente una en-
cuesta sobre 500 casos en la Ciudad Capital encargada por el Ministerio de Salud pro-
vincial, en abril de 2009. El dengue era considerado por los encuestados en ese momen-
to, el tercer problema colectivo en importancia (12%)'®. Aunque paraddjicamente sdlo
el 9 % de los hogares poseia mosquiteros en todas sus ventanas (elemental medida de
prevencion contra la enfermedad). Asimismo, el 49% considerd que el Estado Nacional
tenia mas responsabilidad en la lucha contra la enfermedad (el 19% atribuyd ese rol a la
Provincia y el 17% al Municipio). El 78% de la poblacidon, se manifestd “muy preocupada”
por el dengue.

En agosto de 2009, el nuevo Ministro de Salud de la Nacion (la crisis acabd en pocos
meses con la inexperta gestion anterior) declard alerta sanitario a nivel nacional (y se
mantenia el provincial); estabilizandose la situacion respecto a nuevos casos de dengue,
debido al decurso de los meses de invierno (aunque la poblacidn continuaba conmovida
por un nuevo brote epidémico: la gripe A HINT). Con el cambio de autoridades ministe-
riales en la Nacion, se aprecid una profunda renovacion en la visiéon federal en la lucha
contra el dengue.

Las autoridades nacionales entonces asumidas, con un enfoque del problema muy si-
milar al propuesto por Cérdoba, consolidaron la vocaciéon de afianzar una estrategia de
gestion y control integrado, con el objetivo de enfrentar con eficiencia y eficacia al brote
esperado para la primavera y verano 2009.

Pero para entonces, la Provincia de Cérdoba se habia anticipado largamente, definien-
do una temprana politica publica en materia de prevencién y control del dengue. Por
iniciativa del Ministerio de Salud (un anteproyecto trabajado en equipo), el Poder Eje-
cutivo envid a la Legislatura un proyecto de ley denominado “Plan Director de Lucha
contra el Dengue”, aprobado por unanimidad (Ley 9.666, reglamentada por el Decreto

16 Encuesta realizada por DELFOS (abril de 2009): Opini6n Publica e Investigacion de Mercado. Informe Cuantitativo. Dengue: Ciudad de Cérdoba.
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1.441/09)". Se considerd necesario reforzar el andamiaje normativo y operativo con una
planificacion que formalice y vertebre la concertacion de objetivos y acciones.

Se lo denomind “director”, porque se lo considerd un instrumento ordenador de todos
los componentes integrados por la estrategia sanitaria. Es basicamente cualitativo, fi-
nalista y atemporal. Requiere para su implementacidn de una autoridad de aplicacion,
asi como también mecanismos de control y seguimiento (evaluacidn). Resulta necesaria
la evaluacion epidemioldgica y entomoldgica que establezca un sistema de monitoreo
que permita identificar los avances, estancamientos y retrocesos, tanto en términos de
resultados como de impacto, logrando medir la efectividad de las acciones que se im-
plementan. De esta manera se pueden plantear las modificaciones que sean necesarias.
La Ley 9.666, recepta tendencias y experiencias tanto del dmbito comparado como de
la casuistica de Cérdoba, y se articula con el plan federal lanzado en agosto de 2009.
Procura estimular la accion integrada, sobre ciertos pilares:

a) Respeto a los derechos-deberes individuales y colectivos relacionados con la salud®,
el medio ambiente y la participacion ciudadana

b) Se trata de una norma de orden publico (sanitario, ambiental, administrativo)

c) Respeto a la autonomia municipal™ y promocidon de la integracion entre jurisdicciones
d) Respeto a la posibilidad de actuacion de Organizaciones de la Sociedad Civil*° y pro-
mocion de la articulacion en redes

La ley recoge buena parte de los instrumentos desarrollados en el primer semestre del
afo. Entrando a su analisis, la primera parte de la norma aprueba el Plan Director, au-
torizando al Ministerio a la aplicaciéon del mismo. Se crea un Comité de Seguimiento?,
gue dada su diversa integracion formaliza el “acuerdo politico administrativo”, forma-
do con representantes de los Ministerios de Salud, de Educacién, de Obras y Servicios
Publicos; Secretaria de Ambiente; Comision de Salud de la Legislatura de la Provincia;
y tres representantes designados por los municipios y comunas de la Provincia, uno de
los cuales sera de la ciudad de Coérdoba. La ley invita a la adhesiéon de Municipios o Co-
munas, pero se trata de una norma de orden publico??, dada la necesidad de proteger
bienes y principios esenciales para la consecucion de los objetivos, sin coartar derechos
individuales y autonomia municipal (status juridico particular relacionado con los obje-
tivos sanitarios).

El Plan Director establece, como objeto, una estrategia de gestidn integrada en su arti-
culo 1“para evitar, contener y prevenir la multiplicaciéon de casos de dengue”, definiendo
concretamente el problema publico. Los objetivos son de muy factible cumplimento
(es claro “a donde se quiere llegar”): prevenir y ademas mejorar la atencidn de los pa-
cientes (articulo 2), ambos items claves para reducir la cantidad de infectados y entre

7 La compatibilizacion de los diversos aportes y la redaccion del proyecto de ley recayod sobre el titular de la Secretaria de Coordinacion Técnico
Administrativa de la cartera sanitaria, a la sazén uno de los autores de este trabajo. La redaccion el Decreto Reglamentario fue integramente concebida y
elevada a consideracion del Ejecutivo desde el Ministerio de Salud, cabiendo similar responsabilidad al titular de la mencionada Secretaria.

' El Dengue es, quizds, la enfermedad prototipo de un ejercicio del deber y del derecho individual, social, institucional y politico. (DIAZ, Ana, “Pacientes
(2014): ;Solo derechos?”, en AIZENBERG, Marisa (dir.), Estudios acerca del derecho de la salud, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, p. 10.

1 Los gobiernos locales, cada vez mas, deben protagonizar el desarrollo de la comunidad, pero los municipios tienen un rol residual en la administracion
de los servicios de salud, que habiendo sido transferidos por la Nacion a las Provincias no fueron mayoritariamente descentralizados por éstas a los niveles
locales. En este caso, y a partir también del Pacto Sanitario Provincia — Municipio, arriba mencionado, se otorgé un rol activo al municipio.

» Conforme lo recogido por la Declaracion de Alma Ata de 1978.
*! Establecido en el articulo 3 de la Ley 9.666 y reglamentado por la Resolucion 747/09 del Ministerio de Salud.

2 Laidea de “orden publico” puede ser aplicada en el derecho con distintos sentidos. Cuando se trata de una invocacion del concepto nacida de la necesidad
de mantener la tranquilidad social, la estabilidad de una comunidad, la adecuada marcha de los acontecimientos y relaciones en un dmbito determinado,
se trata de una nocion mas genérica, en un sentido amplio, en tanto aspiracion colectiva o valor socio juridico a proteger mediante la Constitucion y la ley
en un sentido mas general. Asimismo, las penales y contravencionales, cuando se habla de delitos o contravenciones contra el “orden publico” se trata de
diversos tipos que encuadran conductas susceptibles de alterar la paz “pablica” o de la comunidad en abstracto.

Pero también puede ser entendida esta nocion en un sentido més especifico, como una limitacion especifica a la conducta, impuesta por la ley, en razén de
una expectativa o interés comun de proteger ciertos modos de ejercer los diversos hechos y actos juridicos.
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éstos, asegurar un manejo clinico que aleje los peligros del agravamiento del cuadro.
De hecho estadisticas de la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) demuestran
que la mortalidad bajé un dos por mil en América, entre 2010 y 2013, gracias al logro
de este cometido). Prioridades de la Ley: a) Vigilancia epidemioldgica (entomoldgica y
de conductas humanas claves). b) Reducir morbilidad. ¢) Promover el cambio de com-
portamiento individual y colectivo, alentando esfuerzos intersectoriales y participacion
ciudadana. d) Consolidar una fuerza de trabajo desarrollando el mejoramiento continuo
(asistencia, gestion, capacitacion y docencia, etc.).

La denominada en la ley “estrategia integral”, que combina aspectos propios de una l6-
gica mas instrumental, otros de la |6gica estratégica y otros de la [dgica sistémica, inclu-
ye acciones tales como: a) Atencidon (prevencion y cobertura especializada); b) Vigilan-
cia epidemioldgica y entomoldgica: Sistema de informacion, seroprevalencia, monitoreo
aédico, técnicas y procedimientos de analisis de la magnitud de las patologias, determi-
nando los factores de influencia; c) Laboratorios: Manejo de las técnicas diagndsticas de
dengue; d) Manejo, evaluaciéon y auditoria de casos; €) Comunicacién institucional: Re-
des sociales (comunicadores sociales, Organizaciones No Gubernamentales, religiosas,
grupos sociales con experiencia en trabajo con residuos sdlidos urbanos, entre otros);
f) Trabajo con Ministerio de Educacion de la Provincia, en el aula y en el domicilio de los
alumnos -campanas de hogares libres de dengue-.g) Herramientas de evaluacion. Las
“reglas de acceso” son muy amplias, aunque se precisan los caminos a seguir. Se com-
binan razonablemente objetivos-medios (objetivos de la ley) con medios-objetivos (las
acciones a las que se refiere este parrafo).

Entre las acciones basicas de implementacién, que claramente apuntan a los “grupos-
objetivo” (aquellos grupos cuyo comportamiento se considera, politicamente, la causa
directa o indirecta que la politica publica intenta resolver)?3, y donde se aprecian trazos
bien propios de las “normas-reaccion” (que actuan sobre el fendmeno que se regula),
destacamos: a) Control de criaderos. Se priorizan basurales, baldios, cementerios y es-
tanques o cursos de agua; b) Eliminacion de residuos sélidos: Campafas, inspecciones,
posibilidad de auxilio de la fuerza publica, y acuerdos para la recoleccion diferenciada
(en particular neumaticos, recipientes de metal o plastico y botellas) y reciclaje; ¢) Ma-
nejo del empleo de insecticidas; d) Campafa intersectorial indicando objeto, plazos y
responsables; e) Prestacion de servicios civiles; f) Organizacién de la informacion (linea
de base, factibilidad, monitoreo y evaluacién); g) Publicacion de informes periédicos. En
este campo es fundamental la accién integrada con los municipios, los que adhiriendo a
la norma toman los puntos a) a d), combinando para el resto con la cartera sanitaria (que
toma a su cargo fundamentalmente los puntos f) y 9).

Otro aspecto saliente de la ley, es el relevamiento domiciliario previsto, con rigor metodo-
l6gico censal estadistico, con el propdsito de: a) Recabar informacion, como minimo, en
los siguientes puntos: Conocimientos sobre la enfermedad del dengue y su transmision;
conocimientos sobre el vector; observacion de criaderos reales y potenciales. b) Suministrar
informacion en el marco de las campafas de comunicacion en curso o por desarrollarse. ¢)
Evacuar consultas basicas y brindar informacion acerca de los centros de referencia. d) Im-
plementar las acciones de disposicion final de residuos sélidos domiciliarios, que impliquen
la disminucion de criaderos de mosquitos, que en virtud de los relevamientos fuere menes-
ter ejecutar. El Relevamiento, instrumentado normativamente por el Decreto reglamentario
y la Resolucion Ministerial 818/09, se implementd de modo efectivo y completo, el 15 de
noviembre de 2009, en la totalidad de los domicilios urbanos de la Provincia.

» KNOEPFEL, Peter, Corinne LARRUE, Frédéric VARONE, et. al (2007), Hacia un modelo de andlisis de politicas publicas operativo. Un enfoque basado
en los actores, sus recursos y las instituciones, Ciencia Politica, vol. 2, n° 3, Universidad Nacional de Colombia, Colombia, p. 15.
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Se establecen “reglas destinadas a regir conductas individuales”?4, obligaciones para
vecinos y titulares de establecimientos, que de incumplirse acarrearan sanciones, entre
ellas la multa y para los establecimientos, la clausura. Se aborda el manejo de chatarray
neumaticos (utilizables o no utilizables).

Cabe destacar que en materia de recursos, los efectores involucrados, en particular el
Hospital Rawson?, sito en la ciudad de Cdérdoba, que habia refaccionado (ampliado)
durante 2008 sus consultorios externos y servicio de guardia, incrementaron también su
dotacion de personal y se priorizd la adquisicion de insumos destinados a la prevencion
y combate al mosquito, trabajando en conjunto con la Secretaria de Ambiente (fumi-
gaciones en zonas urbanas) y los Municipios y Comunas (entrega de material a inten-
dentes para su distribucion). Se produjo y distribuyo folleteria informativa por diversas
vias, resultando muy efectiva la entrega domiciliaria, abrochada a la boleta de Empresa
Provincial de Energia de Cdérdoba (EPEC). Se destaca un buen manejo de los recursos
relacionales y también los de confianza. Se desarrollaron un conjunto de criterios e ins-
trumentos para facilitar la gestion administrativa y operativa del censo y otras acciones
que implican contrataciones y disponibilidad financiera, trabajando en conjunto entre el
Ministerio de Salud, la Secretaria General de la Gobernacion, el Ministerio de Finanzas
y la Fiscalia de Estado. Todo ello en un marco de sélido respaldo politico, por parte del
Gobierno Provincial, a las acciones ejecutadas.

La adopcién de un programa legislativo complementé de modo muy eficaz el esfuerzo
realizado en los primeros meses del afo. Las acciones implementadas en su marco, se
incorporaron de un modo u otro a la agenda politica y contaron con suficiente difusion.
Muchas de ellas, en su caracter de “reglas destinadas a regular interacciones” fueron eje-
cutadas por mas de una cartera, organismo o nivel de gobierno: campanas en las escue-
las (que incluyeron concursos para la comunidad escolar) entre los Ministerios de Salud y
Educacion, relevamientos en terreno que contaron con la participaciéon de la Universidad
Nacional de Cdérdoba y de la Secretaria de Ambiente y la preparacion y ejecuciéon del
censo realizado el 15 de noviembre de 2009 (que relevd mas de un millén de domicilios)
en conjunto entre la cartera sanitaria y la Direccion General de Estadistica y Censos (por
entonces dependiente de la Secretaria Provincial de la Gobernacién), con intervencidon
posterior de la Universidad Tecnoldgica Nacional - Facultad Regional Cérdoba en el re-
levamiento de los datos y la elaboracidn de un mapa de riesgo. A partir de agosto/se-
tiembre, el acompanamiento del Ministerio de Salud de la Nacién, sobre todo en lo que
se relaciona con folleteria, difusion, elementos de logistica, fue estable y significativo.
Otro aspecto clave del éxito del plan para el periodo 2009 - 2011, fue el rol asignado a
los municipios. El trabajo desarrollado en el marco del Pacto Sanitario ya habia permi-
tido a muchos municipios o comunas optimizar sus centros de salud, y la gimnasia re-
lacional con la cartera sanitaria estaba altamente desarrollada. El dengue, un problema
esencialmente urbano o semi urbano, que también recoge las consecuencias disvaliosas
del modelo local de los anos 70 y 80 (no planificacion, crecimiento desordenado y po-
linuclear, inmigracion no controlada, ampliacién de la marginalidad), que basicamente
se maneja mejorando las condiciones de orden y aseo de la vivienda, eliminando focos
donde pueda criarse el mosquito, encuentra en la escala local uno de los motivos de su
brote (la falta de preocupacion por el control y la poca o nula prevencién o generacion
de conciencia sanitaria) pero también halla en el gobierno local un vehiculo idéneo para
el trabajo “puerta a puerta”, la radpida atenciéon en las redes de atencién primaria y la

' ASCHER, William (1992): “La evolucion de las ciencias politicas”, en AGUILAR VILLANUEVA, Luis (ed.), El estudio de las politicas publicas, México,
Miguel Angel Porrta, p. 182.

» Hospital especializado en infectologia.

REVISTA DERECHO Y SALUD



JOSE EMILIO ORTEGA Y SANTIAGO MARTIN ESPOSITO 33

colaboracidn para la limpieza de espacios publicos.

El tiempo fue un factor de presidon. Ante la pésima gestidon nacional del problema en su
inicio, el enorme temor social generado por la falta de respuestas, la particular situaciéon
de la provincia como receptora de movimientos importantes desde y hacia los paises
principalmente afectados (Brasil fundamentalmente por turismo y Bolivia o Paraguay
por movilidad migratoria) y la complicaciéon de provincias vecinas como Santa Fe, se
hizo imprescindible actuar rapido y bien. Se trabajé para asegurar ciertos plazos en la
ejecucion de ciertas acciones y en la mayoria de los casos se cumplié. En esto fue im-
portante que el Plan Director se ocupd de flexibilizar con precision ciertos aspectos del
andamiaje administrativo, ya que muchas veces éste complica o retrasa la ejecucion de
las acciones, aun cuando hay presupuesto y los recursos humanos estan disponibles.

V. A modo de “evaluacién conclusiva”

El problema, cierto, intenso, de amplia afectacién social, de relativa novedad, y de ur-
gente abordaje, fue contenido en Cérdoba satisfactoriamente, mediante una estrategia
formalizada en un conjunto de instrumentos o reglas que dieron base a un sinniumero
de acciones.

Las acciones implementadas en 2009 generaron un rapido impacto en 2010. En todo el
pais, para ese afo fueron 1.185 los casos, demostrandose la eficacia del esfuerzo nacional y
de las provincias. Cérdoba redujo significativamente la cantidad de infectados: 6. En 2011, la
totalidad de casos a nivel nacional, se redujo aun mas: 276 (en Cérdoba sdélo3 infectados).
Aqui debemos hacer una consideracion. En diciembre de 2011, se produce el fin del
mandato 2007-2011 para todos los niveles de gobierno. En la Nacién, se mantienen Pre-
sidente y Ministro de Salud. En la Provincia, cambian el Gobernador y el Ministro de
Salud?%. En los municipios y comunas, se producen también numerosos cambios. Du-
rante 2012, son 194 los casos nacionales (Cérdoba suma 5)?’. Pero en ese afio, ocurren
en la Provincia una serie de situaciones devenidas del cambio de autoridades. La nueva
conduccion ministerial, aun cuando se trataba de gobiernos del mismo partido politico,
no priorizé -como la anterior- el Plan Director. Se discontinuaron numerosas acciones,
sobre todo las desarrolladas en conjunto con los municipios-ruptura de una coalicidn
interjurisdiccional que habia generado una policy network- y el control de foco. Cambia-
ron autoridades hospitalarias, sin manejo de los nuevos de lo hecho hasta entonces. El
Area de Epidemiologia del Ministerio, si bien mantuvo sus cuadros -que incluso habian
sido concursados tanto en niveles de conduccidn como operativos-, perdid la relacion
institucional estable que caracterizd su vinculo con el Ministro anterior, y por intermedio
de este, con un sinnumero de actores gubernamentales involucrados. Sélo para poner
un ejemplo, se vencieron durante ese periodo, sin utilizarse en la Provincia, segun un in-
forme del Ministerio de Salud de la Nacién, 8.040 litros de insecticida (la mitad de total
vencido en el pais)?8, por no haberse facilitado desde la estructura central del Ministerio,
las contrataciones de empresas fumigadoras y algunas medidas adicionales de logistica.
Se perdié también capacidad operativa para seguir distribuyendo material aportado por

* Durante la gestion del Cr. Juan Schiaretti como Gobernador de la Provincia de Cordoba (2007-2011) se desempeiné como Ministro de Salud el Dr. Oscar E.
Gonzélez. Durante la tercera gobernacion del Dr. José Manuel de la Sota (2011 - 2015), el Dr. Carlos Simon ocupd el cargo desde el inicio de la gestion hasta
diciembre de 2013, cuando el Gobernador decidié modificar parte del gabinete provincial ocupando su lugar el Dr. Francisco Fortuna hasta la actualidad.

¥ Ministerio de Salud de la Nacion (2012): Actualizacion de la situacion de vigilancia de dengue en la Republica Argentina (http://www.msal.gov.ar/dengue/
images/stories/partes_dengue/parte74.pdf) (Fecha de Consulta: 12 de agosto de 2017)

* Ministerio de Salud de la Nacion (2012): Conceptualizacion del Dengue en Argentina [en linea] <www.msal.gov.ar/images/stories/...04.../cofesa-18-12-
2012-dengue.ppt> (Fecha de Consulta: 14 de septiembre de 2017)
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la Nacion. Se resintio el arreglo institucional, dejaron de convocarse las estructuras de
seguimiento, expertos y se atrofid la posibilidad de coordinacion horizontal.

La denominada por la doctrina “coherencia al interior de la politica”, y su coordinaciéon
con otras politicas publicas se licud. Sélo se mantuvieron grupos fragmentados, traba-
jando en el marco de la ley. Las prioridades de la nueva gestidon ministerial pasaron por
otros objetivos. Pero las altas temperaturas se mantuvieron, hubo una gran cantidad
casos de dengue en paises limitrofes y el mosquito volvié a hacer su trabajo.

El problema estallé nuevamente en el verano de 2013. Los casos de dengue se incre-
mentaron en todo el pais, con un total de 2.718 para los doce meses. Cérdoba pasod a te-
ner 162 casos en ese periodo, aunque lo mas grave es que soélo 13 fueron “importados”??,
lo que habla de que la discontinuidad de 2012 afectd sensiblemente la vulnerabilidad en
la Provincia al problema.

Durante 2014, se registraron en América del Sur 612.000 casos de dengue, segun la Or-
ganizacion Panamericana de la Salud, y en el mismo ano fueron 490 los casos en la Ar-
gentina%®. En 2015, se registraron 252 casos en el pais®, habiendo un brote en la ciudad
de Coérdoba con 156 casos confirmados notificados®2. Por otra parte, a mediados de 2014,
surgid un alerta de circulacion autéctona de Fiebre Chikunguia en la region de las Amé-
ricas. La fiebre Chikunguna es una enfermedad emergente causada por un Alfavirus, el
virus Chikungunya. Esta enfermedad es transmitida principalmente por mosquitos Aedes
aegypti y Aedes albopictus, las mismas especies involucradas en la transmision del den-
gue®. En Argentina fueron notificados 123 casos sospechosos durante 2014, de los cuales
23 fueron confirmados. Todos los casos probables y los confirmados tuvieron como cau-
sa viajes a paises con circulacion viral autdoctona. En 2015 se registraron 246 casos y en
2016 826 superando ampliamente los registrados en la peor epidemia de 200934,

En 2016 la Argentina atravesd su peor epidemia con 78.245 casos notificados y 41.210
confirmados?®®. En lo que va del ano se registraron un total de 638 casos positivos para
dengue entre confirmados y probables, de los cuales 558 (88%) fueron casos autocto-
nos, y no se registro circulacion activa de chikunguya®®.

La mala calidad de la transicidon entre la gestidon sanitaria saliente y la entrante, fue
determinante en este problema. También la falta de resolucidn de otros problemas co-
nexos y preexistentes al dengue, mas relacionados con el saneamiento ambiental y el
desarrollo social. La conduccién sanitaria asumida en 2011, fue reticente a mantener los
trazos de la anterior, sobre todo en temas en los que el elenco saliente habia mostra-
do ciertos resultados. Esta sorpresiva falta de vision estratégica sanitaria del equipo
entrante-pues el Ministro y dos de sus Secretarios habian integrado el equipo de la
gestion anterior, como directores o subdirectores de los dos principales nosocomios del

* Diario La Voz del Interior (2013): Dengue: ahora es el momento de luchar contra el mosquito (http://www.lavoz.com.ar/ciudadanos/dengue-ahora-es-el-
momento-de-luchar-contra-el-mosquito) (Fecha de Consulta: 15 de septiembre de 2017).

* Organizacion Panamericana de la Salud (2014): Casos reportados de Dengue en las Américas (http://www.paho.org/hg/index.php?option=com_topics&
view=readall&cid=3274&Itemid=40734&lang=es) (Fecha de Consulta: 19 de agosto de 2017).

*! Organizacion Panamericana de la Salud (2015): Casos reportados de Dengue en las Américas (http://www.paho.org/hq/index.php?option=com_topics&
view=readall&cid=3274&Itemid=40734&lang=es) (Fecha de Consulta: 19 de agosto de 2017).

* Ministerio de Salud de la Nacién (2015): Boletin Integrado de Vigilancia (http://www.msal.gov.ar/images/stories/boletines/Boletin-Integrado-De-
Vigilancia-N267-SE28.pdf) (Fecha de Consulta: 19 de agosto de 2017)

“Ministerio de Salud de la Nacién (2014): Enfermedades Infecciosas, Fiebre Chikunguna (http://www.msal.gov.ar/images/stories/epidemiologia/
materiales/fiebre-chikungunya-argentina-11-07-2014.pdf) (Fecha de Consulta: 20 de agosto de 2017)

** Diario La Voz del Interior (2016): Cérdoba vivi6 este afio su peor brote de dengue, (http://www.lavoz.com.ar/ciudadanos/cordoba-vivio-este-ano-su-
peor-brote-de-dengue) (Fecha de Consulta: 21 de septiembre de 2017).

* Ministerio de Salud de la Nacién (2016): Boletin Integrado de Vigilancia (http://www.msal.gob.ar/images/stories/boletines/boletin_integrado_vigilancia_

N340-SE51.pdf) (Fecha de Consulta: 19 de agosto de 2017).

** Ministerio de Salud de la Nacién (2017): Boletin Integrado de Vigilancia (http://www.msal.gob.ar/images/stories/boletines/boletin_integrado_vigilancia_
N377-SE37.pdf) (Fecha de Consulta: 19 de agosto de 2017)
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sistema publico-, fueron determinantes. Se superd en parte porque el problema -aunque
soslayado- ya era conocido por los nuevos responsables politico-administrativos, que
retomaron trabajos de 2009-2011 y también por la ciudadania. Respecto a ésta, y a su
comportamiento, es posible que el Estado haya descuidado el efectivo cumplimento de
las “reglas individuales” ya desde el segundo ano del plan, ante un temprano resulta-
do positivo en los outcomes®. Y la falta de trabajo domiciliario y en espacios publicos,
sumado a las dificultades para concretar acciones de control de foco ya indicadas mas
arriba, incidié notablemente en el regreso del aedes a gran escala.

VI. Colofén

El problema del dengue, fue y sigue siendo un enorme desafio para el Estado Social de
Derecho. Representa, en definitiva, la exteriorizacion de causas profundas: agresion al
ambiente, imprevision, pobreza, marginalidad social, ignorancia, falta de solidaridad, ca-
rencia de conciencia sanitaria, ausencia de autoridad (de ideas, de planes, de imperium).
Fallas multiples de un paradigma estatal que, tedéricamente, debe superar los limites del
modelo liberal-conservador-gendarme.

Las buenas intenciones del Estado Social de Derecho, encuentran techo en las propias
fallas del timonel: los gobiernos han carecido, en estos temas, de politicas de largo pla-
zo0. Se verifica también, la temida fragmentacion de las decisiones y la ausencia de pla-
nes de gestidn integrada.

Frente a la crisis nacional, la respuesta de Cérdoba desde 2008, fue eficiente, eficaz,
oportuna, aunque puntual o muy focalizada a la superficie: la multiplicacion de casos de
dengue. La programacion, fue coherente con la implementacion. Cierta distension en el
control durante 2011 y el abandono del Plan Director en 2012 determinaron la crisis de
2013. Hoy se advierte razonable una evaluacion integral de la politica aplicada (variable
independiente) y una definicidon de nuevos objetivos y acciones, donde se ataquen con
firmeza y plazos-metas ciertas, un conjunto de causas estructurales de vulnerabilidad
(variables dependientes) que, de no abordarse, mantendran latente la posibilidad de
nuevos brotes.

Esa mirada, empapada axioldgicamente de los propodsitos y objetivos del Estado Social
de Derecho, permitiria realmente considerar al problema como “oportunidad”.

La Constitucion de la Provincia de Céordoba consagra la invencible e irreversible vigencia
del Estado Social de Derecho, como principio de organizacién social, en el que se toman
los valores juridico-politicos clasicos, pero de acuerdo con las demandas y condiciones
de la sociedad del presente como exigencias ya no formales sino materiales que deben
ser cumplidas. La Carta Magna Provincial, como anticipdbamos, consagra a la Salud
como una politica especial del Estado?®, reafirmando la concepcidn de adhesion al esta-
do social de derecho, y concibe a la salud como derecho personal, como derecho social
y como deber personal.

En este orden de ideas, a los fines instrumentales, la alternativa de los sunset-laws es
interesante, ya que se trata de programas que sdélo se autorizan legislativa y presupues-

¥ KNOEPFEL, Peter, Corinne LARRUE, Frédéric, VARONE, et. al (2007): Op. Cit. p. 37.

% Mediante la incorporacion de un Capitulo dedicado a politicas especiales del Estado ya no sélo se reconoce estos derechos, sino que se determina como
se deben implementar. En este orden de ideas, el articulo 59 de la Constitucién Provincial establece los siguientes criterios: a) la salud como bien natural y
social; b) generar el bienestar psicofisico, espiritual, ambiental y social al igual que la definicién de la OMS c) garantizarlo mediante acciones y prestaciones;
d) un sistema de salud, integrado y universal; e) la concertacién de la politica sanitaria con los otros niveles de gobierno y organismos; f) reafirma su poder
de policia, teniendo en cuenta lo que establece la Constitucion Nacional; g) promueve la participacion.
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tariamente por un periodo determinado de tiempo y que deben forzosamente acabar
pasado ese periodo, a menos que se vuelva a legislar su reinicio®.
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RESUMEN

La salud publica es un concepto dindmico que obligd a los operadores sanitarios a pen-
sar en estrategias de promocidn y proteccion de la salud humana. Con el paso del tiem-
po, dicho concepto evoluciond hacia el de salud internacional, y este ultimo, al de salud
global en un contexto de globalizacion.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) se perfild como el ente destinado a ins-
trumentar las politicas de salud global. En tal sentido la Cobertura Universal de Salud
surgié como el resultado de la politica de dicha organizacién que no estuvo exenta de
presiones y controles de organismos no estatales.

La Republica Argentina incorpord al sistema de salud nacional, la Cobertura Universal
de Salud que, tal como se verificd en la normativa internacional que le dio nacimiento, la
prioridad esta puesta en la salud financiera del sistema sanitario antes que en el derecho
a la salud.

ABSTRACT

Public health is a dynamic concept that forced healthcare operators to think about strategies for the promotion
and protection of human health. With the passage of time, this concept evolved towards international health,
and the latter, to global health in a context of globalization.

The World Health Organization (WHO) emerged as the entity destined to implement global health policies.
In this regard, the Universal Health Coverage emerged as the result of the policy of this organization that was

not exempt from pressures and controls by non-state organizations.

'Abogado (UNC), Escribano (UES21), cursando la Especializacién en Educacion y Tecnologias de Informacion y
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Abogado Fiscal de la Direccion de Jurisdiccion de Auditoria del Tribunal de Cuentas de la Provincia de Cordoba.
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Gobernanza, Derechos (humanos) y Bienes Publicos” (CEA-UNC). Presidente de la Fundacion Instituto para la

Investigacion Juridica y Social (Cérdoba-Argentina). pablocejasromanelli@gmail.com - peejasromanelli@injus.org
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The Argentine Republic incorporated into the national health system, the Universal Health Coverage that, as
verified in the international regulations that gave birth to it, the priority is placed on the financial health of the
health system rather than on the right to health.

Palabras clave: Derecho Humano a la salud - Cobertura Universal
de Salud - OMS - Salud global - Salud internacional

Keywords: Human Right to health — Universal Health Coverage - WHO - Global
health - International health

I. A modo de introduccién

La cuestion de la salud de los pueblos del mundo ha sido un elemento que ha llamado la
atencion de las autoridades estatales como asi también de diferentes organizaciones in-
ternacionales. Pero particularmente fue explorada por la Organizacidon de Naciones Uni-
das por via de su organismo especializado, la Organizacidon Mundial de la Salud (OMS).
En el Predmbulo de la Constitucion de la OMS, firmada el 22 de julio de 1946, surge que
la salud es un concepto integral que alude no solamente a la ausencia de enfermedades,
sino a un estado general de bienestar mental, fisico y social. Asimismo establece que el
derecho al goce del grado maximo de salud es un derecho fundamental cuyos titulares
son todas las personas sin distincion de sexo, raza, ideologia, religidon, o condicidn eco-
noémica o social.

Sin embargo, la normativa que se considera la piedra fundacional de la Cobertura Uni-
versal de Salud, la Resolucion WHA 58.33, alude en multiples oportunidades a aspectos
financieros, mientras que en ningin momento conceptualiza a la salud humana como
un derecho.

Por este motivo, se procurara analizar la evoluciéon del concepto de salud publica hacia
el de salud global, partiendo de la nocidn de derecho a la salud como Derecho Humano,
y cOmo esta se articula en las politicas de la OMS a partir de la estrategia de la Cobertura
Universal de Salud.

El articulo se divide en cuatro secciones. La primera, busca abordar el concepto de
salud publica en su evoluciéon hacia el de salud global, en un marco de procesos histo-
ricos, politicos, sociales y culturales, valiéndose de algunas categorias provistas por las
Relaciones Internacionales. En este sentido, se efectua un analisis de la nocién de salud
como aspecto vinculado a la seguridad de los Estados, para finalmente indagar en el
Derecho Humano a la salud desde la perspectiva de salud global.

La segunda seccion, ingresa al analisis de la evolucién histdrica de la Organizacidon Mun-
dial de la Salud, contextualizdndolos segun los periodos histdricos y los vaivenes en
materia financiera. Asimismo se describen los periodos de crisis de la organizacion, ya
como consecuencia de falencias internas, como del influjo de presiones de otros orga-
nismos no estatales ni intergubernamentales.

Finalmente, la tercera seccion analiza el debate de la cobertura versus el acceso a la
salud, valiéndose de conceptos y categorias de analisis que se contrastaran con norma-
tiva internacional y nacional argentina, al mismo tiempo que alguna jurisprudencia del
maximo tribunal argentino.
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1. De la salud publica a la salud global: el derecho humano a la salud

1. De la salud publica a la salud internacional

La salud publica es una nocién nacida a mediados del siglo XIX en los Estados Unidos,
Inglaterra y Europa Occidental como consecuencia de movimientos sociales reformistas
y el crecimiento del conocimiento médico. En tal sentido, la nocién se emparentaba con
el estudio de la causacion y el manejo de las enfermedades infecciosas?.

Fue a C.E. A. Winslow a quien se le atribuyd haber dado una definicion de salud publica
hace casi un siglo, cuando expuso que

“(..) es la ciencia y el arte de prevenir enfermedades, prolongar la vida, y promover la
salud fisica y la eficacia a través de esfuerzos comunitarios organizados tendientes a la
sanitarizacion del medioambiente, el control de las infecciones contagiosas, la educacion
individual en materia de higiene personal, la organizacién de servicios médicos y de en-
fermeria para el diagndstico temprano y tratamiento preventivo de la enfermedad, y el
desarrollo de una maquinaria social que asegurara a cada individuo en la comunidad, un
estandar de vida adecuado para el mantenimiento de la salud’.

Este concepto se tornd en un pilar fundacional de la disciplina. No obstante, se ensa-
yaron otras definiciones, como lo hizo el Instituto de Medicina de los Estados Unidos
cuando conceptualizd en su reporte sobre el Futuro de la salud publica de 1988 la misidn
de la salud publica como “e/ cumplimiento de los intereses de la sociedad en el asegu-
ramiento de condiciones en las cuales las personas pueden permanecer saludables™.
Por otro lado, el Diccionario de Epidemiologia de Miquel Porta proporciona como una
de las definiciones de la salud publica, la de

“politicas, servicios, programas y otros esfuerzos especificos acordados (idealmente y
habitualmente, democraticamente), organizados, estructurados, financiados, monito-
reados, y evaluados por la sociedad para proteger, promover y restaurar colectivamen-
te la salud de las personas y sus determinantes”.

De esta manera, la salud publica se erigié como una herramienta, una politica y una obli-
gacion, esencialmente a cargo del Estado, cuya finalidad se encamina a la prevencion, la
atencidn temprana, la restauracion, y el mantenimiento de las condiciones de salud de
los seres humanos. Dentro de ella, cabe incluir la existencia de un sistema sanitario con
infraestructura y recursos que aseguren dichos fines. La preocupacion central, era pues,
hacia adentro de las fronteras estatales.

En la medida que fueron apareciendo amenazas tales como epidemias, pandemias, in-
fecciones, etc., combinadas con la posibilidad de que ellas trascendiesen las fronteras
nacionales, determind la aparicién de una nueva nocidn: la salud internacional. Junto con
este nuevo concepto, se abrid paso a otro espacio de relacionamiento externo de los
Estados nacionales entre si, a partir del cual se analizaron estrategias comunes mayor-
mente vinculadas con el afrontamiento de amenazas comunes en materia de salubridad®.
Merson, Black y Mills definen a la salud internacional como “(...) /la aplicacion de los prin-
cipios de la salud publica a los problemas y desafios que afectan a los paises de bajo
y medio nivel de ingresos, y al complejo conjunto de fuerzas globales y locales que los

> KOPLAN, Jeffrey P; BOND, T. Christopher; MERSON, Michael H.; REDDY, K. Srinath; RODRIGUEZ, Mario Henry; SEWANKAMBO, Nelson K.; WASS,
Judith N Wass (2009): Towards a common definition of global health, Lancet, 373, pp. 1993.

* WINSLOW, C. E. A (1920): The Untilled Fields of Public Health. Science, New Series, Vol. 51, No. 1306, American Association for the Advancement of
Science, p. 30.

*Instituto de Medicina de EstadosUnidos (1988): The future of Public Health, National Academy Press, Washington, DC.
* PORTA, Miquel (Editor) (2014): A dictionary of epidemiology, New York, Oxford University Press.

¢ Estas amenazas comunes inclufan por ejemplo, respuestas ante plagas o epidemias que sin obedecer las divisiones fronterizas de los Estados nacionales,
amenazaban a la poblacion y provocaba riesgos sanitarios de propagacién de infecciones.
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informan’’. Por otro lado, la salud internacional fue también asimilada como una o6ptica
desde lo nacional y desde el Estado que ve amenazados -0 podria ver amenazados- sus
intereses, su seguridad, su integridad territorial, etc.

El concepto de salud internacional siguid un camino diferente al que describid el de salud
publica. Habitualmente fue utilizado como sinénimo de las actividades emprendidas en el
exterior®, vinculadas a un foco de atencidn geografico en los paises de menores recursos
y con especial énfasis en las enfermedades infecciosas, la desnutricion, el acceso al agua
(potable), la natalidad y maternidad, aunque ello no implique dejar de lado las estrategias
comunes de los Estados en el manejo de epidemias y pandemias. Es asi que la salud inter-
nacional se asocia mas explicitamente a relaciones politicas y practicas de salud publica
que llevan adelante los Estados nacionales® y en su relacionamiento reciproco.

2. De la salud internacional a la salud global y la securitizacién de la salud

Segun lo manifestara el ex vicepresidente de la Asamblea Mundial de la Salud, Pedro
Caba, la salud no se opone a la nocidn de enfermedad, sino que se trata de un concepto
que resulta inescindible “(..) de la paz y de la amenaza de guerra, de la eliminacion de
la pobreza y de la marginacion, de la conservacion del medio ambiente, de la reduccion
del desempleo (..)"°.

Con los cambios que trajo aparejados la globalizacién, el concepto de salud internacio-
nal planted un déficit para cubrir los nuevos desafios y amenazas. Al mismo tiempo, el
sistema westfaliano de poder comenzaba a mostrar fracturas producto de la emergen-
cia de nuevos actores y centros de poder™.

La globalizaciéon alude a un “proceso histérico que transforma la organizacion de las
relaciones sociales y las transacciones, generando redes transcontinentales o interregio-
nales de interaccién y ejercicio del poder?. El foco de la globalizacidn no esta -ni estuvo
entonces- dado por lo comercial, exclusivamente, sino que pretende ser un marco de re-
ferencia dentro del que se desenvuelven relaciones interpersonales, intergubernamen-
tales, internacionales, y con la emergencia de nuevos actores no estatales, las relaciones
transnacionales.

Si bien autores como Aldo Ferrer sitian los origenes del proceso de globalizacion con
el descubrimiento de América y la creacién de un orden econémico internacional, el
sentido que se le dara en el presente articulo al término globalizacidn, lo ubica en el pe-
riodo iniciado en la segunda mitad del Siglo XX®™. En este periodo aun no concluido, las
profundas transformaciones de las comunicaciones, la tecnologia, la intensificacion de
relaciones sociales a una escala mundial que -al decir de Anthony Giddens- “(...) enlaza
los lugares distantes de manera tal que los acontecimientos locales son moldeados por
sucesos que ocurren a muchos kildmetros de distancia y viceversa™.

En este nuevo contexto de la realidad internacional, emergid la nocidon de salud global
como un “drea para estudio, investigacion y practica que priorice la mejoria de la salud y

7 MERSON, Michael H.; BLACK, Robert E.; y MILLS, Anne J. (2012): International public health: diseases, programs, systems, and policies, 3a Edicion,
Burlington, Jones and Barlett Publishers, p. xvi.

8 KOPLAN, Jeffrey P. et. al.(2009): Op. Cit., p. 1993.

¢ BROWN, Theodore M.; CUETO, Marcos; y FEE, Elizabeth (2006): The World Health Organization and the Transition From “International” to “Global”
Public Health, American Journal of Public Health, vol. 96 n. 1, pp.62-72.

10 LOPEZ SANTOS, V.; y FRIAS OSUNA, A. (2000): “Concepto de Salud Publica” en FRIAS OSUNA, A.: Salud Publica y educacién para la salud, Barcelona,
Editorial Masson, p. 4.

11 ROSENAU, James N. (2002): “Governance in a New Global Order” en HELD, David; y McGREW, Anthony (2002): Governing Globalization. Power,
Authority and Global Governance, Cambridge, Polity Press, pp. 70-86.

12 HELD, David; y McGREW, Anthony (2002): Governing Globalization. Power, Authority and Global Governance, Cambridge, Polity Press, pp. 1-2.
13 FERRER, Aldo (2013): Historia de la Globalizacion I. Origenes del Orden Econémico Mundial, 2* Edicion, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica.
14 GIDDENS, Anthony (1990): The Consequences of Modernity, Cambridge, Polity Press, p.64.
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la consecucion de la equidad en salud para todas las personas del mundo™ El eje pasd
de la persona como habitante de un pais dado -con caracteristicas climaticas, de entor-
no, econdmicas, etc.- a la persona como habitante de un mundo interconectado, y ello
obligd a pensar en la salud como una cuestion de seguridad de los Estados.

La salud global se tornd en una finalidad mas alla de lo filantrépico, encontrando anclaje
en diversas estrategias de politica exterior de los Estados, organizaciones interguberna-
mentales y actores internacionales no estatales. Esta nocion funcioné como herramienta
de policy shaping, delineando formas de intervencién de la cuestidn sanitaria a partir de
decisiones en las que no siempre participaron los Estados que luego las implementarian.
Por caso, organizaciones como la Ford Foundation o la Rockefeller Foundation, co-
menzaron a constituirse en think tanks disefiadores de politicas macro que los Esta-
dos debian luego operativizar. Otras entidades, como el Banco Mundial, también fueron
aplicando una légica de diversificacion de riesgos y de funciones. Estas organizaciones,
como era de esperarse, también se abocaron a la cuestion de la salud humana, aunque
no siempre con los mismos propdsitos.

De otro costado, la nocidn de salud global puede analizarse a la luz de una categoria
propuesta por Barry Buzan, Ole Waever y Jaap de Wilde, la de la securitizacion. Como
se dijo, la salud se comenzd a tratar en los foros internacionales y al interior de los Es-
tados como una cuestion sobre la que gravita la seguridad nacional y la existencia de
amenazas. Buzan et. al. entienden a la securitizaciéon como una versidn mas extrema de
la politizacidn, y que tiene lugar cuando “un asunto es presentado como una amenaza
existente, que requiere medidas de emergencia y que justifican las acciones fuera de los
limites del procedimiento politico”. Estos procedimientos extraordinarios, empero, no
necesariamente se dan en un contexto extremo de peligro -la guerra, por ejemplo-, sino
gue puede obedecer a distintas intensidades dentro de la gama de intereses en juego.
La preocupacion de la ONU por la salud como cuestion de seguridad, por caso, quedd
patentizada en el Informe sobre el Desarrollo Humano del afio 1994 del Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), cuando definié la seguridad sanitaria como
uno de los tipos de seguridad humana’. Hans-Martin Jaeger refiere que dicha preocu-
pacion, tiende a enmarcarse en un contexto de busqueda por administrar, vigilar y op-
timizar la vida humana desde una 6ptica de la biopolitica, la gobernanza global, la salud
global y el creciente condicionamiento de las soberanias nacionales con motivo de las
complejas redes de poder global®.

Si bien la salud global presenta areas que se superponen con otras de la salud publica y
la salud internacional, las tres disciplinas comparten las siguientes caracteristicas: prio-
rizan un enfoque en la base poblacional y la prevencidon; se concentran en poblaciones
mas pobres, vulnerables y subatendidas; imbrican aproximaciones multidisciplinarias e
interdisciplinarias; enfatizan la salud como un bien publico y la importancia de los siste-
mas y estructuras; y presentan participacion de diversos interesados.

Este concepto que abarca la salud global, si bien busca ir mas alld que sus anteceso-
res salud publica y salud internacional para dar paso a la incorporacion de otros acto-
res -principalmente no estatales- en el debate, lleva inexorablemente a pensar en una
|6gica de transnacionalidad, y de poder mas alld del Estado. Como se expuso antes,
organizaciones intergubernamentales, no gubernamentales y organismos de créditos

15 KOPLAN, Jeffrey P. et. al. (2009): Op. Cit., p. 1995.
® BUZAN, Barry; WEVER , Ole; DE WILDE, Jaap (1998): Security: A new framework for analysis, London, Lynne Rienner Publishers, pp. 23-24

7 PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (1994): Informe para el Desarrollo Humano, México D.E, Fondo de Cultura
Econdémica S.A. de C.V.

'8 JAEGER, Hans-Martin (2010): UN reform, biopolitics, and global governmentality, International theory, Vol. 2, No. 1, pp. 50-86.
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comenzaron a tomar parte de las discusiones relativas a la salud entremezcladas de
otros intereses propios de la naturaleza de cada uno de los actores.

En este marco el Estado comienza a abandonar el rol de Unico actor racional guiado
por el calculo de costo beneficio y valido de la fuerza en un medio donde predomina la
anarquia'®, caracteristicas expuestas por la teoria realista de las Relaciones Internacio-
nales?°. Por otro lado, en buena medida el poder de los Estados se crea sobre la base
de acuerdos y expectativas intersubjetivos, que confluyen en una comunidad relacional.
Sobre esta base intersubjetiva, se define y redefine el concepto de soberaniay por ende,
el de seguridad?.

Comprender a la salud global como un concepto mas alla del Estado -atento trascender
las fronteras nacionales- lleva asimismo a reflexionar sobre la inexistencia de un Unico
actor que monopoliza el conocimiento, la técnica y la infraestructura aplicable a la salud.
Lleva consigo también el desafio de interpelar a los Estados a emprender estrategias de
prevencion y tratamiento de enfermedades comunes, establecer politicas en materia de
alimentacion y medioambiente, reafirmar el compromiso con la protecciéon de la salud
como Derecho Humano y encaminar los sistemas de salud hacia su aseguramiento.

La perspectiva de la salud global contempla en su seno, el tratamiento de un universo
de casos que involucran a la salud humana y de toda la humanidad. Esto es, visualiza
peligros comunes y procura delinear estrategias de accioén para afrontar dichos peligros.
En un plano ideal, la salud global apunta a garantir el Derecho Humano a la salud como
fin en si mismo, pero también como instrumento de desarrollo de los Estados y la co-
munidad en su conjunto.

3. Los Derechos Humanos y el derecho a la salud

Puede decirse que los Derechos Humanos son las prerrogativas o pretensiones de indi-
viduos o grupos de individuos, constituyen derechos no renunciables, y corresponden a
sus titulares por la simple razdn de ser personas o agrupaciones de personas humanas.
Se caracterizan pues, por la universalidad y su caracter progresivo®.

El sistema de proteccion en torno a los Derechos Humanos, si bien comenzoé hacia fines
de la primera mitad del siglo XX, fue en la segunda mitad donde adquirié un auge consi-
derablemente mayor. Tal como sucediod el 1948 con la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, y como ocurrid en el sistema interamericano de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) con el Pacto de San José de Costa Rica en 1969, el esfuerzo positiviza-
dor de normas protectorias de los derechos inmanentes a la calidad de persona humana
fue en aumento. Esto patentizo la identificacion de la necesidad de configurar un esque-
ma de limitaciones frente a eventuales transgresiones que pueden suscitarse -en algunos
casos- mas alld delos limites estatales de un Estado, y por tanto, requiriendo el actuar
coherente de mas de un actor internacional para evitar dichas afectaciones.

Hacia adentro de los Estados, paises como la Republica Argentina incorporaron en un
rango equivalente a su Constitucion Nacional, numerosos tratados de Derechos Hu-
manos algunos de los cuales que ya formaban parte del sistema normativo interno. Se
complementd asi, un sistema protectorio de derechos que, al decir de German Bidart

1 Considera como andrquico el medio ya que no existe autoridad suprema al Estado capaz de imponer decisiones.

* HASENCLEVER, Andreas; MAYER, Peter; RITTBERGER, Volker; MURILLO, Lorena; y CASTRO Y ORTIZ, Francisco J.J. (1999): Las teorias de los
regimenes internacionales: situacion actual y propuestas para una sintesis, Foro Internacional, Vol. XXXXIX, No. 4 (158) (Octubre-Diciembre 1999), pp.
506-507.

2 WENDT, Alexander (1992): Anarchy is what States Make of it: The Social Construction of Power Politics, International Organization, Vol. 46, No. 2
(Primavera, 1992), pp. 391-415.

22 JUAREZ CENTENO, Carlos (2009): A sesenta afios de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: reflexiones para el debate, Breviario en Relaciones
Internacionales, Numero 13. Centro de Estudios Avanzados, Universidad Nacional de Cérdoba.
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Campos, se caracteriza por un sujeto activo -dado por la persona humana dotada de
personalidad internacional- un sujeto pasivo -constituido por el Estado, en tanto obliga-
do a omitir violaciones y a hacer o dar algo al sujeto activo- y una concurrencia jurisdic-
cional estatal e internacional?®:.

La OMS afirma en el Predmbulo de su Constitucion, que el goce del grado maximo de sa-
lud es un derecho fundamental de todo individuo. Asimismo esta organizacion en su Nota
Descriptiva N2 323 del ano 2015, enuncia de manera explicita que el derecho a la salud
“estad estrechamente relacionado con el de otros derechos humanos tales como los dere-
chos a la alimentacion, la vivienda, el trabajo, la educacién, (v) la no discriminacion...”?*.
La Declaraciéon de Alma-Ata de 1978 en su punto ., considerd a la salud como un Dere-
cho Humano fundamental y que la consecucién del mayor nivel de salud posible es el
objetivo mas importante que debe buscarse, y cuya realizacion requiere de acciones de
los sectores de la salud, sociales y econémicos?®.

Si bien considerar a la salud como Derecho Humano puede significar una medida del avan-
ce en términos de equidad y justicia, no es menos cierto que obliga al mismo a reflexionar
acerca de los costos econdmicos y las necesidades financieras conexos. Es preciso tener
presente que los eventuales costos que pudieren derivarse de la responsabilidad interna-
cional frente a la inobservancia de este Derecho Humano, como asi también los costos de
implementacion de sistemas sanitarios que garanticen su cumplimiento, constituyen un
aspecto que no todos los Estados estan en condiciones de afrontar.

I1l: La Organizacién Mundial de la Salud: un repaso por su historia en el contexto de
emergencia de nuevos actores globales

La idea acerca de la existencia de una organizaciéon de alcance internacional en materia
de salud puede situarse en 1902, con el establecimiento de la Oficina Sanitaria Interna-
cional en el marco de Unidén Internacional de las Republicas Americanas. Esta organiza-
cion en materia de salud devino luego en la Oficina Sanitaria Panamericana, y eventual-
mente en la Organizacion Panamericana de la Salud. A la par de dichas organizaciones,
se crearon otros entes similares: la Office Internationale d’Hygiéne Publique, con sede
en Paris?® y la Organizacion de Salud de la Liga de las Naciones?, las que dentro de sus
respectivos campos de accidn, focalizaron su atencion en la salud de los pueblos?.

Sin embargo, no solamente organizaciones internacionales de caracter interguberna-
mental se avocaron a esta tematica, sino que también lo hicieron entes privados. Asi, la
Rockefeller Foundation cred una Divisidon de Salud Internacional en temprana época del
siglo XX, ejerciendo con posterioridad un rol central en materia de politicas sanitarias
en el orbe.

Con la creacion de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) en 1945, sus miembros
decidieron asimismo adoptar una agencia especializada en cuestiones de salud. Entre
1946 y 1948 se suscitaron reuniones en el marco de una comisién ad hoc entre cuyos
miembros se encontraban René Sand, Andrija Stampar y Thomas Parran. Fue en 1948

# BIDART CAMPOS, German (2006): Manual de la Constitucion Reformada. Tomos I, I y III. Buenos Aires, Ediar Sociedad Andnima Editora, Comercial,
Industrial y Financiera.

* ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2015): Nota Descriptiva N° 323 “Salud y Derechos Humanos” de Diciembre de 2015 (http://www.who.
int/mediacentre/factsheets/fs323/es/) (Fecha de consulta: 17 de octubre de 2017).

> CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE LA ATENCION PRIMARIA DE LA SALUD (1978): Declaracion de Alma-Ata.
 Fundada en 1907.

¥ Fundada en 1920.

2 BROWN, Theodore M. et. al.(2006): Op. Cit., p. 63.
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cuando tuvo lugar la primera reunién de la Organizacidon Mundial de la Salud (OMS), y
en dicha oportunidad fue formalmente creada.

Por ello, algunas agencias de las existentes se plegaron a la nueva organizacién que
pretendia un alcance -que hoy puede llamarse- universal o global.

La OMS, en tanto organizacioén internacional de caracter intergubernamental, debid ade-
cuar y articular sus politicas tomando en cuenta dicha naturaleza. Por ende, fueron ha-
bituales las presiones que algunos Estados miembro ejercieron en torno a los caminos a
emprender, tomando como herramienta de presion, sus contribuciones al presupuesto
de la organizacion®.

En 1953, la Direcciéon General de la OMS estuvo a cargo de Marcolino Candau, a cuyo
cargo estuvo la lucha contra la malaria. Pese a las criticas que recibid por el manejo de
las politicas que se implementaron como combate de dicha enfermedad, como Director
General, tuvo la capacidad de adaptarse a los vaivenes propios del juego de poder en
un contexto de retirada y posterior reingreso de la entonces Unién Soviética a la ONU
y la OMS*0°,

Hacia finales de la década de 1950 y durante la de 1960, los dos ejes enfrentados en el
contexto de la guerra fria, la Unién Soviética y los Estados Unidos de América, se com-
prometieron a efectuar aportes cuantiosos en recursos, investigaciones y técnicas para
la erradicaciéon de la viruela. Fue asi que con el aporte mancomunado de los Estados
mas poderosos del mundo, que los esfuerzos para la erradicaciéon de la viruela tuvieron
alto grado de éxito®.

Entre 1973 y 1993 se abridé un periodo de grandes conflictos en el seno de la OMS como
producto de las tensiones entre las aproximaciones econémicas y las sociales a la cuestion
de la salud y la aplicacion de las tecnologias a la salud de las personas. Los intereses de
uno y otro tipo fueron variando segun el grado de balance de poder, los intereses de los
actores internacionales involucrados, y los compromisos ideoldgicos e intelectuales de
ellos. En su conjunto, conformaban un cumulo de factores que interactuaban en el pro-
ceso de formacioén, implementacion, medicion y evaluacion de las politicas emprendidas.
La Declaracion de Alma-Ata sobre Atencidn Primaria de la Salud de 1978, cuyo propo-
sito conocido fue el de salud para todos para el afio 2000, presupuso la existencia de
acuerdos multisectoriales y multidimensionales con énfasis en la salud y el desarrollo
socioecondmico, como asi también en el adecuado uso de las tecnologias.

Muchos gobiernos, empero, vieron a los objetivos que planted la Declaracion de Alma-
Ata como utdpicos e irrealizables. El primer intento para operativizar algunos aspectos
incluidos en dicha Declaracion, tuvo lugar en una pequena conferencia realizada en Be-
llagio (ltalia)** y contd con el sponsor de la Rockefeller Foundation y la asistencia del
Banco Mundial, de la Fundacién Ford, el administrador del USAID y el secretario ejecu-
tivo del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF)33.

La Conferencia de Bellagio se tradujo en la implementaciéon de un concepto alternativo
al de Alma-Ata, constituido por una selectiva atencidn primaria de la salud a través de
intervenciones de bajo costo, reducidas en objetivos, con mayor grado de pragmatismo

2 BROWN, Theodore M. et. al.(2006): Op. Cit., p.64-66. Los autores recuerdan las presiones de Estados Unidos en 1985, cuando dicho pais decidio
contribuir con tan solo el 20% del aporte comprometido a todas las agencias de la ONU, afectando asimismo a la OMS, en parte como retaliacién por el
“Programa de Drogas Esenciales” (“Essential DrugProgram”), que se oponia a companias farmacéuticas de capitales estadounidenses.

* BROWN, Theodore M. et. al.(2006): Op. Cit., p. 65.

3 BROWN, Theodore M. et. al.(2006): Op. Cit., p.65. Los autores destacan que la Unién Soviética y Cuba se comprometieron al aporte de veinticinco
millones y dos millones de dosis, respectivamente, de vacunas. Al mismo tiempo, el 1965 el presidente de los Estados Unidos de América, Lyndon B. Johnson
instruyo a los delegados para comprometerse ante la OMS a efectuar los aportes necesarios para la erradicacion de la viruela en el mundo.

* Llamada luego la “Conferencia de Bellagio”.

* BROWN, Theodore M. et. al.(2006): Op. Cit., p. 67.
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y mensurabilidad. Ello dio origen a una serie de politicas que se conocieron con el acro-
nimo de “GOBI”*4,

Para 1980, las funciones de la OMS se vieron restringidas como resultado de las aproxi-
maciones que tuvieron un marcado contenido economicista o financiero de la salud. En
efecto, la creciente influencia del Banco Mundial (BM) -inicialmente creado como enti-
dad que coadyuvara en la reconstruccidon de Europa en 1946- amplié luego su espectro
de accidn mediante el otorgamiento de empréstitos y/o asistencia técnica a paises en
desarrollo. Ya en 1970, el BM otorgd préstamos para la planificacion familiar y para 1979
ya contaba con un Departamento de Poblacidn, Salud y Nutricion.

Fue asi que en 1980 el BM recomendaba en su Reporte sobre el Desarrollo Mundial que
la desnutricidon y las enfermedades podrian combatirse “mediante la accion directa de
los gobiernos con la asistencia del Banco Mundial’®®, efectuando también un razona-
miento segun el cual el grado de desarrollo -y su aumento- dependerian del nivel de
salud de la poblacién.

Sin embargo, a medida que el BM acrecentaba sus intereses en materia de salud inter-
nacional, el mecanismo de financiamiento a los Estados que implementaban las politicas
disefladas por la institucion, comenzaba a funcionar como herramienta de presion. Asi,
se plantearon discusiones en torno al papel de los sectores publico y privado en el finan-
ciamiento de la salud, y la exigibilidad de un uso mas eficiente de los aportes. El BM, en
tanto, se propiciaba por el favorecimiento de un libremercadismo y la disminucién del
rol estatal en -aunque no solamente limitada a- las politicas de salud.

Desde fuera, el rol de la OMS comenzd a perder prestigio -particularmente por la anuen-
cia a las crecientes presiones del BM en aras a ajustes estructurales- en una época en
que estallé una crisis por la epidemia del VIH/SIDA.

Las dificultades presupuestarias de la OMS, que habia dispuesto en 1982 el congela-
miento de su presupuesto, se tradujeron en un contraste con el papel del BM en materia
de salud y financiamiento. Se comenzd a verificar un incremento de los ingresos ex-
trapresupuestarios -es decir, no provenientes de los Estados miembros, sino de agen-
cias multilaterales o naciones donantes- lo que condicionaba la definicidén de politicas e
instrumentos en manos de la OMS, particularmente cuando dichos condicionamientos
venian del lado del BM?®®,

Esta situacion resultd en la posibilidad del BM de moverse con total soltura en un es-
pacio de vacio que habia dejado la inefectividad y los numerosos condicionamientos
impuestos al accionar de la OMS, en un contexto de neoliberalismo en la economia,
comercio y politica propios fines de la década de 1980 y hacia la de 1990.

Como pudo advertirse en la historia que verificd la OMS, el énfasis en las politicas dise-
fadas y recomendadas a los Estados, estuvo teilido grandemente por factores econémi-
cos y de poder. No solamente sus miembros -en un espacio de ecuanimidad e igualdad-
sino también otros entes u organismos multilaterales, como fue el caso de la Rockefeller
Foundation o el Banco Mundial, ejercieron presiones y condicionamientos en el accionar.
Es por ello que no resulta inconsistente que la definicion de politicas de acceso univer-
sal o cobertura universal de salud se encuentren influenciadas por los mismos factores
econdémicos y financieros. Como ya se dijo, las tensiones entre los aspectos sociales y
financieros en el seno de la OMS siempre han existido.

* GOBI, acrénimo que eninglés se tradujocomo “Growth monitoring to fight malnutrition in children; Oral rehydration techniques to defeat diarrheal
diseases, Breastfeeding to protect children, and Inmmunizations). BROWN, Theodore M. et. al.(2006): Op. Cit., p. 67.

* BROWN, Theodore M. et. al.(2006): Op. Cit., p. 67.
3% BROWN, Theodore M. et. al.(2006): Op. Cit., p.68.
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IV. Cobertura vs. Acceso la salud. Derecho humano y salud global en el caso argentino

Resulta util indagar una de las Resoluciones que constituye el derecho derivado de la
OMS, que ha sido identificada como la normativa que constituyd el germen de la hoy
denominada Cobertura Universal de Salud (CUS).

La Resolucion WHAS58.33 de la Asamblea Mundial de la Salud -6rgano supremo deciso-
rio de la OMS- establecio directrices por medio de las cuales instd a los Estados miem-
bros de la organizaciéon a adoptar una serie de medidas centradas en la financiacion de
los sistemas de salud publica. Previé asimismo la posibilidad de que existan sistemas
mixtos que combinen financiamiento publico y privado, e incluso el establecimiento de
un seguro social de enfermedad.

De la mencionada resolucién, surge que se insta a los Estados “a que velen por que los
sistemas de financiacion de la salud prevean un método de pago anticipado de las con-
tribuciones para la atencion de salud” como asi también

“a que velen por una distribucion adecuada y equitativa de una infraestructura sanitaria de
buena calidad y de los recursos humanos para la salud a fin de que los asegurados reciban
servicios de salud equitativos y de buena calidad acordes con el paquete de prestaciones™’.
Estos parrafos perfilan de modo meridiano el contenido eminentemente econdmico-fi-
nanciero de la resolucion bajo analisis. Lo que es mas, mientras que vocablos vinculados
con la financiacién aparecen dieciocho veces en la resolucion citada, el vocablo derecho
Nno aparece ninguna vez.

Por otra parte, la Resolucion WHA58.33 en su articulo 2.1) hace hincapié en el pedido al
Director General de la OMS para que este proporcione el apoyo técnico necesario para el
refuerzo de los medios y los saberes técnicos que sean requeridos, a fin de “instituir siste-
mas de financiacion de la salud, en particular planes de prepago, comprendido el sequro
social de enfermedad, con vistas a alcanzar el objetivo de la cobertura universal...”8.

En la Republica Argentina, la denominada estrategia CUS encuentra origen normati-
vo a nivel nacional en la Resoluciéon del Ministerio de la Salud de la Nacion (MSN) N2
475/2016. Esta dispuso instruir a todos los programas nacionales bajo su dependencia,
coadyuvar en la implementacion de la CUS “con el objeto de promover el acceso a la
atencion sanitaria integral, gratuita y con la adecuada calidad, jerarquizando el Primer
Nivel de Atencion™°.

Asimismo, por Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) N2 908/2016 se cred un fidei-
comiso de administracion para el aseguramiento de la implementacion de la estrategia,
afectdndose a tales fines la suma de 8.000 millones de pesos (equivalentes aproxima-
damente a 556 millones de ddlares*® y que representa un 0,102% del PBI nacional para
el afo 2016%), los que deberan ser administrados por una Unidad Ejecutora (UE)“2. Di-
cha UE fue creada por Resolucién N2 840-E/20174% del MSN, y su reglamento operativo
aprobado por Resolucidn N2 1152-E/201744.

De acuerdo a Stuckler et. al. existe un escaso consenso y falta de claridad en la concep-
tualizaciéon de la CUS. Destaca que si bien una mayoria alude a la CUS como cobertu-

7 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2005): Resolucion WHA58.33.
% ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2005): Resolucion WHA58.33.
#B.0. 06/05/2016.

“ BANCO DE LA NACION ARGENTINA (2016): Cotizaciones histéricas de las principales monedas (http://www.bna.com.ar/) (Fecha de consulta
10/10/2017). Se considero el tipo de cambio para la venta del Délar Estadounidense (14,40) a la fecha de publicacion del Decreto 908/2016.

“ BANCO MUNDIAL (2017): Argentina — Datos (https://datos.bancomundial.org/pais/argentina) (Fecha de consulta 10/10/2017).
“ PODER EJECUTIVO NACIONAL ARGENTINO (2016): Decreto de Necesidad y Urgencia N° 908/2016 (B.O. 03/08/2016).
4B.0.11/07/2017.

“B.0. 26/09/2017
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ra universal, difieren en qué se encuentra comprendida dentro de dicha universalidad:
multiples o Unica intervencion, multiples o Unica prestacién, conjuntos comprensivos de
prestaciones multiples, etc. Estas diferencias se replican asimismo en materia financiera,
ya que no resulta claro si comprende sistemas de financiacidon -diferimiento de pago- o
bien reembolsos de gastos irrogados*s.

Segun la OMS, la CUS significa “acceso y proteccién financiera para todos los
ciudadanos”®. Del analisis de su texto, surge que el acento no estd, entonces, puesto en
el derecho a la salud de las personas, sino mayormente en el aspecto financiero de la
prestacion de un servicio de salud.

El articulo especial titulado “Cobertura Universal de Salud” publicado en la Revista Ar-
gentina de Salud Publica en 2016, y cuya autoria corresponde al Dr. Jorge Daniel Le-
mus#’, entendid al acceso universal como la ausencia de barreras de tipo geografico,
sociocultural, econédmico, de género, etc. Por otro lado, delined el concepto de cober-
tura de salud como una “capacidad del sistema para responder a las necesidades de la
poblacidn, lo cual abarca la disponibilidad de infraestructura, recursos humanos, tecno-
logias de la salud (incluidos los medicamentos) y financiamiento”“e.

En dicha publicacion, Lemus destaca que el acceso universal y la CUS implican la po-
sibilidad de acceder sin discriminacion alguna a servicios integrales de salud, como asi
también a medicamentos seguros, de calidad y eficaces. La implementacion de esta
politica -sigue diciendo Lemus- requiere inexorablemente la definicion de politicas y
acciones enfocadas desde una perspectiva multisectorial y cuyo propdsito ultimo es el
bienestar y la salud. Expresa que es necesaria una mancomunacion solidaria de fondos,
mediante la unificacion de un fondo uUnico de todos los estamentos del financiamiento
con caracter solidario. Agrega que es menester administrar la escasez, lo que requiere
una aproximacion racional, basado en la evidencia, toda vez que “nadie puede garanti-
zar ‘todo para todos’ y al mismo tiempo, ya que ello constituye una inaceptable oferta
cargada de populismo?.

Kutzin, en tanto, entiende que resulta util efectuar un distingo entre la cobertura efecti-
va y la cobertura universal. Dentro de la primera, corresponderia incluir la probabilidad
de que un individuo obtenga aquellas intervenciones o prestaciones que requiere y que
pueda experimentar una mejor salud como resultado®°.

En este marco de cobertura efectiva, podria entenderse como desagregados, la reduc-
cion de las brechas ad intra de la poblacidn de un determinado Estado, y el aseguramiento
de la calidad en las prestaciones, medicamentos e intervenciones que se deban practicar.
Y es entonces cuando la combinaciéon de una cobertura efectiva y una proteccion finan-
ciera da como resultado, un estado mas proximo a la CUS®. Sin embargo, es necesario
advertir —-coherentemente como se expuso antes- que la consideracion de la salud como
un Derecho Humano y las eventuales reclamaciones, tornan a la CUS en su sentido mas
idealista, como improbable de ser aplicada en la gran mayoria de los paises del mundo.
En efecto, una cobertura total, universal, absoluta -y eventualmente, de acceso gratui-

4 STUCKLER, David; FEIGL, Andrea B.; BASU, Sanjay y McKEE, Martin (2010): Thepoliticaleconomy of universal healthcoverage, papel de trabajo para el
Primer Simposio Global de Investigacion en Sistemas de Salud, Montreux, Suiza, p. 10-11.

46 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2005): Informe sobre la salud en el mundo 2005, Ginebra.

¥ Quien al momento de la remision del presente articulo, y al tiempo de la publicacion del articulo citado, reviste el cargo de Ministro de Salud de la Nacion
Argentina.

* LEMUES, Jorge Daniel (2016): Cobertura Universal de Salud, Revista Argentina de Salud Publica, 7(27), pp. 33-39, Buenos Aires.
* LEMUS, Jorge Daniel (2016): Op. Cit., p.34

0 KUTZIN, Joseph (2013): Health financing for universal coverage and health system performance: concepts and implications for policy, Bull World Health
Organ 2013:91, pp. 602-611

51 KUTZIN, Joseph (2013): Op. Cit., p. 604.
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to- resulta de muy dificil alcance para cualquier Estado. Pese a ello, los esfuerzos en aras
a lograr una mayor proteccién de las eventualidades de la salud, las enfermedades, los
accidentes y los resultados de catastrofes naturales que inciden sobre la salud, pueden
entenderse enmarcados en una CUS.

El mayor inconveniente, empero, no radica en la CUS considerada en si misma, sino en
las consecuencias que su adopcion puede traer. Manchola Castillo et. al. destacan que
resulta evidente que -segun se desprende de la Resolucion WHA58.33- el mayor proble-
ma ha sido haber supeditado la nocién de salud a las condiciones financieras en lugar de
a la condicién humana de quienes son titulares del derecho a la salud®.

Concebir al derecho a la salud como un Derecho Humano no puede significar, conse-
cuentemente, la existencia de un eventual costo para su aseguramiento. Sin embargo, la
CUS alude por lo comun, a paguetes de prestaciones cuyo contenido puede variar, pero
que indudablemente deja un sector de prestaciones fuera de su amparo.

Analizando de un modo mas especifico el asunto, lo que aparece como relevante en un
momento anterior, son las limitaciones en materia de financiamiento de los sistemas de
salud, y luego de ello, se ve atiborrado el derecho a la salud. Al decir de Manchola Cas-
tillo et al., la CUS funciona como un mecanismo para garantizar la salud de los sistemas
econdémicos y financieros en detrimento de la salud de los seres humanos; una suerte
de limitacién de los servicios disponibles en un contexto de desrresponsabilizacidon del
Estado y la tercerizacion de los sistemas de salud®s.

Esta afirmacion acerca de la limitacion de los servicios disponibles se ha traducido en
la legislacidn nacional, tal como sucede en el caso de la Resolucién N2 747-E/2017 del
MSN?®4. Esta norma limita, para el caso de los medicamentos oncoldgicos, la gratuidad
de su acceso a una condicidn tripartita: carencia de obra social, asistencia en hospital
publico, y droga incluida en un cierto Vademécum.

Pese a lo dicho hasta aqui, y los notables avances en materia de calidad de vida y desa-
rrollo que podria conllevar la CUS, desde una perspectiva histoérica, conviene recordar
gue se trata de una medida que se remonta a la situacion de la OMS durante la década
de 1980 y primeros afos de la de 1990. Como se expuso antes, durante dichos perio-
dos, diversas corporaciones financieras y entidades multilaterales de crédito, tomaron
control de los objetivos e instrumentos de la OMS a partir del disefio de politicas de
reformas sectoriales que -como se dijo- escaso favor le hicieron a la salud y a esta en su
caracter de Derecho Humano.

Esas reformas estructurales, asentadas sobre una base de “salud financiera” de los sistemas,
se ocuparon mas en la sustentabilidad del financiamiento del sector sanitario, que en la
garantia de un derecho a la salud de calidad. Sendas limitaciones a las prestaciones con fun-
damento en la necesidad de equilibrar los balances de los prestadores de salud -recuérdese
gue la OMS alienta a una concertacion publico-privada a través de “mix” de financiacion-
significan una restriccion al Derecho Humano a la salud que no seria admisible.

Debe recordarse que en la Republica Argentina, el derecho a la salud se ha considerado
por un vasto sector doctrinario, incluido dentro de los derechos no enumerados de la
Constitucion Nacional (CN) en su art. 33, al mismo tiempo que se halla dotado de je-
rarquia constitucional por virtud de los tratados de Derechos Humanos incorporados al
bloque de constitucionalidad federal por el art. 75 inc.22 de la CN®5,

2 MANCHOLA CASTILLO, Camilo Hernan; GARRAFA, Volnei; CUNHA, Thiago y HELLMANN, Fernando (2017): El acceso a la salud como derecho
humano en politicas internacionales: reflexiones criticas y desafios contemporaneos, Ciéncia & Satide Coletiva, 22(7), pp. 2155-2156.

* MANCHOLA CASTILLO, Camilo Hernénet. al.(2017): Op. Cit., pp. 2151-2160.
% B.0. 26/06/2017.
% BIDART CAMPOS, German (2006): Manual de la Constitucion Reformada. Tomos I, 1T y IIL. Buenos Aires, Ediar Sociedad Anénima Editora, Comercial,
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, maximo tribunal argentino, en la sefera
causa Asociacidon Benghalensis y otros ¢/Ministerio de Salud y Accion Social - Estado
Nacional s/ amparo ley 16.986°% sostuvo que “(a) partir de la reforma constitucional de
1994, el derecho a la salud se encuentra expresamente reconocido con jerarquia cons-
titucional en el art. 75 inc. 22” de la Constitucidon Nacional, en el marco del derecho a la
vida, estando a cargo del Estado la obligacion impostergable de garantirlo.

Por otro lado, y complementario con aquél, en el fallo Ana Carina Campodonico de
Beviacqua v. Ministerio de Salud y Accién Social - Secretaria de Programas de Salud y
Banco de Drogas Neoplasicas®” sostuvo que el derecho a la vida “.. es el primer derecho
de la persona humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional.
El hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo -mas alla
de su naturaleza transcendente- su persona es inviolable y constituye valor fundamental
con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental.”

V. A modo de conclusién

La nocidn de salud global como el maximo bienestar de los pueblos del mundo, es el re-
sultado de los avances y retrocesos -y los aprendizajes sobre la base de estos- a lo largo
de la Historia a partir del nacimiento de la salud publica como disciplina y la posterior
aparicion de la salud internacional.

Las estrategias emprendidas por organizaciones como la OMS, no exentas de presiones
de actores no estatales, se enmarcaron en multiples ocasiones en la |dgica de securiti-
zacion de la salud. En este sentido, la cuestion sanitaria comenzd a perfilarse como un
aspecto de gran relevancia para los Estados.

En este marco, la OMS delined la estrategia de la CUS como forma de dar respuesta y
tutela al Derecho Humano a la salud. Pese a ello, el contenido eminentemente financiero
de la normativa reglamentaria de dicha estrategia, la torné en un mecanismo no siempre
apto para garantir dicho derecho.

El sistema juridico argentino, que recientemente incorporé la CUS, comprende el dere-
cho a la salud como un Derecho Humano, y asi lo ha dicho sucesivamente el alto tribunal
nacional. Sin embargo, de la normativa interna relativa a la CUS es dable predicar lo mis-
mo gue de su par internacional: el acento no estd puesto en el derecho, sino en aspectos
econdémicos y financieros.

Industrial y Financiera.
% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (2000): Fallos 323:1339.
¥ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (2000b): Fallos 323:3229.

ANO 1+« NUMERO 1+ PP 39-53



52

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

DE LA SALUD PUBLICA A LA COBERTURA UNIVERSAL DE SALUD: EL CASO ARGENTINO

BANCO DE LA NACION ARGENTINA (2016): Cotizaciones histéricas de las princi-
pales monedas (http://www.bna.com.ar/) (Fecha de consulta 10/10/2017).

BANCO MUNDIAL (2017): Argentina - Datos (https://datos.bancomundial.org/
pais/argentina) (Fecha de consulta 10/10/2017).

BROWN, Theodore M.; CUETO, Marcos; y FEE, Elizabeth (2006): The World Health
Organization and the Transition From “International” to “Global” Public Health,
American Journal of Public Health, vol. 96 n. 1, pp.62-72.

BUZAN, Barry; WZAVER , Ole; DE WILDE, Jaap (1998): Security: A new framework
for analysis, London, Lynne Rienner Publishers, pp. 23-24

CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE LA ATENCION PRIMARIA DE LA SALUD
(1978): Declaracion de Alma-Ata.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (2000): Fallos 323:1339.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION (2000b): Fallos 323:3229.
FERRER, Aldo (2013): Historia de la Globalizacién I. Origenes del Orden Econdmico
Mundial, 22 Edicion, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica.

HASENCLEVER, Andreas; MAYER, Peter; RITTBERGER, Volker; MURILLO, Lorena; y
CASTRO Y ORTIZ, Francisco J.J. (1999): Las teorias de los regimenes internaciona-
les: situacion actual y propuestas para una sintesis, Foro Internacional, Vol. XXXXIX,
No. 4 (158) (Octubre-Diciembre 1999), pp. 499-526.

HELD, David; y McGREW, Anthony (2002): Governing Globalization. Power, Autho-
rity and Global Governance, Cambridge, Polity Press.

JAEGER, Hans-Martin (2010): UN reform, biopolitics, and global governmentality,
International theory, Vol. 2, No. 1, pp. 50-86.

JUAREZ CENTENO, Carlos (2009): A sesenta afos de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos: reflexiones para el debate, Breviario en Relaciones Internacio-
nales, Numero 13. Centro de Estudios Avanzados, Universidad Nacional de Cérdoba.
KOPLAN, Jeffrey P.; BOND, T. Christopher; MERSON, Michael H.; REDDY, K. Sri-
nath; RODRIGUEZ, Mario Henry; SEWANKAMBO, Nelson K.; WASS, Judith N Wass
(2009): Towards a common definition of global health, Lancet, 373, pp. 1993-1995.
KUTZIN, Joseph (2013): Health financing for universal coverage and health system
performance: concepts and implications for policy, Bull World Health Organ 2013:91,
pp. 602-611

LEMUS, Jorge Daniel (2016): Cobertura Universal de Salud, Revista Argentina de
Salud Publica, 7(27), p. 33-39.

LOPEZ SANTOS, V.; y FRIAS OSUNA, A. (2000): “Concepto de Salud Publica” en
FRIAS OSUNA, A.: Salud Publica y educacién para la salud, Barcelona, Editorial Mas-
son, p. 3-13.

MANCHOLA CASTILLO, Camilo Hernan; GARRAFA, Volnei; CUNHA, Thiago y HE-
LLMANN, Fernando (2017): El acceso a la salud como derecho humano en politicas
internacionales: reflexiones criticas y desafios contemporaneos, Ciéncia & Saude
Coletiva, 22(7), pp. 2151-2160.

MERSON, Michael H.; BLACK, Robert E.; y MILLS, Anne J. (2012): International pu-
blic health: diseases, programs, systems, and policies, 3a Edicion, Jones and Barlett
Publishers, P. xvi..

MINISTERIO DE SALUD DE LA NACION (2017): Resolucién N2 1152-E/2017.
MINISTERIO DE SALUD DE LA NACION (2017): Resolucién N2 747-E/2017.
MINISTERIO DE SALUD DE LA NACION (2017): Resolucién N2 840-E/2017.
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2005): Resolucion WHAS58.33 sobre Fi-
nanciacion sostenible de la salud, cobertura universal y seguro social.
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2015): Nota Descriptiva N2 323 “Salud
y Derechos Humanos” de Diciembre de 2015 (http://www.who.int/mediacentre/
factsheets/fs323/es/) (Fecha de consulta: 17 de octubre de 2017).

PODER EJECUTIVO (2016): DNU 908.

PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (1994): Informe para

REVISTA DERECHO Y SALUD



PABLO CEJAS ROMANELLI 53

el Desarrollo Humano, México D.F., Fondo de Cultura Econémica S.A. de C.V.
ROSENAU, James N. (2002): “Governance in a New Global Order” en HELD, David;
y McGREW, Anthony (2002): Governing Globalization. Power, Authority and Global
Governance, Cambridge, Polity Press, pp. 70-86.

STUCKER, David; FEIGL, Andrea B.; BASU, Sanjay y McKEE, Martin (2010): The poli-
tical economy of universal health coverage, papel de trabajo para el Primer Simpo-
sio Global de Investigacion en Sistemas de Salud, Montreux, Suiza.

WENDT, Alexander (1992): Anarchy is what States Make of it: The Social Construc-
tion of Power Politics, International Organization, Vol. 46, No. 2 (Primavera, 1992),
pp. 391-425.

WINSLOW, C. .-E. A (1920): The Untilled Fields of Public Health. Science, New Series,
Vol. 51, No. 1306, American Association for the Advancement of Science, pp. 23-33.

ANO 1+« NUMERO 1+ PP 39-53



54

REVISTA DERECHO Y SALUD



55

DATOS RELATIVOS ALASALUD Y
DATOS GENETICOS:
CONSECUENCIAS JURIDICAS DE
SU CONCEPTUALIZACION

HEALTH DATA AND GENETIC DATA:
THE LEGAL CONSEQUENCES OF THEIR
CONCEPTUALIZATION

DANIEL JOVE VILLARES'

Fecha de recepcion: 31/10/2017
Fecha de aceptacion: 10/11/2017

RESUMEN

Existen determinadas categorias de datos que, por sus caracteristicas, requieren de un
régimen mas estricto, regulacion que, en ocasiones estd necesitada de concrecion. El
presente trabajo incide en la necesidad de repensar qué datos genéticos y qué informa-
ciones relacionadas con la salud deben considerarse como sensibles, amén de proponer
nuevos criterios para su delimitacion. La clarificacidon de la esfera de protecciéon de estas
tipologias de datos se hace perentoria en aquellos ordenamientos en que se establezcan
limitaciones adicionales para las categorias de datos que protagonizan este articulo. Si-
tuacion que el Reglamento General de Protecciéon de Datos de la Unidn Europea habilita.

ABSTRACT

There are certain categories of data which, due to their characteristics, require a stricter regime, regulation
which, at times, needs to be specified. This paper focuses on the need to rethink which genetic data and health-
related information should be considered as sensitive and to propose new criteria for their delimitation. The
clarification of the scope of protection of these types of data is urgently needed in those legal systems in which
additional limitations are established for the categories of data covered by this article. Situation that the Euro-

pean Union’s General Data Protection Regulation enables.

! Doctorando en Derecho Constitucional Universidade da Corufia. Becario predoctoral de la Xunta de Galicia.
Master en Derecho Constitucional en el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Proyecto tesis: La
proteccion de los datos en la asistencia sanitaria. Correo electrénico: d.jove.villares@udc.es.
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Reglamento General Proteccién de datos, RGPD.

Key Words: Health data, genetic data, sensitive data, General Data Protection Re-
gulation, GDPR.

I. Introduccion

“Las tecnologias de la informacion y la comunicacion son un instrumento muy positivo
para la actividad sanitaria no en si mismo consideradas, sino porque redundan en la me-
jora de la calidad asistencial de los pacientes™.

Las nuevas tecnologias suponen un desafio y una oportunidad para la prestacion de
servicios sanitarios. De una parte posibilitan el almacenaje de toda la informacién que
sobre la salud de un paciente pueda existir, hacen accesible a los distintos profesionales
sanitarios la informacién del paciente, otorgdndoles una panoramica de su historia mé-
dica, permitiendo mayor precision en el diagndstico y el ahorro de pruebas y/o interven-
ciones que pudieran resultar innecesarias a la vista de la informacion preexistente. A las
opciones referidas deben anadirse las enormes posibilidades que el big data sanitario
augura. La medicina de precision (medicina personalizada) es el ejemplo mas significa-
tivo de una realidad de presente con mucho futuro®.

La otra cara de la moneda son los riesgos que el tratamiento masivo de datos de los
pacientes puede tener para su privacidad. No se plantea aqui un supuesto de lo que OR-
TEGA denomina “terror césmico” a la innovacién y el progreso?, sino una preocupacion
consciente de las consecuencias que éste puede tener en la proteccién de los derechos
fundamentales y la salvaguarda del derecho a la salud. No debe obviarse un hecho que,
por evidente, no estd demas tener en consideracién, cuando una persona acude a un
profesional sanitario y decide compartir informacion personal, lo hace con la expectati-
va de recibir solucion a sus problemas de salud. Esto le sitla en una posicién de vulne-
rabilidad respecto a quienes van a recabar esa informacion y hace insoslayable la nece-
sidad de articular mecanismos que le amparen®. Un sistema en el que la confidencialidad
de las relaciones médico-paciente no esté debidamente asegurada pone en riesgo la
pervivencia del mismo vy, lo que es peor, la proteccién de la salud de toda la comunidad®.
La proteccién de los datos relativos a la salud se ha convertido en uno de los desafios
gue la sanidad del siglo XX| debe afrontar. El reto que los legisladores estatales deben
asumir es hacer compatibles las ventajas del tratamiento masivo de datos sanitarios
con el debido respeto a la privacidad de los ciudadanos. Los objetivos de este trabajo
son bastante mas humildes, se abordara la nocién datos de salud, buscando clarificar su
objeto y determinar qué tipo de datos se circunscriben en esa categoria y, en segundo
lugar, se atendera a las particulares caracteristicas de los datos genéticos. Todo ello con
el propdsito de establecer unos criterios que sirvan de orientaciéon en la regulacion de
estas categorias de datos.

2 (TRONCOSO REIGADA 2010, p. 1100).

* Sobre medicina de precisién, vid. (LU, y otros 2014, pp. 1-12).

4 (ORTEGA Y GASSET 1965).

5 Sobre la relevancia que para el sistema sanitario tiene respetar el deber de secreto, vid. (IGLESIAS DIEZ 2017).

¢ Tal como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha puesto de manifiesto:

“El respeto al caracter confidencial de las informaciones sobre la salud constituye un principio esencial del sistema juridico [...] Es importante no solo
para proteger la vida privada de los enfermos sino para preservar la confianza en los profesionales de la medicina y de los servicios de salud en general”.
STEDH de 25 de febrero de 1997 Z c. Finlandia.
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Il. La proteccion de datos. Los datos sensibles

La sociedad de la informacion, impulsada por el constante desarrollo tecnoldgico, ha
situado a los datos (su generacion, su transmision y su uso) como un pilar fundamental
en la configuracion de las sociedades modernas. Las tecnologias de la informacion y
la comunicacidn (TIC) han transformado el modo de relacionarse, facilitando cada vez
mayores posibilidades de comunicacion e inmediatez. Pero, a su vez, han supuesto un
flujo cada vez mas ingente de informacion personal.

La necesidad de conjugar el disfrute de las ventajas que ofrecen las TIC con la protec-
cion de los derechos fundamentales de los ciudadanos es un reto para los legisladores.
El uso, almacenamiento y transmision de datos personales se ha convertido en un arma
de doble filo, capaz de mejorar la comunicacion, contribuir al desarrollo de la investiga-
cion cientifica o facilitar la vida de las personas al proporcionar servicios online que les
ahorran tiempo y/o dinero (v. gr. el comercio electrdnico, la administracion electrénica,
los programas de formacion online o la sanidad electrénica). Sin embargo, como contra-
partida, esa informacion personal va a ser compartida con terceros (desde Administra-
ciones hasta empresas privadas para las cuales representara un activo de gran valor) lo
que pone en riesgo la intimidad personal y familiar, la dignidad vy el libre desarrollo de la
personalidad. Por todo esto, se hace imprescindible una regulacién capaz de adaptarse
a las contingencias que tiene una realidad en constante evolucién para la salvaguarda
de los derechos fundamentales.

El tratamiento de cualquier tipo de dato puede suponer un riesgo para los bienes juridi-
cos de su titular, en la medida en que, conectado con otros, puede revelar aspectos de
su personalidad que este no quiere revelar’. Ahora bien, las posibilidades que el cruce de
datos ofrece no deben ocultar un hecho que (a entender de quien escribe) ofrece poca
discusion; no todos los datos suponen los mismos riesgos para el nucleo de la persona-
lidad®. Esta premisa alimenta la distincién de ciertos tipos de datos cuya naturaleza les
hace merecedores de un régimen particularizado de proteccion.

Entre las tipologias de datos que se pueden considerar especialmente sensibles se
cuentan los relativos al origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones
religiosas o filosdficas, la afiliacion sindical o la orientaciéon sexual. Es decir, informacio-
nes cuya revelacion y uso por terceros podria redundar en una afectaciéon de la dignidad
de su titular y condicionar su libre desarrollo. Es cierto, estéril resultaria ocultarlo, que
dicha afectacion puede provenir de cualquier tipologia de datos, pero no lo es menos
que estas tipologias, por sus caracteristicas, suponen un riesgo adicional que el legisla-
dor debe valorar. Muestra de ello es el establecimiento de regimenes mas severos para
estas categorias de datos®.

iLos datos relativos a la salud son una tipologia susceptible de ser subsumida en la
categoria general datos sensibles y, consecuentemente, deben gozar de un nivel de
proteccidn mas estricto? A la respuesta, a priori afirmativa, deben realizarsele una serie
de puntualizaciones que contribuyan a articular un régimen apropiado para proteger los
intereses de los ciudadanos en esta materia.

7 Este es el presupuesto que subyace en la teoria del mosaico de MADRID CONESA, en (MADRID CONESA 1984, p. 45)

8 Si bien es cierto que hay

“quienes consideran que no existen datos que requieran tal protecciéon por su naturaleza, sino que cualesquiera datos pueden requerirla segun el contexto
en que se usan”.

En (RIPOL CARULLA 2006, p. 14).

2 La regulacion de la Unién Europea es una buena muestra de la especial condicion de este tipo de datos, estableciendo para ellos un régimen en el que la
regla general es la prohibicion del tratamiento de este tipo de datos, admitiendo solo determinadas excepciones entre las que destaca el consentimiento del
interesado como causa mas habitual para levantar esa interdiccion. Vid. articulo 9 Reglamento General de Proteccion de Datos (en adelante RGPD), Diario
oficial de la Union Europea L 119/1 4 de mayo de 2016.
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Ill. Los datos relativos a la salud

1. La necesidad de fijar un concepto

La intuicion dicta que los datos relativos a la salud son una tipologia de datos suscep-
tibles de ser considerados sensibles, en tanto pueden afectar al nucleo mas intimo de
la personalidad. Sin embargo, cuando se procede a valorar la multiplicidad de informa-
ciones que podrian llegar a encontrar proteccién bajo el paraguas del concepto dato
de salud, empiezan a surgir las preguntas. Destacando una por encima del resto, ése ha
ampliado tanto la categoria dato relativo a la salud que se ha desnaturalizado?

La cuestidn planteada no es menor. El establecimiento de un contenido esencial de la
categoria juridica dato relativo a la salud resulta crucial. éPor qué? Porque determinar
qué datos se inscriben en una determinada tipologia no es una cuestion baladi. La con-
secuencia Ultima de esta decision es la determinacion del régimen juridico aplicable.
Trasladando esta reflexidon al ambito de los datos relativos a la salud, la importancia de
precisar qué datos encajan en esta tipologia cobra especial transcendencia. Y ello por-
que las informaciones que insitas en el concepto dato salud van a estar amparadas por
un régimen de proteccion mas severo, el de los datos sensibles.

Por lo tanto, y como punto de partida, cumple preguntarse si todo dato que, de algun
modo, pueda conectarse con la practica sanitaria merece la consideracion de dato rela-
tivo a la salud. Sin embargo, el problema de esta aproximacioén radica en lo confuso que
puede resultar que determinada informacién relacionada con la salud no se considere
un dato relativo a la salud. Una posible solucién satisfactoria pasaria por “entender que
no todo dato de salud es sensible”, tal y como NICOLAS JIMENEZ propone™.

A tenor de lo dispuesto, la concrecion juridica de la categoria dato de salud es uno de
los desafios que el legislador debe afrontar. Para ello, deberéa procurar no caer en reduc-
cionismos que puedan excluir determinadas informaciones que merecerian proteccion
y, al mismo tiempo, ha de evitar incurrir en generalidades que acaben desnaturalizando
la categoria datos especiales.

2. El concepto dato de salud. Precisiones conceptuales

Para el estudio de los aspectos que es oportuno tener en consideracion al conceptuali-
zar los datos relativos a la salud se tomard, como referencia inicial, una definicion en la
que confluyen algunos de los errores que en este trabajo se pretenden conjurar. Asimis-
mo, se traerd a colacion una definiciéon que cumple con el nivel de precisiéon minimo que
desde este trabajo se reclama, la propuesta por el REGLAMENTO (UE) 2016/679 DEL
PARLAMENTO EUROPEQO Y DEL CONSEJO de 27 de abril de 2016 relativo a la protec-
cion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Regla-
mento general de proteccidon de datos) (en adelante RGPD) .

Como punto de partida, y ejemplo de los errores que se deben evitar, se ha elegido el con-
cepto datos médicos que positivizado por la Recomendacion nim. R (97) 5 del Consejo
de Europa sobre la proteccién de datos médicos de 13 de febrero de 1997. Este es uno
de los primeros instrumentos juridicos que, a nivel europeo, esboza una definicidén sobre
esta tipologia de datos. Concretamente, en su apéndice 1, define los datos médicos como:

10 (NICOLAS JIMENEZ 2006a), p. 84).

! La eleccion de esta norma como referencia encuentra su motivacion en la novedad (por reciente) del Reglamento Europeo de Proteccién de Datos; asi
como en la importancia del mismo, al ser normal fundamental en la materia para los 27 Estados miembros (y, probablemente, también al Reino Unido).
Ademas, es una regulacion con un émbito de aplicacion material y territorial muy amplio (vid., respectivamente, articulos 2 y 3 del RGPD).
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“todos los datos personales relativos a la salud de un individuo. Se refiere también a los
datos que tengan una clara y estrecha relacion con la salud y los datos genéticos”.

A. La importancia de la precision terminoldgica
Antes de abordar el contenido material de esta definicion conviene hacer una breve
precision terminoldgica. Aunque acostumbran a utilizarse indistintamente los términos
“datos médicos”, “datos sanitarios” y “datos relativos a la salud o de salud”, lo cierto es
que, conceptualmente, representan realidades diversas.
Asi, el dato médico deberia circunscribirse mas a aquellas informaciones generadas por
un profesional de la medicina®™. Por su parte, el dato sanitario, se incardina mas con la
idea de informaciones generadas ante instituciones de salud, lo que incluiria a otros pro-
fesionales, como el personal administrativo o los investigadores®. Por contra, el dato de
salud o dato relativo a la salud se erige como un concepto mas omnicomprensivo, capaz
de abordar las diferentes informaciones que se generan en este dmbito.
En este sentido, la definiciéon de dato médico de la Recomendacioén citada encajaria
mejor con la idea que aqui se defiende de dato relativo a la salud. Pero, mas alla de la
deseable precision terminoldgica, lo realmente relevante de positivizar una definicion es
su capacidad para delimitar la realidad juridica que se pretende abordar. En definitiva, lo
fundamental es concretar el contenido susceptible de ser incardinado en ese concepto
y, por tanto, merecedor de un régimen de garantias mas elevado.

B. La necesidad de acotar el objeto

Otra de las carencias de la concepcion “datos médicos” de la Recomendacion R (97) es
que adolece de una falta de precision considerable. No establece qué ha de entenderse
por “clara y estrecha relaciéon con la salud”. Esta es la clase de ambigliedad que se debe
evitar para no desnaturalizar esta categoria de datos. El disefio de una definicién con-
gruente deberia pasar por establecer un objeto definido. No quiere con ello decirse que
deba incorporarse un listado de datos, pero si deben eludirse definiciones demasiado
vagas. No parece oportuna la introduccién de un elenco de datos por el riesgo de dejar
fuera datos que podria ser oportuno proteger. De optarse por algun tipo de enumera-
cion habria de considerarla, necesariamente, no taxativa.

Desde estas lineas, se apostaria por una definicidon precisa, sin conceptos juridicos in-
determinados, pero capaz de dar cabida, no solo las informaciones referentes a las en-
fermedades padecidas por el paciente, sino también otros datos, como el consumo de
substancias estupefacientes, ciertos datos administrativos (niumero de la seguridad so-
cial, los ingresos hospitalarios) en definitiva, todas aquellas informaciones que compo-
nen la historia clinica™. Positivizar una definicion que aune estas variables sera ineludible
conforme se computaricen los historiales médicos de los pacientes y la prestacion de
servicios sanitarios en general®™.

2 Cfr. (HERNANDEZ RODRIGUEZ 2012, pp. 143-144).
5 Cfr. (C. M. ROMEO CASABONA 2006, p. 141).

'* Cfr. Apartado II.2 del Working Document on the processing of personal data relating to health in electronic health records (EHR), adoptado el 15 de
febrero de 2007. Referencia: 00323/07/EN WP 131.

1> Cuestién diferente es determinar qué informaciones debe contener la historia clinica, en ese sentido, vid. (CANTERO RIVAS 2004) . Otro asunto,
discutido y discutible, es si el derecho de acceso de los pacientes a su historia clinica incluye también la posibilidad de ver las anotaciones subjetivas de los
médicos. En Espana la normativa posibilita impedir el acceso a dichas notas en caso de necesidad terapéutica (articulo 7.3 Decreto 38/2012, de 13 de marzo,
sobre historia clinica y derechos y obligaciones de pacientes y profesionales de la salud en materia de documentacion clinica.
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C. El concepto de dato de salud en el Reglamento General de Proteccién
de datos
La Unidén Europea (en adelante UE) ha dado un paso significativo en la consolidacién de
un espacio europeo de libre circulaciéon de datos. El RGPD se erige en el instrumento juri-
dico mediante el cual establecer un adecuado nivel de proteccién de los datos de los ciu-
dadanos compatible con las multiples potencialidades que el tratamiento de estos ofrece.
Ademas del establecimiento de un marco de garantias capaz de hacer frente a los desa-
fios que el tratamiento de datos supone'®, la UE pretende asegurar una regulacion mas
homogénea de esta materia entre todos los Estados miembros'”. La consecuencia mas
inmediata de esto es la necesaria adaptacion de las legislaciones estatales, para hacerlas
compatibles con la norma europea. Por esta razoén, y por la complejidad técnica de la
norma, el RGPD no sera de aplicacion hasta el 25 de mayo de 2018, concediéndose, por
tanto, un periodo de 2 afos a los Estados miembros para poner al dia sus normativas.
Adaptacion normativa en la que se encuentran inmersos la mayoria de Estados, v. gr.
Espana®. Aunque algunos paises, como Alemania, ya cuentan con una nueva Ley®.
El RGPD contiene una definicion de los datos relativos a la salud. En articulo 4 de esta
norma aparecen conceptualizados como: “datos personales relativos a la salud fisica o
mental de una persona fisica, incluida la prestacion de servicios de atencidn sanitaria,
que revelen informacidn sobre su estado de salud”. Como se desprende del precepto
aqui transcrito, el legislador europeo, ademas de optar por la nomenclatura datos rela-
tivos a la salud, busca acotar la informacién que puede incardinarse en esta categoria.
Reduce los tipos de informaciones que se incluyen a tres: salud fisica o mental y servi-
cios de atencidn sanitaria. A pesar de esto, el circulo de datos susceptibles ser incluidos
podria ampliarse, siempre que se probara que aportan algun tipo de informacién sobre
la salud del paciente. Sin embargo, en conjunto, esta es una definicion que no deberia
generar excesivos problemas practicos?°.

D. Balance de la problematica en torno al concepto dato de salud

Las dos definiciones aqui analizadas reflejan la importancia de realizar una correcta
conceptualizacion de los datos relativos a la salud. Sin embargo, el gran problema de
todas las definiciones, incluso de las mas precisas, es la naturaleza expansiva del con-
cepto dato de salud. De un modo u otro, todo dato personal es susceptible de revelar
informacion sobre la salud, desde la zona en la que se vive hasta el trabajo que se des-
empefa, pasando por la alimentaciéon e incluso la actividad en las redes sociales, toda
informacion puede acabar dando informacion el estado de salud (presente o futuro) de
un individuo?. Por esta razdn se ha insistido tanto en la necesidad de acotar el objeto, de
distinguir a determinadas categorias e informaciones como merecedoras de una protec-
cion reforzada. Qué tipologias de datos deben ser las incluidas y cuales las descartadas
es la decision verdaderamente delicada y crucial que el legislador debe afrontar®.

!¢ Considerando 9 del RGPD.
'7 Considerando 10 RGPD.

'® Al momento de realizarse este trabajo se contaba con un Anteproyecto.
http://transparencia.gob.es/servicios-buscador/contenido/normaelaboracion.htm?id=NormaEV08L0-20172401&fcAct=2017-07-
17T14:01:17.880Z&lang=ca

' Su Consejo Federal aprobd la Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 o Bundesdatenschutzgesetz-BDSG (Ley Federal de Proteccion de Datos) el 15 de mayo (previamente, el 27 de abril, habia sido aprobada en el
Parlamento).

esta en tramitacion parlamentar

» En este sentido se ha manifestado (PARIENTE de PRADA 2017, p. 13).

2 (MARCH CERDA 2015).

22 GOMEZ SANCHEZ se ha mostrado favorable a disefiar un concepto amplio de los datos relativos a la salud, en (GOMEZ SANCHEZ 2010, pp. 648-650).

REVISTA DERECHO Y SALUD



DANIEL JOVE VILLARES 61

Entre las propuestas que podrian contribuir a alcanzar un adecuado nivel de abstraccién
del objeto, cabe destacar la realizada por NICOLAS JIMENEZ, quien sefiala que

“para considerar un dato como dato de salud a efectos de incluirlo en la categoria juridi-
ca de dato especialmente sensible, no basta que aporte informacion que pudiera incidir
en la salud, sino que es preciso atender a la finalidad de su tratamiento”,

el objetivo de ese tratamiento debe ser, de acuerdo con la autora, la evaluacion de la
salud del individuo?:.

IV. Los datos genéticos

1. Los datos genéticos: caracteristicas generales

Cuando se aborda una investigacion sobre genética un nombre aparece de modo recu-
rrente, Gregor Mendel. Los estudios sobre genética encuentran sus origenes en el siglo
XIX con los estudios de este monje agustino?*. Sin embargo, no seria hasta los trabajos
de Watson y Crick sobre la estructura del ADN en forma de doble hélice (1953)% que la
biologia molecular y el estudio de la genética cobraria verdadera magnitud. Relevancia
que se veria incrementada con el Proyecto Genoma Humano?® y la publicaciéon, en 2001,
de la secuenciacion del ADN?%.

¢Qué implica la comprension de la secuencia de ADN? éCudles son las consecuencias de
ese saber? Conocer el genoma de una persona implica obtener informacion, permanen-
te e inalterable, “sobre cada individuo, sobre su familia bioldgica y sobre la especia a la
que pertenece”?. Supone poder identificar a ese individuo e individualizarlo®, pero tam-
bién permite relacionarlo respecto de aquellos con los que comparte lazos sanguineos.
Asimismo, y es lo que aqui interesa, tienen como caracteristica su “capacidad predictiva,
tanto en enfermedades monogenéticas como en enfermedades plurigenéticas”°.

2. Los datos genéticos como datos relativos a la salud

La capacidad predictiva de los datos genéticos ha supuesto que, tradicionalmente, fue-
ran considerados como un subtipo de datos relativos a la salud®, especialmente en el
plano normativo®. La citada Recomendacién R (97) es un reflejo de como se ha venido
abordando la regulacidn de esta tipologia de datos®:.

Es cierto que, los datos genéticos, ofrecen informaciéon sobre determinadas enfermeda-

» (NICOLAS JIMENEZ 2006b), p. 78).

2 Vid. (MARANTZ HENIG 2000).

2 Vid. (WATSON 1968).

 Sobre el Proyecto Genoma Humano vid. (MORENO LUCE 2006).

¥ La publicacion de la secuenciacion del ADN se llevo a cabo por las revistas Nature y Science. Cada una de ellas ha publicado, respectivamente, las
conclusiones del proyecto publico y del de la compaiifa privada Celera.

% (C. M. ROMEO CASABONA 2002, p. 4).
» Cada ser humano tiene un ADN tnico, con la salvedad de los gemelos homocigoticos.
* (ALVAREZ GONZALEZ 2007, p. 48).

* No tanto desde un punto de vista doctrinal, donde siempre se ha procurado remarcar la singularidad de los datos genéticos, ya sea considerandolos como
una tipologfa afin (ANDREU MARTINEZ, PARDO LOPEZ y ALARCON SEVILLA 2017, p. 166) o resaltando su singularidad (ALVAREZ GONZALEZ
2007) o (DIETRICH PLAZA 2011, p. 111). En sentido contrario, y subordinando los datos genéticos a la categoria general datos relativos a la salud
(ALVAREZ RIGAUDIAS 2016, pp. 172-176).

* Aunque en algunos paises puede encontrarse legislacion especifica sobre datos genéticos. Sirvan como ejemplo algunos Estado de Estados Unidos, en
el siguiente enlace pueden consultarse una relacion de la situacion de los distintos Estados en esta materia: http://www.ncsl.org/research/health/genetic-
privacy-laws.aspx, o la ley N° 712 de Garantias del Patrimonio Genético Humano de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de 2001.

* Espafia no ha sido ajena a esta tendencia y, en el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de cardcter personal regula los datos genéticos como “datos relacionados con la salud de las
personas” (articulo 5.1.)).
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des, pero se distinguen de cualquier otra categoria en que proporcionan ese dato también
para personas asintomaticas®*, debido a que su informacién es constante a lo largo del
tiempo. No solo eso, se trata de informacion que se hereda y comparte con los familiares
bioldgicos®. Su uso tiene un abanico de finalidades mucho mas amplio que la proteccion
de la salud, asi pueden ser utilizados, entre otras posibilidades, para determinar la filiacion
de los hijos (incluso cuando el titular de la informacion ha fallecido), para identificaciones
policiales o, y este es su uso mas destacado, para la investigacion cientifica.

A pesar de lo sefalado, instituciones de gran prestigio como la Agencia Espaiola de
Proteccidn de Datos, sostuvo que

“si bien es posible que del resultado del analisis de ADN no codificante no se deriven
directamente datos de salud, dichos resultados vienen a conformar la huella genética de
una persona, y por tanto, se encuentran intimamente relacionados con su salud’®.

Esta posicion (que probablemente se verd modulada con la nueva regulacién estable-
cida en el RGPD) es fiel reflejo de una concepcidn expansiva del concepto dato salud,
como dato omnicomprensivo.

3. ¢Hacia una categoria auténoma?

La informacién genética presenta unas particularidades que la alejan de los datos relati-
vos a la salud. Estas singularidades se estan viendo reflejadas juridicamente al propiciar
un cambio en la tendencia normativa, que ahora tiende a inclinarse hacia la individua-
lizacion de esta categoria. El resultado es una regulacion especifica y auténoma de los
datos genéticos. EI RGPD supone un espaldarazo a esta tendencia, en tanto distingue
los datos genéticos de los datos relativos a la salud. La nueva regulacidon adoptada
por la UE se compadece mejor con el estado actual de la ciencia. Ello porque, los fines
que se persiguen en el tratamiento de datos genéticos son diversos a los que rigen la
utilizacion de los datos relativos a la salud (los datos genéticos se enfocan mas en la
investigacion, sea cientifica, penal o civil)¥’.

El deslinde entre dato genético y dato relativo a la salud, ya sea el positivizado en el
RGPD, o el que se realice en cualquier otra norma sobre proteccién de datos, ésupondra
gue un dato genético no puede ser un dato relativo a la salud? La respuesta debe ser
negativa, dependera de la finalidad del tratamiento del dato en cuestidn. La utilizacion
de datos genéticos con fines asistenciales es una realidad incontrovertible (desde diag-
nodstico de enfermedades hasta predisposicion a padecerlas)®®. En esos casos parece
|6dgico que la proteccion de esa informacion encuentre su sede en la regulacion de los
datos relativos a la salud y no en la de los datos genéticos.

En los ordenamientos en que no haya una regulacion sectorial especifica para estos
tipos de datos y el régimen de aplicacion sea el de los datos sensibles (o datos especia-
les) no deberian suscitarse demasiados problemas. En estos supuestos solo importaria
fijar los contornos, esto es, qué tipo de informaciones no encajan en esas categorias de
datos, ya que las consecuencias practicas de la disquisicion entre dato genético y dato
relativo a la salud no serian muchas.

 (GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ 2015, p. 10).
3 Cfr. (MINO VASQUEZ 2016, p. 10).

*¢ Informe de la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos del afo 2000 sobre el tratamiento de datos genéticos para la localizacion de personas desaparecidas
o en investigacion criminal. Puede consultarse en:
https://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/datos_esp_protegidos/common/pdfs/2000-0000_Tratamiento-de-datos-
gen-ee-ticos-para-la-localizaci-oo-n-de-personas-desaparecidas-o-en-investigaci-oo-n-criminal.pdf (Ultima consulta: 31/10/2017)

7 Cfr. (PEREZ GOMEZ 2015, p. 634).

3 A la consideracion de informacion genética como datos relativos a la salud parece apuntar el RGPD al mencionar expresamente la salud como una de las
informaciones que los datos genéticos pueden contener.
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Ahora bien, cuando se desvinculan los datos genéticos de los datos de salud se abre la
espita al establecimiento de regimenes diferenciados (aungque puedan ser concurrentes
en determinados dmbitos). Esta parece ser la linea adoptada por legislador europeo al
contemplar la posibilidad de que los Estados miembros puedan establecer limitaciones
al tratamiento de datos genéticos, datos biométricos y datos relativos a la salud (arti-
culo 9.4 RGPD). Esta habilitacién supone que cada una de esas tres tipologias de datos
(incluidas las dos que aqui se han estudiado) podria tener un régimen particularizado
en atencion a las peculiares caracteristicas que las singularizan. La materializacidon de un
escenario semejante implicaria el establecimiento de unas condiciones mas severas para
el tratamiento de ese tipo de datos. En el caso espafol, y conforme a lo que el Antepro-
yecto sefala, la resolucion de esta cuestion se ha postergado a un momento ulterior®.
En caso de que los legisladores estatales de los Estados miembros de la UE, o los legis-
ladores de cualquier pais del globo al regular la protecciéon de datos, se decanten por
incorporar un régimen de proteccion de datos mas restrictivo que el pergefiado para los
datos sensibles se estaria confirmando la posibilidad que TONIATTI apuntara: la existen-
cia de tipologias de “datos supersensibles” o “sensibilisimos” “°.

Ahora bien, en ese nuevo estatus juridico, édeben incluirse todas las informaciones que
se habian conceptualizado como relativo a la salud o dato genético? O, por el contrario,
y al igual que se proponia respecto a la consideracidn de los datos de salud como datos
sensibles, iserd necesario deslindar cuales de todos los datos existentes deben ser ob-
jeto de esa proteccion adicional?

Si la concrecién de los datos de salud era necesaria para no desnaturalizar la categoria
datos sensibles, en caso de que se materializase la existencia de un régimen aun mas
agravado, ya no se estaria en el terreno de la necesidad sino en el de la mas absoluta
obligatoriedad. Porque, ni todas las informaciones que tengan alguna relaciéon con la
salud o los datos genéticos tienen enjundia para considerarse datos sensibles, ni todos
los datos sensibles relativos a la salud o genéticos requeririan de un régimen aun mas
agravado de proteccion.

V. Conclusiones

El tratamiento de datos relacionados con la salud y de datos genéticos es una realidad
en constante desarrollo en la sociedad de la informacidn. La tendencia hacia la medicina
de precision augura un incremento exponencial del uso de estas tipologias de datos. Di-
lucidar qué informaciones son susceptibles de ser incluidas en esas categorias y, conse-
cuentemente, recibir la proteccioén reforzada inherente a los datos sensibles requerira de
criterios claros, para evitar la desnaturalizacién de los objetivos que la positivizacion de
los datos sensibles persigue. Un posible modo de decidir qué datos deben considerarse
sensibles es atender a las finalidades del tratamiento, como NICOLAS JIMENEZ propone.
Por otra parte, la distincion entre los datos de salud y los genéticos encuentra su fun-
damento en la necesaria precision y adecuacion a la realidad que las normas deben
perseguir. A esta razdn de base se ha de anadir otras provenientes de la emergencia de
regimenes juridicos diversos para cada una de esas dos tipologias de datos.

En la Unidn Europea podria plantearse una situacion como la descrita. El nuevo Regla-

¥ Disposicion adicional novena del Anteproyecto para una nueva Ley organica de proteccion de datos establece que:
“El Gobierno en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de esta ley orgdnica remitird a las Cortes un proyecto de ley en el que establecera condiciones
adicionales y, en su caso, limitaciones al tratamiento de datos genéticos, biométricos o relativos a la salud”.

“ Cfr, (TONIATTI 1991, p. 159).
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mento General de Proteccidn de Datos habilita a los Estados la posibilidad de estable-
cer regulaciones diferenciadas para datos genéticos y datos de salud. Esas hipotéticas
normas tendrian una peculiaridad adicional, establecerian un régimen mas restrictivo
que el pergefado para los datos sensibles. La primera consecuencia de esto seria la
consolidacion de determinadas tipologias de datos (los biométricos, los genéticos y los
de salud) como “supersensibes”.

Ante una situacidon asi, no debe olvidarse que se estarian ante datos cuyo régimen juri-
dico seria mas estricto que el de los datos sensibles, para los que opera, como regla ge-
neral, la prohibiciéon del tratamiento. Este nuevo estatus, a nivel juridico, haria necesario
contar con parametros que permitiesen dilucidar qué informaciones deben formar parte
de esa nueva categoria.

Por lo tanto, si los legisladores estatales europeos (o los de cualquier pais del globo)
optan por incorporar a sus ordenamientos un nivel de proteccion adicional (y mas se-
vero), sera fundamental que especifiquen qué datos de salud o genéticos (de entre
los ya considerados sensibles) van a incardinarse en ese nuevo estatus. Para hacer esa
disquisicion se propone, como criterio a tomar en consideracion, el nivel de riesgo que
el tratamiento de esos datos pueda suponer para otros derechos fundamentales. Es
decir, seran sensibilisimos si su tratamiento supone un nivel de riesgo excepcional para
el nucleo esencial de la personalidad, superior al de los demas datos sensibles. Con esta
premisa se reducirian notablemente las informaciones susceptibles de ser incorporadas
a esa nueva categoria. Sin embargo, y es opinidén de quien escribe, solo puede configu-
rarse un régimen de proteccién de datos digno de tal nombre tomando la salvaguarda
de los demas derechos fundamentales como principio rector.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar la proteccidn de los nifios, nifas y adoles-
centes con discapacidad y cudles son las deudas pendientes al respecto. El Estado se
ha instituido como el primer garante en materia de salud y de protecciéon de la discapa-
cidad, pero muchas veces los ciudadanos deben someterse a un constante peregrinaje
frente a los rechazos de las debidas prestaciones.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the protection of children and adolescents with disabilities and what
are the outstanding debts in this regard. The State has established itself as the first guarantor in matters of
health and disability protection, but many times citizens must submit to a constant pilgrimage in the face of

rejections of due benefits.

Palabras claves: Proteccion de la discapacidad, nifos, nifas vy
adolescentes, prestaciones, judicializacion
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judicialization
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I. Introduccién

En nuestro pais, la asistencia universal de la discapacidad se instituye como una politica
publica del Estado; no sélo en base a politicas publicas nacionales, sino que por el prin-
cipio de convencionalidad y el respeto a los tratados internacionales que tienen rango
constitucional hemos prometido respetar y adoptar en forma programatica y efectiva
todas las medidas necesarias a dicho fin; con mayor razdén cuando la discapacidad afec-
ta a la nifez.

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que “la ninez, ademas de la especial
atencion por parte de quienes estdn directamente encargados de su cuidado, requiere
también la de los jueces y de la sociedad toda; con lo cual la consideraciéon primordial
de aquel interés viene tanto a orientar como a condicionar la decision jurisdiccional; con
singular énfasis en aquellos menores aquejados por impedimentos fisicos o mentales,
cuyo interés debe ser custodiado, con acciones positivas y por sobre otras considera-
ciones, por todos los departamentos gubernamentales”?.

El Estado se ha instituido como el primer garante en materia de salud y de protecciéon
de la discapacidad, pero muchas veces los ciudadanos deben someterse a un constante
peregrinaje frente a los rechazos de las debidas prestaciones.

A ello debemos sumarle que uno de los temas fundamentales en materia de discapaci-
dad es garantizar la cobertura integral de dichas personas, ya que no sdélo se encuentra
en juego su salud sino también su capacidad, y siendo nifios la vulnerabilidad de los
mismos se agrava y debe ser especialmente protegida.

Il. La cobertura integral a la discapacidad. Alcances

Para entender que significa “Cobertura integral del discapacitado”, es necesario distin-
guir qué prestaciones incluye tal concepto y cuales exceden su marco especifico bajo
estdndares de razonabilidad y proporcionalidad inherentes al quehacer juridico.

La tematica estd intimamente relacionada con los derechos humanos de las personas
con discapacidad de lo cual se ha ocupado también el derecho internacional y hoy se
encuentra ampliamente protegido en nuestro Cédigo civil y Comercial de la Nacién a
través de la llamada “constitucionalizacion del derecho privado” donde se erige como
un paradigma esencial la protecciéon de los derechos humanos y en cuyo texto se acen-
tuado la de la discapacidad (basta ver la innumerables articulos donde se brinda pro-
teccioén a este grupo etario).

Sefala la Corte Interamericana de Derechos Humanos que desde los inicios del Sistema
Interamericano, en la Declaraciéon de los Derechos y Deberes del Hombre, se han reivin-
dicado los derechos de las personas con discapacidad3.

Por tanto, a decir de SagUés, es aplicable al caso “Un derecho internacional de los derechos
humanos mucho mas actualizado, y practicamente aceptado hoy dia, propone la primacia
del “mejor derecho”, en el sentido de hacer prevalecer la regla mas favorable al individuo
(principio pro persona), sea esa norma doméstica o internacional. Este postulado es una
directriz tanto de preferencia de normas como de preferencia de interpretaciones™.

* Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 09.06.09 “R., G.E. s/ amparo —apelacion- resefiado en Diario Juridico on line Afio 8 - N° 1676 del 20.07.09 pag.
5; Corte Suprema de Justicia de la Nacion;“G, M. E. ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/ amparo’, del 27/12/2011,
Fallos 334:1869).

* CIDH, “Furldn y Familiares vs. Argentina’, Sentencia del 31/08/2012, pérrafo 128 con cita del articulo XVI de la Declaracion de los Derechos y Deberes
del Hombre.

“Sagiés, Néstor Pedro; “De la Constitucién Nacional a la Constitucién ‘convencionalizada’; JA 2013- 1V; SJA 2013/10/09-53.
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Como punto de partida del analisis propuesto cabe indicar qué se entiende por discapa-
cidad. La Convencioén Interamericana para la Eliminaciéon de todas las Formas de Discri-
minacion contra las Personas con Discapacidad, adoptada en mil novecientos noventa
y nueve Yy ratificada por la Argentina en el ano 2001° y aprobada mediante Ley 25280,
entiende que el término discapacidad significa “(..)una deficiencia fisica, mental o sen-
sorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer
una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por
el entorno econoémico y social”.

La Asamblea General de Naciones Unidas explica que con la palabra discapacidad “..
se resume un gran numero de diferentes limitaciones funcionales que se registran en las
poblaciones de todos los paises del mundo. La discapacidad puede revestir la forma de
una deficiencia fisica, intelectual o sensorial, una dolencia que requiera atenciéon médica
o0 una enfermedad mental. Tales deficiencias, dolencias o enfermedades pueden ser de
caracter permanente o transitorio”®.

A su turno, la legislacion nacional entiende por persona con discapacidad aquella que
padezca una alteracidon funcional permanente o prolongada, motora, sensorial o mental,
que en relaciéon a su edad y medio social impligue desventajas considerables para su
integracion familiar, social, educacional o laboral (articulo 9, Ley 24901).

Sentado lo anterior, es sumamente ilustrativo sobre el tépico lo establecido por la Cons-
titucion de la Provincia de Cérdoba cuando en su articulo 27 sefala que “Los discapaci-
tados tienen derecho a obtener una proteccion integral del Estado que abarque la pre-
vencion, asistencia, rehabilitaciéon, educacion, capacitacion, insercién en la vida social, y
a la promocion de politicas tendientes a la toma de conciencia de la sociedad respecto
de los deberes de solidaridad”.

Como podemos apreciar, dicha norma nos proporciona una guia hermenéutica clara y
certera a los efectos de dar contenido al concepto de cobertura integral que requiere
una persona discapacitada; ya que se tratan de prestaciones debidas imperativamente
a la persona con discapacidad.

Asi, es posible calificar las prestaciones de prevencidn, de asistencia, de rehabilitacion,
de educacioén, de capacitacion y aquellas referidas a la inserciéon en la vida social, cata-
logandolas como un piso minimo.

En similares términos se pronuncia la Ley 24901, denominada “Sistema de Prestaciones
Basicas de Atencidn Integral a favor de las Personas con Discapacidad”, cuando estable-
ce que con el objeto de prestar una cobertura integral a sus necesidades y requerimien-
tos deben contemplarse prestaciones preventivas (articulo 14), prestaciones de reha-
bilitaciéon (articulo 15), prestaciones terapéuticas educativas (articulo 16), prestaciones
educativas (articulo 17), prestaciones asistenciales (articulo 18), ademas de los servicios
especificos que enuncia la ley a partir del articulo 19 y siguientes. Dicha ley es citada por
la demandada en apoyo v justificacion de sus acciones (cfr. fs. 3597, 16° Cuerpo de los
autos principales).

La Provincia de Cérdoba aprobd el Convenio de Adhesion al Sistema Unico de Presta-
ciones Basicas para Personas con Discapacidad y con ello el Programa Marco para la
implementacion en colaboraciéon con las jurisdicciones provinciales y la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires del Sistema referenciado mediante Decreto N° 1297/99 y Ley 8811
del tres de diciembre de 1999.

* Informacion disponible en la pagina web del Departamento de Derecho internacional de la OEA http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-65.html
(consultado el 20/09/2017).

¢ Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, A/RES/48/96 del 04/03/1194,http://www.un.org/spanish/
disabilities/default.asp?id=498 (consultado el 20/09/2017).
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Ello en tanto el articulo 8 del Decreto Nacional n? 1193/98 reglamentario de la Ley
n°® 24.901 establece expresamente que tanto las provincias como la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires podrdn optar por su incorporacion al “Sistema de Prestaciones Basicas
de Atencidn Integral a favor de las Personas con Discapacidad” mediante los correspon-
dientes convenios de adhesion.

En la clausula quinta del convenio de adhesidn, la Provincia de Cérdoba se obliga a adop-
tar el Nomenclador de Prestaciones Basicas para las Personas con Discapacidad aproba-
do por el Directorio del Sistema Unico de Prestaciones Bésicas y a procurar la atencion
de las prestaciones a través de efectores publicos y privados debidamente registrados.
En funcidn de dicho acuerdo es que en el ambito del Ministerio de Salud de la Provincia
funciona la Junta Evaluadora de Discapacidad (Gerencia de Programas y Prevencidn
Area de Asistencia Integral para Personas con Capacidades Diferentes) que emite el
certificado de discapacidad de la Ley n° 22.431 y del articulo 3 de la Ley n° 24.901(fs. 4,
1° Cuerpo y 3629, 16° Cuerpo, ambos de los autos principales).

Asila Ley 25504 sefala que el Certificado Unico de Discapacidad acreditara plenamente
tal condiciéon en todo el territorio nacional cuando fueran emitidos por las provincias
adheridas a la Ley 24901.

Con fecha 3 de junio de 1999 y por Resolucidn n° 428/99 del Ministerio de Salud y Accidén
Social (M.S.y A.S.) de la Nacidn, se aprobd el Nomenclador de Prestaciones Basicas para
Personas con Discapacidad, en el que se especifica contenido y alcances de las presta-
ciones de rehabilitacion, terapéutico-educativas, educativas y asistenciales del Sistema
de Prestaciones Basicas de Atencidn Integral en favor de las Personas con Discapacidad,
estableciendo las modalidades de cobertura. Sus aranceles han sido actualizados regular-
mente hasta el dictado de la Resolucion n2 1512/2013 del Ministerio de Salud’.

Luego, el Directorio del Sistema de Prestaciones Basicas de Atencidén Integral en favor
de las Personas con Discapacidad aprobd un Marco Basico de Organizacién y Funciona-
miento de Establecimientos de Atencion del Sistema Unico de Prestaciones, y posterior-
mente formalizo su presentaciéon ante el Coordinador General del Programa Nacional de
Garantia de Calidad de la Atencion Médica. Este, aprobado mediante Resolucion n° 1328
del primero de septiembre de dos mil seis del Ministerio de Salud de la Nacién, describe
las caracteristicas y alcances de las prestaciones de rehabilitacion, terapéutico-educati-
vas, educativas y asistenciales para personas con discapacidad y define los fundamen-
tos basicos de calidad que han de reunir los servicios que se incorporen al Sistema de
Prestaciones Basicas de Atencioén Integral a Favor de las Personas con Discapacidad,
desde la perspectiva de la organizacidn y el funcionamiento de los servicios, los recursos
humanos afectados, la planta fisica requerida y el equipamiento necesario.

Todo este plexo tuitivo de las personas que padecen discapacidad se encuentra reforza-
do, en los casos en que se trate de nifios, en funcion de la Convencidn de los Derechos
del Nifo incorporada con jerarquia constitucional en el articulo 75 inciso 22 de la Cons-
titucion Nacional. En efecto, sus articulos 23, 24 y 26 obligan a la adopcién de medidas
especiales de proteccion en materia de salud y seguridad social.

Se reconoce que el nino mental o fisicamente impedido debera disfrutar de una vida
plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse
a si mismo vy faciliten su activa participacién en la comunidad.

En dicho andarivel el Comité de los Derechos del Nifio dictd la Observaciéon General n°9
relativa a los Derechos de los Nifios con Discapacidad.

En esta senda ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que la proteccion y la
asistencia universal de la infancia discapacitada constituye una politica publica, en tan-

7 Publicada en el B.O. del 27/09/2013.
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to consagra ese mejor interés, cuya tutela encarece -elevandolo al rango de principio- la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio arts. 3 y 24 de dicho pacto, y 75 incs. 22 y 23
de la Constitucidon Nacional, siendo esta doctrina esclarecedora en cuanto a que la nifiez,
ademas de la especial atencién por parte de quienes estan directamente encargados de su
cuidado, requiere también la de los jueces y de la sociedad toda, con lo cual, la considera-
cion primordial de aquel interés orienta y condiciona la decisién jurisdiccional, con singular
énfasis en aquellos menores aquejados por impedimentos fisicos 0 mentales, debiendo ser
custodiado con acciones positivas por todos los departamentos gubernamentales®.
Posteriormente por la Ley 26378 se aprueba la Convencion de los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad y su protocolo facultativo, cuyo propdsito es promover, prote-
ger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos huma-
nos vy libertades fundamentarles por todas las personas con discapacidad, y promover
el respeto de su dignidad inherente. En dicha Convencién los Estados Partes se com-
prometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna
por motivos de discapacidad. A tal fin se comprometen a adoptar todas las medidas
legislativas, administrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos
los derechos reconocidos en dicha convencion; para derogar o modificar leyes, regla-
mentos o costumbres que impliquen discriminacion y sobre todo a tener en cuenta, en
todas las politicas y todos los programas, la proteccidon y promocién de los derechos
humanos de las personas con discapacidad.

Puntualmente y con relaciéon a los nifos y niflas con discapacidad en su art. 7 la conven-
cion establece que los Estados partes tomaran todas las medidas necesarias para ase-
gurar que todos los niflos y las nifas con discapacidad gocen de plenamente de todos
los derechos humanos vy libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los
demas niflos y nifas y que en todas las actividades relacionados con ello se tenga como
consideracion primordial /a proteccién del interés superior del nifio.

Sin embargo, la creciente deficiencia de dichas politicas publicas en materia de salud
-con especial consideracion en materia de discapacidad-, han generado en los ultimos
tiempos un crecimiento considerable en la judicializaciéon de la salud, que se ha canali-
zado mayormente a través de las acciones de amparo; y que visualizan notoriamente
las debilidades del sistema de atencidon: rechazo a la administracion de medicamentos
o elementos ortopédicos por los costos o por no estar incluidos en el programa médico
obligatorio; rechazo de determinados tratamientos por no estar incluido el nosocomio
como prestador de la obra social o el equipo tratante; reduccidn de la cantidad de se-
siones como sicomotricidad, terapia, fonoaudiologia, maestra integradora, cursado en
colegios especiales, etc.

Ha dicho puntualmente sobre este tema Nuestro Maximo Tribunal Judicial Nacional
que “(...) ante la claridad del plexo normativo conformado por las leyes 24.431 y 24.9017
vy el decreto 762/97, en orden a que ponen a cargo del Estado el sistema de prestacio-
nes bdsicas para los discapacitados en la medida en que éstos, las personas de quienes
dependan o las obras sociales no puedan afrontarlos, y atento, ademas, a la jerarquia de
los intereses en juego y la gravedad de la situacion (...) considero que debe tenerse en
especial miramiento, de un lado, que la atencion y asistencia integral de la discapacidad,
como se ha explicitado en las leyes antes referidas y en jurisprudencia de V.E. que pone
énfasis en los compromisos asumidos por el Estado Nacional en esta materia (v. doctrina
de Fallos: 323:3229,; 324:3569, entre otros), constituye una politica publica de nuestro
pais; y de otro, que lo decidido compromete el interés superior de un discapacitado, que

8 C.S.J.N,, Fallos 332:1394.

ANO 1+« NUMERO 1+ PP 67-80



72 LA PROTECCION DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES CON DISCAPACIDAD...

al inicio de estas actuaciones era, ademadas, menor de edad, y que la Convencidon sobre los
Derechos del Nifio -citada por el juzgador en la sentencia impugnada-, encarece su tutela
elevando aquel ‘interés superior’ al rango de principio. Conviene recordar asimismo que
los menores, con quienes en este aspecto corresponde equiparar a los discapacitados, a
mas de la especial atencion que merecen de quienes estan directamente obligados a su
cuidado, requieren también la de los jueces™.

Es por ello que el Estado nacional debe adoptar las medidas pertinentes, especialmente
econdémicas y técnicas, para lograr en forma progresiva, la plena efectividad del derecho
mencionado y de ninguna manera puede gravitar en estas politicas activas las cuestio-
nes relacionadas con el presupuesto del ente estatal tanto nacional como provincial. En
definitiva, es impostergable obligacion de la autoridad publica de emprender, en este
campo, acciones positivas, especialmente en todo lo que atane a promover y facilitar el
acceso efectivo a los servicios médicos y de rehabilitacion que requieran los infantes,
con particular énfasis en aquellos que presenten impedimentos fisicos o0 mentales, cuyo
interés superior debe ser tutelado, por sobre otras consideraciones, por todos los de-
partamentos gubernamentales (...)"°.

Por otra parte, si bien consideramos que no debe ser un obstaculo para garantizar la
salud -sobre todo cuando media gravedad o discapacidad- el tema presupuestario; ello
no debe significar que el Estado no soslaye el abuso que pueden mediar por parte del
ciudadano en el pedido de los tratamientos, o prestaciones; para lo cual debe primar de
ambas partes la razonabilidad a los fines de no afectar el principio de solidaridad. De lo
que se trata es de equilibrar economia y medicina, ponderando los delicados intereses
en juego del derecho a la salud y a la vida de las personas, maxime cuando los operado-
res tienen a su cargo una funcién social trascendental.

Podemos preguntarnos écudles son esas prestaciones basicas? Entre ellas podemos
enumerar las prestaciones preventivas de la madre y el nifo desde la concepcidn, con
apoyo psicolégico del grupo familiar; prestaciones de rehabilitacion por el tiempo y
etapas que cada caso requiera; prestaciones terapéuticas y educativas; prestaciones
asistenciales, requerimientos basicos esenciales: alimentacion, habitat, etc.; prestacion
de servicios especificos con concordancia con cada patologia. En estos casos la enume-
racion en la ley es ejemplificativa y menciona: estimulacion temprana, educacion inicial,
educacion general basica, formacion laboral, atencion en centros de dia o educativos
terapéuticos, rehabilitacion motora con provision de ortesis, protesis, etc y la atencion
odontoldgica integral; sistemas alternativos al grupo familiar; residencia, pequenos ho-
gares, y hogares; prestaciones complementarias como cobertura econdmica, atencion
siquidtrica, cobertura de medicamentos, atencidn de especialistas que no sean presta-
dores de la obra social, reconocimientos de estudios especiales, diagndstico, orienta-
cion y asesoramiento preventivo para los miembros del grupo familiar de pacientes con
patologias genético-hereditario, etc .

El objetivo de la ley se dirige fundamentalmente a tratar de conceder a quienes se en-
contraren en esas condiciones, franquicias y estimulos que le permitan -en lo posible-
neutralizar la desventaja que la discapacidad les provoca. Sus funciones son multiples:
entre las principales se encuentra la elaboracion del presupuesto anual diferenciado del
sistema Unico, el analisis y aprobacidon del nomenclador de prestaciones basicas y la
coordinacién de los programas de los organismos que integran el sistema.

Nos detendremos en algunas de ellas.

° Corte Suprema de Justicia de la Nacién: “Lifschitz, Gabriela B. y otros ¢/ Estado Nacional’, 15/06/2004, Fallos 327:2413.

'% Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Martin, Sergio Gustavo y otros ¢/ Fuerza Aérea Arg. - Direcc. Gral. de Bienestar Pers. Fuerza Aérea s/ amparo’,
08/06/2004, Fallos: 327:2127.
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I1l. Prestaciones basicas

1. Rehabilitacion

Rehabilitar se relaciona con aquellas practicas que posibiliten que la persona que tiene
una discapacidad por cualquier causa logre y despliegue aptitudes que requieren de un
acompanamiento especializado para alcanzarlas.

Es definida como “(...) /a recuperacion de lo que se habia perdido e identificacion del
problema del individuo que presenta una deficiencia. La solucion planteada consiste en
el abordaje del problema por parte de un equipo de profesionales especialistas, quienes
deben planificar los servicios de rehabilitacion funcional que el paciente requiera’™.

Se explica que requiere dos niveles de intervencion, la primera constituida por la reha-
bilitacion propiamente dicha que surge de la labor interdisciplinaria de técnicas idéneas
para mejorar el prondstico funcional de las afecciones invalidantes; y la segunda se di-
rige hacia el logro de la autonomia personal, tiende a reducir la necesidad de cuidados
continuos de la persona con discapacidad™.

Sefala la Organizacion Mundial de la Salud que es un proceso encaminado a lograr que
las personas con discapacidad estén en condiciones de alcanzar y mantener un estado
funcional 6ptimo desde el punto de vista fisico, sensorial, intelectual, psiquico o social,
de manera gue cuenten con medios para modificar su propia vida y ser mas indepen-
dientes. La rehabilitacion puede abarcar medidas para proporcionar o restablecer fun-
ciones o para compensar la pérdida o la falta de una funcién o una limitacién funcional
(A/RES/48/627 del 04/03/1194)%.

La rehabilitacion y la habilitacion son procesos destinados a posibilitar que las personas
con discapacidad alcancen y mantengan un nivel éptimo de desempefo tanto fisico
como sensorial, intelectual, psicoldgico y/o social™. Ello pone en evidencia que, para
alcanzar tal objetivo, su abordaje debe ser integral.

Asi, se ha dicho que rehabilitar “(..) significa abordar los déficits para llegar a interven-
ciones mas integrales en las personas con discapacidad, y buscar primordialmente el
desarrollo personal y social del sujeto’®.

En este sentido el articulo 15 de la Ley 24901 dispone “Se entiende por prestaciones de
rehabilitacion aquellas que mediante el desarrollo de un proceso continuo y coordinado
de metodologias y técnicas especificas, instrumentado por un equipo multidisciplinario,
tienen por objeto la adquisicién y/o restauracién de aptitudes e intereses para que una
persona con discapacidad, alcance el nivel psicofisico y social mas adecuado para lograr
su integracion social; a través de la recuperacion de todas o la mayor parte posible de las
capacidades motoras, sensoriales, mentales y/o viscerales, alteradas total o parcialmen-
te por una o mas afecciones, sean éstas de origen congénito o adquirido (traumaticas,
neurolégicas, reumaticas, infecciosas, mixtas o de otra indole), utilizando para ello todos
los recursos humanos y técnicos necesarios. En todos los casos se debera brindar co-
bertura integral en rehabilitacion, cualquiera fuere el tipo y grado de discapacidad, con
los recursos humanos, metodologias y técnicas que fuere menester, y por el tiempo y las
etapas que cada caso requiera”.

Como postula la Organizacion Mundial de la Salud la rehabilitaciéon abarca un amplio

' INAP, Instituto Nacional de la Administracion Publica, Introduccion a la tematica de la Discapacidad, Modulo I, INAP, Buenos Aires, 1998, p. 25.

> ROSALES, Pablo Oscar (2005): La discapacidad en el Sistema de Salud Argentino: Obras Sociales, Prepagas y Estado Nacional, Ley 24.901 y Normas
complementarias, Lexisnexis, Buenos Aires, p. 109.

** Naciones Unidas, “Los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad”, http://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=498 (consultado
€l 20/09/2017).

' Organizacion Mundial de la Salud, “Discapacidades y Rehabilitacion’, http://www.who.int/disabilities/care/es/ (consultado el 20/09/2017).
"ROSALES, Pablo Oscar (2005): Op. Cit., p. 109.
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abanico de actividades, como atencion médica de rehabilitacion, fisioterapia, psicotera-
pia, terapia del lenguaje, terapia ocupacional y servicios de apoyo'®.

En consecuencia, en general el equipo de trabajo debe estar constituido por: médico es-
pecialista en rehabilitacion; kinesidlogo, terapista fisica; terapista ocupacional; psicdlogo;
fonoaudidlogo; trabajador social; técnico protesistaortesista, enfermera especializada”.
Se procura instrumentar la contribucion de varias disciplinas que, desde su especifi-
cidad, concurren con sus aparatos conceptuales para lograr una evaluacion mas ajus-
tada de la persona y proponer el plan de atencién a seguir segun las deficiencias que
presenta. De esta manera mancomunada, se cumplen los objetivos que no se lograrian
satisfactoriamente si los profesionales trabajaran en forma individual®.

El rasgo distintivo de este tipo de rehabilitacion es la interdisciplinariedad, el trabajo
conjunto y en equipo en pos de la mejor recuperacion de las aptitudes de las personas
con discapacidad. Asimismo, el abordaje realizado debe ensamblarse conjuntamente
con el drea de educacion, cada uno en su ambito, apoyando el desarrollo del nifo.

A. Dispositivos y las tecnologias de apoyo:
De tales conceptos se deriva que rehabilitar se encamina a llegar a una vida indepen-
diente. Ello significa abordar los déficits como parte de intervenciones mas globales,
gue buscan primordialmente el desarrollo personal y de las competencias sociales del
sujeto con discapacidades, al igual que el protagonismo en su propia vida®™.
En estos aspectos se pone de relieve la importancia de lo que atane especificamente al
desarrollo de la autonomia de la persona con discapacidad, asunto que en la actualidad
cuenta con el aporte de diferentes dispositivos y tecnologias de apoyo. Se entiende por
ayuda técnica a “(..) toda ayuda mecanica que se utiliza para proteger, asistir o suplir
una funcién™°. Tales instrumentos asi como los dispositivos de ayuda visual y equipos
y programas informaticos especializados aumentan la movilidad, la audicién, la vision y
las capacidades de comunicacion, como lo expone la Organizacion Mundial de la Salud?'.
Estos, a su vez, requerirdn una indicacién especifica del médico especialista en rehabili-
tacion (acorde con la ley de ejercicio profesional), conforme la deficiencia y la necesidad
del paciente (edad, actividad, etc.).
Con la ayuda de estas tecnologias, las personas con discapacidad pueden mejorar sus
habilidades, alcanzando niveles de capacitaciéon iddneos para vivir de forma auténoma
y participar en sus sociedades®.
El Informe Mundial sobre Discapacidad elaborado por la Organizacién Mundial de la
Salud y el Banco Mundial expone que “Aumentar el acceso a los medios tecnolégicos
auxiliares mejora la autonomia, fomenta la participacion y puede reducir los costos de
asistencia y apoyo. Para que resulten apropiados, los dispositivos auxiliares deben es-
tar adaptados tanto al entorno como al usuario e ir acompaiados de un seguimiento
adecuado”?.
Desde esta perspectiva, en cuanto a importancia de las sillas de ruedas seflala la Orga-

1° http://www.who.int/disabilities/care/es/, (consultado el 25/09/2017).

7INAP (1998): Introduccion a la temética de la Discapacidad, M6dulo I, INAP, Buenos Aires, p. 62.
18 INAP (1998): Op. Cit., p. 62.

19 INAP (1998): Op. Cit., p. 52.

2 INAP (1998): Op. Cit., p.65.

*! Organizacién Mundial de la Salud, Discapacidades y Rehabilitacién, Dispositivos y tecnologias de apoyo a las personas con discapacidad, http://www.
who.int/disabilities/technology/es/ (Consultado el 20/09/2017).

** Organizacion Mundial de la Salud, Discapacidades y Rehabilitacion, Dispositivos y tecnologias de apoyo a las personas con discapacidad, http://www.
who.int/disabilities/technology/es/, (Consultado el 20/09/2017).

* Organizacion Mundial de la Salud, http://www.who.int/disabilities/world_report/2011/summary_es.pdf?ua=1, (Consultado el 20/09/2017).
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nizacion Mundial de la Salud que “El suministro de sillas de ruedas aptas para este fin no
sélo mejora la movilidad, sino que da inicio a un proceso de apertura de un mundo de
educacion, trabajo y vida social. La elaboracion de politicas nacionales y mayores opor-
tunidades de capacitacion en el disefio, produccién y suministro de sillas de rueda son
los pasos siguientes indispensables”.

Sobre el tépico, la Ley 24901 en su articulo 27 expone que “Rehabilitacion motora es
el servicio que tiene por finalidad la prevencion, diagndéstico y tratamiento de las en-
fermedades discapacitantes de orden predominantemente motor. a) Tratamiento re-
habilitatorio: Las personas con discapacidad ocasionada por afecciones neurologicas,
osteo-articulomusculares, traumaticas, congénitas, tumorales, inflamatorias, infecciosas,
metabdlicas, vasculares o de otra causa, tendran derecho a recibir atencion especia-
lizada, con la duraciéon y alcances que establezca la reglamentacion, b) Provision de
ortesis, protesis, ayudas técnicas u otros aparatos ortopédicos: Se deberan proveer los
necesarios de acuerdo con las caracteristicas del paciente, el periodo evolutivo de la dis-
capacidad, la integracion social del mismo y segun prescripciéon del médico especialista
en medicina fisica y rehabilitacién y/o equipo tratante o su eventual evaluacion ante la
prescripcion de otro especialista”.

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifo, en su Observacion General n° 9 dis-
pone que el acceso a la informacidn y a los medios de comunicacion, en particular las
tecnologias y los sistemas de informaciéon y de las comunicaciones, permite a los niflos
con discapacidad vivir en forma independiente y participar plenamente en todos los
aspectos de la vida (parrafo 37).

Sobre la provisidn de este tipo de ayudas técnicas, sobre todo respecto a aquellas que
facilitan la movilidad y el desplazamiento utilizadas por periodos de tiempo, es menes-
ter apuntar, deviene razonable la implementacidn de sistemas similares a comodatos lo
que posibilita que una vez terminada su utilidad respecto de una persona sean restitui-
das a la obra social o institucidon aportante a los fines de ser destinadas a otro afiliado.

2. Transporte

En el mismo rumbo se engasta la cobertura del transporte para personas con discapaci-
dad a fin de que puedan desenvolverse autonomamente conforme sus realidades.

Al respecto refiere el articulo 20 de la Convenciéon sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad “Los Estados Partes adoptaran medidas efectivas para asegurar que
las personas con discapacidad gocen de movilidad personal con la mayor independencia
posible, entre ellas: a) Facilitar la movilidad personal de las personas con discapacidad
en la forma y en el momento que deseen a un costo asequible; b) Facilitar el acceso de
las personas con discapacidad a formas de asistencia humana o animal e intermedia-
rios, tecnologias de apoyo, dispositivos técnicos y ayudas para la movilidad de calidad,
incluso poniéndolos a su disposicion a un costo asequible; c) Ofrecer a las personas con
discapacidad y al personal especializado que trabaje con estas personas capacitacion en
habilidades relacionadas con la movilidad, d) Alentar a las entidades que fabrican ayudas
para la movilidad, dispositivos y tecnologias de apoyo a que tengan en cuenta todos los
aspectos de la movilidad de las personas con discapacidad”.

En consonancia con ello, el articulo 26 del citado instrumento normativo refiere que
“l. Los Estados Partes adoptaran medidas efectivas y pertinentes, incluso mediante el
apoyo de personas que se hallen en las mismas circunstancias, para que las personas
con discapacidad puedan lograr y mantener la maxima independencia, capacidad fisica,
mental, social y vocacional, y la inclusion y participacion plena en todos los aspectos de

2 http://www.who.int/disabilities/publications/technology/wheelchairguidelines_sp_finalforweb.pdf, (Consultado el 20/09/2017).
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la vida. A tal fin, los Estados Partes organizaran, intensificaran y ampliaran servicios y
programas generales de habilitacion y rehabilitacion, en particular en los dmbitos de la
salud, el empleo, la educacioén y los servicios sociales, de forma que esos servicios y pro-
gramas: a) Comiencen en la etapa mas temprana posible y se basen en una evaluacién
multidisciplinar de las necesidades y capacidades de la persona; b) Apoyen la participa-
cién e inclusion en la comunidad y en todos los aspectos de la sociedad, sean voluntarios
y estén a disposicion de las personas con discapacidad lo mas cerca posible de su propia
comunidad, incluso en las zonas rurales. 2. Los Estados Partes promoveran el desarrollo
de formacion inicial y continua para los profesionales y el personal que trabajen en los
servicios de habilitaciéon y rehabilitacion. 3. Los Estados Partes promoveran la disponibi-
lidad, el conocimiento y el uso de tecnologias de apoyo y dispositivos destinados a las
personas con discapacidad, a efectos de habilitacion y rehabilitacion’?s.

3. Prestaciones de Educacién

Las prestaciones educativas son aquellas tendientes al desarrollo de acciones de ense-
Aanza-aprendizaje programadas y que deben implementarse adecuadamente segun el
tipo y grado de incapacidad. Se incluye la escolaridad en todos sus niveles, la capacita-
cion y formacion laboral a efectos de integrar a la sociedad a la persona con discapaci-
dad?®. Ello se desprende del principio de normalizacién que surge desde la llamada Ley
Nirje en Dinamarca, el que constituye el principio filoséfico que da origen a un cambio
conceptual, tanto en el campo de la salud, en el educativo como en el socio politico
respecto a las necesidades especiales?’.

Las Normas Uniformes sobre la igualdad de Oportunidades para Personas con Disca-
pacidad?® se ocupan de la cuestion en el articulo 6, sefalando que “../os Estados deben
reconocer el principio de la igualdad de oportunidades de educacion en los niveles pri-
mario, secundario y superior para los nifios, los jovenes y los adultos con discapacidad en
entornos integrados, y deben velar por que la educacion de las personas con discapaci-
dad participen del sistema de ensefianza. (...) La educacion en las escuelas regulares re-
quiere la prestacion de servicios de interpretacion y otros servicios de apoyo apropiados
a fin de facilitarse condiciones adecuadas de acceso y servicios de apoyo concebidos
en funcién de las necesidades de personas con diversas discapacidades”. Y apunta que
debe prestarse especial atencion a “Nifios muy pequefios con discapacidad; Nifios de
edad preescolar con discapacidad; Adultos con discapacidad, sobre todo las mujeres”.
En situaciones en que el sistema de instruccidn general no esté aun en condiciones de
atender las necesidades de todas las personas con discapacidad, entiende que “..cabria
analizar la posibilidad de establecer la ensefianza especial, cuyo objetivo seria preparar a
los estudiantes para que se educaran en el sistema de ensefianza general. La calidad de
esa educacion debe guiarse por las mismas normas y aspiraciones que las aplicables a la
ensefianza general y vincularse estrechamente con ésta. Como minimo, se debe asignar a
los estudiantes con discapacidad el mismo porcentaje de recursos para la instruccion que
el que se asigna a los estudiantes sin discapacidad. Los Estados deben tratar de lograr la
integracion gradual de los servicios de ensefianza especial en la ensefianza general. Se
reconoce que, en algunos casos, la enseflanza especial puede normalmente considerarse
la forma mas apropiada de impartir instruccién a algunos estudiantes con discapacidad’?°.

* Disponible en http://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf (Consultado el 20/09/2017).

% ROSALES, Pablo Oscar (2005): Op. Cit., p. 112. Cfr. art. 17 de la Ley n°® 24.901.

7 INAP (1998): Introduccion a la temdtica de la Discapacidad, Méduloll, INAP, Buenos Aires, p. 13.

*% Aprobadas por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante Resolucion n°® 48/96 del cuatro de marzo de mil novecientos noventa y seis.

» A/RES/48/627del04/03/1194, articulo 6, http://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=498, (Consultado el 20/09/2017).

REVISTA DERECHO Y SALUD



SOFIA PUCCIO 77

En esta sintonia, la Ley 24901 expone que se entiende por prestaciones terapéuticas
educativas “(..) aquellas que implementan acciones de atencion tendientes a promover
la restauracion de conductas desajustadas, adquisicion de adecuados niveles de autova-
limiento e independencia, e incorporacion de nuevos modelos de interaccion, mediante
el desarrollo coordinado de metodologias y técnicas de ambito terapéutico-pedagdgico
y recreativo” (art. 16).

A su turno, el articulo 17 expone que prestaciones educativas son “(..) aquellas que
desarrollan acciones de ensefianza-aprendizaje mediante una programacioén sistematica
especificamente disefiada, para realizarlas en un periodo predeterminado e implemen-
tarlas segun requerimientos de cada tipo de discapacidad”.

Respecto a la estimulacion temprana, el articulo 20 de la mencionada norma refiere
que “..es el proceso terapéutico-educativo que pretende promover y favorecer el de-
sarrollo armdnico de las diferentes etapas evolutivas del nifio con discapacidad”. Y el
articulo siguiente aborda la educacion inicial afirmando que “..es el proceso educativo
correspondiente a la primera etapa de la escolaridad, que se desarrolla entre los 3y 6
anos, de acuerdo con una programacion especialmente elaborada y aprobada para ello.
Puede implementarse dentro de un servicio de educacion comun, en aquellos casos que
la integracién escolar sea posible e indicada”. Finalmente, el articulo 22 define que la
educacion general basica “..es el proceso educativo programado y sistematizado que
se desarrolla entre los 6 y 14 afios de edad aproximadamente, o hasta la finalizacion del
ciclo, dentro de un servicio escolar especial o comun”.

El limite de edad no implica negar el acceso a la escolaridad a aquellas personas que, por
cualquier causa o motivo, no hubieren recibido educacion; y el programa escolar que se
implemente deberd responder a lineamientos curriculares aprobados por los organis-
mos oficiales competentes en materia de educaciéon y podran contemplar los aspectos
de integracion en escuela comun, en todos aguellos casos que el tipo y grado de disca-
pacidad asi lo permita.

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion General n° 9 dispo-
ne que los nifos con discapacidad tienen el mismo derecho a la educacidon que todos los
demas nifos y disfrutardn de ese derecho sin discriminaciéon alguna y sobre la base de
la igualdad de oportunidades.

4. Prestaciones Asistenciales

Cuando se hace alusidon a prestaciones asistenciales cabe incluir las atinentes al cuidado
de la salud en general (prestaciones odontoldgicos y todas las otras cuestiones médicas),
vivienda (aca se incluye a residencias, pequenos hogares y hogares) y alimentaciéon°.
Sobre el tépico, el articulo 18 de la Ley 24901 establece que “Se entiende por presta-
ciones asistenciales a aquellas que tienen por finalidad la cobertura de los requerimien-
tos basicos esenciales de la persona con discapacidad (habitat-alimentacion-atenciéon
especializada) a los que se accede de acuerdo con el tipo de discapacidad y situacion
socio-familiar que posea el demandante. Comprenden sistemas alternativos al grupo
familiar a favor de las personas con discapacidad sin grupo familiar o con grupo familiar
no continente”.

Consecuentemente, cuando exista un grupo familiar continente, siempre que fuera posi-
ble, estard a su cargo la cobertura y otorgamiento de tales prestaciones para la vida de
las personas con discapacidad, en funciéon de los principios de solidaridad que presiden
las relaciones familiares®.

3 ROSALES, Pablo Oscar (2005): Op. Cit., p. 109.

3! [dem.

ANO 1+« NUMERO 1+ PP 67-80



78 LA PROTECCION DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES CON DISCAPACIDAD...

Reparese incluso que el articulo 33 de la Ley 24901 prevé en forma extraordinaria la
posibilidad de otorgar ayudas econdmicas al grupo familiar atravesado por esta pro-
blematica cuando se encuentran en una situaciéon econdmica deficitaria a los efectos
de facilitar la permanencia de la persona con discapacidad en el ambito donde reside.

IV. El principio de razonabilidad

Clave es apuntar que en este marco y bajo la guia de estos conceptos deben ser pon-
deradas las decisiones emanadas por los prestadores publicos y privados en las cues-
tiones de discapacidad y, en lo que aqui interesa, respecto a la cobertura integral de la
discapacidad de los nifos.

Esto hace necesario realizar un escrutinio de razonabilidad, proporcionalidad o con-
gruencia de tales medidas en torno a las diferentes prestaciones que sean solicitadas
en cada caso a los fines de brindar la cobertura integral de las dolencias que aquejen a
los ninos y que se traducen en distintas discapacidades que requieren especial atencion.
Por lo tanto, es la razonabilidad el tamiz mediante el cual se valoraran las decisiones de
los prestadores en funcién de la ponderacion de la efectividad que ellas revisten para el
derecho a la salud en riesgo. Esta, sin lugar a dudas, se erige ademas como un patrén de
valoracidén decisivo de la constitucionalidad de todo acto de reglamentacién o restric-
cion de derechos dictados en nuestro Estado de Derecho por imperio del articulo 28 de
la Constitucién Nacional.

En este orden el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba ha dicho que la razonabilidad
implica congruencia, proporcion, adecuada relacion de medio a fin; mientras que el ex-
ceso identifica lo irrazonable pleno®.

En su proyeccioén actual, la razonabilidad, proporcionalidad o congruencia es una téc-
nica que indaga la relacion entre los medios utilizados y los resultados conseguidos, en
base a un criterio mitad racional y mitad justo, pudiendo relacionarse con las mas diver-
sas modalidades del ejercicio de la funcién publica.

La proporcionalidad se desenvuelve siempre en la relacion mediosfines; significando la
adecuacion de la actividad administrativa al fin que determina el ordenamiento juridi-
co. Necesariamente se refiere a la justificacion teleoldgica de la medida administrativa
adoptada, autorizando la distincidon de tratamiento en razén de los objetivos que con
ella se persiguen33.

Al respecto ha dicho nuestra Corte Suprema que “..el Juez debe juzgar con equidad en
los casos particulares sometidos a su decision y ello sélo se logra ejerciendo la virtud de
prudencia animada con vivo espiritu de justicia en la realizaciéon efectiva del derecho en
las situaciones reales que se presenten’ 4.

V. Conclusiones

De lo expuesto ha quedado claro que lo esencial es que la cobertura integral de las
deficiencias que puede tener el nifo debe alcanzar todas las prestaciones médicas y de
rehabilitacion que fuera menester para su tratamiento asi como de los dispositivos de
apoyo necesarios para su desarrollo autdnomo e integracion social y que los mismos

*T.S.J., Sala Laboral,’Moyano’, Sentencia n°® 149 del 07/10/2004.
# Quiroga Lavié, Humberto; Benedetti, Miguel Angel; y Cenicacelaya, Marfa de las Nieves; ob. cit., p. 768.
# C.S.J.N., Fallos 305:1163 de fecha 01/01/1983 in re “Perez Carletti”, disidencia de los Dres. Adolfo R. Gabrielli y Abelardo F. Rossi.
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deben responder a estandares de proporcionalidad y adecuacidon en pos del objetivo
esencial que no es otro que la cobertura integral de la discapacidad que aqueja al nifio
o nifa, conforme las disposiciones legales vigentes, siempre que dichas modalidades
permitan dar una diligente respuesta, en tiempo y modo, a las necesidades requeridas.
Lo extremo de las situaciones vitales que atraviesan las personas con discapacidad y sus gru-
pos familiares impone generar mecanismos de cobertura que se adecuen a tales condiciones.
Ha insistido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en que “(..)toda persona que
se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion especial’™®.
En igual sentido el Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”) en su articulo 18
refiere que “(..) toda persona afectada por una disminucion de sus capacidades fisicas o
mentales tiene derecho a recibir una atencién especial con el fin de alcanzar el méximo
desarrollo de su personalidad”.

Asi las cosas, debe procurarse disminuir los costos de los actos de abnegacidn que ya
asumen los afiliados signados por estas realidades y llegar a modos y formas diligentes
caracterizados por la simpleza y agilidad para el acceso real a las prestaciones. Por otro
lado, los tratamientos prescriptos requieren de inmediatez para lograr su efectividad.
A la luz de tales estandares no es posible dispensar a las personas con discapacidad el mismo
trato que al resto de los afiliados de los prestadores por cuanto éstos requieren de una ma-
yor accesibilidad y disponibilidad de los mecanismos existentes a los fines de garantizarles
una via efectiva y conducente a una protecciéon especial debido a su hiper vulnerabilidad .
En la hora actual, existiendo multiples y rapidas tecnologias que colaboran como herra-
mientas de comunicacion, no es razonable que se generen dilaciones e inconveniencias
motivadas por la falta de aviso oportuno. Es recomendable dotar de tal fluidez a la im-
plementacion de los dispositivos de cobertura. Ello maxime la dificultad de transporte y
movilidad inherente a estas realidades que muchas veces tornan inadecuada la sucesion
de tramites que pueden abreviarse.

Frente a estas situaciones, como ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
las demoras injustificadas en dar respuesta para lograr ayudas ocasionan sufrimientos no
sdélo respecto de la persona que requiere cuidados sino de todo su entorno familiare.

Por todo ello, se entiende pertinente generar canales de cobertura que respondan a cri-
terios de adecuacion, proporcionalidad y simpleza que insuman plazos razonables para
la atencion de la discapacidad que sufre la menor de autos de modo de contar con una
respuesta en tiempo conveniente.

* CIDH, “Furlan ¢/ Argentina’, Sentencia del 31/08/2012; parrafo 134; “XimenesLopes c/ Brasil’, Sentencia del 04/07/2006, parrafo 104.
% CIDH, “Furlan ¢/ Argentina’, Sentencia del 31/08/2012; péarrafos 260/264, 269.
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RESUMEN

El presente articulo plantea la conexidn existente entre el régimen protectorio del de-
recho a la salud, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y el régimen del Con-
sumidor.

En Argentina, la proteccion a la salud dentro de las relaciones de consumo es una prio-
ridad, asi, pues, el resguardo de los intereses econdmicos del “consumidor”, como su
salud tienen jerarquia constitucional. El cardcter tuitivo se justifica en la asimetria que
caracteriza a la “relacidon de consumo”; situacidon que se agrava cuando personas que ya
son vulnerables forman parte de ella. Lo expresado cobra mayor relevancia al analizar
la publicidad dirigida al publico infantil, especificamente la de alimentos no saludables.
Esto ultimo, ha sido limitado en varios paises y ha sido objeto de pronunciamientos ju-
diciales en Latinoamérica.

Realizando la interpretacion de todo el ordenamiento juridico se pueden ofrecer razo-
nes para prohibir la publicidad de alimentos no saludables dirigida a un publico infantil.

! Maestranda en Derecho y Argumentaciéon (UNC), Abogada (UNC), Adscripta a la cdtedra de Derecho
Constitucional (UNC), Encargada de Proyectos del area de Gobernabilidad Global de la Fundacién para el
Desarrollo de Politicas Sustentables (FUNDEPS).

* Abogada (UNC), Integrante del Programa de Etica y Teorfa Politica del Centro de Investigaciones Juridicas y
Sociales de la Facultad de Derecho (UNC), Integrante del 4drea de Gobernabilidad Global y del area de Salud de
FUNDEPS.

* Abogada (UNC), Coordinadora del Area de Salud de la Fundacién para el Desarrollo de Politicas Sustentables
(FUNDEPS). Meritorio en Poder Judicial de la Provincia de Cordoba. Asistente de investigacion del Grupo de
Investigacion en Derechos Sociales (GIDES) del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de
Derecho (UNC).
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ABSTRACT

This article analyzes the connection between the regulations to the right to health, the right of children and
adolescents and consumer's regime.

The protection to the health within the norms that regulate the consumption is a priority. In Argentina
the protection of the economic interests of the “consumer”, as well as, his/her health has a constitutional
hierarchy. The tuitive character is justified by the asymmetry that is intrinsic to the “consumption relationship”.
This is even worse when people who are already vulnerable are involved in this relationship. This becomes
more relevant when children's advertising is analyzed, specifically unhealthy food advertising. This has
been limited in several countries and has been subjected to judicial pronouncements in Latin America.
By making an adequate interpretation of the entire legal system, good reasons can be offered to prohibit the
advertising of unhealthy food addressed to a child audience.

Palabras clave: Derecho a la salud, Derecho del consumidor, Publi-
cidad abusiva, Nifos, nifas y adolescentes, Doble vulnerabilidad.

Key words: Right to health, Consumer Law, Abusive advertising, Children and
adolescents, Double vulnerability

I. Introduccidén

Las normas que regulan el “Derecho del Consumidor” han sido la respuesta del campo
juridico a las transformaciones sociales, politicas, econdmicas, culturales y tecnoldgicas.
Asi es que el “Derecho del Consumidor”, actualmente, abarca aspectos fundamentales
en la vida de las personas.

Nuestra Constitucion Nacional (CN) en su articulo 42, establece que “todos /os consu-
midores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho en la relaciéon de consumo, a la
proteccion de su salud (...)”. Asi es como se incorpora de manera expresa el derecho a la
salud al texto constitucional. Las normas del sistema protegen los intereses econémicos
del “consumidor” asi como también su salud y su integridad.

En este contexto los nifos, nifas y adolescentes (NNA) “consumidores” son un impor-
tante descubrimiento del marketing: las empresas advirtieron que podian aprovechar-
se de su vulnerabilidad, inexperiencia y credulidad para generar conciencia de marca,
preferencia y lealtad y asi lograr las ventas de sus productos.®. En el caso especifico de
la publicidad de alimentos, numerosos estudios® dan cuenta que las estrategias de co-
mercializacion de la industria alimentaria han favorecido la preferencia de los NNA por
los alimentos no saludables; contribuyendo asi al desarrollo de enfermedades crdénicas
no transmisibles como la obesidad, el sobrepeso y la diabetes.

Asi es que de los principios Favor Minoris e In dubio Pro Consumidor, se desprende un
doble estandar tuitivo hacia este grupo. Los NNA gozan de una proteccién mayor a la
gue la Ley de Defensa del Consumidor le reconoce al resto de las personas que estan en
el polo vulnerable de la relacion juridica. En razén de lo expuesto, ante el hecho ineludi-
ble de que los NNA sean personas destinatarias de publicidades y demas estrategias del

4+ CHAMATROPULOS, Pablo (2014): “Cémo proteger a los ninos consumidores’, (https://www.diariopopular.com.ar/como-proteger-los-ninos-
consumidores-n190221)

* Organizacion Mundial de la Salud y Organizacién Panamericana de la Salud (2015): Alimentos y bebidas ultraprocesados en América Latina: tendencias,
efecto sobre la obesidad e implicaciones para las politicas publicas, (http://iris.paho.org/xmlui/bitstream/handle/123456789/7698/9789275318645_esp.
pdf), Pag 8y 9.
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mercado, deberian erigirse en favor de aquellos una protecciéon complementaria. Dicha
“supraproteccion” debe responder adecuadamente a las necesidades y caracteristicas
que los NNA tienen por su condicidn de sujetos de derecho “hipervulnerables”.

El presente articulo pretende ofrecer argumentos de derecho internacional de derechos
humanos y de derecho nacional, que permitan sostener que la publicidad de alimentos
no saludables dirigida a NNA es abusiva y que configura una violacidon al sistema juridi-
co vigente. Asimismo, busca evidenciar la necesidad de normas claras y taxativas y el
acompanamiento de las mismas a través de politicas publicas en el mismo sentido; todo
ello con el fin de asegurar una infancia libre de publicidad.

Para ello, se seguira la metodologia propia de la ciencia juridica: el analisis normativo. En
primer lugar, se realiza una descripcion de la sistematizacién del derecho a la salud, de
la proteccion de los NNA y del Régimen del Consumidor. En segundo lugar, se analiza y
se diferencia la regulacion de la publicidad y de la informacion, para pasar a caracterizar
la publicidad de alimentos no saludables y cuando esta se dirige a un publico infantil.
En tercer lugar, se hace un breve analisis al caso judicial “Recurso Especial N2 1.558.086
- SP (2015/0061578-0)” de la Republica de Brasil. De lo que se desprende légicamente
la posibilidad de plantear ante drganos legislativos vy jurisdiccionales una efectiva y real
proteccién a los derechos de los NNA (grupo doblemente vulnerable). Analizando al
sistema juridico argentino de manera integral se podria exigir una prohibicion de publi-
cidad de alimentos no saludables dirigida a un publico infantil por considerarla abusiva.

Il. Regulacidon en el sistema juridico argentino: el derecho a la salud en la infancia y
adolescencia, y su vinculacién con el derecho del consumo

1. El Derecho a la Salud y a una Alimentaciéon Adecuada. El sistema juridico argentino.
En principio, es necesario remarcar que el derecho a la salud y el derecho a una ali-
mentacion adecuada se encuentran unidos, siendo derechos basicos e inalienables sin
los cuales es imposible aspirar a alcanzar una vida digna. Ambos presentan una intima
vinculacion con el derecho a la vida y el derecho a la integridad.

El derecho a la salud puede ser definido “en un sentido positivo o en un sentido negativo™.
Nuestra Constitucion Nacional (CN)’ garantiza el derecho a vivir en un medioambiente
sano en el articulo 41, el cuidado de la salud en la norma destinada a la tutela de los
derechos de los consumidores y usuarios (articulo 42), y una accion expedita y rapida
para la defensa de los derechos de los consumidores (art 43). El alcance y contenido
del derecho a la salud esta dado a través del Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC)® de jerarquia constitucional (articulo 75 inciso
22): el articulo 12 del PIDESC define el derecho a la salud como “el derecho que toda
persona tiene al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”. Siguiendo
al Dr. Rosatti se puede expresar que “esto ultimo significa que el estado argentino tiene
la obligacion de adoptar las siguientes medidas a fin de asegurar la efectividad de este
derecho. a) prevencién y tratamiento de las enfermedades y lucha contra ellas, y b)
creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en
caso de enfermedad.”

¢ ROSATTI, Horacio Daniel (2010): “Tratado de Derecho Constitucional” Tomo I, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni pag. 251.

7 La Constitucién de la provincia de Cérdoba, una de las mas completas en consagracion de derechos, contempla dentro del Titulo referido a las politicas
especiales del estado el articulo 59 que recepta el derecho a la salud expresamente.

# Este derecho también se encuentra reconocido en otros instrumentos internacionales receptados en el articulo 75 inciso 22 CN.

* ROSATTL H (2010): Op Cit., pag. 254.
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Por otro lado, el derecho a una alimentacién adecuada no refiere solamente a la pro-
teccion contra el hambre, se refiere también a la calidad nutricional de los alimentos
gue se deberia tener al alcance para consumir. En este sentido, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC) de la ONU, senalé que el derecho a la sa-
lud abarca una amplia variedad de factores determinantes que incluye la alimentacion
adecuada. En su Observacion General N2 12 (1999), el CDESC sostuvo que el concepto
de alimentacién adecuada comprende la disponibilidad de alimentos en cantidad y ca-
lidad suficientes para satisfacer las necesidades alimentarias, sin sustancias nocivas, y
aceptables para una cultura determinada; asi como la sostenibilidad del acceso a los
alimentos de las generaciones presentes y futuras. Ademas, determind que los deberes
que recaen sobre los Estados en relacion al derecho a una alimentacién adecuada son:
las obligaciones de respetar, de proteger y de realizar.

Es precisamente la obligacidon de realizar la que implica que el Estado debe procurar
iniciar actividades con el fin de fortalecer el acceso y la utilizacién por parte de la po-
blacién de los recursos y medios que aseguren sus medios de vida, incluida la seguridad
alimentaria. Asimismo, cuando un individuo o un grupo sea incapaz, por razones que es-
capen a su control, de disfrutar el derecho a una alimentacién adecuada por los medios
a su alcance, los Estados tienen la obligaciéon de realizar (hacer efectivo) ese derecho
directamente’.

En segundo lugar, encontramos que la proteccidon a la salud dentro de las normas que
regulan el consumo es una prioridad frente al enfoque economicista del derecho", que
prioriza el aumento de la riqueza y de la eficiencia con el maximo beneficio. En respues-
ta a esto, en la convencién constituyente de 1994 no se han querido resguardar sola-
mente los intereses econdmicos de quienes consumen sino también la proteccién a su
salud e integridad fisica y a través de la tutela preventiva (reduciendo los riesgos de los
productos o servicios que se ofrezcan en el mercado). Tal es asi que el sistema impone
a quien provee bienes y servicios, la obligacion de suministrarlos en condiciones previ-
sibles o normales de uso, de las que quienes consumen deben tener conocimiento a tra-
vés de la adecuada satisfaccion del derecho a la informacion. En este mismo sentido, se
estipula que van a ser consideradas abusivas las cldusulas que limiten la responsabilidad
por dafos de quienes provean bienes y/o servicios.

2. Proteccidn de la infancia y los derechos de niios, nifias y adolescentes. El interés
superior del nifno

La Convencioén sobre los Derechos del Nifio (CDN), aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, incluye un amplio abanico de dere-
chos humanos en favor de los NNA. Asimismo, su sancidon importo el establecimiento de
un nuevo paradigma de la infancia y de la adolescencia. Los NNA comenzaron a ser con-
cebidos como sujetos de derecho y ya no como simples destinatarios de acciones asis-
tenciales o de control social ejecutadas por el Estado o por personas mayores de edad.
Al poco tiempo de su elaboracion, la CDN fue incorporada a nuestro ordenamiento
juridico a través de la ley 23.849 vy, tras la reforma constitucional de 1994, pasé a tener
jerarquia constitucional (articulo 75 inciso 22 CN). A partir de alli, existieron multiples
empenos y abordajes para una adecuada reforma legislativa que considerara a la mi-
noridad en su debida dimensién. El patréon diferente que surge de la Convencidn re-
emplaza los derechos de los progenitores sobre el descendiente por una conciencia de

1 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1999): Comentario General No. 12 El derecho a una alimentacion adecuada, (http://www.acnur.
org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1450.pdf), parr. 15, pig 4y 5.

' AMAYA, Jorge Alejandro (2004): Mecanismos Constitucionales de Proteccion al Consumidor, Bs. As., La Ley, pag. 61.
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responsabilidad en la direccidn de las acciones de los niflos y nifas de conformidad a
sus aptitudes. El concepto de “nino” utilizado en la Convencidn, responde a una nocidon
socioldgica, bioldgica y psicoldgica, mas que a un concepto juridico.”?

Estos fundamentos son la base a la sancién la ley 26.061 de Proteccion y Promocioén
Integral de los Derechos de NNA, que se encargd de recoger este paradigma tuitivo y
profundizarlo. Los nuevos lineamientos establecidos por el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion (CCCN), llevan estos principios y derechos de manera explicita al derecho co-
mun. Expresamente se disponen normas dirigidas a la consagracion de una autonomia
progresiva en favor de los NNA, asi, pues, se les reconocen aptitudes a medida que se
desarrollan, pues la nocidn de que a partir de un momento concreto la persona pase de
no tener capacidad a tenerla plenamente, no se ajusta a la realidad.

El Interés Superior Nifilo (ISN)™ es susceptible de ser entendido como la maxima satis-
faccion, integral y simultanea de los derechos y garantias que le son reconocidos por ley
de acuerdo a su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento, etc. Este princi-
pio importa, en caso de conflicto de derechos, la preeminencia del NNA por sobre cual-
quier otro derecho o interés igualmente legitimo. EI ISN esta vinculado con necesidades
psicoldgicas, sociales, culturales, juridicas, educativas, medioambientales y de recursos
que deberdn ser evaluadas en cada caso en concreto. De esta manera, se erige como
una pauta de decisidn ante un conflicto de derechos y también, se constituye como un
criterio para la intervencion institucional destinada a proteger a la infancia™.

En este orden de ideas, es necesario destacar que, en la CDN, también se encuentra
consagrado el derecho a la salud (articulo 24). En ella se dispone que los NNA tienen de-
recho al disfrute del mas alto nivel posible de la salud. Del mismo modo se ha expresado
el Comité por los Derechos del Nifo que trabaja constantemente la tematica de la obesi-
dad infantil. En este sentido, en sus Observaciones Generales, el Comité ha interpretado
que el derecho a la salud no sélo comprende la prevencidn y curacion de enfermedades,
sino que incluye el derecho de los NNA a crecer y desarrollarse al maximo de sus po-
sibilidades, y vivir en condiciones que les permitan disfrutar del mas alto nivel posible
de salud. Para ello, los gobiernos tienen el deber de crear programas que atiendan los
factores subyacentes que la determinan. Bajo esta premisa, el mencionado Comité en-
tiende que los Estados estdn obligados a prevenir la obesidad infantil. Puntualmente, ha
recomendado que los Estados deberian limitar “/a exposicion de los nifios a la “comida
rapida” de alto contenido en grasas, azucar o sal, que es muy energética pero carece de
suficientes micronutrientes, y a bebidas de alto contenido en cafeina u otras sustancias
de posibles efectos nocivos™®.

En este sentido, también se ha pronunciado la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
y la Organizacidon Panamericana de la Salud (OPS) estableciendo recomendaciones di-
rectas y concretas con el objetivo de reducir el impacto de enfermedades crdnicas no
transmisibles y mas precisamente planteando estrategias para la prevencién de la obe-
sidad infantil. Entre ellas se incluye la restriccion del marketing de alimentos de bajo
contenido nutricional con un enfoque en la proteccion de NNA.

Estas recomendaciones, si bien no son juridicamente vinculantes para los Estados, fijan un
estadndar apoyado por evidencia cientifica desarrollada y sistematizada por organizacio-
nes gubernamentales especializadas en la materia. Ademas, implican compromisos inter-

2 HIGHTON, Elena L. (2015): Los jévenes o adolescentes en el Cédigo Civil y Comercial, Buenos Aires, La Ley, pag. 2.
'3 Este principio encuentra recepcion legislativa en el articulo 3 inc. 1 de la CDN, en el articulo 3 de la ley 26.061 y en el articulo 639 inc. a del CCCN.
1 HIGHTON, Elena I (2015): Op. Cit., pg. 3.

!> Comité de Derechos del NIio (2013), Observacion general N° 15 sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24),
(https://www.unicef.org/ecuador/ UNICEF-ObservacionesGeneralesDel ComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pd), pag. 288, Cfr. paragrafo 47.
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nacionales para los representantes gubernamentales de la comunidad internacional que
participaron en su desarrollo. Y el seguimiento de las mismas hacen efectivo el principio de
progresividad de los derechos humanos (articulo 26 CADH y articulo 2.1 PIDESC).

En esta misma linea se ha expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
cuyos pronunciamientos son ampliamente reconocidos e influyentes para todos los Es-
tados que se han sometido a su jurisdiccidon. En el caso “Villagran Morales y otros C/
Guatemala” sentencia de 1999, la Corte por primera vez se expidid sobre la violaciéon
del articulo 19 de la CADH'™. La Corte expresd que el derecho del nifo “hace recaer en
el Estado el deber de adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia en favor de
los nifios bajo su jurisdiccion”. Por un lado, el tribunal enfatizd la omision del Estado de
cumplir con la obligacidon de adoptar medidas especiales de proteccién para los nifios.
Y por el otro intenta definir el contenido de las “medidas de proteccidon” en donde se
incluye “el derecho a un nivel de vida adecuado’®

Lo valioso de esta sentencia es que se interpreta el articulo 19 como un derecho adi-
cional, complementario, que el tratado establece para seres que por su desarrollo fisico
y emocional necesitan de proteccion especial. La Corte reconoce por primera vez la
vulnerabilidad e incapacidad de los niflos y niflas para asegurar por si mismos el respeto
de sus derechos™. Esto motivo a la Opinidn Consultiva N2 17 de ano 2002 donde la Corte
interpreta la condicioén juridica y los derechos humanos de los nifios/as. En esta oportu-
nidad se reafirma la vigencia del ISN como paradigma desde el cual se deben interpretar
las normas, y que este principio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las ca-
racteristicas propias de los nifos y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos?°.
De lo anteriormente expuesto se desprende que el NNA es titular de derechos humanos
que las constituciones, los instrumentos internacionales y las leyes reconocen a todas
las personas, pero ademas gozan de una proteccion especifica a sus derechos. Estamos
frente a un sujeto de derecho especialisimo, dotado de una supraproteccioén, o protec-
cion complementaria. El sistema normativo agrega nuevas garantias a las que corres-
ponden a todas las personas?.

3. Derechos de nifios, nifas y adolescentes expuestos a relaciones de consumo. La
doble vulnerabilidad

El “Derecho del Consumidor” actualmente abarca aspectos fundamentales en la vida
de las personas. Al consumir se procura satisfacer necesidades basicas y alcanzar una
calidad de vida adecuada. En la relacidn de consumo (entendida como el vinculo juri-
dico entre el proveedor y el consumidor o usuario), se encuentran involucrados bienes
juridicos tutelados como el derecho a la vida, a la salud y a la seguridad.

Resulta relevante para este andlisis el articulo 42 CN, pues es el que expresamente esta-
blece que “todos los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho en la
relacion de consumo, a la proteccion de su salud (..)”. Esta norma incorpora de manera
expresa el derecho a la salud al texto constitucional, que hasta entonces se consideraba

'* “Derechos del Nifo. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado’”.

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos (1999): Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, (http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_63_esp.pdf), parr. 146, pag. 40.

'* Corte Interamericana de Derechos Humanos (1999): Op. Cit.,parr. 196, pag. 51
' Corte Interamericana de Derechos Humanos (1999): Op. Cit.,parr. 185, pag. 48.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos (2002): Opinién Consultiva 17 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, (http://www.corteidh.
or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf), parr. 56, pag. 61.

' TORRES SANTOME, Natalia E (2016): “Los nifios, nifias y adolescentes como usuarios y consumidores” en BAROCELLI, Sergio Sebastian (coord.):
Impactos del nuevo Cédigo Civil y Comercial en el Derecho del Consumidor. Didlogos y perspectivas a la luz de sus principios, PROYECTO DE INTERES
INSTITUCIONAL, Buenos Aires, Facultad de derecho, UBA, pag 269-280.
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constitucionalmente comprendido dentro de los derechos implicitos (articulo 33 CN).
Las normas que regulan el “Derecho del Consumidor” han sido la respuesta del campo
juridico a las transformaciones sociales, politicas, econdmicas, culturales y tecnoldgicas.
“En ese contexto de procesos de globalizacion, de produccion tecnificada y masificada,
de estandarizacion y despersonalizacion de las condiciones de comercializacion de bie-
nes y servicios, de agresivas campanas de publicidad y moda, de construccién del “poder
de la marca”, de masificacion del crédito y de situaciones de monopolio y oligopolio, las
relaciones entre quienes adquieren o utilizan bienes o servicios para satisfacer necesida-
des domeésticas y quienes proveen bienes y servicios en el mercado, se dan en un marco
de desigualdad estructural, caracterizada por la debilidad y vulnerabilidad en un acto de
confianza maxima depositada por parte de quienes consumen y usan servicios”.??

La doctrina entiende que el “derecho del consumidor se erige como un sistema de nor-
mas y principios, de orden publico y fuente constitucional, con caracter esencialmente
protectorio de la parte débil y vulnerable”. Y es entonces cuando a la desigualdad na-
tural se la pretende corregir mediante desigualdades juridicas.

De los principios del Favor Minoris y del In dubio Pro Consumidor, se desprende un doble
estandar tuitivo. Los NNA gozan de una proteccion mayor a la que la LDC le reconoce al
resto de las personas que estan en el polo vulnerable de la relacién juridica. Asi las cosas,
ante el hecho de que los NNA sean personas destinatarias de publicidades y demas es-
trategias del mercado, deberian erigirse a su favor una proteccion complementaria Dicha
“supraproteccion” debe responder adecuadamente a las necesidades y caracteristicas
que los NNA tienen en razdn de su condicidon de sujetos de derecho “hipervulnerables”.
De la misma forma, a través de una interpretacion armoniosa del texto constitucional,
el articulo 75 inciso 23 establece que le corresponde al Congreso Nacional "legislar y
promover medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y
de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos, en particular respecto
de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”. Lo que faculta al
poder legislativo a tomar medidas especificas a los fines de garantizar la proteccidon a los
derechos de los NNA vy a interpretar todo el ordenamiento juridico de manera integral.

11l. Regulacién de la publicidad y publicidad abusiva

1. Derecho a la informacidén y su vinculacién con la publicidad

En primer lugar, es necesario diferenciar conceptualmente publicidad de informacion,
sin que ello implique negar la vinculacion estrecha que existe entre ambas. De esta ma-
nera serd posible distinguir los diferentes regimenes que a ellas se aplican. Por un lado,
las finalidades son distintas: mientras que el fin de la publicidad es atraer al consumidor
para la compra del producto o servicio, la finalidad de la informaciéon es dar éste los
datos necesarios y suficientes para una decisién valida. En este sentido, Noemi Nicolau
sostiene que con la informacioén “se persiguen dos finalidades primordiales, por un lado,
evitar dafios (muchas veces a través de una especifica aplicacion del deber de informa-
cion entendida como deber de advertencia) y, por otro, evitar la inferioridad negocial
que puede generarse, si no se suministran los datos relevantes del negocio o se suminis-
tran datos erréoneos”?.

22 ARIAS CAU, Esteban Javier y BAROCELLI, Sergio Sebastian (2014): Necesaria acreditacién de una relacién de consumo para los dafios punitivos, Buenos
Aires, La Ley, pag 3.

» BAROCELLL Sergio S. (2014): Seguros, derecho del consumidor y dafos punitivos, La Ley, Buenos Aires, pag. 5.
2 NICOLAU, Noemi L. (2015): “La influencia del marketing y la publicidad en las relaciones de consumo” en STIGLITZ, Gabriel y HERNANDEZ, Carlos
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La publicidad puede ser definida como todo mensaje dirigido al publico con el fin de
estimular la demanda de bienes o servicios. Es, por definicion de caracter subjetivo y
responde a los intereses del anunciante, mientras que la informacién (al menos teo-
ricamente) debe tender a la objetividad. . La publicidad puede o no tener una faceta
informativa. No la tiene cuando la publicidad es una simple manera de hacer conocer
un determinado bien, producto o servicio y alentar su consumo, pero sin describir sus
esencias ni cualidades.

En cuanto al régimen juridico aplicable, el derecho a la informacién cuenta con una
recepcion de caracter constitucional (articulo 42). Se establece que “el consumidor”
tiene derecho a recibir informacién adecuada y veraz. Ademas la ley 24.240 en su ar-
ticulo 4 indica que la informacién debe ser cierta, clara y detallada. Este interés del
poder legislativo se ve reflejado e intensificado en los lineamientos introducidos por
el CCCN, al exigir que, ademas de que la misma sean recepta las condiciones que ha
de tener la informacion ofrecida: debe ser cierta, detallada y gratuita (art. 1100 CCN),
debe ser suficiente (art. 1397 CCCN), especifica y comprensible (art. 58 inc. f CCCN),
asi como clara, precisa y adecuada (art. 59 CCCN). Cuando la publicidad incluya infor-
macion, ésta deberd respetar todas las exigencias legales anteriormente mencionadas.

2. Regulacidn de la publicidad de alimentos no saludables

La publicidad de alimentos no saludables es aquella que incita al consumo de alimentos
de bajo contenido nutricional con elevados indices de grasas, sal, calorias, azucares,
siendo potencialmente “obesogénicos”, es decir promotores de la obesidad. De acuer-
do al Perfil de Nutrientes de la Organizacién Panamericana de la Salud?®® “un alimento
no saludable es aquel que es susceptible de ser encuadrado dentro de las categorias
de alimentos procesados y ultraprocesados”. El modelo define a los alimentos ultrapro-
cesados como productos alimenticios formulados industrialmente que se caracterizan
por contener sustancias extraidas de los alimentos (como la caseina, suero de leche) o
sustancias sintetizadas a partir de sus componentes (como almidones modificados vy
aceites hidrogenados)?®.

En cuanto a las formas de publicidad, quedan incluidas no sdlo las formas tradicionales,
medios de comunicacidon masivos y redes sociales; sino también, y muy especialmente
en el caso de de alimentos, la publicidad que figura en el embalaje, paguete o envase
del producto, ya que es también concebido con la intencidon de despertar en el futuro
adquirente las ganas de acceder al bien.

El articulo 1101 del CCCN? establece cuales han de ser los requisitos que ha de reunir
la publicidad, y en este sentido ha importado la introduccion dentro del cuerpo del sis-
tema legal iusprivatista una regulaciéon mas precisa respecto a las cualidades que debe
reunir la misma?%; a la vez que ha identificado y diferenciado los tipos de publicidad
prohibidas: la publicidad engafosa, la comparativa y la abusiva.

La publicidad enganosa es aquella que incita al consumo sobre la base de un mensaje
total o parcialmente falso que induce o que puede inducir a error a los receptores del

A (dirs): Tratado de derecho del consumidor, La Ley, Buenos Aires, Tomo I, pag. 527-562.

»  Organizacién  Panamericana de la  Salud (2016): Modelo de perfil de nutrientes, (http://iris.paho.org/xmlui/bitstream/
handle/123456789/18622/9789275318737_spa.pdf?sequence=9).

% Organizacion Panamericana de la Salud (2016): Op.Cit., pag.26

7 “Articulo 1101. Publicidad. Estd prohibida toda publicidad que: a) contenga indicaciones falsas o de tal naturaleza que induzcan o puedan inducir a
error al consumidor, cuando recaigan sobre elementos esenciales del producto o servicio; b) efectiie comparaciones de bienes o servicios cuando sean de
naturaleza tal que conduzcan a error al consumidor; c) sea abusiva, discriminatoria o induzca al consumidor a comportarse de forma perjudicial o peligrosa
para su salud o seguridad”.

% NICOLAU, Noemi L.(2015).: - Op cit. pag. 527-562
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mensaje respecto de la naturaleza, caracteristicas, calidades, origen, precio o cualquier
otra particularidad del bien o servicio?®. El engaio del mensaje publicitario, puede pro-
venir ya sea de una exageracion sobre las cualidades o calidades que el producto o
servicio no posee, o bien, de la omisidn sobre determinadas caracteristicas especificas
de estos3°. Tanto en uno como en otro supuesto, la inadecuada informacion vertida en
los anuncios publicitarios inhibe al consumidor del ejercicio a su legitimo derecho a una
opcién razonada, quebrantando sus expectativas al enfrentarlo a resultados diferentes
a los que normal y ordinariamente él podia esperar.

Por su parte, la publicidad comparativa no ha sido prohibida en el derecho argentino.
El CCCN, en principio, tampoco la prohibe; salvo cuando sea de naturaleza tal que con-
duzca a error al consumidor. En consecuencia, es posible comparar bienes y productos
siempre que no se haga con engafio u omision que induzca a error. Otra cuestion a
considerar, que excede a este analisis, tiene que ver con la incidencia de la publicidad
comparativa en la leal competencia comercial.

Por ultimo, la publicidad abusiva es la que induce al consumidor a adoptar conductas per-
judiciales o peligrosas para su salud o seguridad. En este sentido, la disposicion normativa
introdujo como parametro de abusividad el perjuicio o peligro para la salud y seguridad
del consumidor, dejando a un lado las consideraciones relativas a su patrimonio.

Otras regulaciones a la publicidad estan dadas por la LDC,las leyes de Defensa de la Com-
petencia y Lealtad Comercial y con numerosas normas de caracter administrativo nacio-
nal, provincial y municipal. Asi como con leyes especificas como el Cédigo Alimentario
Nacional (ley 18.284) o el Plan Médico Obligatorio (para citar algunos ejemplos relacio-
nados con el derecho a la salud), con normas correspondientes a servicios determinados
(hoteleria, turismo, transporte, etc.), con las normas generales del CCCN y con los trata-
dos de proteccion de derechos humanos (Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Son varias las regulaciones que establecen la prohibicidn de publicidad engafosa en
nuestro sistema. Por un lado, la ley 22.802 de lealtad comercial prohibe en su art. 9
cualquier practica de promocidn que pueda “inducir a error, engaino o confusion”, a la
vez que tipifica conductas formales de deslealtad tendientes a la proteccién de la capa-
cidad subjetiva de apreciacion de los consumidores. Por su parte, el Cédigo Alimentario
Nacional establece en su articulo 222, la prohibiciéon de publicidad engafosa, aunque
puede advertirse una limitacion de la misma a aspectos sanitario-bromatoldgicos. Y en
el articulo 235 prohibe indicaciones que se refieran a propiedades medicinales, terapéu-
ticas o aconsejar su consumo por razones de estimulo, bienestar o salud.

En cuanto a publicidad de alimentos, la ley de medios de Argentina n° 26.522 establece
en su articulo 81 respecto la emision de publicidad, que “/os licenciatarios o autorizados
de los servicios de comunicacion audiovisual podran emitir publicidad conforme a las
siguientes previsiones: (...) h) La publicidad destinada a nifias y nifios no debe incitar a
la compra de productos explotando su inexperiencia y credulidad”. De esta manera, el
marco legal establece un criterio general de orientacion, pero no se ha avanzado en re-
gulaciones mas especificas respecto de las limitaciones concretas que esto conllevaria.
Siguiendo con la enumeracidon normativa la ley de Servicios De Comunicaciéon Audiovi-
sual, su articulo 71 establece también el deber por parte de quien efectua la publicidad
de velar por el cumplimiento, entre otras, de las leyes sobre publicidad de tabacos, la ley
Nacional de lucha contra el Alcoholismo, la ley sobre pautas para la difusién de temas
vinculados con la salud, la ley sobre proteccidon integral de los NNA.

# NICOLAU, Noemi L.(2015).: - Op cit. pag. 527-562

** LOVECE, Graciela (2006): La fuerza vinculante de la publicidad. El dafio moral en las relaciones de consumo, Revista juridica argentina La Ley, Volumen:
2005-F, pag. 734-737.
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También la ley de trastornos alimentarios trata la cuestion en el articulo 11 que establece
que la publicidad de alimentos no saludables debe incluir la leyenda “e/ consumo ex-
cesivo es danino para la salud”, esta ley si bien tiene un enfoque mas adecuado para el
abordaje de enfermedades crdnicas no transmisibles, ain no ha sido reglamentada, por
lo que carece de aplicacion.

Ademas, existen resoluciones administrativas para esta materia. Un ejemplo son las re-
soluciones de la ANMAT, que a partir de la Disposicidn 4980/2005 regula la publicidad
de una serie de productos e incluye a los alimentos en el Anexo 3 de la misma.

Por otra parte, existe una referencia de regulacién voluntaria desde el sector privado.
El Cédigo de Autorregulacion publicitaria del Consejo de Autorregulaciéon Publicitaria
(CONARP), también establece pautas en cuanto a la informacién en general que deben
proveer las publicidades, para asegurar la veracidad en cuanto al producto y evitar las
publicidades engafiosas (art 11y 12) En cuanto a publicidad de los alimentos, el Articulo
32.1 establece que la publicidad debe sujetarse a la estricta observancia de normas lega-
les vigentes y las establecidas por la propia industria. Y puntualmente, respecto a publi-
cidad dirigida a nifios, nifas y adolescentes, el Articulo 33 enuncia que “toda publicidad
debera tener especial cuidado de la credulidad de los nifios y la falta de experiencia de
las personas jéovenes”. Este cddigo da algunas pautas para que las empresas elaboren
su publicidad, y si bien no es una norma vinculante, es presentado por la industria como
un esquema de regulacioén efectivo que podria ser interpretado por los tribunales frente
a un caso concreto. La industria estaria utilizando una estrategia de auto-regulacién o
auto-adecuacion a un marco normativo en aras de demostrar “buena voluntad” y res-
ponsabilidad.®!

3. Publicidad y NNA

Los datos de la realidad no hacen mas que evidenciar la revolucidn que esta experi-
mentando el mundo publicitario, dada la necesidad de hacerse con nuevos publicos. El
publico infantil, mas facil y vulnerable a la persuasién, es un objetivo innegable de esa
necesidad de ampliar el espectro hacia el que se dirige la publicidad. Tanto en televisiéon
como en lo audiovisual en general (Internet), se estan aplicando nuevas técnicas para
cautivar y llamar la atenciéon de los niflos e introduciendo nuevas formas de manipula-
cion a través de la publicidad®. De lo que se desprende la urgente necesidad de tomar
medidas que protejan y ensefien a la infancia a separar lo que es publicidad de lo que
es informacion, y a descifrar la intencidon persuasiva de cualquier forma de publicidad.
De acuerdo a la OMS, la publicidad esta dirigida a nifios y nifias cuando el “poder/poten-
cia” de la publicidad del envase a través de diversas técnicas atraen a la audiencia que
es su objetivo®. Las técnicas pueden incluir el uso de personajes famosos y deportistas,
convocatorias a eventos y festivales, premios, etc.

3! FUNDACION PARA EL DESARROLLO DE POLITICAS SUSTENTABLES y FUNDACION INTERAMERICANA DEL CORAZON (2016).
Recomendaciones de FUNDEPS y FIC Argentina al informe del Relator. (http://www.fundeps.org/sites/default/files/recomendaciones_a_informe_del
relator_fundeps-fic_arg_0.pdf)

2 CROVETTO MATTASSI, MIRTA; CONUECAR SILVA, SOFIA (2015): Publicidad alimentaria segin grupos y sub-grupos de alimentos en la
television de Chile. (http://revista.nutricion.org/PDF/361crovetto.pdf) - FUNDACION INTERAMERICANA DEL CORAZON ARGENTINA. Informe
de investigacion: publicidad de alimentos dirigida a nifios y nifias en la tv argentina. (http://www.paho.org/arg/images/gallery/150814_publicidad_
infantil_alimentos.pdf?ua=) - ALIANZA POR LA SALUD ALIMENTARIA (2014): Publicidad de alimentos y bebidas dirigida a la infancia: estrategias
de la industria. (http://alianzasalud.org.mx/wp-content/uploads/2014/04/Publicidad-de-Alimentos-y-Bebidas-Dirigida-a-la-Infancia_Estrategias-de-la-
Industria.pdf)

3 WORLD HEALTH ORGANIZATION (2012): A framework for implementing the set of recommendations on the marketing of foods and non-alcoholic
beverages to children. (http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/80148/1/9789241503242_eng.pdf?ua=1)
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4. Andlisis comparado: buenas practicas en otros paises

Es de destacar la sentencia brasilefia del 10 de marzo de 2016 en la causa “Recurso Espe-
cial N2 1.558.086-SP (2015/0061578-0). El caso versa sobre una accidn civil interpuesta
por PANDURATA ALIMENTOS LTDA. contra una sentencia del Tribunal de Justicia del
Estado de Sao Paulo en donde se categoriza como doblemente abusiva la publicidad
efectuada por la empresa. En primer lugar, por tratarse de un un anuncio o promocioén
de venta de alimentos direccionada, directa o indirectamente, a los niflos. Y en segundo
lugar, por una evidente “venta cruzada”, ilicita en el negocio juridico entre adultos y con
mayor razdn, en un contexto de marketing que utiliza o manipula el universo ludico in-
fantil. Esta venta cruzada se configuraba toda vez que para adquirir o comprar un reloj,
que era publicitado como “obsequio”, era necesario que el consumidor también compa-
ra 5 (cinco) productos de la linea “Gulosos”. El tribunal rechaza el recurso confirmando
la sentencia apelada. Los magistrados entienden que es abusivo el marketing utilizado
por la empresa para publicitar o promocionar la venta del alimento dirigido, directa o
indirectamente a nifos. Se manifiesta que la decision de la compra y consumo de géne-
ros alimenticios, sobre todo en épocas de crisis de obesidad, debe ser de los padres, y
en este punto se siguen las recomendaciones de los Comités de Derechos Humanos y
de la OMS en la materia. Que de estas acciones proviene la ilegalidad de las campanas
publicitarias que manipulan y utilizan el universo Iudico infantil. De este modo, el tribu-
nal entiende que los responsables por los nifos son obligados a comprar determinados
productos que efectivamente no desean.

IV. Conclusién

Actualmente las normas relativas a la regulacion del consumo vy a la proteccién de quie-
nes consumen constituyen un objeto de estudio que se materializa a diario. A la tarea de
consumir acudimos muchas veces sin darnos cuenta. Y en esto el proceso comunicacio-
nal que se entabla a partir de la produccién y comercializacidon de bienes y servicios, el
marketing y, en especial, la publicidad, tienen un rol central. Esta “relacion de consumo”
es asimétrica, y tal como se expuso, el ordenamiento normativo tuitivo pretende recom-
poner esa desigualdad factica con una desigualdad juridica. Es por ello que podemos
considerar al grupo de “consumidores” como vulnerable.

Por otro lado, el grupo del NNA también es caracterizado como vulnerable, siendo el ISN el
principio rector en esta materia para interpretar y aplicar la norma al caso concreto. Ante el
hecho ineludible de que los NNA sean personas destinatarias de publicidades y demas es-
trategias del mercado, debe erigirse en favor de aquellos una proteccién complementaria.
Dicha “supraproteccion” necesaria para lograr el efectivo goce de los derechos reconoci-
dos en la constitucion, debe responder adecuadamente a las necesidades y caracteristicas
que los NNA tienen en razén de su condicion de sujetos de derecho “hipervulnerables”.

La situacion se complejiza cuando estamos ante casos de publicidad de alimentos no
saludables, que por un lado condicionan la voluntad de los NNA y de los responsables
por estos. Y por el otro, su consumo es en detrimento de la alimentacién adecuada, los
estandares de calidad de vida y el derecho a la salud en general. La publicidad dirigida de
manera directa o indirecta al publico infantil es manipuladora y se convierte en abusiva.
Si se toman los derechos en serio y se procura la satisfaccion de ellos, siguiendo las argu-
mentaciones expresadas en el presente articulo es posible concluir que en Argentina nece-
sitamos una reforma legislativa, asi como decisiones judiciales. La publicidad de alimentos
no saludables dirigida a NNA es abusiva, y por esta razén debe prohibirse expresamente.
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RESUMEN

Frente al fuerte impacto del tabaquismo en la salud publica, la obligacion de los Estados
de proteger el derecho humano a la salud exige la implementacion de ciertas medidas
de control de tabaco. En el ultimo tiempo, altos tribunales de la regidn ratificaron la ne-
cesidad de avanzar en estas medidas, marcando la fuerte conexion entre los derechos
humanos vy las politicas de control de tabaco como mecanismo de proteccién de la salud
y reconociendo el importante rol del Convenio Marco para el Control de Tabaco de la
Organizacion Mundial de la Salud.

ABSTRACT

Taking into account tobacco epidemic’s impact on public health, States’ obligations to protect the right to
health call for the implementation of certain tobacco control policies. In recent times, high courts from Latin
America ratified the need to advance on these policies, highlighting the strong link between human rights and
tobacco control policies as mechanisms for the protection of health and stressing the key role of the World
Health Organization Framework Convention on Tobacco Control.
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Palabras clave: Control de tabaco, Derechos Humanos, Derecho a
la Salud, Tribunales Superiores de Latinoamérica

Key Words: Tobacco Control, Human Rights, Right to Health, Latin-American
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I. Introduccién

A escala mundial, el tabaquismo es responsable de mas de 6 millones de muertes anuales*
y de costos sanitarios y ambientales que exceden las recaudaciones fiscales por impuestos
al tabaco. Esta epidemia se cobra mas vidas que la tuberculosis, el VIH/SIDA y el paludismo
juntos y representa la primera causa de muerte prematura evitable a nivel mundial.

La experiencia en las ultimas décadas ha demostrado que una serie de medidas de
control de tabaco, como por ejemplo la prohibicion de fumar en lugares publicos y
las restricciones en publicidad, promocién y patrocinio de productos de tabaco, entre
muchas otras, pueden reducir en gran medida la prevalencia y los impactos nocivos del
tabaquismo®. En particular, la regidon de Latinoamérica ha liderado mucho de los avances
en estas politicas®. Estas medidas lentamente han reducido la epidemia, a pesar de la
fuerte oposicion de varios sectores liderados por la industria tabacalera.

En este sentido, resulta apropiado que el control del tabaco sea precisamente el foco de
un tratado global ratificado por 181 paises. El Convenio Marco de la Organizacion Mun-
dial de la Salud para el Control del Tabaco (CMCT)? es un tratado internacional de salud
publica que entré en vigor el 27 de febrero de 2005 y que se elabord como respuesta a
la preocupacion por la propagacion mundial de la epidemia del tabaquismo y sus con-
secuencias para la salud publica.

Los convenios marco son tratados vinculantes de derecho internacional. Por su propia
naturaleza, no son diferentes a otros tipos de tratados y por ello le son aplicables las
reglas de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados®. El CMCT ha sido ca-
lificado en la doctrina internacional® como un fuerte instrumento vinculante de derecho
internacional que no necesita de mayores precisiones para ser exigible. La referencia a
ser un convenio marco no implica entonces la inexistencia de obligaciones especificas
sino mas bien al reconocimiento de un cierto margen de flexibilidad para la implemen-
taciéon de las mismas, el cual puede variar de acuerdo a la redacciéon de cada convenio.
En general, los tratados marco estan siendo utilizados para enfocarse en temas de pre-
ocupacion global como el cambio climéatico y la afectacidn a la capa de ozono™. Estas
convenciones marco generan una plataforma juridica internacional impulsando a los
Estados parte a aplicar los mandatos de acciones a través de acuerdos subsiguientes en

* Organizacion Mundial de la Salud (2013): Informe sobre la epidemia mundial del tabaquismo (http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/85382/1/WHO_
NMH_PND_13.2_spa.pdf?ua=1) (Fecha de consulta: 31 de octubre de 2017).

* LEVY D, Ellis J, MAYS D, Huan AT (2013) Smoking related deaths averted due to three years of policy progress. Bull World Health Organ, 91:509-518.

¢ Organizacion Panamericana de la Salud (2016): Informe sobre el Control del Tabaco en la Region de las Américas. A 10 afos del Convenio Marco de la
Organizacién Mundial de la Salud para el Control del Tabaco, Washington, DC.

7 Convenio Marco de la Organizacién Mundial de la Salud para el Control del Tabaco (2003) (http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/42813/1/9243591010.
pdf) (Fecha de consulta: 31 de octubre de 2017).

¢ MATZ-LUCK, Nele (2009): Framework Conventions as Regulatory Tools, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Goettingen Journal of International Law, Vol. 1, No. 3, P. 439-458.

° LIBERMAN, Jonathan (2014): The power of the WHO FCTC: understanding its legal status and weight, The Global Tobacco Epidemic and the Law,
editado por Andrew D. Mitchell y Tania Voon, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, P. 5.

1© BODANSKY, Daniel (2011): A Tale Of Two Architectures: The Once And Future U.N. Climate Change Regime, 43 Ariz. St. L. J. P.697.
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muchos casos en forma de directrices'.

Asimismo, en el propio predmbulo del CMCT se establece la conexién con instrumentos
tales como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PI-
DESC), la Convencidn sobre los Derechos del Nifio o la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacidon contra la Mujer (CEDAW)?. Como se observa,
desde el propio planteamiento del CMCT, ya existe un claro vinculo de sus medidas con
obligaciones de derecho humanos contenidas en otros instrumentos internacionales.
Mas alld de esa vinculaciéon formal inicial, la interrelacion entre las politicas de control
de tabaco y las obligaciones de derechos humanos ha permitido que organismos de
monitoreo de derechos humanos fortalezcan aun mas esa conexion. Diferentes comités
de derechos humanos, como parte de las recomendaciones para que los Estados parte
cumplan con sus obligaciones, han aconsejado explicitamente la ratificacion del CMCT al
tiempo de exigir politicas puntuales siguiendo los lineamientos de ese convenio. De este
modo, estos organismos han utilizado al CMCT como una herramienta para interpretar
en concreto la obligacion de proteger la salud®.

Por otra parte, en los ultimos afos, ha aumentado el litigio a nivel nacional, a menudo
directamente relacionado con los compromisos asumidos en materia de derechos hu-
manos. En este sentido, litigios recientes en América Latina sobre control de tabaco
confirman la conexién de estas medidas con los derechos humanos, dado que numero-
sas cortes han establecido que la obligacién de los Estados de proteger el derecho a la
salud obliga a los gobiernos a establecer medidas de control de tabaco.

El presente escrito fue desarrollado a los fines de realizar un andlisis acerca de la obliga-
cion de los Estados de cumplir con ciertas medidas de control de tabaco para proteger
el derecho a la salud y, en consecuencia, sobre la vinculaciéon existente entre el CMCT
con los derechos humanos. En primer lugar, se hara referencia a la posibilidad de cate-
gorizar a un tratado internacional como un tratado de derechos humanos en si mismo.
Luego, se expondrd acerca de la vinculacion entre los derechos humanos y el control
de tabaquismo como mecanismo de proteccidén de la salud haciendo referencia a los
criterios otorgados por distintos organismos internacionales. Por ultimo, se expondran
decisiones de tribunales superiores de Latinoamérica que han reconocido a las medidas
de control de tabaco como instrumentos relevantes para proteger la salud y en oportu-
nidades manifestado expresamente su conexién con los derechos humanos. Las politi-
cas de control de tabaco a menudo generan pronunciamientos judiciales™. Sin embargo,
muchos de esos casos de litigio son resueltos en las primeras instancias. En este trabajo
se enfoca en aquellos casos judiciales que fueron decididos por los maximos tribunales
de paises de Latinoamérica®™. Es decir, el foco en decisiones de altos tribunales de Ar-
gentina, Uruguay, Peru, Colombia, Panama, Costa Rica y Guatemala responde a la razdn

' HALABI, Sam (2011): The World Health Organization’s Framework Convention on Tobacco Control: An Analysis of Guidelines Adopted by the
Conference of the Parties, University of Tulsa College of Law, July 16, Georgia Journal of International and Comparative Law, Vol. 39, No. 1, University of
Tulsa Legal Studies Research Paper No. 2011-12.

12 “Recordando el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (...) en el que se declara que toda persona tiene derecho al
disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental; Recordando que en la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (...) se establece que los Estados parte en dicha Convencion adoptardn medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de
la atencion médica; Recordando ademds que en la Convencién sobre los Derechos del Nifio (...) se establece que los Estados parte en dicha Convencién reconocen
el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel posible de salud (...)” (Extracto del predmbulo del CMCT).

'3 CABRERA, Oscar A.; MADRAZO, Alejandro (2010): Human Rights as a Tool for Tobacco Control in Latin America, Salud Publica de Mexico 52, P.288-
297.

'+ MIURA M1, DAYNARD RA, SAMET JM (2006): The role of litigation in tobacco control, Salud Publica Mex 48 Suppl 1:5121-36.
CABRERA Oscar A.; CARBALLO, Juan Martin (2013): Tobacco Control Litigation: broader impacts on health rights adjudication, The Journal of Law,
Medicine & Ethics; 41; 1; 3-2013; 147-162

'* El universo general de casos se toma de la base de jurisprudencia y legislacion realizada en conjunto por el O’Neill Institute for National and Global Health
Law at Georgetown University y por Campaign for Tobacco-Free Kids y que se puede acceder en https://www.tobaccocontrollaws.org.
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de que son los Unicos paises en los que se han resuelto casos de esta area en ese nivel
judicial®. Cabe destacar que muchos de los litigios desarrollados a continuacién han sido
y serdn herramientas poderosas para el control del tabaco y la proteccion del derecho
a la salud en su forma amplia.

Il. Sobre la categorizacién de un instrumento internacional como tratado de de-
rechos humanos

La cuestion de la categorizacidn de un tratado como de derechos humanos no tiene una
respuesta normativa o institucional. Es decir, no existen procedimientos o instituciones
que tengan la funcién de determinar si un determinado instrumento internacional esta
incluido dentro de esa categoria o no. Existen sistemas de proteccion de derechos hu-
manos tanto a nivel global como regional y tratados conectados con esos sistemas. Sin
embargo, no hay una norma en el derecho internacional publico que exija una conexidn
con alguno de esos sistemas para gozar de ese caracter.

A nivel tedrico, es posible enumerar una serie de caracteristicas compartidas por algu-
nos de los instrumentos a los que se les reconoce claramente su categoria de tratado de
derechos humanos': los beneficiarios de las obligaciones del tratado no son los Estados
contratantes sino sus respectivas poblaciones; cuentan con esquemas de rendicidon de
cuentas basados en la presentacion de informes de avances; y su desarrollo y estructu-
racion se vincula con organizaciones internacionales.

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos los tratados de derechos huma-
nos no son tratados multilaterales de tipo tradicional, sino que “su objetivo y fin son la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente
de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los propios Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se some-
ten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones,
no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion’®.

Los derechos humanos implican obligaciones a cargo del Estado, que tiene la responsa-
bilidad concreta de respetar, garantizar, proteger y velar por su real cumplimiento. De
este modo, las acciones u omisiones de los funcionarios publicos que vulneran un dere-
cho consagrado en un instrumento internacional de derechos humanos compromete su
responsabilidad a nivel internacional, habilitando el funcionamiento de los mecanismos
internacionales de proteccidon de derechos humanos, constituyendo un control externo
de la conducta y actuacidon de los funcionarios estatales. Asimismo, estos tratados muy
frecuentemente implican la generaciéon de esquemas de rendicién de cuentas basadas
en informes de avance de los propios paises.

Considerando lo antedicho, es claro que el CMCT podria ser entendido como un tratado
de derechos humanos. En primera medida, sus obligaciones benefician mas directamen-

16 Se excluyen dos casos que podrian haber sido incorporados formalmente: caso Balderas Woolrich resuelto en 2011 por la Corte Suprema de México
y caso Camara de Comercio de Guatemala decidido en 2010 por la Corte Constitucional de Guatemala. Esos casos no fueron incluidos porque en la
argumentacion de la decision los tribunales no se enfocaron en cuestiones especificas de control de tabaco sino de construccion de un tributo (Guatemala)
o en la viabilidad del uso del amparo para un reclamo colectivo de salud (México).

17 El Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos enumera los principales tratados de derechos humanos y que comparten las
caracteristicas mencionadas en el presente trabajo: Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Convencion sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contra la mujer; Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; Convencién sobre
los Derechos del Nifio; Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares; Convencién
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas; Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad

' Corte Interamericana de Derechos Humanos (1982): El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Opinién Consultiva OC-2/82, parrafo 29.
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te a las respectivas poblaciones de los Estados ratificantes que al resto de los contra-
tantes. Si bien algunas obligaciones, como, por ejemplo, la eliminacidn del trafico ilicito
o la regulacion de la publicidad transfronteriza, son relevantes para el resto de las partes
contratantes, es evidente que las exigencias que surgen del CMCT tienden principal-
mente a la proteccidon de las poblaciones de cada uno de los Estados parte. Asimismo, el
CMCT establece una obligaciéon de informar el avance de su cumplimiento y se encuen-
tra conectado con la Organizacion Mundial de la Salud, una organizacién internacional
establecida por los Estados para la proteccion de derechos y valores establecidos de
comun acuerdo. Finalmente, y al igual que otros tratados que son considerados como
de derechos humanos por doctrina y actores del sistema’™ (como la Convencidn interna-
cional sobre la Protecciéon de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares o la Convencidon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad),
el CMCT implica la profundizacion de medidas de proteccién a favor de la poblacidn
respecto de un tema concreto pero con una clara conexién con otro derecho humano
reconocido. En el caso del CMTC, esa conexidon se da con el derecho humano a la salud.

Ill. Los organismos internacionales y la conexiéon entre derechos humanos y control
de tabaco

Diferentes comités de derechos humanos han ratificado la fuerte vinculacidon del CMCT
con el derecho internacional de derechos humanos. Dentro de las recomendaciones
para que los Estados parte cumplan con sus obligaciones, han recomendado entre otras,
la politica de ambientes libres de humo, las restricciones a la publicidad o el estableci-
miento de impuestos especiales para los productos de tabaco. De este modo, se utiliza
el CMCT como un estandar para entender qué alcance tienen las obligaciones derivadas
del derecho humano a la salud en particular frente a la epidemia de tabaquismo. Es de
destacar que este tipo de vinculacidn se ha hecho incluso respecto a paises que no han
ratificado el CMCT con lo que la conexidn con las obligaciones de derechos humanos se
hace aun mas fuerte.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC) provee un primer
ejemplo de esa conexidn entre el CMCT vy las obligaciones de derechos humanos. En
el 2009, durante el examen periddico de Brasil, el Comité recomendd al gobierno que,
como Estado parte del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (PIDESC), tomara medidas para reducir el impacto del tabaco en la poblacién en
los siguientes términos: “30. E/ Comité recomienda que el Estado parte adopte medidas
para prohibir la promocién de los productos de tabaco y apruebe legislacion para garan-
tizar que todos los espacios publicos cerrados estén completamente libres de tabaco™?°.
Como queda expuesto en la recomendacion, el CDESC utiliza el CMCT como estandar
para evaluar el cumplimiento con las obligaciones que se derivan del derecho a la salud
segun esta reconocido en el PIDESC.

Como se anticipara, la vinculaciéon se repite incluso para paises que no han ratificado el
CMCT, como es el caso de Argentina. En su ultima revisiéon del cumplimiento de obliga-
ciones del PIDESC, el CDESC afirmo lo siguiente: “Preocupa al Comité el alto nivel de
consumo de tabaco en el Estado parte, especialmente entre las mujeres y los jovenes

' El Alto Comisionado de Naciones Unidas hace un listado de los principales instrumentos de derechos humanos: http://www.ohchr.org/SP/
Professionallnterest/Pages/Corelnstruments.aspx. Por otra parte, a nivel doctrina, se puede usar como una referencia general la clasica obra de Philip
Alston y Ryan Goodman: Alston, Philip y Ryan Goodman (2000), International Human Rights in Context, Oxford.

2 CESCR (2009): Examen de los informes presentados por los Estados parte de conformidad con los Articulos 16 y 17 del Pacto, Observaciones Finales del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Brasil, E/C.12/BRA/CO/2, P. 31.
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(art. 12, parr. 1). El Comité recomienda al Estado parte que ratifique y aplique el Convenio
Marco de la OMS para el Control del Tabaco y que elabore politicas fiscales, de fijacion
de precios y de sensibilizacidon de la poblacion que sean eficaces para reducir el consumo
de tabaco, en particular entre las mujeres y los jévenes™.

Del mismo modo, es posible encontrar una recomendacion especifica al problema del
tabaquismo en el Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW). Al analizar el cumplimiento con las obligaciones derivadas del
derecho a la salud en relacién con las mujeres, el CEDAW en su ultima recomendacion
al Estado argentino expresd su preocupacion por el uso generalizado de tabaco entre
las mujeres e instd a las autoridades nacionales a que ratifiquen el CMCT y adopten po-
liticas publicas que busquen reducir el consumo de tabaco y los danos para la salud que
produce esta adiccion?.

Finalmente, también el Comité por los Derechos del Nifo, hizo referencia a politicas
de control de tabaco como un problema de derechos humanos. Este ha expresado su
preocupacion por los altos niveles de consumo de tabaco entre adolescentes al revisar
las obligaciones de Bolivia en 2005 y ha reconocido como un avance en la protecciéon
de derechos humanos de nifos y nifas la aprobaciéon de una restriccidn a la publicidad
de tabaco en Tailandia (2006).

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) otorgd en 2016
una audiencia tematica sobre la problematica de la epidemia del tabaquismo en las Amé-
ricas ante el pedido de la Fundaciéon Interamericana del Corazdn Argentina, Action On
Smoking & Health y O’Neill Institute for National and Global Health Law. Durante la au-
diencia, Esmeralda Arosemena de Troitifio, comisionada de la CIDH, reconocio la corrup-
cidn en las acciones de la industria tabacalera y la necesidad de que los organismos in-
ternacionales se involucren en este punto para la proteccion de los derechos humanos?:.
Como se observa, la fuerte conexidn entre las politicas de control de tabaco y las obliga-
ciones de derechos humanos ha permitido que organismos de monitoreo de derechos
humanos fortalezcan aun mas esa conexién. De este modo, se utiliza el CMCT como un
estdndar para entender qué alcance tiene las obligaciones derivadas del derecho huma-
no a la salud en particular frente a la epidemia de tabaquismo.

Por todo lo expuesto, la vinculacion del CMCT con tratados de derechos humanos ha
sido también marcada a nivel doctrinario?*. Incluso se ha planteado que el CMCT “es un
tratado de derechos humanos y debe ser interpretado como tal y fortalecido a través
de la implementacion vinculada con otros tratados y principios de derechos humanos™?S.

IV. El reconocimiento de Tribunales Superiores de Latinoamérica

Esta fuerte vinculacidon entre el CMCT vy los tratados de derechos humanos es de tal

magnitud que en numerosas ocasiones ha sido considerado como un tratado de dere-
chos humanos en si mismo. Esta fue la posicion adoptada por diferentes altos tribuna-

2 CESCR (2011): Examen de los informes presentados por los Estados parte de conformidad con los Articulos 16 y 17 del Pacto, Observaciones Finales del
Comité de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales: Argentina, E/C.12/ARG/CO/3, P. 23.

2 CEDAW (2010): Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer: Argentina. CEDAW/C/ARG/6, P.15.

* Comision Interamericana de Derechos Humanos (2016): Audiencia tematica sobre la problematica de la epidemia del tabaquismo (http://www.oas.org/
en/iachr/sessions/default.asp) (Fecha de consulta: 31 de octubre de 2017)

# CABRERA, Oscar A.; GOSTIN, Lawrence O (2011): Human rights and the Framework Convention on Tobacco Control: mutually reinforcing systems,
Cambridge University Press, International Journal of Law in Context 7 (3): 285-303.

** GOMES, Paula Gecislany Vieira da Silva (2014): Convengao-quadro para o controle do tabaco: politicas publicas de implementagao, Tese de doutorado.
Sao Paulo: USP/Faculdade de Direito, P. 165.
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les de Latinoamérica. Mas alla de la categorizaciéon que se haga del CMCT, en diversas
decisiones, estos altos tribunales han reconocido la importancia de este tratado, han
afirmado su conexidn con los derechos humanos, otorgado preeminencia al derecho a
la salud por sobre las libertades comerciales, tomado al CMCT como medida base de
interpretacion y destacado el rol de la evidencia cientifica, entre otros puntos, como se
vera a continuacion.

1. El derecho a la salud por sobre las libertades comerciales en Argentina

En lo que respecta a la preeminencia del derecho a la salud por sobre otras libertades
comerciales, un fallo reciente (2015) de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn Ar-
gentina, rechazo el pedido de inconstitucionalidad realizado por British American To-
bacco Argentina (BAT Argentina) en contra de una ley de la provincia de Santa Fe que
establecia la prohibicion completa de publicidad, promociéon y patrocinio de productos
de tabaco?.

La Corte Suprema reconocid la importancia de las medidas dictadas en linea con el CMCT,
aungue Argentina no lo haya ratificado, y admitio la posibilidad de regular la publicidad,
promocion y patrocinio de los productos de tabaco tanto a nivel provincial como na-
cional. La decisidon reconocid que las restricciones a la publicidad de tabaco no violan
ningun derecho constitucional, sino que, muy por el contrario, satisfacen las obligaciones
constitucionales de garantizar el derecho fundamental a la salud. De este modo, la Corte
sostuvo que el derecho a la salud “esta intimamente relacionado con el derecho a la vida
(...) que resulta reconocido y garantizado por la Constitucion Nacional (...) y por los tra-
tados internacionales que tienen tal jerarquia’?’, implicando de este modo una obligacion
impostergable del Estado Nacional para garantizarlo con acciones positivas.

De esta forma, la Corte reconocid que la prohibiciéon total de publicidad y promocién
de productos de tabaco es adecuada y proporcionada ya que resulta conducente para
lograr la reduccion del habito de fumar y no constituye una restriccion excesiva para
las libertades econdmicas de las empresas?®. Asimismo, expresd que el discurso de la
empresa tiene el solo efecto de fomentar el consumo de bienes y no tiene una estrecha
relacion con el funcionamiento del sistema republicano y democratico. Por lo tanto,
no existe fundamento constitucional para otorgarle una proteccién tan intensa como a
otras manifestaciones de ideas que forman parte de la necesaria participacion y delibe-
racion en toda sociedad democréatica, ni tampoco para evaluar las limitaciones que las
leyes impongan con el escrutinio particularmente estricto que suele aplicarse en materia
de libertad de expresion. En este sentido, dado que la publicidad de tabaco es una mera
expresion comercial, las restricciones a la publicidad son razonables en pos del derecho
que se pretende proteger.

Sumado a ello, la Corte se remitid a la Organizacion Panamericana de la Salud y refirid
a la “suficiente evidencia cientifica conocida acerca de los efectos perniciosos para la
salud que ocasiona el consumo de tabaco y la exposicion al humo que produce, y de la
necesaria difusion de las estrategias y acciones encaminadas para prevenirlos”?®. Por lo
cual, las restricciones impuestas estdn plenamente fundadas y justificadas en esta evi-
dencia cientifica.

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (2015): Nobleza Piccardo S.A.L.C. y E. ¢/ Santa Fe, accion declarativa de inconstitucionalidad, 188/2006
(42-N).

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (2015) Op.Cit., Considerando 17.
# Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (2015) Op.Cit., Considerando 25.

» Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (2015) Op.Cit., Considerando 18.
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2. Las politicas de control de tabaco en los tribunales colombianos

En Colombia tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han dilucidado
pleitos respecto a politicas de control de tabaco en pos de la protecciéon del derecho
a la salud. Es importante aclarar que la Corte Constitucional es la maxima instancia de
interpretacion constitucional del pais, con control de constitucionalidad concentrado.
Por otra parte, el Consejo de Estado es el maximo érgano judicial para la revisidon en
materia administrativa.

En primer lugar, en ocasidon de realizar la revision de la exequibilidad de la ratificacion
del CMCT, conforme lo establece la Constitucion Nacional, la Corte establecié que el
CMCT “constituye un importante instrumento internacional para evitar y contrarrestar
las nefastas consecuencias del consumo del tabaco, en especial para la salud y el medio
ambiente°. Asimismo, refirié a la constitucionalidad de las restricciones publicitarias y
expresd que ellas buscan “la proteccion del medio ambiente asi como de los derechos
de terceros que pueden verse afectados con la exposicion al humo”3'. La Corte concluyd
refiriéndose a la legitimidad de “aquellas medidas limitativas de la libertad de empresa
que se encuentran justificadas en la busqueda de fines constitucionalmente validos y en
la proteccion de bien comun 2.

Por su parte, en 2010, se cuestiond la constitucionalidad de la prohibicién de la publi-
cidad y promocion de los productos de tabaco, con el argumento de que las medidas
violaban la libertad de industria. En su decision, la Corte Constitucional hizo hincapié en
la naturaleza peligrosa del tabaco, la necesidad de proteger los derechos a la vida y la
salud, y las obligaciones de Colombia bajo el CMCT.

La Corte enfatizd que la libertad de empresa y la libre iniciativa econdmica no tienen ca-
racter absoluto 33 por lo cual las restricciones a la publicidad impuestas son constitucio-
nales dado que son compatibles con la libertad de empresa vy la libre iniciativa privada.
Mas recientemente, en el ano 2015, el Consejo de Estado colombiano resolvid sobre el
pedido de British American Tobacco de anular una decisién administrativa del Ministerio
de Salud mediante la cual no se aprobaba el uso de las expresiones “Click & On,” “Click
& Roll,” “Krystal Frost,” “Filter Kings,” and “Frozen Nights” en los paquetes de productos
de tabaco. La decisidon del Ministerio consideraba las expresiones como una forma de
publicidad engafosa y por ende prohibidas por ley 1335. El Consejo de Estado decidid
gue las expresiones eran efectivamente publicidad enganosa y que la libertad comercial
debia ser restringida a favor del derecho a la salud, a la vida y el interés publico.

Segun el Consejo de Estado, el empaquetado “por s/ solo es un elemento fundamental
de promociéon, mas aun cuando esta prohibida toda clase de publicidad del tabaco y sus
derivados en los medios de comunicacion, y no resulta ni eficaz ni coherente que con las
advertencias y pictogramas que recuerdan el dafio que causa el tabaco, se mencionen
elementos que inciten e inviten a disfrutar de su consumo”, por lo cual deberia entonces
“existir correspondencia entre los textos que se incorporen”4. Asimismo, establecié que
los derechos de propiedad intelectual deben ser ejercidos de conformidad con las obli-
gaciones de derechos humanos.

% Corte Constitucional Colombiana(2007): Revision oficiosa de la ley 1109 de 2006 “Por medio de la cual se aprueba el Convenio Marco de la OMS para el
control del tabaco”, Expediente LAT-301, Sentencia C-665/07, P. 2.

3 Corte Constitucional Colombiana(2007): Op.Cit., P. 2.
32 Corte Constitucional Colombiana(2007): Op.Cit., P.75.

# Corte Constitucional Colombiana (2010): Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 14, 15, 16 y 17 de la Ley 1335 de 2009 “disposiciones por
medio de la cuales se previenen dafios a la salud de los menores de edad, la poblacion no fumadora y se estipulan politicas publicas para la prevencion del
consumo del tabaco y el abandono de la dependencia del tabaco del fumador y sus derivados en la poblacion colombiana’, Expediente D-8096, Sentencia
C-830/10, P29

# Consejo de Estado de Colombia (2015): British American Tobacco Colombia C/Ministerio de Salud, Expediente 2012-00607-01, P.70.
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El Consejo de Estado concluyd que las expresiones tienen el efecto o posible efecto de
promover el consumo de cigarrillos. Por ello, la insercidon de estos mensajes desconocen
la prohibicién total de publicidad contemplada por la ley 1335, ya que “/laman la aten-
cion e incitan a su consumo, tanto en su expresion en inglés como en esparnol; ademas
permitirlo no seria coherente con las campafas educativas de que trata la misma ley >,
Por ultimo, en 2016, miembros de organizaciones de la sociedad civil®*® solicitaron que
se suspendan los efectos de las circulares de la Secretaria de Industria y Comercio (SIC)
Colombiana que permitian la exhibicion de cajetillas de cigarrillos bajo determinadas
condiciones, contrariando lo dispuesto por el CMCT y por la ley 1335 de 2009 que es-
tablecen la prohibicion total de la publicidad y promocion de productos derivados del
tabaco. El Consejo de Estado resolvié suspender provisionalmente los efectos de las
circulares de la SIC considerando que “/os productos de tabaco constituyen una forma
de promocion para su consumo, circunstancia por la que se recomienda prohibir absolu-
tamente la exhibicion y visibilidad de los productos de tabaco en todo punto de venta™’.

3. La conexidn entre derechos humanos y control de tabaco en Costa Rica

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica en ocasiéon de responder a
una consulta legislativa facultativa sobre un proyecto de ley denominado “Ley General
de Control de Tabaco y sus Efectos Nocivos en la Salud”, elevada por integrantes de la
Asamblea Legislativa, tuvo oportunidad de referirse a cuestiones de control de tabaco®.
En su decisidn, destacd que el Convenio Marco, por su objetivo de proteger derechos
fundamentales, tiene una especial jerarquia dentro del marco normativo de Costa Rica.
Los diputados de la Asamblea Legislativa que realizaron la consulta sostenian que el
proyecto de ley, al subir los impuestos de cigarrillos, generaria un aumento en el contra-
bando de estos. Ademas, manifestaron que la medida violaba la libertad de comerciali-
zar, el derecho de los consumidores, la libertad de expresion, la expropiacidon de marca
y que prohibia indirectamente una actividad que era licita. A su vez, expresaron gque se
trataba de un proyecto de ley irrazonable y desproporcionado.

La Corte evacud la consulta y resolvid que no existian “vicios de constitucionalidad de
procedimiento ni de fondo en los aspectos consultados del proyecto de ley”*°. De esta
forma, la Sala declaré constitucional la ley, proclamdé que las normas impugnadas se
basan en el CMCT y buscan satisfacer las obligaciones internacionales adquiridas por
el pais. Por otra parte, resaltd que las medidas buscan proteger derechos humanos,
especialmente el derecho a la salud. En este sentido, se citd un caso precedente al re-
cordar que “los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen no
solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otor-
guen mayores derechos o garantias a las personas, priman por sobre la Constitucion”*©°.
Concluyd finalmente la Sala que “/a norma cuestionada no solo esta juridicamente per-
mitida, sino que ademas, es acorde con el Derecho de la Constitucion sobre los Derechos
Humanos”. Como se observa, esta respuesta constituyo un fuerte respaldo a una politi-

% Consejo de Estado de Colombia (2015): Op.Cit., P.75.

* Quienes presentaron la suspension fueron Esperanza Cerén Villaquiran, Marian Lorena Ibarra Avila y Liliana Andrea Avila, miembros de las
organizaciones no gubernamentales Educar Consumidores y la Fundacion para la Educacion y el Desarrollo Social.

¥ Consejo de Estado de Colombia (2016): Solicitud de suspension provisional de las Circulares Externas niimero 005 de 2012 y 011 de 2012, Expediente
2014-00011-00. .

* Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional (2012):Consulta legislativa facultativa en relacién con el proyecto de ley denominado “Ley General de
Control de Tabaco y sus Efectos Nocivos en la Salud”, Expediente 12-002657-0007-CO, Res No 2012-003918, P. 22.

* Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional (2012):Op.Cit., P. 40.
# Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional (2012):Op.Cit., P. 22.
# Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional (2012):Op.Cit., P. 23.
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ca alineada con el CMCT vy puso de manifiesto su conexién con normativa internacional
de derechos humanos. Por ultimo, cabe resaltar que el proyecto de ley fue sancionado
y es la actual normativa que rige en el pais sobre control de tabaco.

4. La preeminencia de las normas que tutelan la salud de la poblacién en Panama

La Corte Suprema de Justicia de Panama rechazé una demanda de inconstitucionalidad
presentada por British American Tobacco*? sobre el decreto 611/10 que establecidé una
incorporacion explicita de la prohibicion de exhibicidon de productos de tabaco en los
puntos de venta. La argumentacion de BAT Panama se basaba en que implicaba una
violacion de libertad de expresion, por limitar la expresion comercial; una violaciéon de
la propiedad privada de la compafia, al impedir mostrar libremente sus productos y
sus marcas, debidamente registradas; una violacion al derecho de acceso a informacion
relevante para consumidores y una vulneracion de las libertades esenciales de una eco-
nomia de mercado, entre otros argumentos.

La Corte rechazd la demanda y establecid que el decreto no excedia los limites de la po-
testad reglamentaria porque fue realizado “dentro del espiritu de la Ley Formal, Ley No.
13 de 24 de enero de 2008, toda vez que, en articulo 14 establece que una prohibicion
total de la publicidad, promocioén y patrocinio de productos de tabaco, y las directrices
del CMCT determind que la exhibicion de productos de tabaco en puntos de venta en
si misma es una forma de publicidad y promocion”3. A su vez, la Corte establecié que
no se violaba “el uso habitual de la marca al dictarse (..) la prohibicion de exhibir los
productos del tabaco y sus derivados en los dispensadores, anaqueles y cualquier otra
estanteria ubicada en los puntos de venta”*.

Ademas de ese reclamo de inconstitucionalidad, la prohibicion de la exhibiciéon de pro-
ductos de tabaco fue objeto de un recurso de ilegalidad también resuelto por la Corte
Suprema de Justicia de Panama. En esta decision la Corte recordd que de acuerdo a la
normativa de proteccion del consumidor de ese pais, el proveedor estd en obligacion
de informar, clara y verazmente al consumidor sobre las caracteristicas del producto o
servicio. En este contexto legal, el tribunal entendié que “no se viola el derecho de infor-
macion del consumidor porque cuando éste va a adquirir el producto de tabaco cuenta
con sus caracteristicas antes de consumirlo, es decir, conoce de antemano su naturaleza,
composicion, contenido, peso, origen, fecha de vencimiento, toxicidad, y advertencias” 5.
A su vez, respecto de la eventual violaciéon al uso de marca, la Corte expresd que la
restriccion a su uso se encuentra justificacion en tanto el Estado tiene la obligacion de
proteger la salud de las personas y la obligaciéon de respetar y proteger el derecho a
la vida. Estas obligaciones se deben conectar con las aquellas emanadas del CMCT de
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), el cual debe ser interpretado conforme las
directrices emanadas por la Conferencia de las Partes y en base a los informes conte-
niendo evidencia cientifica desarrollados por la OMS. Por ultimo, aclardé que el objetivo
de la politica de prohibir la exhibicidn de productos de tabaco no es el de prohibir los
productos de tabaco sino el de evitar que se exhorte al consumo de los mismos “6 .

Por otro lado, la sala Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de Panama confir-

2 Corte Suprema de Panama (2014): British American Tobacco Panamd contra el Decreto 611/2010 del Ministerio de Salud, Accién de Inconstitucionalidad,
Exp. 192-11.

# Corte Suprema de Panama (2014): Op. Cit.,P.18.
“ Corte Suprema de Panamé (2014): Op. Cit.,P. 26.

4 Corte Suprema de Panama (2016): British American Tobacco Panama, Philip Morris Panama, Obrigada Panama, Habanos Panama y G.R. International
contra el decreto 611/2010 del Ministerio de Salud, Accién de Ilegalidad, P. 20.

¢ Corte Suprema de Panama (2016): Op.Cit., P. 23.
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mo el decreto ejecutivo 230 que habia sido impugnado por British American Tobacco
(BAT) Panama®’. Segun BAT, el decreto 230 amplié ilegalmente el alcance de la ley 13
en areas relacionadas con: ambientes libres de humo de tabaco, la prohibicion de la pu-
blicidad, promocidén y patrocinio del tabaco y mecanismos de ejecucion.

La Corte establecié que los articulos demandados del decreto ejecutivo precisamente
buscan proteger aquellos derechos a la salud tutelados tanto por legislacion nacional
como internacional. En consecuencia, hizo mencién al CMCT vy su objetivo de proteger
las generaciones presentes y futuras contra las devastadoras consecuencias sanitarias,
sociales, ambientales y econdmicas del consumo de tabaco y de la exposicidon al humo
del mismo. Asimismo, el Tribunal manifesté que la norma al buscar tutelar la salud huma-
na debe ser interpretada de manera amplia sin que se desborden los limites establecidos
por la ley y la constitucion.

Por otra parte, respecto a la regulacion publicitaria, la Corte establecié que el decreto
no infringe ninguna norma y que ademas es concordante con el CMCT. Finalmente, con
un claro mensaje, la Corte expresd la importancia de las normas en cuestion: “Queremos
aclarar que no puede esta Sala ir en contra de normas que tutelan la salud de la pobla-
cién, madxime cuando estamos en el caso de afectaciones serias a la salud, médicamente
comprobadas, por el consumo de productos derivados del tabaco y de los dafios oca-
sionados a la salud de terceros, recordando que de conformidad con el articulo 50 de
nuestra Carta Magna el interés particular debera ceder ante el interés publico o social”*®.

5. Pert: “El CMCT es un tratado de derechos humanos”

En Peru, tanto la Corte Constitucional como el Tribunal Superior han ratificado medidas
de control de tabaco en sus fallos. En ocasion de una acciéon de inconstitucionalidad
contra la ley general para la prevencidon y control de los riesgos de consumo de tabaco
en 2011, el Tribunal Constitucional de Peru afirmd que el CMCT es un tratado de dere-
chos humanos porque “busca proteger de manera clara, expresa y directa el derecho
fundamental a la proteccion de la salud”*®. Esta posicidn, también fue sostenida por el
Procurador del Congreso que lo expresd claramente al darle rango constitucional: “/os
tratados sobre derechos humanos (...) tienen rango constitucional (...). En tal sentido, el
Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco (..) tiene rango constitucional,
pues es un tratado sobre el derecho a la salud”™°.

Como se planted anteriormente, el CMCT viene a reconocer obligaciones derivadas del
derecho humano a la salud frente a una situacidn particular que afecta ese derecho
como lo es la epidemia de tabaquismo. Este ultimo punto fue tratado especificamente
por el Tribunal Constitucional de Peru que argumentd que la existencia o no de un trata-
do sobre derechos humanos no viene definida por un criterio, sino por un criterio mate-
rial, consistente en analizar si el tratado se ocupa directamente de un derecho humano,
sea para reconocerlo por vez primera, sea para asumir obligaciones orientadas a su
mas eficiente proteccién. Concluyd entonces el Tribunal Constitucional que “e/ Convenio
Marco de la OMS para el Control del Tabaco es un tratado sobre derechos humanos, pues
aunque no reconoce al derecho a la proteccién de la salud como un “nuevo derecho” (en
los términos de los recurrentes), obliga a los Estados parte de manera clara y directa a la

4 Corte Suprema De Panama (2010): British American Tobacco Panamd, S.A. contra el decreto ejecutivo 230/2008 del Ministerio De Salud, Demanda
Contencioso Administrativa De Nulidad.

# Corte Suprema de Panamd (2010): Op.Cit., P. 8.

# Tribunal Constitucional del Perti (2011): Jaime Barco Rodas contra el Articulo 3° de laley N. 28705 — Ley general para la prevencion y control de los riesgos
del consumo de tabaco, proceso de inconstitucionalidad, STC 00032-2010, Péarrafo 67.

** Procurador del Congreso, escrito de contestacion de la demanda, pp. 3 y 4 elevado al Tribunal Constitucional del Perti (2011): Jaime Barco Rodas contra el
Articulo 3° de la ley N. 28705 - Ley general para la prevencion y control de los riesgos del consumo de tabaco, proceso de inconstitucionalidad.
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adopcion de medidas que contribuyan a optimizar su eficacia™'.

En 2011, 5 mil ciudadanos demandaron la inconstitucionalidad de la prohibicién de areas
para fumar dado que esta normativa, segun expresaron, afectaba el derecho de las per-
sonas fumadoras al libre desenvolvimiento de su personalidad, la violaciéon a las liber-
tades comerciales y a la iniciativa privada. El Tribunal Superior establecié la constitu-
cionalidad de la norma dado que el Estado tiene el deber de proteger el derecho a la
salud en el maximo nivel posible y reconocié al CMCT como un tratado sobre derechos
humanos: “Siendo el Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco un tratado
sobre derechos humanos (...) el Estado tiene la obligacion de interpretar el articulo 7o de
la Constitucion -que reconoce el derecho fundamental a la proteccion de la salud-y el
articulo 9o de la Constitucion -que obliga a disefar una politica nacional de salud plural
y descentralizada-, de conformidad con todos los preceptos de aquel Convenio, de for-
ma tal que de acuerdo al articulo 30 de este, el Estado tiene la obligaciéon de proteger el
derecho a la salud por via de una politica nacional plural y descentralizada que reduzca
de manera continua y sustancial la prevalencia del consumo de tabaco y la exposicion al
humo de tabaco” *.

Incluso, en este sentido, el Tribunal afirmo: “En esa misma linea, el Convenio Marco de
la OMS para el Control del Tabaco, es un tratado sobre derechos humanos, pues aunque
no reconoce al derecho a la proteccion de la salud como un “nuevo derecho” (en los
términos de los recurrentes), obliga a los Estados parte de manera clara y directa a la
adopcion de medidas que contribuyan a optimizar su eficacia”>.

6. La constitucionalidad de las medidas de ampliaciéon de advertencias sanitarias
en Uruguay

En Uruguay, se sanciond una ley de control de tabaco que delegaba su reglamentacion al
Poder Ejecutivo (Ministerio de Salud), quien en base a estos poderes amplid el porcentaje
de advertencias sanitarias en productos de tabaco a un 80%. Abal Hermanos S.A., afiliado
a Philip Morris Internacional (PMI), impugno la constitucionalidad de esta ley®*.

El argumento principal fue la delegacién ilegal de poderes al Ministerio de Salud, que
luego se utilizaron “irrazonablemente” para ampliar el porcentaje de las advertencias
sanitarias. Segun el demandante, la ley violaba varios derechos: el de propiedad - in-
cluida la propiedad intelectual, libertad de industria y comercio, libertad de expresion,
entre otros. Ademas, manifestaba que, al permitir la ley restringir el area disponible de
los paquetes de cigarrillos, se afectaba el valor de la marca dado que este deriva de la
posibilidad de los consumidores de distinguirla de otras y asociar la marca al producto.
El Tribunal Supremo desestimo el accionamiento de inconstitucionalidad promovido al
considerar que la ley era constitucional y que no habia una delegacién ilegal sino la
necesidad de complementar la ley con las reglamentaciones necesarias. La Corte esta-
blecié que la Ley 18.256 tiene su razdn de ser en el desarrollo de una politica sanitaria
llevada adelante por el Estado profundizando una campana contra el tabaquismo de
conformidad a lo establecido por el CMCT (aprobado por ley 17793). Asimismo, manifes-
té que la salud publica es un cometido esencial inherente al estado y que la legislacién
sobre tabaquismo es un bien juridico superior que participa de la nocién de orden publi-

5! Tribunal Constitucional del Pert (2011): Op.Cit., Parrafo 69.
52 Tribunal Constitucional del Peru (2011): 5000 Ciudadanos C/ Articulo 3 de la Ley 28705, Exp. 00032-2010-PI/TC, P. 33.
* Tribunal Constitucional del Pert (2011): Op.Cit., P. 30.

** Suprema Corte de Justicia de Uruguay (2010): Abal Hermanos S.A. C/ Poder Legislativo y Otro, Accién de inconstitucionalidad, Arts. 9 y 24 de la ley
18256, Sentencia No. 1713.
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co siendo coherente que se conceda al Ministerio de Salud Publica su reglamentacidn®®.
Respecto del andlisis de razonabilidad de las politicas concretas analizadas en este caso,
cabe destacar que las medidas de control de tabaco tomadas en Uruguay basadas en
las recomendaciones del CMCT han tenido importantes resultados, principalmente en
la poblacion adolescente del pais. La Encuesta Mundial de Tabaquismo del afo 20145
demostrd que ha reducido el consumo de productos de tabaco en adolescentes de 13 a
15 anos como asi también el porcentaje de aquellos que nunca fumaron. En 2007, la pre-
valencia de consumo de cigarrillos a 30 dias en poblaciéon de 13 a 15 afios era de 20.2%,
mientras que en 2014 se situd en 8.2% y resultd similar en ambos sexos. La susceptibili-
dad de convertirse en un fumador se redujo en forma significativa de 25.8% en 2007 a
16.6% en 2014. Mas alla de que es dificil aislar el efecto especifico de cada medida, este
tipo de evidencia permite desestimar los argumentos en contra de la razonabilidad de
politicas como la ampliacidon de advertencias sanitarias o la presentacion unica.

7. Ambientes libres de humo y CMCT en Guatemala

La Corte Constitucional de Guatemala tuvo la oportunidad de decidir un caso en el
que se cuestionaba la constitucionalidad de un decreto que establecid una politica de
ambientes libres de humo. En ocasiéon de rechazar el planteo, la Corte destacd el rol del
CMCT como creador de obligaciones juridicas para los Estados Partes y su fuerte ba-
samento en evidencia cientifica. Respecto de este ultimo punto, afirma que “e/ tratado
reconoce que se ha probado cientificamente que la exposicion al humo de tabaco causa
muerte, enfermedad y discapacidad™’. En cuanto al punto de la creacién de obligacio-
nes juridicas, la Corte Constitucional de Guatemala también hace una conexidn con el
derecho humano a la salud: “en atencion al mandato recibido de la norma internacional,
el estado de Guatemala sanciond el decreto 74-2008 del Congreso de la Republica,
como una forma de darle continuidad a las politicas publicas que reconocen el goce del
derecho a la salud como un derecho humano fundamental, y a la vez, consideran a la
salud de los habitantes de la Nacion como un bien publico™®.

V. Conclusiones

El CMCT establece obligaciones de derecho internacional publico con fuertes conexio-
nes con el derecho internacional de derechos humanos. Estas conexiones ya han sido
ratificadas por organismos oficiales de monitoreo de tratados de derechos humanos y
han motivado reconocimientos judiciales. Respecto de su categorizacion como tratado
de derechos humanos, existen fuertes argumentos que permitirian hacerlo aunque en la
practica la relevancia de esa categorizacion se da respecto de cada pais en concreto y
de las consecuencias juridicas que la misma trae aparejada®®.

Los casos de control de tabaco analizados han destacado que la implementacion de
estas medidas es necesaria para cumplir con las obligaciones contraidas internacional-

* Por su parte, PMI demand6 a Uruguay frente al CIADI, un panel arbitral del Banco Mundial, con motivo de las politicas de presentacién tnica y de
ampliacion a 80% de las advertencias sanitarias en productos de tabaco, las cudles, segtin alegaban, violaban un Tratado Bilateral de Inversiones con Suiza.
El panel de tres arbitros public6 su decision el 8 de julio de 2016, desestimando todos los reclamos de PMI. Su analisis excede el marco de este articulo pero
es importante destacar que los arbitros destacaron la existencia de otras obligaciones internacionales por parte de Uruguay y resaltar el rol del CMCT en la
determinacion de la razonabilidad de las politicas implementadas por Uruguay.

% Encuesta Mundial de Tabaquismo GYTS URUGUAY (2015)

57 Corte Constitucional de Guatemala (2010): British American Tobacco Central América, S.A. v. Guatemala, P. 23.

3% Corte Constitucional de Guatemala (2010):0b. Cit., P. 24.

*> CABRERA Oscar A.; CARBALLO, Juan Martin(2013): Tobacco Control Litigation: broader impacts on health rights adjudication, The Journal of Law,
Medicine & Ethics; 41; 15 3-2013; 147-162, P.159.
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mente para proteger el derecho a la salud frente a la epidemia de tabaquismo. EI CMCT
define las medidas concretas que los Estados deben tomar respaldadas por evidencia
cientifica. Esto resalta la importancia de la presencia de estandares internacionales para
la efectivizacion del derecho a la salud, los cuales no estan presentes necesariamente
en otros tipos de litigios sobre derecho a la salud®. Es decir, respecto de la epidemia
de tabaquismo, es mas facil afirmar qué politica cumple adecuadamente con la protec-
cion adecuada porque justamente el CMCT provee estdndares para interpretarlo. Eso no
sucede, por ejemplo, respecto de politicas de salud alimentaria y nutricional o de salud
mental sélo por nombrar dos ambitos. La existencia de evidencia cientifica que sustenta
la efectividad de estas politicas de proteccién de la salud facilita la tarea de los tribuna-
les que no necesitan discutir cuestiones técnicas que le son ajenas. Este punto podria
explicar la clara linea de apoyo a medidas de control de tabaco que se ha ido dando
entre altos tribunales de Latinoamérica.

Es notable cdmo la industria tabacalera ha utilizado similares argumentos en todos los
casos analizados buscando apropiarse del discurso de la vulneracion de sus libertades
comerciales y el desconocimiento de la evidencia sobre las medidas de control de ta-
baco. Sin duda alguna, se ha ido desarrollando una mirada coincidente entre los tribu-
nales superiores Latinoamericanos en cuanto a la obligacion del Estado de proteger el
derecho a la salud a través de medidas de control de tabaco y la relaciéon que aquellas
tienen con los derechos humanos. Los fallos aqui comentados permiten afirmar que
en este dmbito se ha fortalecido la justiciabilidad del derecho a la salud y que el litigio
de control de tabaco proporciona un escenario prometedor pudiendo este emerger en
otras regiones también.

Como ha guedado demostrado, el CMCT tiene un rol fundamental y clave para estas
decisiones ya que proporciona un marco legal con medidas concretas que los Estados
deben tomar para evitar y limitar la epidemia del tabaquismo. Por el foco en la preven-
cidon que caracteriza a las politicas alineadas al CMCT, hasta el momento los tribunales se
han ocupado de medidas de bajo costo para los distintos gobiernos, razén por la cual el
proceso de su implementaciéon ha sido exitoso. Los tribunales seguramente encuentran
menos obstaculos para exigir el cumplimiento del derecho a la salud cuando hacerlo no
implica una incidencia tan grande sobre los recursos publicos®'. Se plantea a futuro el in-
terrogante acerca de como se tratardn otras politicas de control de tabaco que sean mas
costosas y que tengan en consecuencia un mayor impacto sobre el presupuesto publico,
como serian por ejemplo campafas de cesacion que incluyan el acceso a medicamentos.
Mas alld de que estos casos han ido ratificando, en diferentes paises, una multiplicidad
de politicas de control de tabaco, es probable que esta dindmica continue profundi-
zdndose. La industria del tabaco tiene recursos tanto para demorar las discusiones en
instancias administrativas y legislativas como para cuestionarlas en sede judicial®2. Por
ello, es de esperar que sigan sucediéndose litigios por la implementaciéon de politicas de
control de tabaco en la regién. En Brasil, se encuentra pendiente un caso ante el Tribunal
Supremo Federal a raiz de la resolucion de la agencia sanitaria nacional que prohibid la
incorporacion de aditivos a los productos de tabaco®. Este caso pendiente obtuvo una
medida cautelar que por el momento hace inaplicable la resolucién. Asimismo, en varios

© CABRERA Oscar A.; CARBALLO, Juan Martin(2013): OP.Cit., P.158-159.
! CABRERA Oscar A.; CARBALLO, Juan Martin (2013): OP.Cit., P.158-159.

% DOKU, David (2010): “The tobacco industry tactics-a challenge for tobacco control in low and middle income countries”, Afr Health Sci. 10(2): 201-203.
PMCID: PMC2956281

STEELE, Sarah et al (2016): “The role of public law-based litigation in tobacco companies’ strategies in high-income, FCTC ratifying countries, 2004-14",
Journal of Public Health, Volume 38, Issue 3, 17, P516-521.

% Tribunal Supremo de Brasil (2016): Confederacién Nacional de Industria contra ANVISA, Accion Directa de Inconstitucionalidad 8874.
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paises en la region (Chile, Uruguay, Panama y Ecuador entre los que mas han avanzado
para su aprobacidn) se encuentra en discusion la aprobacién de la politica de empaque-
tado estandarizado, que implica una mayor restriccion a las libertades comerciales de
la industria del tabaco. Esta misma politica fue objeto de reclamos judiciales en paises
como Australia, Reino Unido, Francia o Noruega, con lo cual es probable que de apro-
barse en nuestra region, también impliquen causas judiciales.

Hasta el momento, el tratamiento judicial de politicas de control de tabaco en Latinoa-
mérica ha sido muy favorable, destacandose la creciente conexidn con obligaciones de
derechos humanos y la deferencia otorgada al CMCT como instancia de referencia. Mas
alld de que esta tendencia puede profundizarse, generan algunos interrogantes el avan-
ce de las politicas de control de tabaco hacia la regulacion mas técnica del producto
(como el ejemplo de los aditivos) asi como eventuales tensiones con dmbitos de regula-
cion bien especificos (como la protecciéon de la propiedad intelectual).
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RESUMEN

Los pacientes deben estar debidamente informados de los riesgos de una intervencién
médica antes de realizarla para poder tomar una decision autodeterminada. Solo el con-
sentimiento de un paciente informado es valido (informed consent) y solo tal consenti-
miento puede justificar la intervencion médica. En consecuencia, cuando la informacion
brindada es inadecuada o, incluso, se carece de ésta, el consentimiento dado es invalido
y la lesioén fisica resultante del tratamiento se comprueba antijuridica, dando lugar a la
responsabilidad médica.

La jurisprudencia de los tribunales superiores en Alemania ha exigido siempre con respecto
a la educacion sobre el riesgo un didlogo personal y confidencial entre médico y paciente,
lo que no puede ser suplido, por ejemplo, con la mera distribuciéon de un folleto informativo.
Desde el ano 2013, el Cdédigo Civil aleman solicita explicitamente la existencia de una ex-
plicacién oral. Sin perjuicio de ello, el razonamiento juridico siguiendo una sentencia de la
jurisprudencia considera en “casos simples” que seria posible solamente una explicacion
telefdnica, si el paciente estad de acuerdo. Con respecto al tiempo de la entrega de la in-
formacion la ley establece que ésta debe ser ,tan oportuna“ para que el paciente pueda
considerarla cuidadosamente antes de tomar su decisidon y prestar su consentimiento.
Acerca del tiempo de la educacion médica se puede recurrir a la jurisprudencia aplicable.
El objeto de este trabajo es analizar la jurisprudencia existente a la luz de la legislaciéon
vigente, para tratar de dar respuesta desde la academia al problema que se presenta
ante este tipo de situaciones.

! Profesor Titular de la Catedra de Derecho Sanitario de la Universidad de Hof, Profesor encargado de la Charité -
Clinica Universitaria Berlin, Profesor encargado de la Universidad de Medicina de Brandeburgo Theodor Fontane,
Alemania. Correo electronico: markus.finn@hof-university.de.
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ABSTRACT

Patients must be properly informed about their risks before a medical intervention in order to make conscious
decisions. Medical intervention can only be effective if due informed consent has been obtained. Even
this, when the information provided is inadequate or even part of it is omitted, the given consent becomes
ineffective and the physical injury resulting from the treatment is illegal, giving rise to medical liability.

In Germany, for example, numerous and important court rulings have been issued which have always required
the development of a confidential and personal interview, in which the doctor and the patients are aware of
the relevant risks arising from the intervention, which cannot be to be supplemented, for example, by the mere
distribution of an informative brochure.

Since 2013, the German Civil Code explicitly requests the existence of an oral explanation. Even this, the legal
reasoning derived from “simple cases’, considers that only a telephone explanation would be possible, if the
patient agrees. To clarify, the law establishes that this must be “timely” so that the patient can make informed
decisions when giving their consent.

The purpose of this paper is to analyze existing jurisprudence in light of current legislation, to try to respond
from the academy to the problem that arises in this type of situation.

Palabras claves: Derecho de autodeterminacién, didlogo entre
médico y paciente, error de tratamiento, falta de informacioén, in-
formacion telefdnica

Keywords: Right of self-determination, dialogue between doctor and patient,
error of treatment, lack of information, telephone information

I. Introduccién

En relacion a la responsabilidad médica, el derecho aleman posee un caracter especial,
que podria ser identificado como de doble via. Segun muestra la experiencia, aparte de
reprochar un error de tratamiento, en la mayoria de los juicios de responsabilidad médi-
ca se entabla también una reclamacioén por falta de informacion; es decir, se le reprocha
al médico no solo no haber tratado de forma debida al paciente, sino que se le imputa,
ademas, no haber informado debidamente al paciente?.

Aqguel modo de proceder en el juicio civil, estd relacionado con dificultades de la prueba:
en principio, es el paciente a quien incumbe la carga probatoria del error de tratamiento,
asi como la causalidad del error por el dano reclamado3. Aun esto, en muchos casos, a
los agraviados les es dificil probar especialmente la causalidad, ya que con frecuencia
entran en consideraciéon varias causas alternativas del dafo, como pueden ser: la en-
fermedad tratada, otras enfermedades (en casos de pacientes multimdrbidos), o un
posible desarrollo fatal*. La ventaja de aquella segunda via es que la carga de alegaciéon
y prueba de la informacidn y del consentimiento incumbe al médico®. Ademas, es sufi-
ciente que el paciente pruebe la causalidad de la intervencién médica por el dafio recla-
mado, pero no la causalidad de un cierto error de tratamiento por el dafio reclamado.

* Cfr. FINN, Markus (2015): “Aspectos fundamentales de la responsabilidad civil alemana en el ambito de la cirugia estética” en Revista Chilena de Derecho
Privado N 25, p. 60.

* Cfr. GEIB, Karlmann y GREINER, Hans-Peter (2014): Arzthaftpflichtrecht, Miinchen, Verlag C. H. Beck, capitulo B, cons. 200 y 216 y ss. con pruebas de
la jurisprudencia.

* Cfr. FINN, Markus (2015): Op. Cit., p. 60.

® Cfr. FINN, Markus (2016): “Krankenhaushaftung” en SCHMOLA, Gerald y RAPP, Boris (ed.): Compliance, Governance und Risikomanagement im
Krankenhaus, Wiesbaden, Springer Gabler, p. 345.
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Independientemente de si existe o no un error de tratamiento, los médicos pueden re-
sultar responsables de danos y perjuicios hacia los pacientes por insuficiencia o falta de
informacion a efectos de la autonomia del mismo®, si de ello deriva un cierto riesgo de
la intervencion’.

En caso de faltas de informacion, la responsabilidad (delictual) se basa en la lesidon corpo-
ral que, segun la jurisprudencia de los tribunales alemanes, es inherente a toda interven-
cion médica en el estado corporal o de salud del paciente®. Sin embargo, no se estima an-
tijuridica la lesidon corporal cuando éste, después de haber sido debidamente informado,
ha dado su consentimiento valido (informed consent). Aun lo expuesto®, en el juicio, el
consentimiento valido debe ser probado por la parte tratante como hecho justificativo™.
Si, por lo contrario, la informacion resulta ser insuficiente o no puede ser probada por el
médico -por ejemplo, con documentos o, en su caso, testigos-, falta el consentimiento
valido y la lesion corporal no es, de este modo, justificada™. Asi, el médico puede resultar
responsable de dafos y perjuicios y, por ello, obligado a pagar la indemnizacién corres-
pondiente por danos personales, derivados de la intervenciéon médica.

Aquel tipo de responsabilidad por falta de informacién no depende de un error de tra-
tamiento pero, segun la jurisprudencia de la Sala en lo Civil VI del Bundesgerichtshof
(BGH) -el Tribunal Federal Aleman en materia civil-, requiere la presencia de un dafo
corporal para que no pueda resultar la responsabilidad ilimitada de los médicos®™. El
motivo para exigir el dafo en el paciente como requisito necesario, es que se pretende
prevenir la posibilidad de que los pacientes puedan instrumentalizar el reproche de falta
de informacidén solo para reclamar indemnizaciones por dafios personales sin ninguna
conexion con un error en el tratamiento ni con un riesgo de la intervencidn. La respon-
sabilidad de la parte tratante requiere, entonces, que se haya materializado un riesgo
de la intervencion en forma de un dafo corporal®. Por ello, una vulneracién del derecho
personal por una intervencién médica sin consentimiento como hecho justificativo no es
suficiente para solicitar la indemnizacién'™.

Il. La preservacion de la autonomia del paciente como propdsito de la educacién so-
bre el riesgo

Para permitir a los pacientes tomar una decision autdeterminada sobre una intervencion
médica, primero es necesario que este sea “educado” con respecto a su autodetermina-
cion, esto es, que sea informado al respecto. Sélo un paciente informado puede ejercer
su derecho de autodeterminacion y dar su consentimiento valido (informed consent).
La educacion sobre los riesgos es identificada como parte de la llamada “educacién
en la autodeterminacion”, e incluye todo lo referido a las circunstancias esenciales que

¢ Cfr. FINN, Markus (2015): Op. Cit., p. 60.

7 Acerca de las cuestiones de causalidad, asi como a la relacion de atribucién entre el daiio fisico o a la salud del paciente y la falta de educacién con una
consideracién evaluativa de las circunstancias del caso individual, véase MARTIS, Ridiger y WINKHART-MARTIS, Martina (2014): Arzthaftungsrecht -
Fallgruppenkommentar, Koln, Verlag Dr. Otto Schmidt, cons. A 2113 y ss. con pruebas de la jurisprudencia.

® En cuanto al Derecho Penal, ya el Tribunal Supremo del Reich (RG) en el afio 1894 (RGSt. 25, pp. 375 y ss.) y al Derecho Civil en el afio 1908 el RG (RGZ
68, pp. 431y ss.) y luego el BGH 1958 (NJW 1959, pp. 807, 811).

° En cuanto a la responsabilidad contractual, véase también § 630h parrafo 2 frase 1 del BGB.
1% Cfr. FINN, Markus (2015): Op. Cit., p. 61.

! Cfr. FINN, Markus (2015): Op. Cit., p. 61 y FINN, Markus (2016): Op. Cit., p. 345.

'? Véase BGH, NJW 2008, pp. 2344, 2345.

'* Cfr. FINN, Markus (2016): Op. Cit, p. 345.

' Asi BGH, NJW 2008, pp. 2344, 2345.
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circundan al consentimiento', incluida la educacidn sobre el diagndstico, el proceso
terapéutico y las alternativas de tratamiento, entre otros. Sin embargo, en la practica
forense, la educacién sobre el riesgo tiene un rol destacado.

En los procesos judiciales, la queja en relacion a la educacion médica implica que la in-
formacidon ha sido inadecuada, ya sea porque no se aclaré -en su momento-, uno de los
riesgos, o se omitid por completo la educacion referida a éste. Implicitamente, el argu-
mento utilizado estima que el paciente no dio su consentimiento y que la intervencion
especifica no se habria realizado si el médico le hubiera informado por adelantado de
manera adecuada.

Sin embargo, desde otro punto de vista, se ha afirmado la existencia de un hipotético
consentimiento’. Esta objecidon al llamado comportamiento alternativo legitimo, se basa
en la siguiente consideracion: incluso si el paciente hubiera sido debidamente informado
antes de la intervencion médica, éste habria dado -hipotéticamente- su consentimiento.
La carga de alegacion del consentimiento hipotético incumbe a la parte tratante. Existe
un problema al respecto, ya que, ante un posible conflicto en relacién a la decisidon del
paciente, éste podria rebatir facilmente la objecidn realizada por el profesional de salud.
Por ello, el médico debe probar que el paciente habia dado -hipotéticamente- su con-
sentimiento, cumpliendo con los requisitos estrictos de evidencia que la jurisprudencia
ha exigidoV.

La razdén de la existencia de estos estrictos requisitos derivados de las sentencias, es
gue un manejo generoso de la objecion de consentimiento hipotético socavaria el dere-
cho de autodeterminacién del paciente. Los médicos podrian, asi, explicar menos acerca
de los riesgos quirurgicos o, incluso, prescindir por completo de hacerlo, sin tener que
temer consecuencias juridicas de responsabilidad porque, al final, podrian al menos re-
currir al consentimiento hipotético, como una especie de salvavidas.

11l. Contenido de la educacién sobre el riesgo

El Cddigo Civil aleman (Burgerliches Gesetzbuch en adelante, y alternativamente,
BGB)'® menciona la educacion sobre el riesgo desde la llamada ,Ley de derechos del
paciente“, que entrd en vigor en 2013, pero no da mayores especificaciones. El punto
de partida legal es, por lo tanto, la jurisprudencia de los tribunales superiores, que exi-
gen educacion sobre el riesgo ,,en general“?°. Al paciente se le debe dar una idea general
acerca de la gravedad del tratamiento médico y los riesgos asociados con él, sin des-
cribirlos eufemisticamente ni agravarlos?. Es obvio que la obligacion de informacion se
refiere solo a los riesgos conocidos en el momento del tratamiento?2.

Los requisitos relativos al alcance de la informacidn aumentan con los riesgos relacio-
nados con la intervencidon?:. En primer lugar, es decisivo determinar la gravedad de
los dafos que la intervencidn puede provocar en la vida del paciente, asi como la cir-

15§ 630e parrafo 1 frase 1 del BGB.

'*En detalle JAEGER, Lothar (2013): Patientenrechtegesetz, Kommentar zu §§ 630a bis 630h BGB, Karlsruhe, Verlag Versicherungswirtschaft, cons. 408 y ss.
17 Véase, por ejemplo, BGH, NJW 1992, pp. 2351, 2353.

8§ 630e parrafo 1 frase 1 del BGB.

19 ,Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten” de 20 de febrero de 2013 (Bundesgesetzblatt I 2013, p. 277), en vigor desde el 26
de febrero de 2013.

» Instructivo en ese contexto SIMMLER (2012), capitulo 2, cons. 1749.

! Véase BGH, NJW 2010, pp. 3230, 3231 (con mas pruebas).

2 En detalle, véase BGH, NJW 2011, p. 375.

» KATZENMEIER en LAUFS y KATZENMEIER y LIPP (2015), capitulo V, cons. 30.
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cunstancia de que un riesgo esté entrafado especificamente a la intervencidn; y, solo
en segundo lugar lo es la frecuencia de las consecuencias que, segun la experiencia,
conlleva el dafio?. Hay que informar, también, sobre los riesgos poco frecuentes que
puedan afectar gravemente la vida del paciente, de llegar a producirse?®. También si, a
pesar de su poca frecuencia, son especificos del tipo de intervencién e inesperados por
personas no expertas?t. Puede ser necesario informar, incluso, sobre riesgos que ocurren
“extremadamente raras veces?’ o cuando se trata de un coeficiente de riesgo a nivel de
milésimas?®. Los riesgos generales de operacion, tales como embolias, trombosis, infec-
ciones de heridas, etc. pueden, en estos casos, darse por conocidos®.

En este contexto, debe prestarse atencidn a la necesaria inteligibilidad de la informa-
cion®: aunque los riesgos implicados son, por supuesto, de naturaleza médica, el con-
tenido de ésta debe ser, no obstante, comprensible para su destinatario, es decir, el
paciente. Por lo tanto, el profesional generalmente no deberia entrar en un lenguaje
excesivamente cientifico y poco legible para los pacientes. Ademas, para pacientes con
dificultades de comprension dependiente de su estado fisico, mental o emocional, la
educacion debe ser en un lenguaje simple y repetirse, de ser necesario®.

IV. Formas de educacion en los riesgos

Durante muchos anos, el BGH intercedid por una explicacion en el didlogo personal
médico-paciente®2. Por lo tanto, por ejemplo, la entrega de un folleto®? o la advertencia
en el prospecto de un medicamento sobre efectos secundarios graves** no podria reem-
plazar un didlogo personal e individual.

En un caso excepcional de una vacunacioén de rutina y -ademas- publicamente recomen-
dada, el BGH decidid que el requisito acerca del didlogo médico-paciente no siempre
exige la explicacién oral®. Por el contrario, puede ser suficiente que el paciente, después
de recibir la informacidn escrita, reciba una mayor explicacion hablando con el médico®.
Desde 2013, el Cdédigo Civil aleman?® estipula que se puede referir -en el sentido de una
complementacién- a documentos que el paciente recibe en forma de texto. Por lo tanto,
con respecto al didlogo de la informacion entre el médico y el paciente, los documentos
cumplen una particular funcion de apoyo. De esta manera, los folletos informativos que
se utilizan principalmente en el area de pacientes hospitalizados, no pueden reemplazar

2 Op. Cit., véase también GEIfl y GREINER (2014), capitulo C, cons. 42 con mas pruebas.
# Véase BGH, NJW 2006, pp. 2108, 2109.
» Op. Cit.

7 Asi, por ejemplo, BGH, NJW 1980, pp. 633, 634 y s, véase por més pruebas KATZENMEIER en LAUFS y KATZENMEIER y LIPP (2015), capitulo V,
cons. 31 (nota de pie N° 96).

# Véase BGH, NJW 1996, pp. 779, 781.

» Cfr. GEIR, Karlmann y GREINER, Hans-Peter: Op. Cit., capitulo C, cons. 47 con pruebas de la jurisprudencia.
% Regulado por § 630e pérrafo 2 frase 1 N° 3 del BGB.

! Véase Boletin Oficial del Bundestag (2012), p. 25.

3 Véase LAUFS en LAUFS y KERN (2010), § 62, cons. 14°, véase de la jurisprudencia, por ejemplo, BGH, NJW 2000, pp. 1784, 1787; BGH, NJW 1985,
p. 1399,

% BGH, NJW 1994, pp. 793 y ss; NJW 1985, p. 1399.

* BGH, NJW 2005, p. 1716: En caso de posibles efectos secundarios graves de un medicamento, ademés de la nota en el prospecto del fabricante
farmacéutico, se requiere una aclaraciéon por parte del médico que prescribe el medicamento.

* BGH, NJW 2000, pp. 1784, 1787.
% Ibid.
7§ 630e parrafo 2 frase 1 N° 1 del BGB.
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un didlogo. Ademas de lo mencionado, la ley*® requiere explicitamente la informacién
oral por parte del médico, aunque, la exposiciéon de motivos de la misma ley admita la
explicacion telefénica siguiendo una sentencia de la jurisprudencia®, lo que se vera con
detalle a continuacion.

1. Jurisprudencia del BGH sobre la educacién de riesgos por via telefénica

En el ano 2010 el BGH tuvo que decidir por primera vez sobre la admisibilidad legal de
una explicacion de los riesgos por via telefénica. El principio de la sentencia dictado por
el mas alto tribunal civil aleman dice: “En casos simples, el médico generalmente puede
informar al paciente en una conversacion telefénica sobre los riesgos de una cirugia in-
minente, si el paciente esta de acuerdo”°.

El BGH calificé como llamada “caso simple” aquel en que hubo ciertos riesgos sustanti-
vos, en su totalidad de ocurrencia extrafia, devenidos del peligro de una anestesia ge-
neral aplicada a un recién nacido“. De acuerdo con la sentencia antes mencionada, sin
embargo, el médico deberia poder convencerse a si mismo ,.en casos simples”, también
en una conversacion telefdnica, que el paciente ha entendido la informacidon relevante*2.
En la sentencia se indico, también, que el paciente es libre de poder insistir en que, a mas
de la conversacion telefdnica, desea un didlogo personal*s.

El BGH considerd -tal como lo hizo el Tribunal Regional Superior de MUnich, como tri-
bunal de apelacion-, que la informacion brindada al padre de la menor por una conver-
sacion de confianza (segun el punto de vista del padre) a lo largo de quince minutos,
incluso realizada dos dias antes de la operacién, era suficiente. En las circunstancias
especiales de esta disputa, la llamada telefénica cumpliria, asi, con los requisitos esta-
blecidos por el BGH para una conversacion (educativa) de confianza entre el médico y
el paciente acerca de los riesgos de la anestesia general*4.

El BGH también enfatizé que el Tribunal de Apelacidn tenia razoén al atribuir particular
importancia al hecho de que el anestesiélogo no soélo llevd a cabo la conversacion tele-
fonica con el padre, sino que, también, tanto el padre como la madre estuvieron presen-
tes la mafiana previa a la operacion y tuvieron, en aquella oportunidad, la posibilidad de
hacer preguntas*>. También, sefiald en ese contexto que los padres brindaron su con-
sentimiento a la anestesia firmando el documento destinado a tal fin, incluidas las notas
manuscritas*®. El Tribunal de Apelacion de Munich confirmé la insistencia del médico, en
la medida en que el padre no podia decidir sélo sobre la operacidon?’, ya que la interven-
cion en la menor de edad requeria el consentimiento de ambos progenitores, porque la
custodia es ejercida de manera conjunta por ellos. En principio, uno de los padres puede
autorizar a la otra parte a decidirse por él; sin embargo, dependiendo de la gravedad del
tratamiento médico y su perfil de riesgo, el médico estd sujeto a ciertas obligaciones de
asegurarse de la participacion del otro*®. Para el alcance de las obligaciones descritas

¥ § 630e pérrafo 2 frase 1 N° 1 del BGB.

* Véase Boletin Oficial del Bundestag (2012), p. 24.
BGH, NJW 2010, p. 2430.

“ BGH, NJW 2010, pp. 2430, 2432.

+Ibid.

“ BGH, NJW 2010, pp. 2430, 2432.

# Ibid.

“ BGH, NJW 2010, pp. 2430, 2432.

“ Tbid.

7 Véase, con mas detalles, FINN, Markus (2010): Grundsitzliche Zuldssigkeit einer telefonischen Risikoaufklirung in “einfach gelagerten Fallen”,
Medizinrecht 2010, p. 860.

8 BGH, NJW 2010, pp. 2430, 2431, véase también FINN (2016), p. 353 y s.
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por el BGH, el perfil de riesgo de la anestesia planeada en la disputa gand importancia
de nuevo. El anestesidlogo se habia asegurado, a través de sus preguntas al padre, y
por la insistencia antes mencionada, de que la madre también estaba suficientemente
involucrada“°.

2. Opinién y recomendaciones de actuacién para médicos

Cabe senalar criticamente que la decision del BGH resumida en el parrafo anterior causa
cierta inseguridad juridica para los médicos, lo que va de la mano con la dificultad de
calificar un caso como este con el adjetivo de "simple"; para ésta calificacion existen
ciertos criterios, como la complejidad, el alcance y perfil de riesgo de la intervencidn®°.
La consideracion de este tipo de casos como “simples”, podria provocar considerables
dificultades para un médico, especialmente porque incluso la clasificacion hecha por el
BGH en el caso comentado puede ser puesta en tela de juicio. En la disputa, la anestesia
era, en opiniodn del experto jurado, de perfil de exigencia y de riesgo bajo o medio como
maximo. Sin embargo, tenia un riesgo de consecuencias graves, aunque raras, para re-
cién nacidos. De hecho, luego de producida la intervencién, la recién nacida sufridé con-
secuencias graves, que afectaron gravemente su sistema motor central, afectando en
particular sus habilidades motoras finas y gruesas, su coordinacion y capacidad de arti-
culacion. Aun todo esto, el BGH considerd la anestesia como “un caso simple”.

Sumado a lo dicho, el caso resefiado tiene una peculiaridad que deriva importante en
la practica: en la llamada telefdénica con el padre, el anestesista insistido en que ambos
progenitores estuvieron presentes la manana anterior a la operacidn, por lo que, en una
ocasion adicional, tuvieron la oportunidad de hacer preguntas. También, ellos debieron
firmar el consentimiento, aceptandolo con todas las notas manuscritas.

Por lo tanto, el médico no sélo aconsejé al padre del recién nacido una comparecencia
por la mafana antes de la operaciéon o, incluso, no solo sefald en esa oportunidad la
posibilidad de hacer mas preguntas, sino que insistié en ello y, ademas, exigid que se fir-
mase el consentimiento por ambos padres®. A través de su insistencia, el anestesidlogo
ha dejado mas que en claro a los padres que su presencia y firma son requisitos previos
Yy necesarios para llevar a cabo la operacion. Por eso, la aclaracion realizada no se agoto
en la mera conversacion telefdnica.

Falta dilucidar a partir de la decision del BGH, si éste considerd que la insistencia del
médico constituye una condicidn previa para la admisibilidad de las explicaciones te-
lefénicas en "casos simples”®2. Por esto, se recomienda a los médicos, que, a mas de la
conversacion telefénica con el paciente o destinatario responsable de prestar el con-
sentimiento®, se ofrezcan otras oportunidades para realizar mas preguntas y tener una
conversacion personal, si asi lo desea®. Tal enfoque parece aconsejable, ya que el Tri-
bunal de Apelaciones de Munich citd en aquella oportunidad, como posible argumento
adicional para la admisibilidad de la aclaraciéon telefdnica, que se puedan hacer otras
preguntas. Lo mismo fue enfatizado por el BGH, sosteniendo el requisito del consenti-
miento del paciente a una comunicacion telefénica y su derecho a un didlogo personal®®.
La obtencidn de este consentimiento se puede combinar, en la practica, con la oferta por

¥ Véase FINN, Markus (2010), p. 858.

% Véase. FINN, Markus (2010), p. 860.

°! Para mas detalles, véase FINN, Markus (2010): Op. Cit., p. 860.

2 FINN, Markus (2010): Op. Cit., p. 861.

% En el caso del tratamiento de menores, los padres que tienen derecho a la custodia.
* Véase FINN, Markus (2010): Op. Cit., p. 861.

* Ibid.
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parte del médico al paciente, de poder realizar mas preguntas en una conversacion per-
sonal. Para tener evidencias al respecto, también se recomienda encarecidamente a los
médicos no solo documentar el contenido del didlogo llevada a cabo por teléfono, sino
que también la oferta y, cuando corresponda, el otorgamiento de la oportunidad a los
pacientes de hacer mas preguntas en una conversacion personal, a mas de la ya tenida
telefénicamente, y finalmente el consentimiento del paciente a la educacion telefdnica.
En general, en la practica, la posibilidad abierta por el BGH debe tratarse con precau-
cion, esto porque es dificil negar que, en una conversacion llevada a cabo cara a cara,
las dudas, preocupaciones o reservas del paciente sean mas faciles de reconocer®. Ade-
mas, el encuentro personal provee mejores herramientas para evaluar las habilidades
intelectuales del paciente, al poder tener una impresion directa de éste, lo opuesto a lo
gue ocurre con las conversaciones telefénicas®.

La admisibilidad del consejo telefénico también dependera de si el médico puede ga-
rantizar que el paciente o responsable haya entendido realmente todo de la educaciény
haya recabado toda la informacidn relevante de su parte®®. Ademas, la falta de contacto
personal sera absorbida por el médico, quien debe asegurarse en mayor medida la com-
prension y aprobacion del paciente®.

A todo ello, hay que sumarle que, tanto el centro de salud como el médico, corren el
riesgo de ser responsables por informar al paciente del riesgo en una forma inadecuada
y, por lo tanto, el consentimiento del paciente posteriormente sera considerado inade-
cuado, pues carece de un consentimiento valido.

Solo en casos claramente no complejos, con riesgos menores, se debe usar la posibi-
lidad de informar telefénicamente, en particular cuando el médico no tiene interés en
proporcionar informacion telefénicamente. La necesidad practica de la aclaracion de
riesgos solo por teléfono con el motivo de evitar por ejemplo traslados, costos y pérdi-
da de tiempo, termina siendo beneficioso para el paciente®®. Aun cuando la informacion
telefénica pueda resultar favorable a aquél, esto puede no ser asi para el médico, quien
debe correr con el riesgo de que el primero invoque posteriormente que la informacion
proporcionada ha sido insuficiente®'.

V. Oportunidad para realizar la educacién en el riesgo

La informacién debe darse a tiempo para que el paciente pueda llevar a cabo un balance
completo de los pros y los contras de la intervencidn, a fin de poder ejercer su derecho
a la autodeterminacion de manera apropiada®, como lo indica la regulacidn legal en &
630e, 22 frase, 1, N2 2 del Cédigo Civil aleman.

Existen varios criterios relevantes para determinar el tiempo requerido entre educacion
e intervencidon médica, por ejemplo, su severidad, complejidad, perfil de riesgo y urgen-
cia®. En definitiva, la pregunta debe responderse de manera individual.

Como regla general, puede decirse que, en el caso de las intervenciones quirdrgicas,

% Véase FINN, Markus (2010): Op. Cit., p. 861.

57 Ibid.

58 Ibid.

 Ibid.

 Tbid.

' Véase FINN, Markus (2010): Op. Cit., p. 861 y FINN, Markus (2016): Op. Cit., p. 350.
% Véase Boletin Oficial del Bundestag (2012), p. 24y s.

% Véase FINN, Markus (2016): Op. Cit., p. 349.
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normalmente debe darse una explicaciéon el dia anterior a mas tardar, no solo en las
visperas de la operacion®. Asi, la explicacion debe, en principio, hacerse al determinar la
fecha de la intervencidn®®. En casos urgentes, una aclaracion puede ser suficiente hasta
el mismo dia. En tratamientos ambulatorios normales y de diagndstico, la educacion
sobre los riesgos puede, en principio, brindarse el dia de la intervencién médica®®.

Sin embargo, se debe tener en cuenta el perfil de riesgo concreto que, en parte, se ha in-
crementado significativamente en el transcurso del tiempo en cirugias ambulatorias. La
jurisprudencia decidid que una explicacién haya sido dada el mismo dia de la operaciéon
no era a su debido tiempo porque el paciente no pudo decidir bajo su propia responsa-
bilidad sobre la intervencioén, cuando tuvo que asumir la operacidon en forma inmediata
y tuvo que temer a no tener la posibilidad de escaparse del curso de los eventos, por
ejemplo en el caso de una informacion al momento de ingresar a la sala de operacio-
nes®’. Por ello, se recomienda en atencioén a la protecciéon de las pruebas que siempre
se documente también la fecha y hora de cada una de los didlogos con el paciente en
el historial médico.

4 Véase BGH, NJW 1992, pp. 2351, 2352.

 Véase BGH, NJW 2003, pp. 2012, 2013.

% Ibid.

7 Véase, por ejemplo, BGH, NJW 2000, pp. 1784, 1787.

ANO 1+ NUMERO 1+ PP 113-122



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

EDUCACION SOBRE EL RIESGO MEDICO: PROPOSITO, CONTENIDO, FORMA Y TIEMPO

FINN, Markus (2016): , Krankenhaushaftung“ en SCHMOLA, Gerald y RAPP, Boris
(ed.): ,Compliance, Governance und Risikomanagement im Krankenhaus*, Wiesba-
den, Springer Gabler, pp. 341-387.

FINN, Markus (2015): Aspectos fundamentales de la responsabilidad civil alemana
en el ambito de la cirugia estética, Revista Chilena de Derecho Privado N2 25, pp.
55-75.

FINN, Markus (2010): Grundsatzliche Zulassigkeit einer telefonischen Ri-
sikoaufklarung in “einfach gelagerten Féllen”, Medizinrecht 2010, pp. 857-858 y
860-861.

GEIB, Karlmann y GREINER, Hans-Peter (2014): Arzthaftpflichtrecht, Minchen, Ver-
lag C. H. Beck.

JAEGER, Lothar (2013): Patientenrechtegesetz, Kommentar zu §§ 630a bis 630h
BGB, Karlsruhe, Verlag Versicherungswirtschaft.

LAUFS, Adolf y KATZENMEIER, Christian y LIPP, Volker (ed.) (2015): Arztrecht,
MUnchen, Verlag C. H. Beck.

LAUFS, Adolf y KERN, Bernd-Rudiger (2010): Handbuch des Arztrechts, Mlnchen,
Verlag C. H. Beck.

MARTIS, Rudiger y WINKHART-MARTIS, Martina (2014): Arzthaftungsrecht - Fall-
gruppenkommentar, Koln, Verlag Dr. Otto Schmidt.

SIMMLER, Christiane (2012): ,,Der Aufklarungsfehler en WENZEL, Frank (ed.): Der
Arzthaftungsprozess. Medizinschaden. Fehler-Folgen-Verfahren, Kéln, Verlag Lu-
chterhand.

Otra documentacion utilizada:

Deutscher Bundestag (2012): Boletin Oficial del Bundestag [Bundestags-Drucksa-
chel], N° 17/10488 de 15 agosto de 2012, disponible en http://dip2l.bundestag.de/
dip21/btd/17/104/1710488.pdf [fecha de consulta 31 de octubre de 2017]

TRADUCCION:
La traduccion del alemdn al castellano de este articulo fue realizada con la colaboracién de Gonzalo Gabriel Carranza, siendo controlada por el autor.

REVISTA DERECHO Y SALUD



3. JURISPRUDENCIA
COMENTADA







125

Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Causa: A., M. G. ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacion s/ cobro de pesos/sumas de dinero

Buenos Aires, 5 de septiembre de 2017
Vistos los autos: “A., M. G. ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacién s/ cobro de pesos/sumas de dinero”.

Considerando:

1°) Que la Cdmara Federal de Apelaciones de Posadas confirmd la sentencia de la instancia anterior que habia
hecho lugar a la demanda presentada por M. G. A., por si y juntamente con G. G. A., en representacién de su
hijo menor discapacitado, tendiente a obtener el reintegro de los gastos de asistencia médica afrontados entre
enero 2007 y junio 201D y la indemnizacién por dano moral.

Para decidir de ese modo, el tribunal tuvo en cuenta que los reclamos por reintegros correspondian a un perio-
do en que el niflo habia padecido un importante agravamiento de su estado de salud y la entidad social tenia
conocimiento de ello por las notas que se le cursaron y las auditorias médicas que daban cuenta de la evolucion
de las deficiencias y patologias de aquel. Agregé que el interés superior del nifio no podia verse comprometido
por el requisito administrativo de contar con el certificado de discapacidad extendido por autoridad compe-
tente exigido en el articulo 50 de la resolucién 1126 de la obra social para el otorgamiento de la cobertura de las
prestaciones de las leyes 24.901 y 22.431, maxime cuando el organismo conocia el estado de salud del menor.
Por ultimo considerd que los padecimientos espirituales resultaban indiscutibles frente a la incertidumbre
generada por la obra social que no abonaba lo reclamado en forma integra y en tiempo oportuno.

¢DERECHO A LA SALUD O CUESTIONES DE PATRIMONIALIDAD?
LA IMPORTANCIA DEL CERTIFICADO UNICO DE DISCAPACIDAD

RIGHT TO HEALTH OR PATRIMONIALITY ISSUES?
THE IMPORTANCE OF THE UNIQUE DISABILITY CERTIFICATE
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RESUMEN

El articulo analiza una controvertida sentencia de la Corte Suprema de Justicia Argen-
tina en la que se decide a favor de una Obra Social, no dando asi cobertura integra a
un menor discapacitado. El motivo puede ser polémico: la ausencia del certificado de
discapacidad. Un caso en el que se encuentran inmiscuidas cuestiones de salud, disca-
pacidad, y patrimonialidad.
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2°) Que, contra esa decision, la Obra Social del Poder Judicial de la Nacién deduj o recurso extraordinario
(fs. 365/375), el que fue concedido solo por encontrarse en juego la interpretacion de normas federales (fs.
3771377 vta.).

3°) Que la demandada afirma que la sentencia se aparta de manera deliberada y arbitraria del estatuto de la
obra social, que el inico instrumento que acredita la condicién de discapacitado es el certificado expedido por
la autoridad competente y que, en el caso, se discute una cuestion estrictamente patrimonial que no esta sino
de manera mediata vinculada con el derecho a la salud.

4°) Que el recurso extraordinario resulta procedente toda vez que se ha cuestionado la interpretacién de nor-
mas de caracter federal y la decision final en la causa fue contraria a las pretensiones que el apelante fundé en
sus disposiciones (Fallos: 316:1738; 323:1374; 324:1623, entre otros); asimismo resulta aplicable en autos el
principio que entiende que si los agravios alegados al deducir el recurso extraordinario, esto es, arbitrariedad
e incorrecta interpretacion de una norma, se hallan inescindiblemente ligados entre si, la parcial concesion
decidida por el tribunal, implicaria una inadecuada ruptura de la unidad conceptual de la argumentacion del
apelante y corresponderia tratar conjuntamente los agravios admitidos en la concesion parcial citada y los
motivos de arbitrariedad (Fallos: 330:2347).

5°) Que, ello sentado, es menester en primer término recordar que en el marco normativo de atencién a las
personas con discapacidad establecido por las leyes 22.431, de Proteccion Integral del Discapacitado, y 24.901,
del Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacion y Rehabilitacion Integral a favor de las Personas con Dis-
capacidad, la Obra Social del Poder Judicial de la Nacion aprobé el Reglamento de Cobertura Asistencial para
beneficiarios con discapacidad (resolucion 1126/2012).

En el articulo 4° del citado reglamento se establecié que los afiliados podrian ser encuadrados en el esquema
de cobertura al discapacitado cuando retinan determinados requisitos entre los que incluye, en el inciso a, la
“certificacion de discapacidad extendida por el Ministerio de Salud de la Nacion, quien expedira el Certificado

Abstract:

The article analyzes a controversial decision of the Supreme Court of Argentina in which
it is decided in favor of the Welfare Projects, thus not giving full coverage to a disabled
child. The reason can be controversial: the absence of the certificate of disability. A case
in which issues of health, disability, and patrimoniality are involved.

Palabras Claves: Derecho a la Salud, Patrimonialidad, Obras Sociales, Certificado Unico de Discapacidad

Key Words: Right to Health, Patrimoniality, Social Work, Unique Disability Certificate

I. A modo de aproximacion

En las breves lineas subsiguientes se analizara el caso, “A. M. G. ¢/ Obra Social del Poder
Judicial de la Nacion”, por medio del cual el dia cinco de septiembre de 2017, se deci-
did por nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, que la Obra Social del Poder
Judicial de la Nacion no debia cubrir los gastos de asistencia médica generados por un
importante agravamiento del estado de salud en un menor que padecia discapacidad.
Si hay algo que identifica la decisidn judicial objeto de analisis, y en lo que seguramente,
la gran mayoria estaremos de acuerdo, sera su indudable caracter controvertido.

1. El caso y la decisién

Los acontecimientos surgen en la provincia de Misiones, donde G. G. A, representante
del infante M. G. A,, acciona por si y juntamente con su hijo menor discapacitado, so-
licitando el reintegro de gastos que entendian les correspondia por tener que cubrir
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Unico de Discapacidad a través del Servicio Nacional de Rehabilitacién y Promocién de la Persona con. Dis-
capacidad en el ambi to de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y Con urbano Bonaerense o del organismo
competente establecido en las leyes provinciales andlogas para el caso de afiliados residentes en el interior del
pais, de conformidad con lo requerido por el Art. 3° de la Ley Nacional 22341, el arto 10° de la Ley Nacional
24.901 y el Art. 1° de la Resolucion 6080/03 del Ministerio de Salud de la Nacion” Para despejar cualquier tipo
de duda respecto de la necesidad de contar con el certificado mencionado, en el articulo 5° se previé que ‘en
ningiin caso se otorgard cobertura por discapacidad a afiliados que no tuvieren acreditada dicha condicion
por la autoridad competente indicada en el apartado a) del articulo anterior”.

Finalmente se precisé que “los afiliados que requieran prestaciones a partir de la vigencia del presente Regla-
mento, podran incorporarse al plan de discapacidad acreditando haber solicitado el certificado correspon-
diente ante el organismo competente mencionado en el arto 4° inc. a)” (articulo 7°).

6°) Que, resefiado el marco normativo aplicable en el caso, cabe poner especial énfasis en que el punto, central
en discusion no es la necesidad de brindar atenciéon médica a un nino discapacitado, sino el derecho al cobro
de una indemnizacién por dano moral y el reintegro de parte de las sumas desembolsadas para su atencion,
por lo que el derecho a la salud no se halla afectado sino de manera remota.

7°) Que, partiendo de esa base, el a quo debi6 examinar la legislacion aplicable al supuesto de autos, y a la luz
de sus prescripciones, decidir si hubo incumplimiento de la demandada al no cubrir el 100% del costo de las
prestaciones requeridas y, consecuentemente, si correspondia indemnizar a los actores por dailo moral.

Sin embargo, el tribunal descarto la aplicacion del estatuto de la obra social y concluyé en que el certificado
no era mas que una prueba adicional de la discapacidad que el nifio padecia y de la que la demandada tenia
conocimiento atento a su historia clinica, por lo que cabia prescindir de €l frente a las restantes constancias de
la causa para dar preeminencia al interés superior del nifio.

8°) Que la conclusion a que arribé la cdmara no se adecua a la inteligencia que cabe dar a las normas citadas,

con recursos propios la asistencia médica que requeria el agravamiento del estado de
salud del menor, ante la negativa de cobertura de su obra social. Ademas, requerian
indemnizacion por el dafno moral que manifestaban, esto les habia ocasionado. El motivo
principal alegado por la entidad social que justifica la falta de cobertura, es la ausencia
de presentacion del certificado acreditante de la discapacidad, requisito no solo exigi-
do por leyes nacionales, sino también por el propio estatuto de la obra social. Frente a
esto ultimo, los demandantes esgrimen que la entidad tenia conocimiento del estado de
salud del niflo, por las notas que se le cursaron y las auditorias médicas que daban lugar
de la deficiencia.

La decisidn judicial llegd a nuestra Corte Suprema por via de recurso extraordinario
incoado por la obra social, contra la decisidon de la Cdmara Federal de Apelaciones de
Posadas, que al igual que en primera instancia, habian hecho lugar a la demanda pre-
sentada. Estos tribunales intervinientes con anterioridad tuvieron en cuenta a la hora
de fallar, principalmente: el interés superior del nifio, el cual entendian no podia verse
condicionado al requisito administrativo que implica el certificado de discapacidad; y los
reclamos concernientes al agravamiento del estado de salud del menor que se habian
dado entre 2007 y 2010, de los cuales la entidad social tenia pleno conocimiento por las
notas y auditorias médicas que lo habian documentado.

Sin embargo, la Corte se apartd totalmente de lo entendido por el a quo. De esta ma-
nera, se concedid recurso extraordinario -aunque en disidencia del magistrado Horacio
Rosatti, quien entendia que el recurso era inadmisible-, en el que juzgaron que la Ca-
mara errd en su inteligencia al descartar la aplicacion del estatuto de la obra social, de
cuyo articulos 4, 5y 7 surge clara la necesidad normativa de contar con el certificado de
discapacidad emitido por autoridad competente, o eventualmente acreditando haber

ANO 1+ NUMERO 1



128

en un contexto en el que solamente se discute un reclamo de contenido patrimonial.

Es sabido que la primera fuente de interpretacion de las leyes su letra y de los textos transcriptos surge palma-
ria la necesidad de presentar el certificado de discapacidad o, eventualmente, la documentacion que acredite
haberlo solicitado a la autoridad competente para expedirlo, maxime cuando -como ya se sefialé- no esta en
juego la salud, la vida o la integridad del nifio.

Si la exigencia se flexibilizara del modo propuesto por el a quo, la condicion de discapacidad del afiliado de-
penderia de la valoracion discrecional -acertada o no- de las obras sociales, cuando el legislador en realidad
opto por atribuir esa facultad a las autoridades pertenecientes al Ministerio de Salud de la Nacién o a otras
autoridades provinciales.

Por lo tanto, la obra social ajustd su conducta a lo preceptuado en las normas vigentes y no es posible imputarle
incumplimiento a sus obligaciones. Los argumentos empleados en la resolucion en recurso resultan a todas
luces insuficientes para justificar el apartamiento al régimen juridico vigente, maxime cuando este no ha sido
tachado de ilegitimo.

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia impugnada. Costas
por su orden.

En razén de la indole de la cuestion debatida. Vuelvan los autos al tribunal de origen para que, por quien co-
rresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo al presente. Notifiquese y, oportunamente, remitase.

Firmado: Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco, Juan Carlos Maqueda, Horacio Rosatti, Carlos
Fernando Rosenkrantz.

solicitado su tramitacién a aquella autoridad, para que surja la obligaciéon de otorgar
cobertura por discapacidad. Esto resulta de crucial importancia para los integrantes de
la Corte, quienes remarcaron que la primera fuente de interpretacion de la ley es su letra,
de la cual surge la exigencia anteriormente dicha de manera palmaria. Siguiendo con en
este orden de ideas, por lo tanto, se expone que la obra social no incumplié obligacio-
nalmente, solo adecud su conducta a lo preceptuado por la normativa vigente.

Se agrega, en este sentido, que, si se flexibilizara la exigencia de presentacién del cer-
tificado -tal como lo decidié la Camara-, la condicién de discapacidad del afiliado de-
penderia de la valorizacién discrecional -acertada o no- de las obras sociales, cuando el
legislador en realidad optd por atribuir esa facultad a las autoridades pertenecientes al
Ministerio de Salud de la Nacidén o a las autoridades provinciales.

Sin embargo, el meollo argumentativo al que se le pone especial énfasis por la Corte,
surge al entender que en este caso no se discute la necesidad de brindar atenciéon mé-
dica a un niflo discapacitado, sin estar aqui en juego la salud, la vida o la integridad del
nifo, sino una cuestion de tilde estrictamente patrimonial: el derecho al cobro de una
indemnizacién por daino moral y el reintegro de parte de las sumas desembolsadas para
la atenciéon del menor. De esta manera, la Corte entendid que el derecho a la salud no
se halla aqui afectado.

I1l. Algunas consideraciones acerca de la decisién
Es indudable que de la lectura y analisis primera del caso pueden surgir posicio-
nes encontradas.
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La Corte hace especial énfasis en el marco normativo y la falta de presentacidon del cer-
tificado de discapacidad: éste es, quiza, uno de los primeros y mas resonantes de los
motivos en los que se fundamenta la negativa al reintegro de gastos. En este sentido, y
siguiendo el pensamiento de la Corte, debe remarcarse que la obligacion de presenta-
cion del certificado acreditante de la discapacidad emerge, ademas del Reglamento de
Cobertura de la entidad demandada, puede decirse, de las dos leyes nacionales princi-
pales que rigen la tematica: tanto del art. 3 de la Ley 22.431, del Sistema de Proteccion
Integral de las personas con discapacidad (ano 1981) y del art. 10 de la Ley 24.901 que
establece el Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacion y Rehabilitacion Integral a
favor de las personas con discapacidad (afo 1997).

En cuanto a los sujetos obligados a cumplimentar con las prestaciones, mientras la Ley
22.431 se refiere al Estado como principal obligado, resultando las obras sociales como
subsidiarias; en la Ley 24.901 las obras sociales tienen a su cargo “con caracter obligato-
rio” la cobertura total de las prestaciones basicas. Lo que implica que aquellas personas
con discapacidad que tengan cobertura de una obra social, debera reclamar el cumpli-
miento de las prestaciones a éstas, y el Estado sera el encargado de prestarlas a aquellas
personas que carezcan de obra social. Pero todo esto, previo a contar con el pertinente
certificado de discapacidad.

Es éste el documento publico e idoneo que permite acceder a todos los derechos vy
beneficios estipulados por las leyes nacionales y consecuentes reglamentaciones, tales
como: pase libre en transporte publico de pasajeros; portar el simbolo internacional de
acceso para el automovil, permitiendo el libre transito y estacionamiento; la exencidon
del pago de patente y franquicias para la adquisicion de automotores O Km; el régi-
men de asignaciones familiares en ANSES; la asistencia para micro emprendimientos;
diversas exenciones en ciertos impuestos; cupo de empleo en la Administracidon Publica;
pero, el mas importante y que nos trae en andlisis: el derecho de acceso a la cobertura
integral de las prestaciones basicas.

Si bien se actud pertinentemente conforme a derecho, pueden surgir incognitas: épodria
la Corte haber hecho una interpretacion amplia en cuanto a la necesidad de presenta-
cion del certificado? éPodria haber sido satisfecho éste requisito con la historia clinica y
las auditorias médicas que se habian cursado a la entidad social?

El reintegro de gastos de asistencia médica que se reclama es correspondiente al periodo
de anos entre 2007 y 2010. Un dato no menor, es que el reglamento de cobertura asistencial
para beneficiarios con discapacidad de la Obra Social del Poder Judicial, -marco normativo
principal al que se cifie la Corte- es producto de la resolucion 1126 del afo 2012.

Resulta como referencia de color al tema, citar algunos datos oficiales: del ultimo Cen-
so Nacional de Poblacién, Hogares y Viviendas llevado a cabo en el afio 20102, que
coincide, en tiempo aproximado, al momento en el que se dieron los hechos del caso
analizado, surge que hay una cantidad de 5.114.190 de personas que presenta algun tipo
de dificultad o limitacidn permanente fisica y/o mental. De esta manera, el porcentaje
asciende a un 12,9% (5.114.190) de las personas que habitan en viviendas particulares
(39.671.131). Por su parte, también hay importantes datos que emergen de los Anua-
rios Nacionales, que elabora el Servicio Nacional de Rehabilitacion, -organismo oficial
encargado de emitir los Certificados de Discapacidad- desde la creacion del Registro
Nacional de Personas con Discapacidad, en el afio 20093,

* Las categorias incorporadas en el Censo permiten disponer de informacién sobre los diferentes tipos de limitaciones: visuales, auditivas, motoras
superiores, motoras inferiores y cognitivas (disponible en: http://www.indec.gov.ar/nivel4_default.asp?id_tema_1=4&id_tema_2=32&id_tema_3=70X).

* Es en el afio 2009, por la resolucién 675/2009, cuando se aprueba el Modelo de Certificado Unico de Discapacidad -mencionado en la Ley 25.504- y el
Protocolo de Evaluacion y Certificacion de la Discapacidad. Este nuevo protocolo responde a la obligacion de cumplimentar la adhesion de la Republica
Argentina a poner en practica la Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de la Salud (CIF) herramienta aprobada por la OMS
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Se observa en el Ultimo anuario del aino 2016, que, desde la creacién del Registro hasta el
momento, se ha mantenido un crecimiento exponencial ano tras ano del volumen anual
de certificados emitidos. Si bien es el 2016 el que se presenta con mayor incremento,
-957.610 certificados emitidos-, es importante destacar que, en el ano 2009, solo se ha-
bian emitido 8.756, y en 2010 una cantidad de 53.626 en todo el pais*.

Analizando la relacidn existente entre los datos del ultimo Censo Nacional, con los del
Registro Nacional de Personas con Discapacidad?®, se observa que solo un 1,048 % de la
poblacién que padecia alguna dificultad o limitacidon permanente en nuestro pais, poseia
al aflo 2010 su Certificado Unico de Discapacidad. A esto se le debe agregar que, la pro-
vincia de Misiones, fue una de las ultimas tres en adherir al sistema nacional.

Afade al anadlisis la ultima presentacion internacional al comité de las Personas con
Discapacidad de la ONU para la evaluacion del cumplimiento del Estado Argentino de
la Convencidon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, un estudio desa-
rrollado entre los anos 2013 y 2017 por 29 organizaciones y universidades participantes®.
En dicho documento, dentro de las Obligaciones Generales, se esgrime que “en relacion
al Certificado Unico de Discapacidad se observan disparidades en los criterios para su
otorgamiento, existiendo particulares barreras en el acceso al certificado por las perso-
nas con discapacidad psicosocial” y que “Asimismo, teniendo en cuenta que el cuidado
de la salud integral implica no sélo al ambito salud, sino que debe ser abordado de ma-
nera intersectorial; considerando desarrollo social, educacion, trabajo y vivienda, el Cer-
tificado Unico de Discapacidad en la actualidad no alcanza a cubrir estas demandas” .
En lo que hace al Art. 25 y el Derecho a la Salud, se expone en la Observaciéon que “Se evi-
dencia una deliberada inobservancia de abordar desde una perspectiva de derechos huma-
nos e implementar programas integrales de salud, accesibles, dotados de recursos, con per-
sonal capacitado que genere un contexto propicio para que las personas con discapacidad
puedan ejercer su derecho a la salud en igualdad de condiciones con las demas personas”.
Junto a ello, que “los profesionales de la salud que integran la Juntas Evaluadoras a nivel
federal tienen escaso conocimiento al respecto, lo que impacta en la notoria disparidad en
los criterios CIF aplicados para otorgar el certificado Unico de discapacidad”.

Esgrimidos algunos datos que dan cuenta de la implementacién del Certificado Unico
de Discapacidad, desde la resolucion 675/2009, a nivel nacional, y considerando que en
el momento en que dieron los hechos el otorgamiento de dichos certificados dependia
de organismos provinciales, teniendo en cuenta también la ausencia de una completa
efectividad del Certificado, aunque sin dejarse de lado la importancia que implica, que
a lo largo del anélisis del fallo no se desprende en ningin momento la presentacién del
pertinente certificado o su tramitacion, -aunque hubiese sido de manera tardia-, podria
pensarse que el Organo Supremo incorpora un criterio de gran formalidad vy rigurosidad
en su decision, siendo quiza posible haberse informado con la historia clinica y las audi-
torias médicas. Ello hubiese visualizado una postura de la Corte con mayor perspectiva
de Derechos Humanos en la materia.

Sin embargo, para sumar recursos e intentar responder aquellas incégnitas de la manera

a ser aplicada en todas las jurisdicciones. Esto, como una tendencia a homogeneizar la modalidad de certificacion en el territorio nacional y la utilizacion
de instrumentos vigentes en el &mbito internacional, tales como la mencionada CIF perteneciente a la Familia Internacional de Clasificaciones (FIC).

4 Servicio Nacional de Rehabilitacion (2016): Anuario Estadistico Nacional 2016 Argentina (disponible en: https://www.snr.gob.ar/wp-content/
uploads/2017/08/Anuario-2016-FINALRE.pdf).

5 Aunque clara esta la diferencia existente entre las fuentes: existe diferencia entre fuentes censales nacionales, actualizadas cada diez afios y el Registro
Nacional de Personas con Discapacidad, registro actualizado anualmente y cuya finalidad es recopilar informacién sobre la condicion de salud y los estados
relacionados con la salud de las personas que solicitan el Certificado Unico de Discapacidad.

6 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 18° periodo de sesiones: Evaluacion sobre Argentina. 1 de agosto de

2017. Argentina. Centro de Estudios Legales y Sociales (Disponible en: https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2017/10/
InformeComiteDerechosPersonasDiscapacidad Ago2017.pdf)
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mas correcta posible, es menester cuestionarnos acerca del Interés Superior del nifio:
destd éste interés afectado en el caso objeto de analisis?

Segun Beloff?, el art. 3 de la Convencidn, que recepta el Interés Superior del Nifio, es el
articulo mas citado por toda la jurisprudencia argentina. Sin embargo, la autora opina
que es una norma con demasiada vaguedad.

Resulta importante citar lo resuelto en el caso Martin, Sergio Gustavo y otros ¢/ Fuerza
Aérea Argentina, donde la Suprema Corte resolvid de manera preclara haciendo suyo
un dictamen del Procurador General de la Nacién, una cuestion que implicaba derechos
sociales de infancia, precisamente salud. Aqui se expresd: “Los menores, maxime en cir-
cunstancias en gque se encuentra comprometida su salud y normal desarrollo, a mas de la
especial atencidn que requieren de quienes estan directamente obligados a su cuidado,
requieren también la de los jueces y de la sociedad toda; siendo que la consideracion
primordial del interés del nifo que la Convencidn citada impone a toda autoridad nacio-
nal en los asuntos concernientes a ellos (...) que viene tanto a orientar como a condi-
cionar la decision de los jueces llamados al juzgamiento en estos casos, no es admisible
gue pueda resultar notoriamente dejada de lado. (...) Ha resaltado la impostergable obli-
gacion de la autoridad publica de emprender, en este campo, acciones positivas, espe-
cialmente en todo lo que ataie a promover y facilitar el acceso efectivo a los servicios
médicos y de rehabilitacidon que requieran los infantes, con particular énfasis en aquellos
que presenten impedimentos fisicos o mentales (...), cuyo interés superior debe ser tute-
lado, por sobre otras consideraciones, por todos los departamentos gubernamentales”s.
Entender el alcance del Interés Superior del Nifio en el orden de ideas citado preceden-
temente, quizd hard comprender mas la decisién de la Corte. Es que la integridad, salud,
y tratamiento necesario dado el agravamiento en el estado de salud que habia sufrido
el menor, habian sido cubiertos -aunque no en la totalidad por la obra social-, pero
cubiertos y satisfechos al fin. Por lo que en el caso no existe incertidumbre relacionada
con los derechos del infante a obtener el tratamiento que mejor resguarde su salud y
calidad de vida.

Sin dudas, que, si esta situacion no se hubiese presentado de esta manera, la Corte
hubiese hecho lugar y hubiese obligado se cubran las prestaciones reclamadas para
resguardar la salud, pero dadas las caracteristicas del caso, la peticion de la demandada
se traduce en un interés de tilde patrimonial, en el que no se encuentra estrictamente en
juego el Interés Superior del Nifo.

IV. Breves conclusiones

Finalmente, es dable afirmar que la Corte Suprema de Justicia aplico la ley actuando
conforme a derecho, dado que nunca se aportd -ni de manera tardia-, el documento
acreditante de la discapacidad. Sin embargo, de los datos que dan cuenta de la imple-
mentacion del Certificado Unico de Discapacidad, desde la resolucion del afio 2009, y
la relaciéon con los datos del Ultimo censo nacional, demuestran una escasa cantidad de
poblacién con discapacidad que poseia dicho certificado en estos momentos.

Se suma a ello el juzgamiento acerca de la ausencia de una completa efectividad del
mismo, como asi también una falta de conocimiento en las juntas evaluadoras que deter-
minan la discapacidad, esto segun la ultima presentacion internacional al comité de las
Personas con Discapacidad de la ONU para la evaluacion del cumplimiento del Estado

7 BELOFE, M. (2006): Quince afos de vigencia de la Convencion sobre Derechos del Nifo en la Argentina, Buenos Aires, Editores Del Puerto.

8 “Sergio Gustavo y otros ¢/ Fuerza Aérea Argentina” (Disponible en: http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/martin-sg-y-
otros-v-fuerza-aerea-argentina-sobre-amparo.pdf).
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Argentino de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, se
permite pensar que la Suprema Corte podria haber hecho una interpretacion amplia en
cuanto a la necesidad de presentacidon del certificado y haber satisfecho el requisito con
la historia clinica y auditorias médicas cursadas, exponiendo asi una postura de la Corte
con mayor perspectiva de Derechos Humanos en la materia y una nula afectacion al de-
recho a la salud, que siguiendo a Marienhoff®, es consecuencia directa de la proteccion
del derecho a la vida, valor supremo en un Estado de Derecho, que en las prerrogativas
humanas ocupa el primer puesto.

Sin embargo, la decisidon puede comprenderse cuando se observa que la integridad, sa-
lud, y tratamiento necesario del menor, estaba cubierto, por lo que en el caso no existe
incertidumbre relacionada con los derechos del infante a obtener el acceso al tratamien-
to que mejor resguarde su salud y calidad de vida. Seguramente, si el escenario no se
hubiese presentado de esta manera, el Supremo Tribunal hubiese obligado de manera
urgente se cubran las prestaciones reclamadas para resguardar la salud del menor, pero
dadas las caracteristicas del caso, la peticidon de la demandante se traduce en un interés
de tilde patrimonial, en el que no se encuentra estrictamente en juego el Interés Superior
del Nifo, por lo que considerd pertinente la rigurosidad en la exigencia de presentacion
del certificado de discapacidad.

° Resefiado en AIZENBERG, Marisa (2014): Estudios acerca del Derecho de la Salud, Buenos Aires, Argentina, Editorial La Ley (Disponible en: http://www.
derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/estudios-acerca-del-derecho-de-la-salud/estudios-derecho-de-salud-marisa-aizenberg.pdf).
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Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Causa: Recurso de hecho deducido por la parte demandada en la causa Boston Medical Group S.A. ¢/ Arte
Radiotelevisivo Argentino S.A. y otros s/ dafos y perjuicios

Buenos Aires, 29 de agosto de 2017
Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la parte demandada en la causa Boston Medical Group S.A.
¢/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. y otros s/ dafios y perjuicios’, para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que la Sala H de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, al modificar la decision de primera instan-
cia, hizo lugar a la demanda deducida por Boston Medical Group S.A. y condené a Maria Laura Santilldn, Juan
Micéli y Arte Radiotelevisiva Argentino S .A. a pagar a la actora la suma de $ 300.000, con mas sus intereses
y las costas del juicio, en concepto de indemnizacion de los dafos y perjuicios derivados de la emision del
programa “Telenoche Investiga’, del 3 de octubre de 2002.

Asimismo, dispuso que se diera lectura a un extracto de la sentencia en el mismo horario en el que habia sido
emitido el referido programa.

2°) Que el tribunal sefial6 que el citado informe televisiva -titulado “Expertos en pinchazos” - giraba en torno
a los tratamientos médicos contra la insuficiencia sexual ofrecidos por Boston Medical Group S.A. Expuso
que en el programa se transmitieron entrevistas realizadas a pacientes y a diversos profesionales de la salud,
algunos de ellos ex empleados de la demandante, como también se difundieron imagenes captadas con camara
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RESUMEN

El término “salud” no surge de la semantica constitucional hasta 1994. Asimismo, debe
concebirse, desde una perspectiva contemporanea, como aquel cuya satisfaccion no
se agota en la mera abstencién de dafar la integridad de las personas, sino que exige
ciertas prestaciones positivas. Asi, la CSJN -en el fallo bajo analisis- ofrece nuevos ele-
mentos acerca del matiz informativo del derecho a la salud como presupuesto de su
ejercicio.
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oculta, en las que se daba a entender que los tratamientos aplicados a los pacientes eran en su mayor parte
inapropiados y estaban inspirados en un mero interés comercial, ademas de imputarle otras irregularidades,
como vender medicamentos en sus consultorios sin revelar la férmula.

3°) Que después de enumerar algunos principios generales atinentes a la libertad de prensa, la alzada sefiald
que la idoneidad de los tratamientos prestados por la actora constituye una cuestion de interés publico en tan-
to se trata de una prestacion de salud; empero, como no era una institucion publica ello aumentaba su umbral
de proteccién. En ese marco, sostuvo que el primer punto a dilucidar pasaba por determinar si la informacién
suministrada en el programa resultaba falsa, ya que solo se

debia hacer un juicio de reproche ante una informacion inexacta y, sobre esa cuestion, estimé que en la causa
no se habia probado que el tratamiento ofrecido fuese un engano.

4°) Que, a renglén seguido, enfatizé que el trabajo de edicion habia sido realizado de modo malintencionado.
En ese sentido, describi ciertos tramos de las grabaciones que no habian salido al aire en los que distintos
profesionales de la salud y un paciente hablaban favorablemente acerca del tratamiento empleado por la de-
mandante. Ademas, el tribunal valoré otras constancias de la causa que, a su parecer, mostraban que el infor-
me contenia falsedades.

5°) Que, en ese sentido, indic6 que alli se aseguraba que la actora contrataba profesionales que no eran espe-
cialistas, cuando de la prueba pericial contable surgia que trabajaban cuatro médicos. Tres de ellos urdlogos
y el restante se desempenaba como director médico. Agregd que se decia también que los pacientes y los
médicos desconocian la férmula de los remedios provistos por la actora cuando los frascos presentados. por
la demandada eran idénticos a los mencionados en el informe periodistico yesos ostentaban etiquetas que
precisaban cudl era el contenido del medicamento, aparte de que un inspector del Ministerio de Salud de la
Nacion aseguraba haber visto las recetas emitidas por Boston Medical Group S.A.

6°) Que contra esa decision los vencidos interpusieron el recurso extraordinario cuya desestimacion dio ori-

ABSTRACT

The term “health” does not arise from the constitutional semantics until 1994. Further-
more, the right to health must be conceived, from a contemporary perspective, as a
right whose satisfaction is not exhausted in the mere abstention of damaging the inte-
grity of people but requires positive actions. Thus, the Argentinean Supreme Court - in
the case under analysis - offers new elements about the informative aspect of the right
to health.

Palabras Claves: Derecho a la Salud, Acceso a la informacidn, Doctrina de la Real Malicia.

Key Words: Right to Health, Access to information, Actual Malice Doctrine.

I. Introduccién. Breve referencia al derrotero histérico-juridico de la concrecién cons-
titucional de la tutela a la salud

En 1946, en el marco de la adopcion del Predmbulo de la Constitucion de la Organiza-
cion Mundial de la Salud, se concibid una definicidon -quiza, la mas divulgada o aceptada,
desde entonces a la fecha- segun la cual, el concepto de salud se equipara a un estado
de bienestar fisico, social y mental que abarca no sdlo la acepcion dicotdmica-tradicio-
nal, entendida como la simple ausencia de enfermedades, sino también un conjunto de
condiciones que exceden tal estrecha acepcién como, por ejemplo, la existencia de un
medio ambiente sano.

Con tal definicidn, podemos adentrarnos en el analisis de la salud como derecho o bien
tutelado en el contexto del sistema constitucional de la Republica Argentina. Al respec-
to, pueden vislumbrarse diversas comprensiones en distintos momentos.
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gen a la presente queja. Sostienen que el a quo ha pasado por alto que el informe propalado era el fruto de una
compleja investigacion periodistica en la que se habia examinado la seriedad de las denuncias efectuadas por
ex empleados de la actora; que tales denuncias fueron debidamente ratificadas; que se consultaron diferentes
especialistas; que se entrevistaron a diversos pacientes y que se dieron a conocer documentos que daban asi-
dero a tales denuncias.

7°) Que los demandados afirman que se han limitado a ejercer su derecho constitucional de buscar y suminis-
trar informacion de interés publico para la comunidad; que su parte ha mostrado -con el aval de reconocidos
expertos en la materia y las denuncias de ex médicos de la institucion- que la aplicacion automatica de un mis-
mo “antidoto” para todos los pacientes, sin discriminar los matices o las particularidades de sus padecimientos
constituia una conducta médica, ética y comercial altamente reprochable, de ahi que era la actora quien debia
demostrar, con el peritaje correspondiente, la eficacia o correccién de sus métodos.

8°) Que expresan también que no se les puede exigir a los periodistas que prueben -como si fueran fiscales
o jueces la veracidad de las denuncias que se canalizaron a través de su programa, pues ello excede las obli-
gaciones que corresponden a los medios de prensa. Anaden que actuaron con diligencia y buena fe, pues
las denuncias, declaraciones, documentos y experiencias recolectadas durante la etapa de investigacion eran
coincidentes en cuanto a la ineficacia del tratamiento empleado y el cardcter estrictamente comercial con el
que se manejaba la actora.

9°) Que, por otra parte, argumentan que, aun ante la eventual inexactitud de lo informado, el a quo debid
haber resuelto el caso sobre la base de la doctrina de la real malicia, pues la investigacién difundida era de
interés publico. En consecuencia, sostienen que la actora debia probar que la demandada habia actuado con
conocimiento de la falsedad de lo informado o con notoria despreocupacion por su veracidad. Sin embargo,
seflalan que la cdmara sostuvo que era suficiente la culpa para condenar

a las demandadas, lo cual menoscababa su derecho a la libre expresion.

Originalmente la Constitucion histérica de 1853/60, no hacia mencidon expresa del de-
recho a la salud. Sin perjuicio de ello, y al margen de su posible consideraciéon como
un derecho implicito o no enumerado en los términos del art. 33 de la Constitucion, el
resguardo de la salubridad publica siempre fue un contenido inherente al denominado
“poder de policia” por el cual debian velar las autoridades estatales.

En tal perspectiva, propia del constitucionalismo clasico, la salud comportaba funda-
mentalmente un bien protegido mediante la imposicion de deberes de abstencidn tanto
en cabeza del Estado como de los particulares. Esto es, la concreciéon constitucional del
resguardo de la salud de las personas supone, en esencia, la prohibicién de transgresio-
nes a su integridad fisica o psiquica.

Como bien se ha dicho, durante el auge de este modelo, el Estado “no percibia a la sa-
lud como un derecho [...] sino como un objeto de intervenciéon -sélo en términos- de su
funcién de poder de policia”?; vision que puede observarse claramente en la sentencia
de la CSJN en el caso de “Los saladeristas” (1887)3. En tal contexto, paralelamente, la
tutela de la salud en un sentido asistencial estaba relegada, de manera considerable, a la
actuacion de asociaciones privadas.

Con el avenimiento del constitucionalismo social, a partir de la breve vigencia de la
Constitucion reformada de 1949 y el retorno a la Constitucidon histdrica actualizada con
la reforma de 1957, la concrecidn constitucional de la salud adquirid un nuevo cariz. En
tal sentido, el art. 14bis implicd un reconocimiento indirecto de la salud como un dere-

2 Clérico, Laura, Ronconi, Liliana, Aldao, Martin (coords.) (2013): Tratado de derecho a la salud, Tomo I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 26.

3 CSN, “Los saladeristas Podesta, Bertram, Anderson, Ferrer y otros ¢/ Pcia. de Buenos Aires s/ sobre indemnizacion de dafios y perjuicios’, 14/05/1887,
Fallos 31:273.
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10) Que con respecto. a las supuestas omisiones en las que se habria incurrido al divulgar el informe televisivo,
senalaron que la alzada se ha entrometido en un dmbito que es propio y exclusivo del medio periodistico; que
ellos no han tergiversado las declaraciones o el material empleado sino que se han limitado a escoger aquellos
pasajes que consideraban mas representativos del material colectado, esto es, el criterio puramente lucrativo
que guiaba los tratamientos ofrecidos por la actora en detrimento de la salud de sus pacientes. Agregan que
en el ambito televisivo resulta imposible publicar la totalidad de la investigacion realizada cuando esta ha
insumido varias horas de grabacion.

11) Que, por tltimo, se agravian por cuanto consideran excesivo el monto reconocido en la sentencia -$
300.000, con mas sus intereses- al que califican como una suerte de censura encubierta, aparte de que no se co-
rresponde con los hechos comprobados en la causa que dan cuenta de que las dificultades econdmicas sufridas
por la empresa empezaron muchos anos antes de que se emitiera el informe televisivo.

12) Que el recurso extraordinario es formalmente admisible en cuanto se controvierte la inteligencia que el
tribunal apelado ha dado a las clausulas constitucionales que protegen la libertad de expresion y la decisiéon
ha sido contraria al derecho que la demandada fundara en ellas (art. 14, inc. 3°, de la ley 48; Fallos: 331:1530).
Los restantes agravios fundados en la tacha de arbitrariedad, al estar inescindiblemente unidos a las cuestiones
aludidas, seran tratados conjuntamente (Fallos: 330:3685).

13) Que la sentencia impugnada estim¢ inaplicable la doctrina de la real malicia, admitida por esta Corte en
diversos precedentes como adecuada proteccion de la libertad de expresion.

Ello habilita la intervencion del Tribunal, en su competencia apelada, para examinar las razones en base a las
cuales se nego6 la proteccion constitucional a los demandados y también para decidir si la difusién del progra-
ma periodistico por el que fueron condenados merece o no la inmunidad que el arto 14 de la Constitucién
Nacional reconoce a la libertad de expresion y de prensa (conf. Fallos: 334:1722, considerando 8°).

14) Que, en el caso y tal como ha sido puntualizado en el punto IV del dictamen de la sefiora Procuradora

cho de las personas al establecer que “el Estado otorgara los beneficios de la seguridad
social, que tendrd caracter de integral e irrenunciable”. Aun asi, ciertamente, el término
“salud” no emano de la semantica constitucional hasta 1994.

En efecto, es recién en la Constitucién reformada de 1994 cuando aparecid enunciado
por primera vez, en el articulo 42 de la Constituciéon conforme al cual “los consumi-
dores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacidén de consumo, a la
protecciéon de su salud...”. Adicionalmente, el art. 41 de la Constitucién se vincula a la
materia en tanto dispone que “todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente
sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano”. También se encuentran referencias
relevantes en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos receptados con
jerarquia constitucional a través del art. 75 inc. 22 de la Constitucién, pudiendo citarse
como un ejemplo paradigmatico el art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales.

Asi, se instala una nueva perspectiva, que concibe a la salud como un derecho garantiza-
do a las personas -y no simplemente como un bien a ser protegido por el Estado-, cuya
satisfaccion no se agota en la mera abstencion de dafar la integridad de las personas
sino que, como bien se ha dicho, exige “muchisimas prestaciones favorables que irrogan
en determinados sujetos pasivos un deber de dar o hacer”.

De tal suerte, la actual concrecién constitucional de la tutela de la salud de las personas
no soélo conlleva a satisfacer obligaciones de no hacer u omisiones, sino también exige
prestaciones o acciones positivas para hacer efectivo este derecho.

La pregunta ahora es: ¢Qué tipo de conductas se ven comprendidas dentro de las men-

4 Bidart Campos, Germén J. (2010): Manual de la Constitucion reformada, Tomo II, Ediar, Buenos Aires, p. 107.
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General de la Nacion (conf. fs. 73 del recurso de queja), la demandante prestaba tratamientos médicos con-
tra la insuficiencia sexual y ofrecia sus servicios a través de campainias masivas de publicidad en distintos
medios de comunicacion. La investigacion periodistica supuestamente difamatoria cuestionaba la idoneidad
de las prestaciones médicas ofertadas y su adecuacion a la normativa vigente. En esas circunstancias, tanto
el contenido del informe como las caracteristicas propias del sujeto agraviado deberian haber conducido a la
aplicacién de la doctrina de la real malicia adoptada por la Corte en diversos pronunciamientos (conf.’Patitd,
Fallos: 331:1530, entre otros)

15) Que, en efecto, el discurso sobre cuestiones vinculadas con la prestacion de servicios médicos dirigidos a
un sector de la poblacién tiene una trascendencia esencial para la vida comunitaria y ello demanda una pro-
teccion especial en aras de asegurar la circulacion de informacién de relevancia publica.

La proteccion del derecho a la salud prevista en la Constitucién Nacional y en los instrumentos internacio-
nales (arts. 42, 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional; arto 25, de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos; arto XI, Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; arto 12, Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; entre otros) revela la importancia que tiene este tema para la
sociedad en su conjunto.

16) Que, por lo demas, el derecho a la salud comprenasimismo, el acceso a la informacidn, esto es, el derecho
de solicitar, recibir y difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones vinculadas con esa tematica. Ese
acceso a la informacién también esta garantizado por el arto 42 de la Constitucién Nacional, que prevé el de-
recho de los consumidores y usuarios a un conocimiento adecuado y veraz, aparte de que no puede obviarse
el rol fundamental que lleva adelante la prensa al investigar

y divulgar informaciones y opiniones que enriquecen el debate ptiblico en materia de salud y que, en definiti-
va, fomentan la fiscalizacién de la actividad.

17) Que, por otro lado, cabe sefialar que, en los casos de informaciones inexactas y agraviantes, la vulnerabi-

cionadas acciones positivas? ¢Basta con una conducta asistencial? Veamos qué elemen-
tos aporta a esta discusion la reciente sentencia de la CSJN en el caso “Boston Medical
Group S.A. ¢/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. y otros s/ dafos y perjuicios” (2017)5.
En este caso, analizaremos la interaccion entre el derecho a la libre expresion, el derecho
de acceso a la informacion y el derecho a la salud, el alcance de los mismos, sus matices
propios y los Iimites que fija la CSJN.

Il. Analisis de los hechos del caso “Boston Medical Group”

El 3 de octubre de 2002, en el marco del programa televisivo “Telenoche Investiga”, se
emitid un informe periodistico en el que se analizd el tratamiento médico, ofrecido por
Boston Medical Group S.A., contra la insuficiencia sexual. El mismo fue conducido por
M.L.S. y J.M. y presentado como “Expertos en Pinchazos”.

En él, se difundia la idea de que los tratamientos médicos empleados por la compafia
eran, en mayor medida, inapropiados para tratar los problemas puntuales de cada pa-
ciente. Durante un lapso aproximado de 30 minutos, se transmitieron al aire entrevistas
con pacientes de la compafiia médica, imagenes captadas por una camara oculta, char-
las con profesionales urdlogos e, incluso, ex empleados de Boston Medical Group S.A..
Ante ello, la empresa involucrada en la nota televisiva afirmd que la investigacion bus-
caba, deliberada y malintencionadamente, demostrar que los métodos ofrecidos se ba-
saban exclusivamente en un animo comercial y no médico-cientifico, lo cual generaba

5 CSJN, “Boston Medical Group S.A. ¢/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. y otros s/ daios y perjuicios’, 29/08/2017, disponible en www.csjn.gov.ar.
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lidad caracteristica de los simples ciudadanos que justifica una mayor proteccién no se encuentra presente en
el sub lite porque la actora -que, segiin denunci6 en la causa, tiene 56 clinicas en Europa, Asia y Oceania (fs.
276 vta.) -, se expuso al escrutinio publico al ofertar la prestacion de servicios de salud mediante campanas
masivas de publicidad en diversos medios de comunicacion, circunstancia que permite asimilar su situacion
a los casos de particulares que se han involucrado en la cuestién publica de que trata la informacion (conf.
doctrina de la causa “Barrantes”, Fallos: 336:879 y “Sciarnmaro’, Fallos: 330:3685, voto de la mayoria y voto
concurrente del juez Fayt).

18) Que, en tales condiciones, el margen de tolerancia de la actora frente a la critica periodistica debe ser
mayor y el caso debe ser examinado, como ya se anticip6, a la luz de la doctrina de la real malicia. Segun
los precedentes de esta Corte, tratdndose de informaciones inexactas y agraviantes referidas a funcionarios
publicos, figuras publicas o particulares que hubieran intervenido en cuestiones de esa indole, los que se
consideran afectados deben demostrar que quien emitié la expresion o imputacion conocia la falsedad de la
noticia y obrd con conocimiento de que eran falsas o con notoria despreocupacion por su veracidad (doctrina
de Fallos: 320:1272; 327:943).

19) Que como ha establecido el Tribunal en pronunciamientos anteriores, estos principios son consistentes
con el disefio de un estado de derecho constitucionalmente reglado. La investigacion periodistica sobre los
asuntos publicos desempena un rol importante en la transparencia que exige un sistema republicano.

El excesivo rigor y la intolerancia del error llevarian a la autocensura lo que privaria a la ciudadania de in-
formacion imprescindible para tomar decisiones. Estas afirmaciones forman parte del acervo comtn de los
jueces de importantes tribunales que han adoptado una linea de interpretacion amplia, admitiendo incluso el
error sobre los hechos. En este sentido, la Corte Suprema de Estados Unidos consideré que “Las afirmaciones
erroneas son inevitables en un debate libre, y este debe ser protegido si la libertad de expresion ha de tener el
espacio que ella necesita para sobrevivir’ (New York Times vs. Sullivan, 376 U.S. 254,271). Por su parte, el Tri-

un perjuicio a los pacientes que decidian acceder a ellos. Asimismo, alegd que los frag-
mentos de las entrevistas que hablaban favorablemente respecto de los tratamientos
ofrecidos fueron descartados y no emitidos al aire. Desde su perspectiva, entonces, la
informacion provista era inexacta, incompleta vy, por ende, poco fiable. Consecuente-
mente, la empresa de servicios médicos se vio agraviada y difamada en un uso abusivo
y excesivo del derecho a la libertad de expresion. Ergo, decidié demandar a Arte Radio-
televisivo Argentino S.A. y a los conductores del programa por los dafios y perjuicios
gue, entendia, le habian ocasionado.

I1l. Reseiia de la sentencia de la Camara de Apelaciones y su impugnacién

Recurrida la sentencia de Primera Instancia intervino la Sala “H” de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Civil. En su decision, el Tribunal de Alzada decidié revocar el fallo
del juez a quo y condenar a los demandados: (i) al pago de 300.000 pesos en concepto
de indemnizaciones mas intereses; (ii) al pago de las costas del juicio y; (iii) a la lectura
televisada de un fragmento de la sentencia condenatoria en la misma franja horaria en
la que habia sido emitido el programa difamatorio.

Para asi decidir, el tribunal entendid que los fragmentos de informaciéon brindados por
“Telenoche Investiga” eran inexactos e, incluso, falsos. En tal sentido, y contrariamen-
te a lo remarcado en el informe televisivo, tuvo por corroborado que los empleados
contratados por la actora eran profesionales y no simples trabajadores profanos de
conocimiento técnico. Asimismo, frente a la afirmacidon de que la actora no brindada
informacion a los pacientes acerca de los medicamentos utilizados en los tratamientos
médicos, tuvo por probado que aquella se encontraba en las etiquetas de cada farmaco.
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bunal Constitucional espafiol sostuvo, en su sentencia 6/1988, que ..las afirmaciones erréneas son inevitables
en un debate libre, de tal forma que de imponerse la verdad como condicién para el reconocimiento del de-
recho [de expresarse libremente], la iinica garantia de la seguridad juridica seria el silencio...”.(Jurisprudencia
Constitucional, tomo XX, pag. 57).20.

Que el principio de real malicia, a diferencia del test de veracidad, no opera en funcién de la verdad o falsedad
objetiva de las expresiones, pues entra en accion cuando ya estd aceptado que se trata de manifestaciones cuya
verdad no ha podido ser acreditada, son erréneas o incluso falsas. Lo que es materia de discusion y prueba, si
de real malicia se trata, es el conocimiento que el periodista o medio periodistico tuvo (o debi6 tener) de esa
falsedad o posible falsedad. Esta es la primera e importante diferencia. La segunda y no menos importante
particularidad radica en que el especifico contenido del factor subjetivo al que alude el concepto de real mali-
cia -conocimiento de la falsedad o indiferencia negligente sobre la posible falsedad- no cabe darlo por cierto
mediante una presuncion, sino que debe ser materia de prueba por parte de quien entable la demanda contra
el periodista o0 medio periodistico.

21) Que, si bien esto ultimo puede implicar una alteracion del principio general en otros sistemas juridicos, en
el contexto del derecho argentino y, en particular, de la legislacion aplicable por los tribunales nacionales (art.
377 de Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion), se trata precisamente de seguir lo que es norma, esto
es, que la carga de probar un hecho recae sobre quien lo alega. En el régimen juridico de la responsabilidad
civil, no se discute que cada parte debe probar los presupuestos de su pretension, y que, por lo tanto, es el actor
quien debe demostrar la existencia del factor de atribucién. La sola evidencia de dafio no hace presumir la
existencia del elemento subjetivo en la responsabilidad profesional del periodista o del periédico (conf. causas
“Pati t0”, Fallos: 331:1530 y “Locles”, Fallos: 333:1331).

22) Que, sentado ello, cabe senalar que la actora no ha aportado elementos suficientes que permitan concluir
que los periodistas conocian la i~vocada falsedad de los hechos divulgados en el programa televisivo o que

Adicionalmente, el tribunal considerd que no se habia demostrado en el expediente
que los tratamientos ofrecidos por la actora fuesen engafosos o perjudiciales para sus
clientes. Y, basdndose en las omisiones que se habrian realizado al momento de editar y
luego divulgar el informe televisivo, juzgd que la presentacion del programa habia sido
malintencionada y soélo buscaba destacar una presunta falta de profesionalismo de la
empresa de servicios médicos.

Frente a la sentencia condenatoria de la Sala “H”, la parte demandada impugnd la deci-
sion. En tal sentido, adujeron que el tribunal habia omitido el profesionalismo con el que
se habia realizado el informe televisivo cuestionado, asegurando que las investigaciones
se habian cursado de buena fe, con el aval y bajo instrucciones de expertos en la materia.
Luego, advirtieron que exigir la veracidad absoluta de las declaraciones que se encausa-
ban en el programa de television, terminaria limitando de forma insostenible su derecho
constitucional a suministrar informacién de interés publico para la comunidad. Agregd
que incluso en tal caso, y ante la inexactitud de la informacidn concertada en television,
deberia aplicarse la doctrina de la real malicia asentada por la CSJN. Bajo tal doctrina,
s6lo podia determinarse la responsabilidad civil de un periodista o medio periodistico
si se lograse demostrar que actuaron: (a) en conocimiento de la falsedad de su infor-
macion, o (b) con un notorio desinterés por averiguar la veracidad de lo informado; vy,
segun la apelante, ninguno de los dos supuestos se habian demostrado en el expediente.
Por lo demaés, respecto a los fragmentos que fueron editados y eliminados en el infor-
me televisivo argumentd que el tribunal de alzada se habia entrometido en un ambito
que es exclusivo del medio periodistico y no hacian a la resolucién del caso. Por ultimo,
sefalaron que la imposicion del pago de un monto indemnizatorio en el marco de esta
causa, haria las veces de una censura encubierta.
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obraron con notoria despreocupacion acerca de su verdad o falsedad. En efecto, los recurrentes acreditaron
que la investigacion que sustentaba el programa televisivo habia sido realizada a partir de las denuncias pre-
sentadas por Gustavo Bolgeri -ex gerente de la actora- ante el Ministerio de Salud, la Administracion Fede-
ral de Ingresos Publicos y la Defensoria de+ Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires (fs. 200/201, 203/205 Y
207/210).

23) Que, siguiendo los lineamientos de esa denuncia, los demandados corroboraron la existencia del vinculo
denunciado entre la sociedad qu~ ofrecia el tratamiento médico -Boston Medical Group S.A.- y la que lo
comercializaba -Grupo Farmacéutico S.A.- (fs. 210/244). Asimismo, recabaron la opinion de especialistas en
la materia, tanto de algunos que habian trabajado en esa clinica de salud y conocian el modo de desarrollo de
la actividad de la empresa, como de otros profesionales independientes. También, realizaron una filmacion,
mediante la utilizacién de una camara oculta -lo que no fue objetado por la actora-, en la que se registro la
modalidad de la atencion médica ofrecida a los pacientes que acudian a los consultorios de la demandante.
24) Que, de ese modo, queda en evidencia que ante la formulada por Bolgeri, los demandados tomaron me-
didas razonables para contrastar y verificar la calidad de la fuente, y recabaron informacion adicional sobre
el nicleo de su denuncia, razén por la cual no se encuentra acreditado que los recurrentes hubiesen actuado
con conocimiento de la falsedad o con notoria despreocupacion acerca de la veracidad de la informacién
suministrada en el programa televisivo.

25) Que con respecto a las afirmaciones efectuadas por la alzada respecto a que el programa habia sido edita-
do en forma malintencionada y que se habrian silenciado algunos pasajes relevantes de esas entrevistas, cabe
sefalar que del examen del material sin editar -videos en crudo- que fuera agregado como prueba, surge que
si bien la entrevista realizada al doctor Cosentino -ex director médico del Boston Medical Group S.A.- era
bastante mas extensa que los fragmentos que se difundieron por television, lo cierto es que el tono general
-coincidente con el resto de los reportajes efectuados por la produccion del programa televisivo- era bastante

IV. Andlisis de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

La CSJN, en voto unanime, considerd que debia hacerse lugar a la queja de la parte
demandada en cuanto a la aplicacion de la doctrina de la real malicia para juzgar la
responsabilidad civil de los periodistas y del medio periodistico. Ello, en base a dos
razones -una material y otra subjetiva- pues “tanto el contenido del informe como las
caracteristicas propias del sujeto agraviado deberian haber conducido a la aplicacion de
la doctrina de la real malicia®”.

En efecto, la aplicacion de tal doctrina se justificd -materialmente- en la circunstancia
de gue el informe en cuestidon se vinculaba a una teméatica de trascendencia e interés
para la sociedad en su conjunto, lo cual demandalba una proteccidon especial en aras de
asegurar la circulacion de informacion de relevancia publica.

A su vez, se fundd -subjetivamente- en el hecho de que la empresa de servicios médicos
se expuso al escrutinio publico al ofertar sus prestaciones mediante campafnas masivas
de publicidad en diversos medios de comunicacidn, lo cual demandaba una proteccion
menor que la correspondiente a la vulnerabilidad de un simple ciudadano.

En funcidn de ello, la CSJN considerd que “en tales condiciones, el margen de tolerancia
de la actora frente a la critica periodistica debe ser mayor y el caso debe ser examina-
do, como ya se anticipd, a la luz de la doctrina de la real malicia”, lo cual implicaba que
“tratandose de informaciones inexactas y agraviantes referidas a funcionarios publicos,
figuras publicas o particulares que hubieran intervenido en cuestiones de esa indole, los

6 CSN, “Boston Medical Group S.A. ¢/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. y otros s/ dafios y perjuicios’, 29/08/2017, disponible en www.csjn.gov.ar.
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critico respecto al proceder de la actora.

26) Que, en efecto, el referido entrevistado habia manifestado que el tratamiento suministrado por la actora no
era integral y explico que ello obedecia a que no se atendia a la parte psicoldgica del paciente ni a su pareja; que
el tratamiento se limitaba a actuar sobre el sintoma de la disfuncion eréctil mediante la aplicacién de drogas
vasoactivas en el pene; que él era el tinico sex6logo de la institucion; que los duefios de la empresa le decian
que tenia que pensar como empresario y no como médico, lo cual habia generado muchas discusiones al res-
pecto. Asimismo, expresé que su intencion no era hablar mal del Boston Medical Group S.A., pero aclar6 que
ello era asi porque les tenia temor, ya que era un grupo muy poderoso econémicamente y lo podian perjudicar
en su actividad profesional.

27) Que analogas consideraciones se pueden efectuar respecto de las declaraciones del Dr. Alfredo César Al-
biero Aghemo, que indic6 que los medicamentos dispensados por la actora no eran malos y que, aplicados por
un buen médico, podian tener resultados positivos; empero, manifesté también que el tratamiento debia ser
sexoldgico; que era necesario un tratamiento combinado con terapias breves para sostener al paciente con la
ayuda de la medicacion; que en la institucion no se hacia el seguimiento correspondiente; que los tratamientos
dispensados tenian efectos en un minimo nimero de personas; que se desvinculd de la empresa por problemas
éticos y’ profesionales y que Boston Medical Group S.A. era una empresa comercial que lo tinico que pretendia
era ganar dinero.

28) Que también es cierto que el doctor Amado Bechara manifesté que la inyeccion de drogas vasoactivas
consistia en una de las técnicas utilizadas mundialmente para tratar problemas sexuales; que era muy eficaz
y que producia minimos efectos adversos, pero el citado profesional también hizo extensas consideraciones
referentes a que el tratamiento debia ser sexoldgico y no limitarse a la aplicacién de medicamentos. Incluso
senald que el consenso que existia en la comunidad médica internacional era que la aplicacién de drogas va-
soactivas -como las prescriptas por el Boston Medical Group S.A.- era desaconsejable para el tratamiento de

que se consideran afectados deben demostrar que quien emitié la expresion o imputa-
cidn conocia la falsedad de la noticia y obrd con conocimiento de que eran falsas o con
notoria despreocupacion por su veracidad”.

Bajo tales parametros, el maximo tribunal entendié que en la causa no se habia de-
mostrado que la parte demandada hubiera incurrido en las conductas distintivas de la
doctrina de la “real malicia” y, consecuentemente, resolvid que correspondia revocar la
sentencia condenatoria.

Al margen de la relevancia de la sentencia de la CSJN desde la perspectiva de la libertad
de expresion, sus alcances, limites y responsabilidades; la decision comentada resulta
sumamente importante en cuanto a la concrecién constitucional de la tutela a la salud.
Ello, en tanto el maximo tribunal reconocié expresamente que “el discurso sobre cues-
tiones vinculadas con la prestacion de servicios médicos dirigidos a un sector de la
poblacién tiene una trascendencia esencial para la vida comunitaria y ello demanda
una proteccion especial en aras de asegurar la circulacion de informacién de relevan-
cia publica” y dejé asentado que “la proteccidn del derecho a la salud prevista en la
Constitucion Nacional y en los instrumentos internacionales (arts. 42, 75, inc. 22, de la
Constitucion Nacional; art. 25, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; art. XI,
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; art. 12, Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; entre otros) revela la importancia
que tiene este tema para la sociedad en su conjunto” (considerando 15°).
Adicionalmente, indicd que “el derecho a la salud comprende asimismo, el acceso a la in-
formacion, esto es, el derecho de solicitar, recibir y difundir informacién e ideas acerca de
las cuestiones vinculadas con esa tematica” y advirtid con claridad que “ese acceso a la
informacion también estd garantizado por el arto 42 de la Constitucion Nacional, que prevé
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la eyaculacion precoz o eyaculacion no controlada.

29) Que, en tales condiciones, al no haberse demostrado que los demandados hubiesen actuado con conoci-
miento de la falsedad de la noticia o con notoria despreocupacion por la veracidad de la informacion suminis-
trada o hubiesen editado en forma malintencionada el contenido del informe televisivo, las garantias consti-
tucionales que se invocan como vulneradas guardan relacion directa e inmediata con lo resuelto (art. 15 de la
ley 48), por lo que corresponde revocar la sentencia apelada. Por ello, y lo concordemente dictaminado por la
senora Procuradora General de la Nacidn, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordi-
nario, se revoca la sentencia apelada y, en uso de las atribuciones conferidas por el arto 16, segundo pérrafo,
de la ley 48, se rechaza la demanda. Con costas (art. 68 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).
Reintégrese el depdsito de fs. 2. Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvanse las actuaciones.

Firmado: Ricardo L. Lorenzetti, Elena I. Highton de Nolasco, Juan Carlos Maqueda y Horacio Rosatti.

el derecho de los consumidores y usuarios a un conocimiento adecuado y veraz, aparte de
gue no puede obviarse el rol fundamental que lleva adelante la prensa al investigar y divul-
gar informaciones y opiniones que enriquecen el debate publico en materia de salud y que,
en definitiva, fomentan la fiscalizacion de la actividad” (considerando 16°).

Finalmente, condenarlos por la simple formulacién de enunciados inexactos durante el
informe periodistico significaria, en otras palabras, conculcar el derecho a la salud, en su
matiz informativo. En tanto, éste permite a la ciudadania en general decidir en base a un
conocimiento plural y, a veces, controvertido sobre los distintos tratamientos médicos,
sus beneficios y sus posibles efectos adversos.

V. Breve referencia al derecho a la salud en otros precedentes de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién

La CSJN ha remarcado, en reiteradas ocasiones, las obligaciones positivas que corres-
ponden al Estado en miras al cumplimiento practico y efectivo del derecho a la salud’.
En la causa “Asociacion Benghalensis” (2000)8, ha enfatizado en la idea de que la con-
crecion del derecho a la salud es “una obligacién impostergable del Estado Nacional
de inversion prioritaria”. Aun asi, en el precedente “Hospital Britanico” (2001)°, la CSJN
advirtié la existencia de obligaciones positivas que pesan en cabeza de sujetos no esta-
tales en virtud de la actividad que desempefan y el compromiso social que personifican.
Asi, el mas alto Tribunal, alentd a no olvidarse que tanto las empresas de medicina pre-

7 Para ampliar acerca de la jurisprudencia de la CSJN en la materia, cabe remitir a las sentencias seleccionadas por el propio tribunal en el Suplemento de
Actualizacién “Derecho a la Salud” (mayo 2010), disponible en https://sj.csjn.gov.ar/sj/boletines.jsp

8 CS)N, “Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16.986% 01/06/2000, Fallos 323:1339.
9 CSJN, “Hospital Britanico de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accién Social)”, 13/03/2001, Fallos 324:754.
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pagas como las obras sociales tienen un rol fundamental en el cumplimiento del derecho
a la salud y, en definitiva, a la vida. Por tanto, no deben guiar su actividad con un fin,
Unicamente, lucrativo desatendiendo las necesidades particulares de cada paciente. Los
fines comerciales hallan su limite en el compromiso social que asumen estas empresas.
VI. Nueva perspectiva del derecho a la salud: Derecho a la informacién

La salud ocupa un lugar central en las preocupaciones contemporaneas de la sociedad,
a las que el derecho no puede escapar. La difusion de informacién relacionada con la
prestacion de servicios médicos tiene para la comunidad una relevancia tal que le per-
mite gozar de una proteccion juridica sui generis. La trascendencia de la materia sani-
taria demanda una proteccidn especial, que posibilite encausar y circular la informacion
necesaria para satisfacer el derecho a la salud de la comunidad en su conjunto. En esa
divulgacidon de ideas, los medios periodisticos encabezan un papel primordial; brindan
advertencias e investigaciones que enriquecen el debate publico en cuestiones de sa-
lud. También, desarrollan un papel fiscalizador de métodos inadecuados o simplemente
controvertidos para el tratamiento de cada enfermedad o patologia en particular. En
definitiva, acercan datos valiosos para los individuos de una sociedad a la hora de deci-
dir sobre su propia salud.

En este contexto, la CSJN, amplia -en concordancia con lo dispuesto por el articulo 42
de la Constitucion Nacional Argentina- el espectro de prestaciones que irroga el dere-
cho a la salud. Nos ensena que aquel derecho importa, también, un derecho de acceso a
la informacion. Dicho en otras palabras, nos concede la facultad de:

solicitar informacion vinculada con cuestiones de salud;

recibir informacion sanitaria y;

difundir nuestro conocimiento en materia de salud.

VII. Conclusiones

A modo de corolario, debe entender al derecho a la salud en su faz informativa como “la
facultad a la libre difusiéon de informacidon y acceso efectivo al conocimiento en materia
de salud”. En este orden de ideas, el Estado debe asumir el cometido de ser generador
de informacion e investigacion en materia de salud. A su vez, deberad fomentarse y pro-
tegerse con mayor cautela la discusidn y difusion de ideas, advertencias o recomenda-
ciones vinculadas con materia de indole sanitaria. Esto ultimo, reafirma la importancia
de tutelar la funcion periodistica de investigacion en casos de servicios de sanidad que
atafian a la ciudadania en términos generales.

En consonancia con los argumentos que esboza la CSJN, debemos distinguir entre el
acceso a la informacioén publica en términos genéricos del acceso a la informacién en
materia sanitaria. Pues, éste ultimo goza de ciertos matices propios delineados por la
CSJN en el fallo del comentario.

Si el derecho de acceso a la informacidn abarca en su contenido materia sanitaria, su
control judicial debera ser, ciertamente, mas permisivo y cauteloso. De tal forma, se
permitird un amplio flujo de ideas y difusidon de distintas advertencias o elementos que
permitan a la ciudadania alcanzar un contenido minimo de informacién de relevancia
publica en cuestiones relativas a la salud.

Sin perjuicio del analisis prudente que en cada caso deba suscitarse, la CSJN establece
un claro limite al derecho de acceso a la informacidn en materia sanitaria, este es: el de
la aplicacion de la doctrina de la real malicia.
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Camara Contencioso Administrativa de 2da Nominacion
Poder Judicial de la Provincia de Cordoba
Causa: S., J.A. ¢/ Administracion Provincial del Seguro de Salud (APROSS) - Amparo (Ley 4915)

AUTO NUMERO: CUATROCIENTOS OCHENTA Y DOS
Cordoba, dos de octubre de dos mil diecisiete.

VISTOS:

Estos autos caratulados “S, J. A. ¢/ ADMINISTRACION PROVINCIAL DEL SEGURO DE SALUD (APROSS)
- AMPARO?” (Ley 4915, Expte. Nro. 6475031, iniciado el 24-07-2017), para decidir sobre la medida cautelar
solicitada por el accionante al momento de interponer la accién.

1) Que el amparista interpuso accién de amparo en contra de la Administracién Provincial del Seguro de Salud
(APROSS), con el objeto que se reconozca la cobertura total del medicamento Eculizumab “Soliris” que requiere
para el tratamiento prolongado de la enfermedad que padece, conforme lo indique la prescripcion médica.
Manifiesta que padece una rara enfermedad de la sangre denominada Hemoglobinuria Paroxistica Nocturna
(HPN), también denominada Enfermedad de Marchiafava-Michelli, que en su caso particular se manifiesta
desde hace 30 afos en crisis hemoliticas recurrentes, anemias asociadas a aumento de LDH, vomitos y dolor
abdominal; torndndose mds agresiva a partir de enero del corriente afo. Asimismo, presenta insuficiencia
renal secundaria a su enfermedad.
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RESUMEN

En el presente trabajo se comenta un fallo judicial en el cual se analiza la admisiéon y pro-
cedencia de una particular medida cautelar anticipatoria de tutela -medida innovativa-
en el marco de una accidon constitucional de amparo de salud. La accioén fue instaurada
a fin de garantizar la provisiéon de un medicamento tendiente a menguar los efectos de
una enfermedad sanguinea poco frecuente.
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Agrega que como consecuencia de su patologia se le ha indicado el tratamiento con Eculizumab Soliris, me-
dicamento que se utiliza a nivel mundial desde el afio 2004, y bloquea la accién hemolitica del complemento,
inhibiendo electivamente a la proteina del complemento C5 humano; siendo ésta la mejor alternativa razo-
nable de sobrevida y de mejoramiento de su calidad de vida, debido a la ausencia de respuesta positiva a los
tratamientos tradicionales y que los requerimientos sostenidos de transfusiones son susceptibles de generar
trombosis severas e irreversibles, a lo que se suma el dafio del uso en altas dosis de corticoides.

Aclara que el medicamente es de origen importado y no se comercializa en Argentina, no obstante lo cual la
ANMAT autoriza su ingreso al pais bajo el Régimen de Acceso de Excepcion de Medicamentos, Disposicion
n° 10401/16, ya que el uso de la droga se encuentra aprobado en EEUU por resolucion de la FDA desde el 16
de marzo de 2007 y en la Unién Europea (EMEA) desde el 20 de julio del mismo ano.

Indica que el dia 16 de junio de 2016 solicit6 ante Apross la cobertura del medicamento de que se trata, no
recibiendo respuesta ni atn frente a una nueva intimacion formulada con fecha 11 de julio de 2017, por lo que
no le quedd otra opcién que ocurrir por ante esta via judicial.

Como cautelar requiere, invocando la gravedad de su estado de salud, se ordene a la demandada que en forma
inmediata le provea el medicamento prescripto, ofreciendo a tal fin la fianza personal de tres letrados.

2) Que afs. 173 se recepta la audiencia fijada por el Tribunal de conformidad a las facultades previstas en el art.
58 del CPCC, a los apoderados de las partes, asegurando el principio de bilateralidad y contradiccion en esta
instancia cautelar. La parte demandada solicita que, atento la complejidad del caso y de la falta de antecedentes
médicos y clinicos, previo a la resolucion cautelar se requiera informe al COPRAMESAB respecto a la viabili-
dad y efectos de la medicacion solicitada, antecedentes cientificos, si existe un protocolo de investigacion y en
caso afirmativo, cuales son los requisitos para incluir a un paciente en dicho protocolo y en caso de ser acepta-
do quien cubriria los gastos del mismo. Agrega también que el actor concurre a una entidad no prestadora de

Abstract:

The present paper comments on a judicial ruling in which the admission of a particular
anticipatory precautionary measure of protection is analyzed in the legal framework of a
constitutional action of health protection. The action was instituted in order to guaran-
tee the provision of a drug tending to diminish the effects of rare blood disease.

Palabras claves: Amparo, salud, enfermedad poco frecuente, medida cautelar, requisitos

Key words: Protection, health, rare disease, precautionary measure, requirements

I. Amparo y Salud: la necesidad de acudir a la Justicia

Agotadas las vias extrajudiciales tendientes a garantir el derecho a la plena salud, en
reiteradas ocasiones, el sistema institucional judicial se convierte en la Ultima esperanza
de mejoramiento de calidad o simplemente de vida de una persona humana. Piénsese
en |lo superlativo de ello, cuando quien padece una enfermedad ya conoce que el agente
debilitador de su estado de bienestar fisico, mental y social es catalogado como “una
enfermedad poco frecuente”? (EPF).

Generalmente y conforme los lineamientos legales de admisidon y procedencia, la via
procesal elegida para hacer valer este derecho esencial a la salud es la accién constitu-
cional de amparo.

Citando jurisprudencia de nuestro maximo tribunal federal, se ha dicho: “Las situaciones

? En argentina, la ley define la EPF como aquellas cuya prevalencia en la poblacién es igual o inferior a una en dos mill (1en2000) personas, referida a la
situacion epidemiologica nacional.
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APROSS, ya que posee otra oba social que cubre dichos gastos (DASPU), por lo que la demandada no posee
antecedentes de estudios realizados al actor ni de su patologia, no siendo prestadora de la misma la médica
tratante prescriptora del medicamento en cuestion.

A fs. 174 se requiere el informe solicitado por la demandada al COPRAMESAB, quien lo evacua a fs.
177/178vta.

Dictado el decreto de autos, queda la causa en estado de resolver la medida solicitada (fs. 202).

Y CONSIDERANDO:
LOS SRES. VOCALES DRES. CECILIA MARIA de GUERNICA y HUMBERTO

SANCHEZ GAVIER DIJERON:

I) Que de conformidad a lo establecido por el art. 484 del C.P.C.C., aplicable por remision del art. 17 de la Ley
4915y 13 de la Ley 7182, quien tuviere fundado motivo para temer que durante el tiempo anterior al recono-
cimiento judicial de su derecho, éste pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable, podrd solicitar las
medidas que, segun las circunstancias, fueren mds aptas para asegurar provisionalmente el cumplimiento de
la sentencia.

II) Que la procedencia de las medidas cautelares, justificadas, en principio, en la necesidad de evitar que se
convierta en ilusoria la sentencia que ponga fin al pleito, queda subordinada a la verificacién de los siguientes
extremos insoslayables: a) la verosimilitud del derecho invocado; b) el peligro en la demora, ¢) la no afectacion
al interés publico; ¢) contracautela.

III) Que, al respecto, corresponde destacar que la viabilidad de las medidas precautorias, y dentro de ellas la

de enfermedad en las que estan en riesgo efectivo e inminente la vida y la salud de las
personas representan un tipico caso de amenaza como presupuesto para su procedencia.
La idoneidad de la via de amparo radica en ser el procedimiento judicial mas simple y
breve para tutelar real y verdaderamente tales derechos. Exhibe una especial vocacion
para solucionar estos asuntos”s.

Es que la salud y la vida de una persona constituyen los pilares basicos para el goce y
disfrute de los demas derechos consagrados. No puede negarse que quien ve, siente o
padece una restriccion en su estado general de salud, en ciertos momentos o de manera
perdurable, también ve lesionado, restringido, alterado o amenazado el ejercicio de sus
demas derechos humanos.

1. El caso bajo andlisis: la enfermedad poco frecuente

La Excma. Camara Contencioso Administrativa de Segunda Nominacién de la ciudad
de Cdérdoba ha recientemente fallado en la causa caratulada: “S., J.A. ¢/ Administracidn
Provincial del Seguro de Salud (APROSS) - Amparo - Expte. n.° 6475031”, en el marco
de una peticidn cautelar hecha valer en un amparo de salud. Es decir que, la competen-
cia del érgano jurisdiccional referido se ha circunscripto al pedido de una medida caute-
lar por parte del amparista, cuestion esta que también delimita este comentario a fallo.
El Sr. S., quien padece de una enfermedad en la sangre denominada “hemoglobinuria
paroxistica nocturna (HPN)”, peticioné como medida aseguradora de los efectos de la
futura sentencia de la causa, que el érgano jurisdiccional ordenara a la Administracion

* PALACIO DE CAEIRO, Silvia B. y JUNYENT DE DUTARI, Patricia M. (2015): Accién de Amparo en Cérdoba, Cérdoba, Advocatus, P. 557.
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innovativa -como es la solicitada en autos- es una decision excepcional porque altera el estado de hecho o de
derecho existente al tiempo de su dictado en razén de que podria configurar un anticipo de jurisdiccion favo-
rable respecto del fallo final de la causa, lo que justifica una mayor prudencia en la apreciacién de los recaudos
que hacen a su admisién (Fallos: 316:1833 y 319:1069).

IV) Que, dentro del limitado marco cognoscitivo que exige el despacho cautelar, en el sub examine, la atenta
consideracion del tipo de enfermedad que porta el actor y en especial, el medicamento que solicita, analizados
restrictivamente como la naturaleza de la medida amerita, no permite tener por configuradas las notas de
apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) y peligro en la demora (periculum in mora) que en la especie
justifique su acogimiento.

Ello, en funcién del principio reiteradamente sostenido por la C.S.J.N. y por el T.S.J. en el sentido que las
medidas cautelares no exigen el examen de certeza sobre la existencia del derecho pretendido, sino sélo de su
verosimilitud. Es mas, el juicio de verdad en esta materia se encuentra en oposicion a la finalidad del instituto
cautelar, que no es otra que atender a aquello que no exceda el marco de lo hipotético, dentro del cual, asimis-
mo, agota su virtualidad (C.S.J.N. Fallos 306:2060 “Albornoz, Evaristo ¢/ Nacion Argentina”; Fallos 313:521;
316:2060; 318:2375; T.S.J. a. n°® 32/2001 “Cooperativa de Promocion y Desarrollo Regional Limitada...”; entre
muchos otros;).

No se encuentra controvertido en autos la calidad de afiliado del actor ni la patologia que padece (Hemoglo-
binuria paroxistica nocturna).

Dicha enfermedad esta catalogada como “Enfermedad poco frecuente” por su escasa prevalencia a nivel po-
blacional; en tanto que la droga requerida por el accionante es de las denominadas “medicamentos huérfanos”,
destinada al tratamiento de este tipo de enfermedades raras y que la industria farmacoldgica considera poco
rentables, salvo que se comercialice en altos costos, tal como ocurre con el que nos ocupa.

Provincial del Seguro de Salud -en adelante APROSS- la provision de un medicamento?
a fin de mejorar su débil estado de salud

El Tribunal decidid -por mayoria- no hacer lugar a la medida cautelar peticionada, atento
a que en la causa no se configuraban, esencialmente, dos de los presupuestos de proce-
dencia de estas medidas, esto es: la verosimilitud del derecho vy el peligro en la demora.
Los Vocales Dres. Cecilia Maria de Gernica y Humberto Sadnchez Gavier -por la mayoria-
consideraron que no estaba acreditado que el medicamento peticionando por el accionante
efectivamente repercuta en términos favorables en su salud, extendiendo su expectativa de
vida o constituyendo la droga un tratamiento indispensable para reducir la mortalidad, la
necesidad de transfusiones sanguineas y los riesgos de eventos tromboembolicos.
Ademas, los camaristas nombrados tuvieron en consideracion el alto costo econdmico
que representa el medicamento peticionado, el que no se comercializa en nuestro pais
e indefectiblemente debe ser ingresado por los carriles administrativos correspondien-
tes. Ello, unido a que -segun su tesitura- no existe “una evidencia indiscutible de su
necesidad real y efectiva para el tratamiento de la enfermedad que padece el actor, con
beneficios significativos frente a terapias soporte y con medicamentos comercializados
en el pais”, llevaron a la conclusién de que los requisitos del despacho cautelar no se
encontraban verificados en el caso.

Por su parte, la Dra. Maria Inés de Gallardo -por la minoria- voté a favor del despacho caute-
lar solicitado. Sus argumentos y consideraciones son analizados en los epigrafes siguientes.
La enfermedad que padece el amparista es una enfermedad poco frecuente. Como bien
se sefala en el texto del fallo, las implicancias de este tipo de enfermedades ya han te-

* Eculizumab
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A nivel nacional, este tipo de dolencias ha merecido especial regulacién mediante Ley 26.689, a la cual ha
adherido la Provincia de Cérdoba por Ley 10388 (B.O. 03.11.2016).

En el caso de autos, la Dra. Maria Emilia Mas, médica hematologa tratante del actor, certifica su patologia,
informando que se realizé tratamientos con esteroides en dos oportunidades, con escasa respuesta que no
logra mantener; y segunda linea con danazol con mala tolerancia digestiva, por lo cual solicita eculizumab
para iniciar tratamiento de 3 linea, ya que el paciente presenta severa pancitopenia con anemia que limita sus
actividades diarias y requerimiento transfuncional (fs. 12).

A fs. 84 obra la respuesta brindada por APROSS con fecha 14 de julio de 2017, via e-mail, en la que indica
que “No obra Farmacovigilancia ni se especifica la mala tolerancia digestiva al medicamento Danazol el cual
cuenta con cobertura APROSS del 50%. No obra segun histérico informético en sistema Traditum registro de
internaciones por algiin evento tromboembolico y/o transfusiones en el ultimo ano hasta la fecha actual. En
base a lo expuesto y teniendo en cuenta que segin ANMAT el medicamento se encuentra bajo la modalidad
compasivo, al remitirnos a la Ley de APROSS 9227 art. 14 inciso B, prestaciones y medicamentos en etapa ex-
perimental, no avalados por instituciones cientificas reconocidas a nivel nacional y/o no incluidas en el mentd
Prestacional de APROSS. No se accede a lo solicitado.”

Incorpora el actor constancia sus antecedentes médicos por distintas prestaciones en el Sanatorio Allende, que
dan cuenta de las transfusiones de sangre que requirio a raiz de su enfermedad (fs. 85/159).

En oportunidad de la audiencia fijada a los fines del art. 58 del CPCC, la demandada acompana en autos
Disposicion n°® 2331 de fecha 7 de marzo de 2017 dictada por ANMAT, mediante la cual autoriza el estudio
clinico de la droga para la patologia del actor a la firma Quintiles Argentina SA, en representacion de Alexion
Pharmaceuticals, Inc. (fs. 164/169), y solicita intervencion del COPRAMESAB a los fines de que emita opi-
nién (fs. 173 y vta).

nido interés y estado legislativo. El 29/6/2011, el Congreso de la Nacidn sanciond la ley
n.° 26.689, cuyo objeto es promover el cuidado integral de la salud de las personas con
EPF y mejorar la calidad de vida de ellas y sus familias; mientras que en el ambito de la
Provincia de Cdérdoba, la Legislatura provincial recientemente sanciond la ley n.° 10.388
(12/10/2016), mediante la cual el estado provincial se adhiere a la ley nacional de EPF.

El caso bajo anatema resulta interesante por varias cuestiones: puede resultar un impor-
tante precedente en la jurisprudencia de esta provincia al tratar esta “novel” tematica
de las EFP en funcion de la onerosidad que importa su tratamiento paliativo y/o cura-
tivo; puede eventualmente implicar “un respiro” a las arcas de la economia provincial,
puesto que APROSS -y por consiguiente, el estado cordobés todo- no deberia soportar
la provisién del medicamento y finalmente, a mi humilde entender, el voto de la Dra. Ma-
ria Inés de Gallardo puede significar un notable ejemplo de despacho cautelar a seguir.

111. El despacho cautelar en el marco de la accién de amparo de salud.

Desde una posicidon que podria calificarse como clasica pero con evidente aplicacion en
nuestros dias, Calamandrei sostuvo: “Algunas de las providencias cautelares (...) no tra-
tan de acelerar la satisfaccion del derecho controvertido, sino solamente de suministrar
anticipadamente los medios iddneos para conseguir que la declaracion de certeza (...)
o la ejecucioén forzada (...) del derecho, se produzcan, cuando la lentitud del procedi-
miento ordinario lo consienta, en condiciones practicamente mas favorables: en otras
palabras, lo urgente no es la satisfaccion del derecho sino el aseguramiento preventivo
de los medios aptos para determinar que la providencia principal, cuando llegue, sea
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Dicho organismo técnico manifiesta en su informe obrante a fs. 177/178vta. que el actor fue sometido a diferentes
estudios durante su evolucién que confirman el diagnéstico de hemoglobinuria paroxistica, sin hipertension pul-
monar, sin lesiones tromboticas en vena esplénica mesentérica o supra-hepaticas; con presencia de anemia que
requirié multiples transfusiones en el Gltimo afio ademas de disminucion en su filtrado glomerular.

Detalla las alternativas actuales para el tratamiento de la enfermedad y los resultados del tratamiento con
Eculizumab, sosteniendo que los mismos repercuten en la calidad de vida de los pacientes, sin perjuicio de lo
cual el seguimiento a largo plazo no muestra mayor

sobrevida en relacion a controles histéricos y sélo levemente inferior a controles normales de igual edad, sexo,
debido a muerte tardia por evolucion a aplasia medular severa o a mielopatias clonales (mielodisplasia o leu-
cemia mieloide aguda). Tampoco revierte el fallo medular al que se asocia la aparicién de la enfermedad, por
lo que no esta indicado para tratar las citopenias por fallo medular. Concluye en que dicha droga constituye
una alternativa de tratamiento de la enfermedad del accionante, existiendo tratamientos alternativos con me-
dicacién que se comercializa en el pais.

También informan que el ANMAT autoriz6 el estudio clinico con tal medicamento y que el actor cumple con
los requisitos para ser ingresado al protocolo de investigacion, por la presencia de anemia y necesidad reitera-
da de transfusiones, con deterioro de funcién renal leve a moderada.

La Revista Argentina de Salud Publica (Vol. 4- N° 15, Junio 2013) del Ministerio de Salud de la Nacién con-
tiene una revision titulada “Eculizumab en el Tratamiento de los pacientes con Hemoglobinuria Paroxistica
Nocturna. Informe ultra- rapido de evaluacion de tecnologia sanitaria’, elaborado por la Direccion de Calidad
de los Servicios de Salud de dicha Cartera del Estado Nacional ( http://rasp.msal.gov.ar/rasp/articulos/volu-
men15/32-35.pdf), en respuesta a una solicitud del Ministerio de Salud de Tucuman respecto a la efectividad
de la droga en pacientes con esta patologia.

El interrogante a responder se centrd en si el tratamiento reduce la mortalidad, la necesidad de transfusiones

justa y practicamente eficaz.”>.

El Tribunal colegiado competente para conocer y decidir en la accién principal de ampa-
ro ha decidido acerca del despacho de una medida cautelar innovativa. Con la solicitud
de esa medida, el Sr. S. intentd que el drgano jurisdiccional le reconociera un adelanto de
tutela, en su engorroso camino tendiente a lograr un digno estado de salud.

El régimen de admisibilidad y procedencia de las medidas cautelares en la accién de
amparo, reglada por la ley provincial n.° 4915, no se encuentra establecido especifica-
mente en tal normativa. Por ello, es que debe recurrirse a las disposiciones del cédigo
de procedimiento aplicable en el fuero en el cual se haya promovido la accién consti-
tucional (art. 17 de la ley n.° 9459). La decision de la Cadmara fue adoptada conforme lo
dispuesto en el capitulo VI, titulado “Medidas Cautelares”, del Cédigo de Procedimiento
Civil y Comercial de esta provincia, especificamente segun lo normado en los articulos
483y 484. Sise establece, en el art. 15 de la ley provincial de amparo, la apelabilidad de
las resoluciones judiciales que dispongan medidas de no innovar o de suspensién de los
efectos del acto impugnado.

En el célebre caso “Camacho Acosta”, la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon (CSJN)
establecié que: “La medida cautelar innovativa es una decisidn excepcional, porque al-
tera el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado, y por configurar
un anticipo de jurisdiccion favorable respecto del fallo final de la causa, resulta justifica-
da una mayor prudencia en la apreciacién de los recaudos que hacen a su admision.”®
El texto de la ley procesal civil y comercial también es riguroso en cuanto al despacho

* CALAMANDREI, Piero (1997): “Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares”, Bs.As., Librerfa “El foro”, P.72.
© CSJN, 07/08/97, J.A., 1998-1-46.
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sanguineas y riesgos de eventos tromboembdlicos, y si aumenta la calidad de vida de pacientes con HPN con
o sin anemia en comparacion con el tratamiento estandar de soporte con transfusiones y anticoagulacion.

La evidencia cientifica encontrada fue la siguiente: 1) Sahgrenska University Hospital, Gotemburgo (Suecia),
Sallerfors 2012: analizando los estudios clinicos encontrados, concluye en que el efecto benéfico de la droga
muestra una evidencia moderada en los requerimientos de transfusiones y una débil evidencia en el riesgo de
complicaciones tromboembolicas, insuficiencia renal y muerte; podria mejorar la calidad de vida y reducir la
fatiga, pero la magnitud de este efecto no puede determinarse con precision a partir de la literatura estudiada.
El grupo sueco recomienda el uso restringido en su pais, bajo una seleccién y supervision estricta. 2) Agencia
de evaluacion de Tecnologias Sanitarias de Andalucia (AETSA), Sevilla, Abdel-Kader Martin, 2011: sélo los
pacientes con una historia de més transfusiones en el afio previo y con niveles de referencia mas altos de lac-
tato deshidrogenasa (LDH) muestran un beneficio clinico y mejor relacién de costo-eficacia. 3) Instituto de
Efectividad Clinica y Sanitaria (IECS), Buenos Aires, Pichon Riviere, 2011: la evidencia disponible indica que
la droga es eficaz en la reduccion de la hemdlisis mediada por el complemento, aunque no hay ensayos clinicos
controlados aleatorizados en la prevencion de eventos trombdticos. No se ha determinado aun si la terapia
aumenta la supervivencia de los pacientes. La mayoria de los sistemas de salud de los diferentes paises no otor-
gan cobertura, debido a su alto costo y a los beneficios marginales en comparacién con la atencién estandar.
Dentro de los sistemas de salud que ofrecen cobertura existen pautas estrictas en cuanto a los criterios de
elegibilidad para iniciar el tratamiento, relacionadas con el diagndstico y grado de severidad, las que se eva-
ltan semestralmente para decidir su continuidad. 4) Canadian Agency for Drugs and Technologies in Health
(CADTH), 2010: esta Agencia no aceptd incorporar la droga al formulario terapéutico por no ser costo-
efectiva, comparado con la terapia soporte. 5) Scorrish Medicine Consortium, 2010: el tratamiento no esta
autorizado por el sistema de salud Escocés.

Concluyen, en definitiva, en que “La intervencion se recomienda de manera moderada y con reservas. La

de estas especiales medidas cautelares. A mas de los presupuestos comunes del dictado
y ejecucion de toda medida cautelar (verosimilitud del derecho, peligro en la demora
y contracautela), se reconocen como caracteres propios de la medida innovativa la de
su subsidiariedad (inc. 3° del art. 483 del CPCC) y que para su dictado resulta menester
-como requisito ineludible- acreditar la inminencia e irreparabilidad del perjuicio que
causaria su rechazo (art. 484 del CPCCQC).

Autorizada doctrina, resefiando ciertas directivas fundamentales que surgen de la ju-
risprudencia de la Excma. CSJN y demas tribunales, expresa: “En el amparo son presu-
puestos para decretar la prohibicién de innovar: la verosimilitud del derecho invocado,
el peligro de su modificacion o alteracién y el dafo irreparable que asi se produciria, asi
como la imposibilidad de lograr la cautela a través de otra medida precautoria. Tales
condiciones deben exigirse rigurosamente, cuando se cuestionan actos administrativos,
gue tienen presuncién de legalidad. Normalmente se requerird contracautela para efec-
tivizar tales medios.

A su turno, y como indica Peyrano, la medida cautelar innovativa requerird la demostra-
cién de la verosimilitud del derecho invocado, la demostracion del perjuicio irreparable
que producird el mantenimiento de la situacidn existente, la imposibilidad de lograr la
cautela por otro conducto, y la contracautela””

Asi entonces, puede advertirse que la posiciéon adoptada por los Sres. Vocales del voto
mayoritario se enrola en esta posicion estricta en torno al despacho de la medida inno-
vativa solicitada. El Tribunal basd su resolucion en el informe aportado por el Comité
Consultivo y Operativo de Practicas Médico Sanitarias y Bioética (CO.PRA.ME.SA.B.)

7 SAGUES, Néstor Pedro (1995): “Accién de amparo’, Bs.As., Astrea, P. 494.
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evidencia encontrada sugiere beneficios (disminucién de los requerimientos de transfusiones) en la poblacién
seleccionada conforme a los criterios de inclusion (tales como antecedentes de transfusiones mdultiples). Sin
embargo, para poder recomendar este tratamiento, es necesario realizar mas estudios: sobre todo un ensayo
clinico controlado aleatorizado, que mida los beneficios en materia de mortalidad y calidad de vida de estos
pacientes, junto con un estudio de costo-utilidad del tratamiento en Argentina.”

V) Por tal motivo, sin anticipar juicio en orden al debate de la cuestion sustancial que sera motivo de resolu-
cién definitiva, el estudio del caso a los fines de analizar la procedencia de la tutela cautelar, no permite tener
por acreditada, en esta instancia cautelar, el derecho del accionante al acceso a la droga que reclama, como
unica alternativa terapeutica necesaria para el tratamiento de la enfermedad que padece.

VI) El muy alto costo del medicamento requerido ha sido puesto de manifiesto por el actor (fs. 200 vta), y se
desprende de la informacion relacionada precedentemente. Si bien no puede restringirse el derecho a la salud
por motivos meramente econdmicos, un gasto de la magnitud del necesario para adquirir la droga solicitada
sélo podria justificarse frente a la evidencia indiscutible de su necesidad real y efectiva para el tratamiento de
la enfermedad que padece el actor, con beneficios significativos frente a las terapias soporte y con medica-
mentos comercializados en el pais; circunstancias éstas que no se acreditan a los fines de la tutela preventiva.

VII) Por lo demas, el requisito del peligro en la demora, cuya comprobacion requiere evaluar el riesgo de que,
sin el dictado de la medida solicitada, la tutela judicial definitiva que se espera de la sentencia no sea efectiva,
se configura cuando existe urgencia en evitar que la demora en la resolucién del pleito principal pueda causar
perjuicios apreciables al solicitante, de modo que el eventual reconocimiento del derecho invocado como
fundamento de la pretension resulte tardio (Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas R., Curso de

-dependiente del Area de Servicios Judiciales del Poder Judicial de la Provincia-, orga-
nismo que concluyé que la droga peticionada por el amparista “constituye una alternati-
va de tratamiento de la enfermedad del accionante, existiendo tratamientos alternativos
con medicacion que se comercializa en este pais”.

En base a ello, no se tuvo por configurados -con el grado de probabilidad necesaria- la
verosimilitud del derecho vy el peligro en la demora que implicaria no conceder el antici-
po de jurisdicciéon favorable respecto del fallo final de la causa.

Al respecto, he de admitir que comparto la posiciéon sustentada por la minoria. Considero
que en el caso efectivamente si se encontraban reunidos los presupuestos que permitian
habilitar el despacho cautelar solicitado. Las siguientes precisiones sustentan mi postura:

1. La verosimilitud del derecho no implica la comprobacién plena del derecho invocado
Si bien estamos ante una medida cautelar de caracter excepcional -circunstancia que
impone al Juez el deber de analizar con mayor rigurosidad los requisitos de su proce-
dencia-, ello no importa identificar este recaudo con la certeza respecto de la existencia
del derecho que se alega.

Considero que en la causa estd mas que acreditada la consistencia juridica de la peticion
esgrimida por el Sr. S.. Se ha probado que este sufre una enfermedad severa poco fre-
cuente, que lo obliga a efectuar requerimientos transfusionales y a consumir altas dosis
de meprednisona; que sufre grandes limitaciones en su vida diaria, permitiéndole solo
realizar actividades minimas; que sufre de insuficiencia renal y de calculos biliares que le
ocasionan cuadros de colestasis y que ya realizé tratamientos -con escasa respuestas-
con esteroides y danazol.
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Derecho Administrativo, T. IT, Madrid, Civitas, 1998, p. 62).

En el mismo sentido sefiala la doctrina que el requisito del peligro en la demora (periculum in mora) que
legitima la procedencia de la cautelar innovativa, y que se refiere a la posibilidad que, de no hacerse lugar a
la medida, podria sobrevenir un perjuicio o dafio inminente que transformaria en tardio el eventual recono-
cimiento del derecho invocado como fundamento de la pretension (conf. Palacio, Lino E. “Derecho Procesal
Civil’, T. VIII, p. 34, Ed. Abeledo- Perrot, Bs. As. 1985), debe ser analizado sobre bases objetivas.

3

Este recaudo también ha sido analizado por la Corte Suprema cuando ha afirmado que “..el examen de la
concurrencia del recaudo aludido pide una apreciacion atenta de la realidad comprometida con el objeto de
establecer cabalmente si las secuelas que lleguen a producir los hechos que se pretenden evitar pueden restar
eficacia al reconocimiento del derecho en juego, operado por una posterior sentencia” (Fallos 306:2060 y
319:1277, entre otros).

No se encuentra acreditado en autos el riesgo real y concreto que podria tener en la salud del paciente la falta
de provision inmediata de la medicacién solicitada.

De acuerdo a estas pautas, no corresponde hacer lugar a lo peticionado toda vez que no se hallan reunidos los
extremos requeridos por el art. 484 del CPCC.

VIII) Es menester recordar que la diligencia de las partes y el cumplimiento de los plazos procesales aplicables
alaaccion de amparo (Ley 4915), permitiran dar finiquito al conflicto de intereses en un tiempo breve y razo-
nable, correspondiendo dar a la cuestion de salud, preferente despacho.

Asi votamos.

LA SENORA VOCAL DOCTORA MARIA INES ORTIZ DE GALLARDO, DIJO:

No debe perderse de vista que lo que estd en juego es el mismo derecho a la vida. Se
postula: “Cuando en un caso judicial estan en juego derecho fundamentales tales como
el derecho a la salud y con ella, la vida de una persona, no es posible aplicar los estan-
dares clasicos esbozados para cuestiones de tenor patrimonial.

En las cautelares solicitadas en los amparos por salud y vida no debe perderse de vista
gue se encuentran en juego derechos humanos con igual rango constitucional y jerar-
quia superior a las leyes de acuerdo al art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional. (...)

El riesgo que se asume frente a la denegatoria de un despacho positivo en estos casos
es de tal entidad que su juzgamiento requiere de una ponderacidon menos exigente.
Ello aun cuando se trate de medidas innovativas y que incluso coincidan con el fondo de
la pretensioén principal: el criterio debe ser a favor de la tutela plena 8.

2. El peligro en la demora y la irreparabilidad del perjuicio

Ninguna duda cabe que de la calidad de vida del Sr. S., atento la grave enfermedad
sanguinea que padece, puede mejorar sin que este mantenga un tratamiento a base del
remedio objeto de la cautelar. Su vida es hoy, sus esperanzas son actuales, su tiempo es
ahora. Claro estd que el peticionante de la cautelar no puede alegar un perjuicio futuro,
eventual o hipotético. Ello no es lo que acontece en autos.

Si bien no estan acabadamente comprobados los efectos cientificos -totalmente favora-
bles- de la medicina peticionada, todos los informes internaciones y nacionales a los que
se hace referencia en el fallo parecen indicar que la ingesta del medicamento produce
ciertas mejorias en la calidad de vida del enfermo. Esa calidad de vida también implica

® PALACIO DE CAEIRO, Silvia B. y JUNYENT DE DUTAR], Patricia M. (2015): Op. cit., P. 565.
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I) Que propongo una diferente solucion para la pretension cautelar, difiriendo respetuosamente con la pro-
puesta por los Sefiores Vocales que me precedieron en el estudio de la causa. Ello es asi merced a las razones
que paso a explicitar en las consideraciones que a continuacién expreso y que, en mi apreciacion de las condi-
ciones necesarias para despachar la cautelar, estimo que se verifican respecto del amparista.

IT) Que el derecho ala vida es el primer derecho natural de la persona humana, preexistente a toda legislacion
positiva, que esta garantizado por la Constitucion Nacional y su proteccion -en especial el derecho a la salud-
constituye un bien en si mismo, porque resulta imprescindible para el ejercicio de la autonomia personal (art.
19, C.N.), toda vez que un individuo gravemente enfermo no esta en condiciones de optar libremente por
su propio plan de vida (C.S.J.N. Fallos: 302:1284; 310:112; 312:1953; 323:1339; 324:754; 326:4931; 329:1226;
329:1638).

Asimismo, la vida es el primer derecho de la persona humana reconocido y protegido por la Ley Fundamen-
tal (C.S.J.N. Fallos: 310:112; 312:1953 y 320:1294) y que, en tanto eje y centro de todo sistema juridico, es
inviolable y constituye un valor fundamental (C.S.J.N. Fallos: 316:479 y 324:3569). El hombre es la razon de
todo el sistema juridico; y que, en tanto fin en si mismo -mas alla de su naturaleza trascendente-, su persona
es inviolable y constituye un valor fundamental, con respecto al cual los restantes tienen siempre un caracter
instrumental (C.S.J.N. Fallos: 329:4918; v. asimismo Fallos: 316:479 esp. consid. 12 y 13 voto Dres. Barra y
Fayt; y 323:3229 consid. 15).

La C.S.J.N. ha puntualizado que la preservacion de la salud integra el derecho a la vida, por lo que existe una
obligacion impostergable de las autoridades publicas de garantizarla con acciones positivas (Fallos: 321:1684;
323:1339, 3229; 324:3569 y 326:4931).

III) Que el derecho a la salud, que en el texto de la Constitucion Nacional de 1853 formaba parte de los dere-

un estado de salud. No solo se requiere que la medicina prolongue la vida misma, sino
que también implique una mejoria. Recuérdese el objeto perseguido por los legisladores
nacionales al sancionar la ley 26.689 de EPF.

Comparto la posicién sostenida por Palacio en relacion al requisito legal de “irreparabili-
dad del perjuicio” de este tipo de cautelares. El maestro ha dicho: el peligro en la demora
“cubre con sobrada amplitud la extensa gama de daios involucrados en el otorgamiento
de la medida pues comprende no sélo los perjuicios econdmicos sino también los pade-
cimientos fisicos, psiquicos y morales, no necesariamente irreparables pero dignos de
una tutela judicial.”®

3. Caracter subsidiario o residual de la medida innovativa peticionada

La Dra. Ortiz de Gallardo, en su voto, explicd que segun las “Guias de diagndstico y tra-
tamiento”, edicidon 2015 de la Sociedad Argentina de hematologia y el “Consenso Argen-
tino de Diagndstico y Tratamiento de la Hemoglobinuria Paraxistica Nocturna”, edicion
2013 existen cuatro lineas de tratamiento de la enfermedad padecida por el amparista:
el uso de tratamiento soporte, de corticoides, de “Eculizumab” -medicina objeto de la
cautelar- y por ultimo, la cirugia de trasplante de médula.

La Camarista indicd que si el CO.PRA.ME.SA.B dictamind que el Sr. S. se encuentra en
condiciones de ser incorporado al protocolo de investigaciéon, es porque ha valorado
que se encuentra en la tercera linea de tratamiento al que refiere el Consenso Argentino
de HPN. Asi entonces, no puede soslayarse que esta es la Unica via posible con la que

? PALACIO, Lino (1998): “La venerable antigiiedad de la llamada medida cautelar innovativa y su alcance”, Revista de Derecho Procesal N° 1, Medidas
cautelares, Rubinzal-Culzoni, p. 112.
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chos implicitamente reconocidos (art. 33), a partir de la reforma de 1994 se encuentra explicitamente previsto
en el nuevo texto constitucional, tanto en la esfera de las relaciones de consumo (art. 42), relacionado a la pro-
teccidon del medio ambiente (art. 41), como a través de su reconocimiento en los instrumentos internacionales
con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 de la C.N.), con particular mencién al Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 12, inc. 1); a la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos -Pacto de San J. de Costa Rica- (arts. 4.1. y 5.1.); al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art. 6.1.); ala Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (arts. I 'y XII) y a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (art. 3).

El Protocolo Adicional a la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, ratificado por la Ley 24.658, en su art. 10 sobre
“Derecho a la salud” consagra que: “Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas
alto nivel de bienestar fisico, mental y social...”.

3

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha declarado que “..toda persona que se encuentre en una
situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion especial” (CIDH, “Furlan ¢/ Argentina’, Sentencia del
31/08/2012; parrafo 134; “Ximenes Lopes ¢/ Brasil”, Sentencia del 04/07/2006, parrafo 104).
Concordantemente, la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud consagra que “La salud es un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.
El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser
humano sin distincion de raza, religion, ideologia politica o condicién econémica o social... Los gobiernos
tienen responsabilidad en la salud de sus pueblos, la cual sélo puede ser cumplida mediante la adopcion de
medidas sanitarias y sociales adecuadas”.

3

El art. 59 de la Constitucion Provincial consagra que “..la salud es un bien natural y social que genera en

los habitantes de la Provincia el derecho al mas completo bienestar psicofisico, espiritual, ambiental y social.

cuenta el amparista para hacerse de la medicina necesaria. Ya ha agotado las vias ex-
trajudiciales que la ciencia medicinal le prescribid y se sabe que una eventual cirugia de
trasplante de médula es altamente riesgosa para la vida del accionante.

4. Recaudos propios de la medida cautelar en el marco de un proceso de amparo: apa-
riencia de ilegalidad o arbitrariedad del acto cuestionado y probabilidad que la lesién
afecte un derecho constitucional

En el fondo se cuestiona una omisiéon al deber de cobertura prestacional por parte de
APROSS. Los magistrados, en casos como el estudiado, deben ponderar al despachar
una medida cautelar la apariencia de ilegalidad o arbitrariedad del acto en cuestion.
Reparese que ese andlisis no debe ser el propio de la etapa decisoria sobre el fondo de la
cuestion traida a resolver sino que, teniendo en consideracioén la verosimilitud del derecho
alegado por el sujeto peticionante de la cautelar, se debe considerar la actitud positiva
0 negativa del sujeto de derecho en contra del cual se inicid el proceso constitucional.
Si bien APROSS comparecid a estar a derecho y ejercitd su derecho de defensa en sede
judicial, cabe preguntarse: ¢Por qué no contestd los pedidos efectuados por el ahora
amparista en sede administrativa?, éAcaso esperd a que se iniciaran acciones judiciales?
Ademas, en el caso no se encuentra controvertido que el derecho en tela de juicio es
justamente un derecho de caracter supraconstitucional, cuestion que ningun sujeto pue-
de soslayar.

5. Coincidencia de la cautelar con el objeto de la demanda principal de amparo
Sentado estd que la mera coincidencia entre el objeto de la demanda y lo perseguido en
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El Gobierno de la Provincia garantiza este derecho mediante acciones y prestaciones promoviendo la parti-
cipacion del individuo y de la comunidad. Establece, regula y fiscaliza el sistema de salud, integra todos los
recursos y concerta la politica sanitaria con el Gobierno Federal, Gobiernos Provinciales, Municipios e insti-
tuciones sociales publicas y privadas.

La Provincia, en funcién de lo establecido en la Constitucién Nacional, conserva y reafirma para si, la potestad
del poder de policia en materia de legislacion y administracion sobre salud.

El sistema de salud se basa en la universalidad de la cobertura, con acciones integrales de promocién, pro-
teccion, recuperacion y rehabilitacion de la salud, e incluye el control de los riesgos bioldgicos sociales y
ambientales de todas las personas, desde su concepcion. Promueve la participacion de los sectores interesados
en la solucion de la problemitica sanitaria. Asegura el acceso en todo el territorio Provincial, al uso adecuado,
igualitario y oportuno de las tecnologias de salud y recursos terapéuticos’”.

Toda esta preferente tutela juridica alcanza no solo a la salud individual sino también a la salud colectiva (Fallos
323:1339 del dictamen del Procurador Fiscal ante la CSJN en autos “Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta c.
Ministerio de Salud - Estado nacional s/accion de amparo - medida cautelar” de fecha 18 de diciembre de 2003).

IV) Que el Estado no solo debe abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos individuales sino que
tiene, ademas, el deber de realizar prestaciones positivas, de manera tal que el ejercicio de aquéllos no se torne
ilusorio (C.S.J.N. “Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social - Estado Nacional s/
amparo ley 16.986” (01/06/2000, Fallos: 323:1339).

Es claro que, en vistas al cumplimiento de esas acciones, la Ley 26.689 (B.O. 03/08/2011), reglamentada por
Decreto N° 794/2015 (B.O. 18/05/2015), cuya autoridad de aplicacion es el Ministerio de Salud de la Nacion,
tiene por objeto promover el cuidado integral de la salud de las personas con Enfermedades Poco Frecuentes
(en adelante EPF) y mejorar la calidad de vida de ellas y sus familias (art. 1).

la cautelar no invalida esta medida, porque siempre la medida precautoria es provisoria
y no condiciona el resultado final del pleito.

El maximo tribunal de la nacidn, en relacion a la valoracién de una determinada medida
cautelar, ha sostenido que: “no importa una decision definitiva sobre la pretension concre-
ta del demandante, y lleva insita una evaluacién del peligro de permanencia en la situacion
actual a fin de habilitar una resolucién que concilie -segun el grado de verosimilitud- los
probados intereses de aquél y el derecho constitucional de defensa del demandado.”®
De esta manera, si en el caso -como se dijo- la cautelar peticionada importaba un avance
de tutela, ello no era ébice para su despacho favorable. Menos si, segun el voto de la mi-
noria, se establecia un plazo razonable de concesiéon de la pretensiéon cautelar esgrimida,
tal como ya lo postula la jurisprudencia de nuestro Tribunal Superior de Justicia (TSJ).

6. Afectacién del interés publico

El voto de los Sres. Vocales de la mayoria, comenzd con una clara y precisa enunciacion
de los requisitos de procedencia de la medida cautelar innovativa. A mas de los tres
presupuestos clasicos de todo despacho cautelar, se adiciond “la no afectacion al interés
publico”. Ello se debid a que los Magistrados ponderaron el alto costo econdmico que im-
portaria conceder la cautelar peticionada y las consecuencias que ello traeria aparejado
al sistema de solidaridad y prevision que conforma APROSS, y por consiguiente al estado
provincial. Recuérdese que el medicamento peticionado por el Sr. S. no se comercializa
en nuestro pais y que el propio amparista puso de manifiesto su muy alto costo.

Los Dres. De Guernica y Sdnchez Gavier expusieron que: “si bien no puede restringirse el

1 CSJN, 07/08/97, JA, 1997-1V-622.
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A los efectos de esta ley se consideran EPF a aquellas cuya prevalencia en la poblacién es igual o inferior a una
en dos mil (1 en 2000) personas, referida a la situacion epidemioldgica nacional.

La ley mencionada, fija también los objetivos que debe impulsar la Autoridad de Aplicacion, en el marco de la
asistencia integral establecida para las personas que presentan una EPE. La Superintendencia de Servicios de
Salud del Ministerio de Salud de la Nacién, mediante la Resolucion N° 399/2014 (B.O. 19/03/2014) aprob¢ el
“Sistema de Tutelaje de Tecnologias Sanitarias Emergentes”, contemplando para la hemoglobinuria paroxistica
nocturna el tratamiento con eculizumab y en la Resolucién N° 046/2017 (B.O. 08/02/2017) ha incluido en el
Anexo V nuevamente para la misma enfermedad, el tratamiento con eculizumab, estableciendo la actualiza-
cién de los valores para el procedimiento de reintegro reglado en las Resoluciones 1200/2012 y 1561/2012 de
esa misma autoridad.

V) Que la Provincia de Cérdoba, mediante la Ley 10.388 (B.O. 03/11/2016) adhirio a la Ley 26.689.

Su art. 2 cred en el dmbito del Ministerio de Salud, o el organismo que en el futuro lo sustituyere, un Registro
Provincial de Enfermedades Poco Frecuentes el que tendrd a su cargo un listado de enfermedades y personas
que las padecen, garantizando siempre el derecho a la intimidad personal y familiar y la proteccién de sus
datos personales.

Los profesionales, efectores publicos y privados de salud tienen la obligacién de denunciar todo diagndstico
confirmado de Enfermedad Poco Frecuente al Registro creado en el parrafo anterior.

Elart. 3 establece que: “La Administraciéon Provincial del Seguro de Salud (APROSS) adecuara sus prestacio-
nes a la Ley Nacional N° 26.689 cuando asi correspondiere”. En virtud del art. 5 “El Ministerio de Finanzas
realizara las adecuaciones presupuestarias necesarias para otorgar reflejo a las acciones desarrolladas en cum-
plimiento de la presente Ley”

Todas estas medidas legislativas expresan la toma de decision respecto del monitoreo y asistencia de las Enfer-

derecho a la salud por los motivos meramente econdmicos, un gasto de la magnitud del
necesario para adquirir la droga solicitada sdlo podria justificarse frente a la evidencia
indiscutible de su necesidad real y efectiva para el tratamiento de la enfermedad que
padece el actor, con beneficios significativos frente a terapias soporte y con medica-
mentos comercializados en el pais; circunstancias éstas que no se acreditan a los fines
de la tutela preventiva”.

De los puntos expresados precedentemente se colige que indiscutiblemente el Sr. S.
necesita la medicacion peticionada, que ya ha efectuado las terapias soportes y se ha
sometido -infructuosamente- a ciertos medicamentos prescriptos. Por esas razones, si-
guiendo el juicio desplegado por los Sres. Vocales nombrados-, el elevado costo de la
medicina requerida nunca puede constituir, en términos constitucionales, un impedi-
mento al despacho cautelar solicitado.

En nuestra provincia, el TSJ -en pleno- se ha expedido en tal sentido. En los autos cara-
tulados: “Scalambro Maria Emilia ¢/ Caja de Prevision y Seguridad Social de Abogados
y Procuradores de la Provincia de Cérdoba”", al Alto Cuerpo sostuvo: “(...) atendiendo a
la situacion de particular necesidad que atraviesa la actora por lo especial de su enfer-
medad y lo costoso de la medicacion, asi como al antecedente de la existencia de una
cautelar sostenida durante la tramitacion de la causa, la Cadmara interviniente decide
ordenar que se le cubra el ciento por ciento de los remedios pero limitando temporal-
mente esa obligacién solo por un plazo, luego del cual la entidad demandada continuara
con la cobertura prevista del cincuenta por ciento a través del sistema de droguerias.

1 TSJ, en pleno, Sent. N° 2 de fecha 19/3/13. Publicada en Diario Juridico N° 2518 de fecha 22/4/13.
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medades Poco Frecuentes, entre las que se encuentra la que padece el actor de esta causa, la Hemoglobinuria
Paroxistica Nocturna (en adelante HPN).

Las cifras de incidencia de esta enfermedad refieren entre 1 caso por 100.000 habitantes, como asi también a
5 casos por millon de habitantes (cfr. Revista Informativa dedicada a la enfermedad HPN, N° 3/2012, pag. 3).

VI) Que consustancial al principio republicano, la tutela de la dignidad de la persona debe ser observada en
todos los niveles de gobierno, tanto en la elaboracion de las leyes, en la formulacion y ejecucion de las politicas
publicas, cuanto en las decisiones judiciales en situaciones de conflicto.

En orden a ello, las atribuciones del Poder Judicial no consisten en sustituir al Poder Legislativo ni a la Admi-
nistracion, transformando lo que es discrecionalidad legislativa o administrativa, en discrecionalidad judicial,
sino en dirimir los conflictos conforme a la Constitucion y a la totalidad del orden juridico (art. 174 de la C.
Pcial.).

La funcion jurisdiccional postula una visién integradora de fuentes diversas, atravesada siempre por aquellos
primeros imperativos del derecho, por las garantias constitucionales; y, con ellos, por la produccion juridica
internacional en el campo de los derechos fundamentales (C.S.J.N. Fallos: 302:1284).

De ese modo, en los pleitos suscitados en torno a estos aspectos tan intimamente ligados a la dignidad hu-
mana, los jueces deben dejarse iluminar por la directiva axioldgica y hermenéutica pro homine, norte que
informa en toda su extension al campo de los derechos humanos.

VII) Que si bien es cierto que las medidas cautelares innovativas exigen una mayor prudencia en la apreciacion
de los recaudos que hacen a su admisidn, por alterar el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de
su dictado y configurar un anticipo de jurisdiccion favorable respecto del fallo final de la causa (conf. Fallos:
316:1833; 319:1069, entre otros), también lo es que la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha soste-

(...) De este modo se privilegia el estado de necesidad de la persona enferma por sobre
la obligacién legal que pesa sobre la demandada, pero acotando su vigencia a un tiempo
que se estima prudencial a los efectos de lograr una solucidon adecuada por parte de la
afiliada. Concilia los intereses en pugna en el presente litigio procurando equilibrar la
medicina y la economia, puesto que pondera los delicados intereses en juego -integri-
dad psicofisica, salud y vida de las personas y en este caso la actora y la autosubsistencia
del sistema solidario implementado por el ente previsional de los letrados cordobeses-.”
En suma, si el Sr. S. padece una enfermedad que pone en riesgo su vida; si la misma
corresponde a un enfermedad infrecuente; si los estudios médicos y los medicamentos
que vya les han sido prescriptos no han dado resultados positivos; si todavia no se en-
cuentran acabadamente comprobados los efectos de la medicacion peticionada pero
desde los circulos cientificos no se niega que ellos puedan ser favorables; si el proximo
paso a cumplir es someter al amparista a una riesgosa intervenciéon quirdrgica y si ese
mismo medicamento es altamente costoso para el estado en si -por lo que también lo
es para el sujeto pretensor afiliado a APROSS-, para denegar la medida cautelar peticio-
nada resta sélo ponderar cuestiones de riguroso indole formal que no se condicen con
la verdad juridica objetiva, tal como se ha resuelto en el pronunciamiento comentado.

IV. Conclusién

Comparto todos y cada uno de los argumentos dados por la Dra. Inés Ortiz de Gallardo
al fundamentar su voto en la decisiéon comentada. Su fundamentacién radica no sélo en
normas positivas legales y supraconstitucionales sino también en las maximas de la légica
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nido que no se puede descartar el despacho de una medida cautelar por temor a incurrir en prejuzgamiento,
cuando existen fundamentos que imponen expedirse provisionalmente sobre la indole de la peticion formu-
lada, anadiendo que estos institutos procesales enfocan sus proyecciones sobre el fondo del litigio, porque su
objetivo es evitar la produccién de perjuicios que podrian producirse en caso de inactividad del 6rgano ju-
risdiccional y tornarse de muy dificultosa o imposible reparacion al tiempo de dictarse la sentencia definitiva
(C.S.].N. Fallos: 320:1633).

VIII) Que estéa fuera de controversia y discusion en estos autos que el Sr. J. A. S., nacido el 18/01/1956, de
sesenta y un (61) anos de edad, es afiliado a la APROSS (fs. 4) y que padece una grave enfermedad que se de-
nomina “Hemoglobinuria Paroxistica Nocturna”; que actualmente el accionante cumple criterios de severidad
de su enfermedad por crisis hemoliticas, requerimientos transfusionales y altas dosis de meprednisona, que
requiere tratamiento con inhibidores del complemento (cfr. certificaciones médicas de fs. 8/10), tal como da
cuenta la médica tratante, prestadora de la APROSS Dra. Blanca Rossi, (M.P. 21581, Médica Hemat6loga M.E.
9228) y las constancias adjuntadas por el actor a fs. 84/160 y la Dra. Maria Emilia Mas (fs. 12y 87).

También avalan estas circunstancias el informe del Servicio de Hematologia y Oncologia del Sanatorio Allen-
de que refiere que la Hemoglobinuria Paroxistica Nocturna del actor le ocasiona una pancitopenia severa, con
hemolisis intravascular, que se traduce en grandes limitaciones en su vida diaria, con astenia severa y realizan-
do minimas actividades. Asimismo, presenta insuficiencia renal, calculos biliares que le ocasionaron cuadros
de colestasis, sin poder realizarse cirugia debido a la pancitopenia. Realizé tratamiento con esteroides en 2
oportunidades, con escasa respuesta que no logra mantener. Realiz6 segunda linea con danazol con muy mala
tolerancia digestiva por lo cual abandona. Por eso solicita eculizumab para iniciar tratamiento de tercera linea,
ya que el paciente presenta severa pancitopenia con anemia que limita sus actividades diarias y requerimiento
transfusional (cfr. fs. 12).

y la experiencia unidas a elevados criterios de razonabilidad y justicia en el caso concreto.
El caso analizado gira en torno al derecho a la vida, primer derecho natural de la persona
humana, y si bien es cierto que “la tutela de la dignidad de la persona debe ser obser-
vada en todos los niveles de gobierno” -tal como lo sostiene la Vocal a la que hice refe-
rencia en el parrafo anterior-, afado que, en nuestro dias, se espera del Poder Judicial
un activismo mayor a fin de ese resguardo. El fallo demuestra solvencia técnica juridica.
Eso es indiscutible. Ahora bien, puede afirmarse que el voto de la mayoria soslaya en
cierto punto criterios de justicia y/o equidad en el caso concreto, caso plagado de sin-
gularidades propias que debieron tenerse en consideracion.

La pretensién cautelar fue hecha valer por el Sr. S. a fin de que el propio estado -Poder
Judicial- le reconociera su derecho a que la Administraciéon Provincial del Seguro de
Salud (APROSS) -entidad autarquica- cubriera la provision de un medicamento de alto
costo para manguar los efectos nocivos de la enfermedad sanguinea poco frecuente
que padece.

En este punto, considero pertinente traer a colacién algunas palabras fundantes del voto
del Dr. Armando Segundo Andruet (h.) en la causa a la que ya hice referencia, caratulada:
“Scalambro Maria Emilia ¢/ Caja de Prevision y Seguridad Social de Abogados y Procu-
radores de la Provincia de Cérdoba”, en la que se sostuvo: “(...) se ha dicho con precisiéon
que la justa asignacioén y distribucion de los recursos en salud constituye una de las areas
mas complejas de la bioética contemporanea. Las dificultades que alli se suscitan requie-
ren de una exhaustiva y profunda ponderacién de todas y cada una de las circunstancias
de cada caso, a la luz de los principios y normas tanto juridicos como bioéticos.”.

Era menester en el caso sopesar las singularidades referidas, procurando asi lograr una
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El accionante también acompaid informes complementarios (fs. 84/160vta.) que dan cuenta que el Sr. S. ha
sido internado en reiteradas oportunidades en el Sanatorio Allende, que ha recibido alrededor de 10 trans-
fusiones en un afio, que presenta mala tolerancia digestiva del firmaco Danazol, con el cual tampoco se ha
obtenido respuesta (cfr. fs. 87).

Estas constancias refieren que el actor cuenta también con la cobertura de la obra social DASPU, lo que ha
sido reconocido expresamente por su apoderado (fs. 201), quien aclaré que el Sr. S. es titular de la cobertura
de APROSS y beneficiario a cargo de su conyuge en la cobertura de DASPU, obra social que se rige por la Ley
24.741 y que no se encuentra dentro del Régimen Nacional de Obras Sociales, motivo por el cual, no tiene
posibilidad de acceder al reintegro del fondo solidario de distribucion.

IX) Que las constancias de autos también dan cuenta que el amparista presenté declaracién jurada para im-
portar medicamentos a través del régimen de acceso de excepcion a medicamentos (RAEM) (Disp. 10401/16)
(Res. Cjta N° 842 y 426/01), presentada ante la Direccion de Fiscalizacion y Gestion de Riesgo INAME - AN-
MAT, con fecha 09/06/2017 (cfr. fs. 40/41).

X) Que asimismo el Sr. S. acompand las “Guias de Diagndstico y Tratamiento” Edicion 2015 de la Sociedad
Argentina de hematologia (fs. 42/50) y el Consenso Argentino de Diagnostico y Tratamiento de la Hemoglo-
binuria Paroxistica Nocturna, Grupo Argentino de Interés en HPN, Edicion 2013 (fs. 51/68vta.), que coloca al
uso de Eculizumab en la tercera linea de tratamiento, luego del tratamiento de soporte y el uso de corticoides,
por los que el amparista ya ha transcurrido con baja tolerancia digestiva (cfr. fs. 12 y 87).

El Consenso Argentino de Diagnéstico y Tratamiento indica que “El eculizumab fue evaluado en pacientes
con HPN en 3 estudios clinicos. Sus principales beneficios terapéuticos fueron:

«Una reduccion veloz y sostenida de la hemolisis intravascular (medida por el descenso de los niveles de LDH).

resolucién juridica justa y garante de la dignidad del amparista, fundamento y sustrato
en el que se asientan y derivan todos los derechos humanos.

El voto de la minoria contempla tal dignidad. No obstante ello, igualmente tiene presen-
te las implicancias de la cautelar en la economia estatal provincial, conjugando la admi-
sion de la medida innovativa al factor tiempo (concesidn por tres meses), con ciertos
informes de APROSS y de los médicos tratantes del amparista relativos a la tolerancia
del medicamento, su favorable evolucidn y la conveniencia médica de su continuidad.
Como lo adelanté, ese voto constituye un ejemplo de despacho cautelar actual en el
marco de una accién constitucional de amparo: conjuga la cientificidad del derecho con
las cuestiones facticas que implica una enfermedad gravosa, esclarece el tépico de la
doble afiliacién del amparista, pone en conocimiento de las autoridades del Ministerio
de Salud de la Provincia de la existencia de la patologia del Sr. S. -dando asi cumplimien-
to a lo dispuesto en el art. 2 de la ley provincial n.° 10.388-, fija el alcance temporal de la
medida excepcional a otorgarse, determina la carga procesal del interesado de incorpo-
rar los informes correspondientes con antelaciéon y establece las pautas de ejecucion o
puesta en marcha de la medida.
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+Una veloz mejoria de la fatiga y de la disnea (a la semana del inicio del eculizumab) «Una reduccién de los
requerimientos transfusionales

«Un aumento de los niveles de hemoglobina.

«Una reduccion >80% en la incidencia de eventos tromboembdlicos

«En los pacientes con deterioro de la funcién renal, mejoria (en la mayoria) o estabilizacion (en el resto) de
su funcién renal.

«Una reduccion de la presion arterial sistémica y de los niveles del péptido natriurético cerebral (BNP), como
marcador de un descenso de la presion arterial pulmonar.

«Una sobrevida a 5 aflos mayor al 95% -similar a la de controles normales de igual sexo- y edad, y a 10 anos
superior al 80%, levemente inferior a la normal por defunciones debidas a aplasia medular o a evolucion clonal
a mielodisplasia o a leucemia mieloide aguda.

El eculizumab esta indicado en pacientes con:

Hemolisis intravascular clinicamente manifiesta (LDH >1,5 Limite Superior Normal).

Debida a la HPN, con la demostracién de una poblacion clonal significativa (>10% medida en neutréfilos o
monocitos).

+ uno o mas de los criterios de severidad...”. (cfr. fs. 58vta./59).

El Consenso Argentino también indica que el Transplante alogénico de células progenitoras hematopoyéticas
(TACPH) “...continta siendo hasta la fecha la tinica estrategia de tratamiento curativa para esta entidad, pero
se asocia a una alta morbimortalidad.

Una revision reciente de la experiencia existente entre HPN y transplante de médula 6sea arrib¢ al siguiente
consenso:

Eculizumab es la indicacion para los casos de hemolisis intravascular (HPN clésica) y también en la preven-
cién de los eventos tromboembdlicos.

Tanto los regimenes mieloablativos como los de intensidad reducida han demostrado ser ttiles para curar la
enfermedad. Las ventajas de uno sobre otro requieren de un mayor andlisis. En pacientes con disfuncion de
6rganos moderada o edad avanzada, se sugieren los regimenes condicionantes de

intensidad reducida por la mejor tolerancia.

En la era del eculizumab las indicaciones del TACPH son:

A. aplasia medular severa (vs. Inmunosupresion)

B. evolucion clonal (mielodisplasia /LMA)

C. presencia de un donante singénico

D. falla de respuesta al eculizumab (trombosis recurrente, hemolisis severa persistente)...” (cfr. fs. 60).

XI) Que el informe del Comité Consultivo y Biomédico (COPRAMESAB) afirma que: “4. El actor cumpli6
los requisitos para ser ingresado en el protocolo de investigacion autorizado por el organismo nacional, por
la presencia de anemia y necesidad reiterada de transfusiones. Deterioro de la funcion renal leve a moderada”
(cfr. fs. 178vta.).

De este informe es posible entonces inferir que, si el mentado Comité dictaminé que el actor se encuentra en
condiciones de ser incorporado al protocolo de investigacion, es porque ha valorado que el Sr. S. se encuentra
en la linea 3 de tratamiento al que refiere el Consenso Argentino de HPN.

XII) Que el dia 21/09/2017 el apoderado del amparista manifesto que el actor fue internado cursando una
nueva crisis hemolitica, con posible demanda transfusional (cfr. fs. 198).

XIII) Que, en sintesis, el medicamento Eculizumab es un anticuerpo monoclonal humanizado recombinante
(humana y murina) que evita que el complemento acttie sobre el globulo rojo y su membrana alterada, evitan-
do la hemolisis intravascular mediada por complemento. La razén de su indicacion se basa fundamentalmente
en que modifica significativamente la evolucién de la HPN, disminuyendo la presentacion de las complica-
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ciones como asi también de la sintomatologia que la caracteriza, todo lo cual determina una mejora en la
supervivencia de estos pacientes, reduce la tasa de efectos trombdticos como asi también disminuye la media
de unidades sanguineas transfundidas.

Una de las complicaciones més temidas es el tromboembolismo venoso y las hemorragias, que son la segunda
causa de muerte.

En cuanto a la efectividad esperada del tratamiento se halla centrada en la no presentacion de las complicacio-
nes a las que alude (infecciones por meningococo y hemolisis intravascular) y que en cuanto a la supervivencia
de estos pacientes existen trabajos que la equiparan a la de la poblacién general.

En cuanto a la necesidad de iniciar el tratamiento sin dilacion de tiempo se basa fundamentalmente en evitar
las complicaciones que se pueden presentar, algunas de las cuales pueden llevar al dbito del paciente (cfr. Guias
de Diagnostico y Tratamiento Edicion 2015 y Consenso Argentino de Diagndstico y Tratamiento Edicion
2013, s, 42/68).

XIV) Que para resolver adecuadamente el despacho de la medida cautelar, a juicio de la suscripta, debe tenerse
presente que el caso de autos presenta singularidades propias, pues en la especie no soélo la médica tratante
de la APROSS senala la eficacia del medicamento prescripto al amparista como unica forma de tratamiento
terapéutico para aliviar la enfermedad que padece, sino que ello también es reconocido cientificamente por
el Consenso Argentino de Hemoglobinuria Paroxistica Nocturna, que sintetiza la opinién de los referentes
médicos cientificos de sesenta y tres (63) instituciones publicas y privadas de toda la Republica Argentina.

En este punto, se hace operativa la doctrina legal del Tribunal Superior de Justicia, en pleno, segtn la cual,
el examen de un caso donde esté de por medio la salud, y con ella, el derecho a la vida de las personas, debe
partir necesariamente de un pormenorizado andlisis de las circunstancias vitales particulares y singulares que
subyacen al planteo, en aras de dotar de equidad a la solucion que se procure (Sala Electoral y de Competencia
Originaria, Auto N° 381/2014 “RUBIOLO, ALFREDO ANDRES C/ ADMINISTRACION PROVINCIAL DEL
SEGURO DE SALUD (APROSS EX IPAM) - AMPARO - RECURSO DE CASACION” Es que “.. el Juez debe
juzgar con equidad en los casos particulares sometidos a su decision y ello sélo se logra ejerciendo la virtud de
prudencia animada con vivo espiritu de justicia en la realizacion efectiva del derecho en las situaciones reales
que se presenten” (C.S.J.N. 302:1611).

XV) Que desde Hipdcrates a Claude Bernard se acuiid la expresion consistente en que “no hay enfermedades
sino enfermos” y, por tal razon, las ciencias médicas se encargan de analizar como una misma enfermedad se
presenta de diversas maneras en cada enfermo.

El Sr. S. -actualmente- ha superado las dos primeras lineas de tratamiento sugeridas por el Consenso Argen-
tino de Hemoglobinuria Paroxistica Nocturna, motivo por el cual sus médicos tratantes, prestadores de la
APROSS y no prestadores, prescribieron el pronto inicio de la linea 3 de tratamiento mediante eculizumab,
cémo tnico recurso terapéutico posible, atento la alta tasa de mortalidad que supone una cirugia de transplan-
te de médula, y que en las Guias de Tratamiento de la HPN se presenta como la linea 4 del protocolo.

En un afin orden de conceptos, el T.S.J. Sala Electoral y de Competencia Originaria en el Auto N° 36/2017
“SENTA, ANA VICTORIA C/ ADMINISTRACION PROVINCIAL DEL SEGURO DE SALUD (APROSS) -
RECURSO DIRECTO (CIVIL)” ha declarado que

“...laalegada falta de aprobacion por la autoridad sanitaria nacional para rechazar la cobertura del tratamiento
requerido, es solo un obstdculo administrativo vigente para su comercializacion en el pais, mas no para su uso
en aquellos pacientes que dependen de aquella droga para menguar los efectos nocivos que la enfermedad
provoca en la salud de la actora...” (del considerando IV.2.).

XVT) Que la jurisprudencia comparada de la region latinoamericana tiene una tendencia claramente favorable
ala provision de la droga de que se trata, en casos analogos a los del actor, frente a la HPN, a saber:
La Corte Suprema de Chile confirm¢ el fallo de la Camara de Apelaciones de Santiago que ordend la provision
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de eculizumab para HPN, catalogando a esta patologia como “enfermedad catastrofica” (fallo del 21/01/2014
www.pjud.cl).

La Corte Constitucional de Colombia también autorizé la provision de la droga para el caso de rechazo de
transplante alogénico de médula dsea (Sentencia T-052/10, Febrero 02; Bogotd D.C. http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/2010/T-052-10.htm).

¢) El Supremo Tribunal Federal de Brasil también mantuvo la decision de proveer la citada droga a un paciente
enfermo de HPN para evitar el agravamiento del cuadro clinico del interesado (Caso SUSPENSAO DE TU-
TELA ANTECIPADA 761 DISTRITO FEDERAL, 26/11/2014, www.stf.jus.br). El Supremo Tribunal Federal
ya habia confirmado con anterioridad una medida de tutela que era absolutamente necesaria para que los
portadores de HPN “tengan una vida minimamente digna” (STA-613, 19/10/2012).

En Europa, Espana, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Contencioso, Sentencia 00293/2013,
12/04/2013, www.poderjudicial.es) también ordeno la provision de eculizumab a un enfermo de HPN.

XVII) Que en el orden interno, la jurisprudencia nacional evidencia el mismo temperamento:

La Camara Contencioso Administrativa Federal Sala V, “Incidente N° 1 - ACTOR: CORREA, AGUSTINA
MILAGROS DEMANDADO: EN-M DESARROLLO SOCIAL-DIRECCION DE ASISTENCIA DIRECTA
DE SITUACIONES ESPECIALES s/ INC DE MEDIDA CAUTELAR” el dia 11/10/2016 confirm¢ la medida
cautelar que ordeno al Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion, Direccion de Asistencia Directa de Situa-
ciones Especiales, la provision del medicamento.

Cémara Civil y Comercial Federal Sala I, Causa n° 1406/2015/1 -S.I- “AGUILERA MARIA SOL C INSTITU-
TO NAC DE SERV SOC PARA JUBILADOS Y PENSIONADOS S/ INCIDENTE DE MEDIDA CAUTELAR”
el dia 17/05/2016, confirm¢ la medida cautelar dispuesta por la instancia anterior que ordend la provision de
Eculizumab.

La Camara Federal de La Plata Sala II, “Lagoria, Benito Eduardo ¢/ INSSJP s/Amparo Ley 16.986”, el dia
12/04/2016 confirm¢ la sentencia que hizo lugar a la accién de amparo que ordend la provision del medica-
mento.

La Camara Federal de San Martin, Sala IT en la Causa CCF 7381/2015/1/CA1 - Orden 12.796 Incidente N° 1:
CHAVEZ, MARCOS EVANGELISTO Y OTRO c¢/I.N.S.S.J.P s/ AMPARO, de fecha 03/03/2016 confirmé la
medida cautelar que ordené suministrar la droga. Este mismo Tribunal, en la Causa FSM 15911/2015/1/CA1
- Orden 12.073 Incidente N° 1: ZAPATA, ROBERTO ROLANDO ¢/ LN.S.S.J.P. s/ AMPARO

LEY 16.986 - INC. APELACION MEDIDA CAUTELAR, del 02/06/2015, confirmé la medida cautelar que
admitio la cobertura del remedio y en la Causa FSM 2361/2011/1/CA2 - Orden 11.135 MENNITTO, WENDY
MELISSA ¢/ SWISS MEDICAL S.A. s/ SUMARISIMO de fecha 13/05/2014 confirmé la sentencia que hizo
lugar a la accion de amparo para obtener la cobertura del tratamiento.

XVIII) Que por todas las consideraciones expuestas, a partir de este juicio provisional inherente a la fase
cautelar de esta accion de amparo, en mi apreciacion del caso y su encuadramiento juridico, estimo que la Ley
10.388 ha fortalecido el tratamiento especial con que deben atenderse las “Enfermedades Poco Frecuentes’,
merced alo cual, no seria constitucionalmente tolerable desde la perspectiva del derecho a la salud, ala vida, a
la integridad, dignidad y a la tutela cautelar, que al paciente S. se lo exponga a las previsibles consecuencias de
un mal mayor, sin realizar -sin mas dilaciones- las acciones médico-cientificas recomendadas, posibles y cono-
cidas para prevenirlas y evitarle un mayor dailo, aceptadas con valor médico legal por el Consenso Argentino
de Hemoglobinuria Paroxistica Nocturna.

XIX) Que, en consecuencia, estimo que hasta tanto se esclarezca la doble afiliacién del actor a la APROSS y
a DASPU, procede ordenar a la APROSS que articule las acciones necesarias para proveer al Sr. J. A. S, la
medicacién prescripta por los médicos tratantes, especialistas en hematologia.

Atento los fines tutelados y las obligaciones nacidas para las autoridades sanitarias de la provincia, en virtud
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de la vigencia de la Ley 10.388, es pertinente poner en conocimiento de las autoridades del Ministerio de
Salud de la Provincia, la existencia de la patologia diagnosticada al actor, para que articule con la APROSS
las acciones necesarias para hacer efectivo los propdsitos del legislador consagrados en esa ley, a la vez que
asegure el acceso al tratamiento terapéutico prescripto al actor, en virtud de su calidad de garante de la salud
de la poblacion (art. 59 de la C. Pcial).

En cuanto al alcance de la medida cautelar, se estima razonable otorgar la provisién de Eculizumab, por tres
(3) meses de tratamiento continuado conforme a la prescripciéon médica acompanada (fs. 8/9), debiendo cum-
plimentarse los procedimientos reglados que indique la APROSS.

La eventual ampliacion de la cautelar, quedara condicionada a la informacion circunstanciada por los médicos
intervinientes de la tolerancia al tratamiento, su favorable evolucion y la conveniencia médica de su continui-
dad, que el actor deberd incorporar con la suficiente antelacion a la expiracion de la cautelar.

Para la ejecucion de esta medida cautelar se estima razonable establecer el plazo de diez (10) dias habiles ju-
diciales, al cabo del cual, la APROSS debera presentar informe al Tribunal sobre el cumplimiento de la orden
de provision del medicamento.

XX) Que la diligencia de las partes y el cumplimiento de los plazos procesales aplicables a la accién de amparo
(Ley 4915) permitiran dar finiquito al conflicto de intereses en un tiempo breve y razonable, correspondiendo
dar a la cuestion de salud preferente despacho.

Finalmente, cabe aclarar que las cuestiones que se susciten con relacion al cumplimiento de la orden provi-
sional, seran resueltas en el presente proceso y por las disposiciones aplicables sobre ejecucion de sentencia.
Asi voto.-

Atento el resultado de los votos emitidos por mayoria, normas legales citadas y proveido de fs. 202,
SE RESUELVE:

No hacer lugar a la medida cautelar solicitada en autos, sin imposicion de costas.
Protocolizar, dar copia y hacer saber.

Firmado: Sanchez Gavier, Humberto Rodolfo, Vocal de Cdmara; Ortiz de Gallardo, Maria Inés del Carmen,
Vocal de Camara; y de Guernica, Cecilia Maria, Vocal de Camara.
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Camara de Apelaciones Civil y Comercial de 5ta Nominacion
Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba
Causa: A, L. E. - Demanda de limitacion de capacidad - Cuerpo de Copia - Expte. 6534302

AUTO NUMERO: 190.
CORDOBA, 06/09/2017.

Y VISTOS: Estos autos caratulados “A., L. E. - DEMANDA DE LIMITACION DE CAPACIDAD- CUERPO
DE COPIA- Expte. N° 6534302” venidos del Juzgado de Primera Instancia y Décimo Segunda Nominacion
en lo Civil y Comercial, con motivo del recurso de apelacion deducido en subsidio de la reposicion en contra

ROL DEL CURADOR PROVISORIO Y POSIBILIDAD DE REALIZAR UNA
TRANSACCION EN NOMBRE DE SU REPRESENTADO DESDE LA
“PERSPECTIVA DE VULNERABILIDAD”

ROLE OF THE PROVISIONAL CURATOR AND POSSIBILITY OF CARRYING OUT A
TRANSACTION ON BEHALF OF HIS / HER REPRESENTED FROM THE “PERSPECTIVE OF
VULNERABILITY”

GISELA M. CAFURE'
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RESUMEN

A través de un reciente fallo dictado por la Excma. Cadmara Quinta de Apelaciones en
lo Civil y Comercial de la ciudad de Cdérdoba, se resolvié que el juez competente para
entender en un proceso de limitacion de capacidad debe otorgar autorizacion judicial
al curador provisorio de una persona en estado vegetativo para suscribir un acuerdo
arribado en un proceso de dafos y perjuicios en nombre de su representado, conjunta-
mente con la Asesora letrada que reviste el caracter de representante complementaria.

ABSTRACT

Through a recent ruling issued by the Hon. 5th Chamber of Appeals in Civil and
Commercial Matters of the city of Cérdoba, it was decided that the competent judge
to understand in a capacity limitation process must grant judicial authorization to the
provisional curator of a person in a vegetative state to sign an agreement arrived at in
a process of damages on behalf of their represented, jointly with the Legal Advisor that
has the character of complementary representative.

' Abogada y Magister en Derecho y Argumentacién (Universidad Nacional de Cérdoba). Profesora de Economia, Cétedra “A’, de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Cérdoba.

Secretaria del Juzgado de Primera Instancia y 31° Nominacion en lo Civil y Comercial de la Ciudad de Cérdoba del Poder Judicial de la Provincia de
Cordoba.
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del decreto de fecha cuatro de agosto de dos mil diecisiete (fs. 59) mediante el cual se dispuso: “CORDOBA,
04/08/2017. Incorpdrese para agregar. A fs. 52: al comparendo de la Sra. M.M.G.: acredite el vinculo invocado
y se proveera. A la demanda de declaracion de limitacion de capacidad, ocurra por la via que corresponda. Al
punto VII: Atento a que la autorizacién solicitada excede el marco del presente proceso: no ha lugar por im-
procedente. A fs. 58: Agréguese. Atento a que la autorizacion solicitada excede el marco del presente proceso:
no ha lugar por improcedente”.

Y CONSIDERANDO:

Contra el decisorio mencionado, el Dr. Ignacio Suchetti, apoderado del peticionante, interpuso recurso de
reposicion en subsidio del de apelacion, y siendo denegado el primero y concedido el segundo, se radicaron
los presentes por ante este Tribunal, en donde se cumplimentaron los tramites de ley.

El Dr. Ignacio Suchetti expresa agravios a fs. 74/76. Tras efectuar una relacién de lo acontecido en la causa y
referirse al decreto impugnado y a los argumentos para el rechazo de la reposicion, sostiene que ambos pro-

Palabras clave: Curador provisorio, Transaccion, Perspectiva de vulnerabilidad, Delimitacién de capacidad
Keywords: Interim Curator, Transaction, Vulnerability Perspective, Capacity Delimitation

l. El caso

En el caso resefiado?, el Sr. R.R.A,, en su caracter de curador provisorio con facultades
de representacion de su hijo, L.E.A. - quien, tras haber sufrido un accidente se encon-
traba en estado vegetativo e internado en un nosocomio en grave estado de salud- so-
licitd junto a M.M.G. la declaracion de incapacidad de Sr. L.E.A. y la designacion de los
comparecientes como curadores para actuar en forma conjunta o indistinta, ademas de
requerir autorizacién judicial para que el Sr. R.R.A. realizara un acuerdo transaccional en
el juicio de dafos y perjuicios respectivo, en nombre de L.E.A.

Frente a tal pedido, el Juzgado de 1° Instancia y 12° Nominacion en lo Civil y Comercial
dispuso que, a los fines de la declaracion de incapacidad, la parte debia acudir por la via
que correspondiera y rechazo la solicitud de la autorizaciéon ya aludida, por exceder el
marco del proceso de nombramiento de curador provisional.

Contra dicho proveido se interpuso formal recurso de reposicion -con apelacion en sub-
sidio- en virtud del cual el Tribunal revocara parcialmente su resolucién, dando tramite
al pedido de limitacion de capacidad, pero rechazando lo relativo a la autorizacion, por
cuanto la parte no se habia agraviado expresamente con respecto a ese tema.
Concedida la apelacidn, la Excma. Camara Quinta de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de la ciudad de Cdérdoba, hizo lugar a la pretension de la recurrente, conforme a los ar-
gumentos que se analizardn a continuacion.

Il. Fundamentos de la Sentencia

1. Perfil del Juez

En primer término, se pone de relieve que en aguellos casos en los que se encuentren
implicados derechos de personas en estado de vulnerabilidad, el Juzgador debe desem-
pefar un rol activo y protector, a los fines de proporcionar soluciones que de una mane-

* Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 5ta Nominacion: “A., L. E. - Demanda de limitacion de capacidad - Cuerpo de copia’, Auto N° 190,
06/09/17.
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veidos son equivocados. Puntualiza que en el decreto del 04/08/2017 el Tribunal decide rechazar el pedido de
autorizacion para realizar un acto de disposicion por parte del curador provisorio porque considera que dicho
pedido excede el marco del proceso en el cual se solicita. Sefiala que, si bien el decreto es sumamente limitado
en cuanto a la fundamentacion que brinda, incumpliendo el deber impuesto en el art. 117 inciso 2 in fine del
CPC, se deduce que excede el marco del presente proceso porque no se trata de una declaracién de incapaci-
dad sino de una designacién provisoria de curador. Refiere que el pedido de declaracion de incapacidad debe
iniciarse por mesa general de entradas y, en el marco de ese proceso, solicitar la autorizacién para un acto de
disposicion.

Afirma que para el Tribunal ambas cuestiones (la admision del tramite de declaracion de incapacidad y el
tratamiento del pedido de autorizacion para realizar un acto de disposicion por parte del curador) estan vin-
culados, de modo que al rechazar el primero tuvo que rechazar el segundo. Considera que este razonamiento
es errado ya que al designar curador provisorio al Sr. A, se le esta otorgando provisoriamente facultades de
administracién y conservacion de bienes y nada impide que el Tribunal autorice un acto de disposicion si es

ra rapida y eficiente efectivicen la tutela consagrada en las leyes. Para ello, debe atender
a una serie de requerimientos exigidos por la normativa nacional e internacional, ade-
mas de tener en miras ciertos principios propios a la luz de los cuales han de resolverse
las cuestiones suscitadas en el marco de un proceso de delimitacion de capacidad.

2. Marco juridico

En estos casos, es necesario considerar no soélo el esqguema legal suministrado por las
normas procesales y sustanciales del derecho interno vigente en nuestro pais, sino tam-
bién los preceptos contenidos por numerosos Tratados internacionales de Derechos Hu-
manos que, de acuerdo a lo prescripto por el art 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional,
detentan jerarquia constitucional.

Siguiendo ese orden de ideas, se impone que el Juez no sdélo efectie un control de
constitucionalidad de las normas aplicables al supuesto de hecho en cuestidén, sino que
ademas debe llevar a cabo el control de convencionalidad, tal como lo ha receptado
el Codigo Civil y Comercial de la Nacién en su primer articulo®, esto es, verificar que
la ley nacional resulte conforme a la norma internacional. En tal sentido, el decisorio
bajo analisis enfatiza la vigencia de “Las 100 Reglas de Brasilia”, receptadas mediante la
Acordada N° 5/2009 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, apuntando que tales
directivas aportan valiosas pautas interpretativas que el juez debe merituar.

3. Acceso a la justicia

Resulta crucial sefalar que el decisorio de segunda instancia precisa el verdadero alcance
del “acceso a la justicia”, indicando que éste “(...) no se consuma con el sdlo ingreso de la
causa al poder judicial, sino con una respuesta rapida y eficiente por parte de dicho poder,
que... solucione a ese ciudadano las falencias que el sistema le genera,; y que obviamente
garantice la “tutela efectiva de ese derecho que ha sido vulnerado”. De esta manera, no
resulta suficiente la mera posibilidad de acudir al érgano jurisdiccional e iniciar la accion
judicial respectiva; es necesario ademas que el sistema brinde una solucién adecuada al
caso, en aras de preservar debidamente los derechos de las personas que recurren a él.
Con relacién a este punto, las Reglas de Brasilia insisten en la necesidad de tomar los
recaudos procesales pertinentes para garantizar el acceso real a la justicia de aquellas

* Art. 1° del C.C.C.N.: “Fuentes y aplicacién. Los casos que este Cdigo rige deben ser resueltos segtin las leyes que resulten aplicables, conforme con la

Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendré en cuenta la finalidad de la norma.....
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claramente ventajoso para el damnificado, pues esas son las tareas que debe cumplir un curador: administrar
y- con autorizacion del Tribunal -disponer.

Senala que si fuera que solo en el marco del proceso de limitacion de la capacidad existiera la posibilidad de
que el curador provisorio realice un acto de disposicion no se entiende como el Tribunal A quo hizo lugar al
recurso de reposicion referido a la admision de la demanda de limitacion de capacidad, pero lo rechazara en lo
referido al pedido de autorizacion para realizar la transaccion. Arguye que los motivos dados por el Tribunal
son meramente formales; ya que fundamenta el rechazo de la reposicion en la falta de fundamentacion del
recurso. Considera, por el contrario, que se realiza un embate certero de los errores de la resolucion judicial.
Refiere que el Tribunal no puede mantener el decreto porque si, si claramente los motivos en que se fundaban
desaparecieron. Expresa que si el fundamento “excede el marco del presente proceso” desaparece, porque
cambio y se ampli6 el marco del presente proceso, el decreto no puede ser mantenido.

Esgrime que, tanto en el proceso de designacion del curador como en el proceso de declaracion de incapa-
cidad, corresponde que el Tribunal analice los pedidos de autorizacion para realizar actos de disposicion y,

personas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, por ejemplo, debido a su
estado fisico o mental.

4. Perspectiva de vulnerabilidad

Este parametro justifica, al decir del fallo, la simplificacion de los procesos y la flexi-
bilizacion de las formas, cuando se encuentran afectados derechos de personas con
discapacidad. Asi, se estima conducente priorizar la resolucién de estos casos, a fin de
evitar dilaciones que conlleven a un eventual perjuicio de los involucrados, ademas de la
necesidad de generar una “sensibilizacion” de los funcionarios judiciales y magistrados,
sin que ello implique menoscabar la garantia del debido proceso. En efecto, frente a
situaciones en las cuales se encuentran en juego derechos esenciales de sujetos vulne-
rables, el fin tuitivo debe primar sobre las formalidades y la celeridad se ha de imponer
en el tramite, preservando siempre y a todo evento la plena regularidad del proceso.
Siguiendo ese orden de ideas, se destacd que, si bien “(..) en un lineamiento netamente
técnico y formal le asistiria razon a la juez de primer grado... cuando rechaza el recurso de
reposicion contra el dictado del pedido de autorizacion fundado en que en forma explicita
el recurrente no se habria agraviado por esta parte del decreto”, desde la “perspectiva
de vulnerabilidad”, pese a la omision de la parte, el rechazo del pedido de autorizacion
debia interpretarse como una consecuencia necesaria de haber impreso tramite a la
limitacion de incapacidad. Asimismo, los Vocales resaltaron que de acuerdo a lo pre-
visto por el art. 34 del Cddigo Civil y Comercial, durante el proceso de limitacion a la
capacidad el juez debe ordenar las medidas necesarias para garantizar los derechos
personales y patrimoniales de la persona, muchas veces, de oficio, por lo que el bienes-
tar de la persona vulnerable ha de ser el objetivo primordial de este tipo de actuaciones,
prevaleciendo aun cuando implique atenuar la exigibilidad de ciertos recaudos propios
del formalismo ritual.

5. Rol del curador provisorio

De acuerdo al art. 138 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién “(...) la principal funciéon
del curador es la de cuidar a la persona y los bienes de la persona incapaz y tratar de que
recupere su salud. Las rentas de los bienes de la persona protegida deben ser destinadas
preferentemente a ese fin”. Con respecto a este punto, ha sostenido prestigiosa doctrina
que: “(..) la recuperacion de la salud” a la que alude el articulo (..) no puede entenderse
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en su caso, los apruebe o no. Hace presente que el Sr. L. A., se encuentra internado en el Hospital Municipal
de urgencia en grave estado de salud. Explica que debido al largo tiempo que lleva la internacién y atento la
familia carecer de los medios econdmicos para trasladarlo a un mejor lugar el paciente se deteriora dia a dia,
habiendo sido operado tres veces por las escaras. Denuncia falta de rehabilitacion neuroldgica.

Antes de abordar la resolucion de este caso en particular, estimo necesario realizar algunas consideraciones
sobre el perfil del juez para resolver en las causas donde se encuentran implicados reclamos o derechos de
justiciables en estado de vulnerabilidad.

En la Republica Argentina se ha dado jerarquia constitucional a una serie de Tratados Internacionales de De-
rechos Humanos en la Reforma Constitucional del aio 1994, estando éstos a la misma altura que la Maxima
Ley, en virtud del Art. 75 Inc. 22, “de tal forma que los tratados de derechos humanos que poseen jerarquia
constitucional, acompafan a la Constitucion y son los establecidos expresamente por el art. 75, inc. 22. (Cfr.
BUSTAMANTE CANO, Maria Noeli (2001): Acceso a la justicia. El Pacto de San José de Costa Rica y los
Derechos Humanos (Evolucion de los criterios de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion), Buenos Aires,

en otro sentido que no sea la garantia del mejor nivel de salud integral, en consonancia

con las disposiciones de la Ley nacional de Salud Mental y la Convenciéon sobre los Dere-

chos de las Personas con Discapacidad. (...) El primer destino de inversién de los fondos
debe guardar relacion con la prestacion de una mejor calidad de atencion(..).

En ese marco, el fallo bajo analisis precisd que, si bien el padre de la persona vulnera-

ble sélo detentaba la calidad de curador provisorio, existian ciertas razones -facticas y

normativas- que justificaban la decisién de conceder la autorizacion requerida por éste

a los fines de formalizar una transaccion en nombre de su protegido, sin necesidad de

esperar a su nombramiento con caracter definitivo, a saber:

. La urgencia del caso: esto es, la premura impuesta por las circunstancias, en espe-
cial, el delicado estado de salud de L.E.A;;

. La prescripcion contenida en el art. 114 del C.C.C.N. (aplicable en funcidn del art. 138
del mismo cuerpo legal): toda vez que los actos realizados por el curador antes del
discernimiento de la curatela quedan confirmados por el nombramiento, si de ello
no resulta un perjuicio para el protegido; y

. Lo dispuesto por el art. 121 inc. E del C.C.C.N.: ya que entre los actos que pueden ser
solicitados, pero que requieren autorizacion judicial, se encuentra el de “hacer tran-
sacciones”.

Conforme a todo lo expresado, se considerd pertinente el pedido efectuado por la parte
recurrente, reconociendo al curador provisorio la facultad de suscribir en tal caracter un
acuerdo arribado en el proceso de dafnos y perjuicios, en representaciéon del Sr. L.E.A,,
conjuntamente con la Asesora letrada interviniente como representante complementa-
ria y debiendo depositarse el dinero correspondiente al Sr. L.E.A en una cuenta judicial
a la orden del juez, a sus efectos.

Ill. Conclusiones

Actualmente, las personas en cuyo interés se inician procesos de delimitacion de capaci-
dad, se encuentran frente a un cumulo de derechos y prerrogativas consagrados por la
legislacion nacional y supranacional; sin embargo, es necesario que tales prescripciones

+ FERNANDEZ, Silvia E. en HERRERA, Marisa, CARAMELO, Gustavo, PICASSO, Sebastidn (directores): “Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Comentado’, T. 1, p. 269 www.saij.gob.ar
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La Ley Online AR/DOC/497/2001. P. 2).

Estos virajes han llevado a un cambio de paradigmas, porque los Jueces no sélo deben juzgar a la luz del
control de constitucionalidad, sino que deben ampliar el control hasta llegar a que los actos se encuentren de
acuerdo con estos Tratados, en lo que se ha dado en llamar “Control de Convencionalidad”, hoy plenamente
receptado en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

En este orden de ideas, cabe destacar que el Estado Argentino forma parte del Sistema Interamericano y esta
sujeto como cualquier otro Estado al cumplimiento de los compromisos asumidos, como asi también que
debe cumplir con las normas de este esquema regional, que integran el bloque de constitucionalidad nacional.
Sabemos claramente que “los organismos del Sistema Interamericano se han pronunciado reiteradamente en
torno al acceso a la justicia, considerandolo uno de los fundamentales no sélo de la Convencién Americana,
sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democritica. (Cfr. PEREZ CURCI, Juan Ignacio (2014):
Derecho de acceso a la justicia en el sistema interamericano de derechos humanos, Buenos Aires, La Ley On-
line AR/DOC/1755/2014. P. 1).

tengan una aplicacion real y adecuada en la practica, por parte de las distintas autori-
dades involucradas, a fin de no tornarse meras declaraciones carentes de efectividad
y eficacia. En ese sentido, considero que el fallo bajo anélisis ha proporcionado sélidos
argumentos para justificar la habilitacion del curador provisorio a los efectos de sus-
cribir un acuerdo econémico en beneficio de su protegido, sefalando que en este tipo
de procesos se requiere que los jueces adopten un rol activo, marcado por un fuerte
compromiso, sensibilidad social y flexibilizacion de las formas. En efecto, tratdndose
de personas en estado de vulnerabilidad, se impone extremar los recaudos para que su
paso por el sistema de justicia signifigue la concrecion de sus derechos y no la exigencia
de formalismos que los dejen desprovistos de la proteccidon que les corresponde.
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Es necesario, entonces, resignificar a este derecho, el que “impone la exigencia de tornar efectivas las garantias
constitucionales de igualdad y debido proceso que implican la tutela de los derechos para todos los habitantes,
sin trabas y a resguardo de restricciones, obstaculos y menoscabos.

Hoy en dia, la Justicia sigue haciendo hincapié en muchas de sus decisiones en el ambito interno, que sumado
a pruritos formales, termina dejando de lado normas que, si bien son supraestatales, forman parte también del
esquema legal que es posible utilizar para solucionar los conflictos.

En este contexto, como ya lo mencionaramos, el Cédigo Civil y Comercial en la Republica Argentina ha
sentado las bases para la interpretacion de las causas que se someten a su competencia, en los tratados inter-
nacionales y en particular en el respeto a los derechos humanos. Dentro del amplio marco de la proteccion
de dichos derechos, se encuentran los de las personas con alta vulnerabilidad, como son: los nifios, nifias y
adolescentes, las personas con restriccion a la capacidad mental, los discapacitados, los adultos mayores, las
personas victimas de violencia, los enfermos y los pobres, a los cuales “Las 100 Reglas de Brasilia” han tratado
de amparar y custodiar de manera particular.

PROCESO JUDICIAL CON PERSPECTIVA DE VULNERABILIDAD

TRIAL PROCESS WITH VULNERABILITY PERSPECTIVE

LAURA ALESSO' Y MARIA GUADALUPE NEDER?

Fecha de recepcion: 28/10/2017
Fecha de aceptacion: 09/11/2017

RESUMEN

Uno de los grandes desafios del servicio de justicia es el de garantizar por medio de sus
operadores, la promocién de medidas necesarias a los fines de favorecer el acceso a la
justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad. El auto que a continuacidn se
comenta, es una manifestacion de ello.

De esta manera, asi como en los supuestos de violencia contra la mujer por cuestiones
de género, el juez tiene la obligacién legal de valorar la prueba con perspectiva de géne-
ro; o de similar manera, en casos de derechos del consumidor, el de resolver a la luz de
la regla “in dubio pro consumidor”; o el “in dubio pro trabajador” en derecho laboral; en
el caso que se comenta veremos codmo puede aceptarse simplificaciones de procesos y
flexibilizaciones en las formas en los que estén involucradas personas con discapacidad
o problemas de salud, a través de la tarea de los jueces de fallar con perspectiva de vul-
nerabilidad sin perder de vista, claro est3, las reglas del debido procesos.

ABSTRACT

One of the great challenges of the justice service is to guarantee, through its judicial
agents, the promotion of necessary actions in order to stimulate the access to justice
for people in conditions of vulnerability. The case-law that is commented next, is a

' Abogada (Universidad Nacional de Cérdoba); Auxiliar del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba; Maestranda de Derecho Procesal (Universidad Siglo
21); Miembro de FUNDEPS - http://www.fundeps.org. Correo electrénico: mlauraalesso@gmail.com.

* Abogada (Universidad Nacional de Cérdoba); Auxiliar del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba; Maestranda de Derecho Procesal (Universidad Siglo
21); Adscripta de la citedra de Derecho de Familia y Sucesiones (Universidad Catdlica de Cérdoba). Correo electrénico: mariaguadalupeneder@gmail.com.

* Sentencia de la C4émara Quinta de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la ciudad de Cérdoba, en autos “A.L.E. - Demanda de limitacion de capacidad”.
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La luz que nos brindan hoy los indices de marginalidad, de alfabetizacion, de crecimiento del desempleo, de
falta de atencion en el cuidado de la salud -y ni que hablar de la violencia doméstica- , entre otros, nos dan la
pauta para comprender por qué el acceso a la justicia debe ser asegurado al justiciable, porque no puede haber
voz que clame justicia y que no sea oida.

Asi las cosas, debemos partir de la premisa que el llamado “acceso a la justicia” no se consuma con el sélo
ingreso de la causa al poder judicial, sino con una respuesta rapida y eficiente por parte de dicho poder, que
como decimos solucione a ese ciudadano las falencias que el sistema les genera; y que obviamente garantice la
“tutela efectiva de ese derecho que ha sido vulnerado”

A través de estas Reglas de Brasilia, surgen una serie de recomendaciones originadas del debate en foros con-
formados por los propios jueces. Es cierto que no se trata en sentido estricto de una norma elaborada por un
o6rgano legislativo, en la Reptiblica Argentina estas recomendaciones han sido receptadas con posterioridad
en la Acordada N° 5/2009 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Si bien esto podria provocar alguna
controversia respecto de su operatividad, incluso su articulacién con normas en sentido formal, en tanto que

manifestation of it.

Thus, as in assumptions of violence against women due to gender issues, the judge is
legally obliged to assess the evidence from a gender perspective; or similarly, in cases
of consumer rights, the obligation to decide under the rule of “in dubio pro consumidor”;
or the “in dubio pro trabajador” rule in employee law; based on this case, we will see
how simplifications of the process and flexibility in formalities can be accepted when
people with disabilities or diseases are involved, through the judges’ task to decide with
a perspective of vulnerability but also applying the rules of due-process.

Palabras Claves: Derecho a la Salud, Proceso Judicial, Personas con discapacidad, Perspectiva de Vulnera-
bilidad, Excesivo formalismo

Key Words: Health’s rights, Trial Process, Vulnerable people, Vulnerability perspective, Formal excess

I. Introduccién: la constitucionalizacién del derecho

Asistimos, en los tiempos que corren a un cambio de paradigma, a razén del impacto en
el derecho argentino de la jerarquizacién constitucional de varios tratados internaciona-
les de derechos humanos. Es a partir de la reforma constitucional del aflo 1994, que se
han adoptado una abundante cantidad de normas inclusivas e igualitarias reconociendo
derechos sociales, econdmicos, culturales, civiles y politicos con especial énfasis en las
personas con alta vulnerabilidad.

En este contexto, del “estado constitucional de derecho™, ha tenido lugar la reforma de
nuestro Cédigo Civil y Comercial que traduce y detalla la racionalidad de la constitucion
en el derecho privado, exigiendo a los jueces juzgar -en consonancia con el cambio
de paradigma aludido- no solo a luz de la mentada constitucién, sino también de las
convenciones internacionales del que el pais es parte, en particular en el respeto de los
derechos humanos, sentando las bases para la interpretacién de las causas -“didg/logo de
fuentes”- para buscar su sentido y valor, para obtener su expresion precisa y eficaz en el
tratamiento de las relaciones juridicas y concretar una tutela judicial efectiva.

El sistema judicial debe configurarse como un instrumento para la defensa efectiva de
los derechos de las personas, en especial de las que se encuentran en condiciones de
vulnerabilidad por los mayores obstaculos que se le presentan para acceder a la justicia

4 FERRAJOLI, Luigi (2006): Derechos y garantias. La ley del més débil. Trotta, Madrid.
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el documento incluye directivas para los poderes ejecutivo y legislativo; no hay duda que son “reglas interpre-
tativas” que encierran valores que el juez debe merituar al momento de resolver.

En este contexto, la concepcion que inspira la elaboracion de las Reglas de Brasilia radica en que el sistema judi-
cial se debe configurar como un instrumento para la defensa efectiva de los derechos de las personas en condi-
cién de vulnerabilidad. Se asume que la dificultad para garantizar la eficacia de los derechos afecta con caracter
general a todos los ambitos de la sociedad, sin embargo tal situacién es atin mayor cuando se trata de personas
en condicion de vulnerabilidad en la medida que éstas encuentran obstdculos mayores para su ejercicio.

En cuanto a su objetivo, las Reglas de Brasilia no se limitan a establecer unas bases de reflexion sobre los pro-
blemas de acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, sino que también recogen lineas
de actuacion y recomendaciones para los drganos publicos y para el trabajo cotidiano de quienes prestan sus
servicios en el funcionamiento del sistema judicial; para garantizar un trato adecuado a sus circunstancias
particulares y las condiciones de acceso efectivo a la justicia de las personas y los grupos vulnerables, sin dis-
criminacién alguna, que permitan el pleno goce de los servicios del sistema judicial.

como, asimismo, por la posicion en desventaja dentro del proceso judicial que deben en-
frentar en atencion al resto. En este contexto, resulta interesante recordar las palabras
dadas por la Dra. Elena Highton de Nolasco, en el discurso de presentacion del nuevo
Codigo Civil, en cuanto a que “éste es el tiempo de los vulnerables™.

Estas innovaciones textuales, han establecido los principios y los estadndares para el
desarrollo de varias lineas de precedentes en funcidn de los cuales los tribunales han
definido fragmentos del derecho a la salud de grupos vulnerables como los nifos, las
personas con discapacidad, personas con enfermedades graves, etc.

Se comentara asi, un fallo reciente de la Cadmara de Apelaciones Civil y Comercial de 52
Nom. de la ciudad de Coérdoba, en la que el tribunal concluyé que los jueces en estas
causas deben resolver con “perspectivas de vulnerabilidad” aceptando “simplificaciones
de los procesos y flexibilizaciones en las formas en los que estén involucradas personas
con discapacidad, dando prioridad a estos casos para evitar dilaciones”®.

Il. Analisis de los hechos del caso “A., L.E. - Demanda de Limitacién de capacidad”
El padre de una persona que se encontraba en estado vegetativo solicitd ser nombrado
curador provisorio. Efectuada tal designacion, con posterioridad, solicitan se lo declare
incapaz de conformidad con el art. 32 y ss. del Codigo Civil y Comercial de la Nacion y se
designe curador tanto a su progenitor como a su conviviente para que actuen en forma
conjunta o indistinta. Asimismo, solicitaron que a los fines de contar con dinero suficien-
te para iniciar los tratamientos de rehabilitacidon neuroldgica por parte del beneficiario
de la medida, se conceda autorizacion especial al curador provisional (padre del pre-
sunto incapaz) a los fines de contar con facultades suficientes para realizar un acuerdo
transaccional en el juicio de dafos y perjuicios que se lleva a cabo por el accidente de
transito que lo llevd a aquel estado.

El Tribunal frente a tal pedido resuelve: con relacién a la declaracidn de limitacion a la ca-
pacidad, que la parte ocurra por la via que corresponda; rechazando consecuentemente
la autorizacion para realizar un acuerdo transaccional, utilizando como argumento que
la misma excede el marco del proceso de nombramiento de curador provisional. A raiz
de este decisorio, la parte plantea el recurso de reposicidon con apelacion en subsidio.

° Discurso del 07/4/2015 en el acto realizado en la CSJN por la implementacion y entrada en vigencia del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién.

®Camara 5ta de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cordoba: “A.L.E. - Demanda de Limitacion de capacidad”
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Las Reglas de Brasilia insisten en varias oportunidades en la necesidad de tomar medidas procesales acordes
al objetivo de acceso real a la justicia y la consigna fundamental es que nadie debe ser privado o sesgado en el
ejercicio pleno de sus garantias en juicio por razon de edad, género, estado fisico o mental, asi como tampoco
por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas o culturales.

Si bien no hay dudas que lo ideal seria la existencia de normas internas que sancionen expresamente estas re-
glas o recomendaciones, hasta que ello suceda debemos velar para que los procedimientos y requisitos, deban
adecuarse, de manera de no constituir un impedimento para el acceso a la justicia.

En tal linea, pueden aceptarse simplificaciones de procesos y flexibilizaciones en las formas en los que estén
involucradas personas con discapacidad, dando prioridad a estos casos para evitar dilaciones. Ello debe implicar
también una la sensibilizacién de los funcionarios judiciales y magistrados, a los fines que en sus resoluciones se
tenga una “perspectiva de vulnerabilidad’, sin que signifique una pérdida de certeza respecto del debido proceso.
En sentido similar cabe mencionar lo dispuesto en la ley provincial N° 10401 en el articulo 3 inciso e) donde
se establece como pautas minimas que debe garantizarse a las mujeres victimas por cuestiones de género “la

El Juez de la causa, en esta oportunidad, revoca parcialmente el decreto impugnado y
hace lugar a la demanda de limitacion a la capacidad, pero rechaza el pedido de auto-
rizacion fundado que la recurrente no se ha agraviado expresamente en cuanto a esa
parte del proveido, concediendo al efecto el recurso de apelacion interpuesto.

Ill. Andlisis de la resolucién de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Quinta Nominacién

Apelada la resolucion judicial, intervino la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de Quinta Nominacion, la que resolvid hacer lugar al recurso y en consecuencia revocar
el decreto repuesto en su parte pertinente, debiendo el juez preveniente otorgar la au-
torizacion judicial requerida.

Para asi decidir, la Cdmara argumentod lo siguiente:

“En primer lugar, estimo necesario realizar algunas consideraciones sobre el

perfil del juez para resolver en las causas donde se encuentran implicados reclamos o
derechos de justiciables en estado de vulnerabilidad”.”
Tras destacar el cambio de paradigma producido por la incorporacién de tratados in-
ternacionales con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN), con relacidon al deber de
los jueces de juzgar a la luz del control de constitucionalidad y de convencionalidad,
advirtio que:

“Hoy en dia la justicia sigue haciendo hincapié en muchas de sus decisiones en
el ambito interno, que sumado a pruritos formales, termina dejando de lado normas que
si bien son supraestatales, forman parte del esquema legal que es posible utilizar para
resolver conflictos”.®
En este contexto, destacd que el Estado Argentino, a través de la Acordada n.2 5/2009
de la CSJN, adhirié a las recomendaciones de Las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a
la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad que amparan y custodian de
manera particular las personas con alta vulnerabilidad, como son: niflos, nifas, adoles-
centes, personas con restriccion a la capacidad mental, discapacitados, adultos mayo-
res, victimas de violencia, enfermos, pobres, entre otras.

Parte de la premisa que el acceso a la justicia,

7Idem.

#Idem.
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amplitud probatoria y la obligacion del juez de valorar la prueba con perspectiva de género..”. De manera
similar en materia de derechos de los consumidores tenemos la regla “in dubio pro consumidor” o el “in dubio
pro trabajador” en el derecho laboral.

Un fallo que constituye una aplicacion directa de las Reglas de Brasilia, anteriormente citadas y que abre un
debate controversial, es el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que admitié un
recurso extraordinario a pesar de las carencias que tenia en cuanto a su formalidad y argumentacién (“Q. V.
c./IOSPER s. / Su presentacion” Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 23/2/2012). En el mismo el maximo
tribunal expresd que en este caso se justificaba el apartamiento del excesivo ritualismo, porque se hallaban
comprometidos derechos constitucionales como la vida y la salud.

Sentadas estas premisas nos abocaremos al caso particular de esta causa, para lo cual debemos realizar un
repaso de los acontecimientos.

A.-Con fecha 30 mayo del 2017 el Sr. R.R. A, solicita se lo nombre curador provisorio con facultades de repre-
sentacion de su hijo L. E. A,, quien tras haber sufrido un accidente se encuentra en estado vegetativo desde el

“...no se consuma con el sélo ingreso de la causa al poder judicial, sino con una
respuesta rapida y eficiente por parte de dicho poder, que solucione a ese ciudadano
las falencias que el sistema les genera -el resaltado nos pertenece-; y que obviamente
garantice la “tutela efectiva de ese derecho que ha sido vulnerado’™.

La Céamara recalca que las reglas se constituyen como “reglas interpretativas que encie-
rran valores que el juez debe merituar al momento de resolver una causa”; la que tienen
como fin:

“..configurar al sistema judicial como un instrumento para la defensa efectiva
de los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad, ya que éstas encuentran
obstaculos mayores para su ejercicio™®.

En consecuencia, advierte que las Reglas insisten en tomar medidas procesales acordes
al objetivo de acceso real a la justicia y en esta linea pueden “aceptarse simplificaciones
de procesos y flexibilizaciones en las formas en los que estén involucradas personas con
discapacidad dando prioridad a estos casos para evitar dilaciones”".

Por ultimo, subraya que

“debe implicar también una sensibilizacion de los funcionarios judiciales y ma-
gistrados, a los fines de que en sus resoluciones se tenga una “perspectiva de vulnerabi-
lidad” sin que signifique una pérdida de certeza respecto del debido proceso™?.
Particularidades de la causa
La Cadmara sostuvo que el agravio central del recurrente se reduce al rechazo del pedido
de autorizacion judicial al curador provisorio para que realice a nombre de su represen-
tado la transaccidon en el juicio de daflos y perjuicios y que si bien por un lineamiento
técnico y formal le asistiria razén al juez de grado, haciendo una interpretacion sistémi-
ca, implicaria una denegacién de justicia y una desproteccién para quien se encuentra
en un doble estado de vulnerabilidad frente a su estado delicado de salud y teniendo en
tramite un pedido de restriccion a la capacidad.

La Camara acufa de esta manera un especial concepto, al sefalar que los jueces deben
resolver estos asuntos aplicando la “perspectiva de vulnerabilidad”, evitando caer en un
excesivo ritualismo, afirmando que:

*Idem.
1 Tdem.
' Idem.

12 Idem.
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dia 02.03.2017, a lo que se imprime tramite por decreto de fecha 05.05.2017 (fs.21) y habiendo prestado con-
sentimiento la conviviente del Sr. L. E. A., y también la Asesora Letrada del Tercer Turno a fs. 23, se procede a
dicha designacién por Auto N° 291 de fecha 12 de junio del 2017 (£s.25/26 vta.). Dicho cargo es aceptado por
acta de fecha 13 de junio del mismo aflo.

B.-Posteriormente a fs. 52/55 vta con fecha 31.07.17 comparecen los Sres. R.R.A., y la Sra. M.M.G. y solicitan
se declare incapaz al Sr. L.E.A., de conformidad al art. 32 y ss del Cédigo Civil y se designe curadores a ambos
para que acttien en forma conjunta o indistinta. Asimismo, en dicho escrito solicita que a los fines de contar
con dinero suficiente para iniciar los tratamientos de rehabilitacién neuroldgica por parte del beneficiario de
la medida, se conceda autorizacion especial al curador provisional -Sr. R. Ricardo A.,- a los fines de contar
facultades suficientes para realizar el acuerdo transaccional llevado a cabo en los autos caratulados “A., R.R.
y otros ¢/ Arena, Guillermo Nicolas-Ordinario-Danos y Perj. -Accidente de transito” (expte 7370709) que
se tramitan ante el Juzgado de Primera Instancia y 32 Nominacion en lo Civil y Comercial, y cuya copia se
encuentra acompanado a fs. 36/39 vta; habiéndose agregado con posterioridad el acuerdo de honorarios que

“de conformidad a lo dispuesto por las normas sustanciales y procesales el juez

gue entiende en el juicio de limitacién a la capacidad tiene el poder-deber de dictar
todas las medidas necesarias -y muchas veces de oficio- a los fines de proteger la per-
sonay los bienes del sujeto pasivo de dicha tramite con mayor razén si dicha persona se
encuentra en un estado muy delicado de salud (art. 34 CCyCN)™3,
Y que asimismo, el andlisis se debe centrar en las funciones o tareas del curador, “re-
sultando claro el art. 138, CCC en cuanto establece: cuidar a la persona y los bienes del
incapaz, y tratar de que recupere su salud”; y en la urgencia del reclamo, que obliga a
tomar medidas conducentes que no pueden esperar el nombramiento con caracter de
definitivo. Concluyendo que es justamente,

“la urgencia de algunos reclamos que hace que las vias procesales deban ser
mas expeditas y por lo tanto con escaso margen de formalidad; mas aun si la necesidad
surge ab initio como inmediata’®.

IV. Las 100 Reglas de Brasilia

En el caso resefado se aplica las denominadas 100 Reglas de Brasilia sobre el acceso a
la justicia de las personas en condicidn de vulnerabilidad, como “reglas interpretativas”
que encierran los valores que el juez debe merituar al momento de resolver.

Las reglas a la que alude el fallo, consisten en un documento redactado en el marco de
la XIV Cumbre Judicial lberoamericana que se llevd a cabo en Brasilia durante el afio
2008 y en un contexto de avances importantes en materia de derechos humanos a ni-
vel internacional y que Federico Andreu-Guzman y Christian Courtis las sintetizan en el
reconocimiento de que “..el derecho al respeto de las garantias del debido proceso, y
el derecho a la tutela judicial efectiva en caso de violacion de un derecho fundamental,
implican el derecho de acceso a la justicia™®, en la existencia de “...obligaciones positivas
del Estado en materia de derechos humanos, destinadas a remover aquellas barreras y
obstaculos de orden juridico, social, econémico y cultural que dificultan o impiden el ple-

5 Idem.
" Idem.
'* Idem.

16 ANDREU-GUZMAN, Federico - COURTIS, Christian: “Comentarios sobre las 100 reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad”, Comision Internacional de Juristas, Ginebra. P.52 (Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29269.pdf)
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obra a fs. 56.

Dichas solicitudes son proveidas por el Tribunal a fs. 60 con fecha 04.08.17 y se resuelve con relacién a la de-
claracién de limitacion a la capacidad que la parte ocurra por la via que corresponda, y se rechaza la solicitud
de la autorizacion por exceder el marco del proceso de nombramiento de curador provisional.

C.-A fs. 61/62 vta. con fecha 08.08.17 se plantea reposicién con apelacion en subsidio en contra del decreto de
fs. 60, dictando el Tribunal el decreto de fecha 16.08.17 por el cual se revoca parcialmente el decreto impug-
nado y se hace lugar al tramite del pedido de limitacion a la capacidad, pero se rechaza el pedido de autoriza-
cién dando con fundamento que la parte no se ha agraviado expresamente respecto a dicha parte del decreto
repuesto y se concede el recurso de apelacion sobre dicho tema.

Revisando los agravios expresados a fs.74, la materia discutida en el presente recurso se reduce al rechazo del
pedido de autorizacién judicial al curador provisorio para que realice a nombre de su representado la transac-
cion en el juicio de dafios y perjuicios.

En este contexto, en principio, en un lineamiento netamente técnico y formal le asistiria razon a la juez de

no ejercicio de los derechos humanos por parte de sus titulares...”” y la creciente toma
de conciencia acerca de que “.../as dificultades experimentadas por las personas para
acceder a la justicia y para ejercer sus derechos se deben en parte a su pertenencia a
grupos sociales en situacién de vulnerabilidad™® .

Su objetivo es el de garantizar el acceso efectivo a la justicia a las personas en condicion
de vulnerabilidad, sin discriminacion alguna, ordenando a los servidores del sistema de
justicia que otorguen a quienes se encuentre en especial situacion un trato adecuado a
sus circunstancias singulares; tal como se indica en la exposicion de motivos, que en su
parte pertinente reza:

“El sistema judicial se debe configurar, y se esta configurando, como un instru-

mento para la defensa efectiva de los derechos de las personas en condicién de vulnera-
bilidad. Poca utilidad tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si su titular
no puede acceder de forma efectiva al sistema de justicia para obtener la tutela de dicho
derecho™®.
La Corte suprema de Nacion ha adherido a las mismas por medio de la acordada N¢
5/2009 de fecha 24 de febrero de 2009, en donde si bien no son vinculantes, ya que
no poseen fuerza ley; las mismas se erigen como un medio para argumentar en una
situacion determinada buscando la proteccidon de personas de alta vulnerabilidad. Se
presentan entonces, como un medio, un canal, a tener presente cuando una persona en
situacion de vulnerabilidad pretende acceder a la justicia.

V. Perspectiva de vulnerabilidad en el proceso judicial
Si bien mucho se ha escrito en cuanto a la nocién de vulnerabilidad, se hace imprescin-
dible brindar un concepto definitorio de esta condicidon a la que referimos, asi la Regla
3 establece que:

“se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por razéon
de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas,
étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante

7 ANDREU-GUZMAN, Federico - COURTIS, Christian: Op. Cit. P.53
¥ ANDREU-GUZMAN, Federico - COURTIS, Christian: Op. Cit. P.54

XTIV Cumbre Judicial Iberoamericana : Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en condiciéon de vulnerabilidad, p.4 (Disponible en:
http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/america/ReglasdeBrasilia-2008.pdf)
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primer grado, cuando en el decreto de fs. 65 rechaza el recurso de reposicién contra el dictado del pedido de
autorizacion fundado en que en forma explicita el recurrente no se habria agraviado por esta parte del decreto.
Ahora bien, la parte recurrente impugna en su totalidad el decreto de fs. 52, y al expresar los agravios alude que
una cuestion era consecuencia de la otra, ya que le habian denegado el pedido de declaracién de incapacidad
del Sr. A., y en consecuencia el pedido de autorizacion solicitado. Considera que al haber revocado la parte
pertinente del decreto de fs. 52 y al haberse impreso el tramite al pedido de restriccion o limitacion a la capa-
cidad debio el juzgador expedirse sobre el pedido que era consecuencia de dicho tramite. Ello es asi ya que se
habia resuelto que el pedido de autorizacion solicitada excedia el marco de la accion que hasta ese momento
se habia dado trdmite o sea del nombramiento de curador provisional. Ergo, si con posterioridad se revoca el
decreto y se imprime el tramite de limitacion de capacidad,

sle correspondia al tribunal revisar si la peticion seguia excediendo el marco de la nueva accion?.

Realizando una interpretacion sistémica de lo sucedido, de confirmarse la parte del decreto que alude al exceso
del pedido de autorizacion para este tramite —insisto que hoy seria el pedido de limitacion a la incapacidad-

el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”20. En ella
se pone de resalto que “la condicién de vulnerabilidad no deriva de una cualidad de la
personalidad sino de una situacion social™.

Asimismo, y siguiendo a la clasificacion adoptada en las Reglas, podran constituir cau-
sas de vulnerabilidad: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas
0 a minorias, la victimizacion, la migraciéon y el desplazamiento interno, la pobreza, el
género y la privacion de libertad, entre otras. Sin embargo, la determinacion concreta
de las personas en condicidn de vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracte-
risticas especificas, o incluso de su nivel de desarrollo social y econdmico (regla n°® 4).
“La vulnerabilidad que nos ocupa, entonces, ya no es la caracteristica natural de la vida
misma, sino las consecuencias de determinada organizacion juridica, politica y social que
hace vulnerables a ciertos grupos sociales por encontrarse en determinadas circunstan-
cias o por poseer determinados caracteres identitarios, provocandoles un dafio, lesion o
discriminacién, que no son vulnerables sino que estan vulnerables.”??

En este sentido, las Reglas de Brasilia procuran que el servicio de justicia promueva las
condiciones necesarias para que la tutela judicial de los derechos reconocidos por el
ordenamiento, respecto de quienes se encuentren en tales condiciones, sea efectiva,
adoptando aquellas medidas que mejor se adapten a cada condicion de vulnerabilidad.
Particularmente y en lo que aqui nos atafe, En la Seccidon 4 - Revision de los Procedi-
mientos y los requisitos procesales como forma de facilitar el acceso a la justicia prevé
que las reglas de procedimiento sean revisadas para facilitar el acceso a las personas en
condicidn de vulnerabilidad, adoptando aquellas medidas de organizacion y de gestion
judicial que resulten conducentes a tal fin.

Dentro de esta categoria se incluyen aquellas actuaciones que afectan a la regulacién
del procedimiento, tanto en lo relativo a su tramitaciéon como en relacién con los requi-
sitos exigidos para la practica de los actos procesales.

Es dable destacar por tanto, la importancia de que el poder judicial colabore en la me-
jora del acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, llegando en
Su caso a revisar las reglas procedimentales a tal fin, evitando el exceso de formalismos,

2 RIBOTTA, Silvina (2012): “Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad. Vulnerabilidad, pobreza y acceso
ala justicia’, en Revista Electronica Iberoamericana Vol. 6, N° 2, Centro de Estudios de Iberoamérica, Espana, P. 3.

2! HIRALDE, German (2015): “El Proceso en ‘el tiempo de los vulnerables™, en Civil Procedure Review, v.6, n.3: 105-128, sept.-dec., 2015 ISSN 2191-1339,
Pp-109 - www.civilprocedurereview.com

2 RIBOTTA, Silvina (2012): Op.Cit., P. 8.
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implicaria en definitiva una denegacion de justicia y una desproteccion para el Sr. L. A., quien se encuentra
en un doble estado de vulnerabilidad frente a su estado delicado de salud y teniendo en tramite un pedido de
restriccion a la capacidad.

Por otra parte, de ninguna manera puede considerarse que dicho pedido excede el ambito de conocimiento del
juez que lleva a cabo el juicio de limitacion o restriccion a la capacidad y que ademas es el que ha designado el
curador provisional de la persona cuyos derechos se deben amparar.

En este estado, aplicando el principio que los jueces en estas causas deben resolver con “perspectiva de vulne-
rabilidad” consideramos que no debe primar el exceso de formalismo; y sin perjuicio que la parte recurrente
no se haya agraviado en forma expresa con relacion al rechazo del pedido de autorizacion, debe entenderse el
mismo como una consecuencia necesaria de haber impreso tramite a la limitacién de incapacidad.

Ello es asi ya que de conformidad a lo dispuesto por las normas sustanciales y procesales el juez que entiende
en el juicio de limitacion a la capacidad tiene el poder- deber de dictar todas las medidas necesarias —y muchas
veces de oficio- a los fines de proteger la persona y los bienes del sujeto pasivo de dicha tramite. En tal sentido

dando prioridad a estos casos, para evitar dilaciones, sin que signifique, claro estd, una
pérdida de certeza respecto del debido proceso. Esto es lo que se ha dado a llamar,
resolver con “perspectiva de vulnerabilidad”.

VI. Breve referencia a otro fallo de los tribunales ordinarios de la ciudad de Cérdoba
resuelto con “perspectiva de vulnerabilidad”

Los tribunales ordinarios de Cérdoba han sido contestes en la aplicacion directa de las
Reglas y de la mencionada “perspectiva de vulnerabilidad”. En un novedoso y atinado
pronunciamiento, del Juzgado de 12 Instancia Civil y Comercial y 46 nominacién?, la
juez a cargo, Dra. Olariaga de Masuelli, resolvié rechazar un planteo de perencion de
instancia promovido por la parte demandada y citada en garantia en un juicio de dafos
y perjuicios derivado de un accidente de transito, a razén de que la falta de actos de im-
pulso se produce completamente al margen de la voluntad del litigante por encontrarse
éste impedido de comparecer por sus propios medios y procurarse la representacion
adecuada para la tutela de sus derechos debido a su estado de salud.

La decision se dio en el marco de una pretensidon indemnizatoria como consecuencia de
un accidente de transito, en el que el actor -menor de edad- era representado por sus
progenitores y la Asesora Letrada, hasta cumplir la mayoria de edad. Acaecido aquel
evento, ocurre que su estado de salud le impide el ejercicio de sus derechos por si mis-
mo, lo que trajo consigo una modificacion en el curso regular del procedimiento, el que
debia orientarse a solucionar tal circunstancia -la de procurar la representacion legal
adecuada- para poder seguir su derrotero normal.

Con ese devenir de los hechos y ante el anoticiamiento de que el accionante se encon-
traba internado en estado vegetativo, en el ano 2010, el tribunal ordena la suspension
del trdmite en los términos del Art. 46 tercer parrafo del CPCC,, hasta tanto se acredite
la designaciéon un curador al nombrado. Desde ese entonces, la causa no tuvo movimien-
to hasta el 2014, oportunidad en la que la parte actora pone en conocimiento al tribunal
acerca de la tramitacion de la demanda de limitacién de capacidad. En el 2017, la parte
demandada interpone incidente de perenciéon de instancia, alegando la inactividad man-
tenida por la parte actora durante el plazo legal.

» Juzgado de 1° Instancia civil y comercial y 46 nominacién de la Ciudad de Cérdoba - “Luduena, Dolly Graciela y otro ¢/ Echague, Juan Carlos y otros -
Ordinario - Dafios y Perjuicios - Accidente de Transito’, 01/11/2017.
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es claro el art. 34 del Cédigo Civil y Comercial cuando prescribe que el juez durante el proceso de limitacion a
la capacidad, debe ordenar las medidas necesarias para garantizar los derechos personales y patrimoniales de
la persona y con mayor razoén si dicha persona se encuentra en un estado muy delicado de salud.

Asi las cosas, si nos encontramos frente a un pedido de autorizacion judicial del curador provisorio, en primer
lugar nos debemos centrar en las tareas o funciones del curador en estos tramites, resultando claro a tal fin el
art. 138 del CCCN cuando establece:: “la principal funcién del curador es la de cuidar a la persona y los bienes
de la persona incapaz, y tratar de que recupere su salud...” Agregando el articulo que las rentas de los bienes
de la persona protegida deben ser destinadas preferentemente a ese fin.

El tema de la “recuperacion de la salud” no puede entenderse en otro sentido que no sea la garantia del mejor
nivel de salud integral, en consonancia con las disposiciones de la Ley nacional y provincial de salud mental y
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Asimismo, la referencia a la aplicacion a
las rentas de los bienes de la persona debe interpretarse e n sentido armonico. El primer destino de inversion
de los fondos debe guardar relacion con la prestacion de una mejor calidad de atencion y, asi, por ejemplo,

El Tribunal actuante, a la hora de resolver tal planteo, analizé que en el caso lo que se
encontraba en juego era la falta de capacidad procesal del actor para el ejercicio de su
derecho de defensa en juicio por sus propios medios, encontrandose por tanto en con-
diciones de vulnerabilidad, delimitando un marco de interpretacién normativa que se
apoyd principalmente en la custodia de los derechos de las personas que se encuentran
en situacion de vulnerabilidad, aludiendo expresamente a la Convencidn Interamericana
de Derechos Humanos y a las “Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las perso-
nas en condicion de vulnerabilidad”.

Asi, la Jueza de la causa argumentoé que:

“..la proteccion al interés del sujeto en condiciones de vulnerabilidad resulta un
principio juridico que debe funcionar como garantia en cuanto es un vinculo normativo
idéneo para asegurar la efectividad de los derechos subjetivos, como norma de interpre-
tacién y/o resolucién de conflictos juridicos, y orientacion o directriz para la aplicacion
de las normas procesales en el caso concreto’?*.

De este modo, expuso que:

“..entre la regla del derecho y el poder discrecional del juez median directivas
que implican un limite al momento de decidir, en el que debe primar la interpretacion de
la norma mas adecuada al interés de quien sufre alguna limitacion en su capacidad, que
le impide el ejercicio de sus derechos por sus propios medios”?>.

La magistrada destaco la importancia de que el poder judicial colabore en la mejora del
acceso a la justicia de las personas en condicidon de vulnerabilidad e indicd que “..las
particulares caracteristicas del proceso en cuestidn ameritan a juicio del tribunal adop-
tar un criterio restrictivo de analisis de esta forma anormal de conclusion del proceso”?¢.
Por todo ello, y con apoyatura en lo normado en el art. 340 del CPCC; los presupuestos y
principios de actuacion aplicables para la efectiva proteccion de los derechos de las per-
sonas en condiciones de vulnerabilidad; el caracter restrictivo del instituto analizado; la
suspension ordenada por el Tribunal en los términos del Art. 46 tercer parrafo del CPCC;
las circunstancias particulares que rodean el caso en relacién a la falta de capacidad
procesal del actor -consecuencia de su grave estado de salud-; y la imperiosa necesidad
de procurarle una representacion adecuada, condicion ésta que resulta indispensable

* Idem.
» Idem.

2 Idem.

ANO 1+ NUMERO 1



180

favorecer el tratamiento de salud en ambitos privados que garanticen un seguimiento mas frecuente, mayor
facilidad o celeridad en el acceso y amplitud de prestaciones (cfr Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
Editorial INFOJUS, Tomo I, pag. 272); que es en definitiva lo que pretende el solicitante de la autorizacion, a
través del dinero que le ingresaria a su protegido por intermedio de la transaccion que venimos referenciando.
Si bien en el presente caso, el padre del protegido ha sido denominado “curador provisional’, serfa en un len-
guaje juridico correcto un curador especial designado a los fines de la representacion provisoria de la persona
en juicios o procesos con contenido patrimonial.

De otro costado, es cierto que el Sr. A., reviste hasta el presente el caracter de curador provisional o mejor di-
cho provisorio, pero la urgencia del tema de marras, nos obliga a tomar las medidas conducentes que no pue-
den esperar el nombramiento del mismo con caracter de definitivo, en caso de corresponder. De todas formas,
resultando aplicable las normas de la tutela (art. 138 CCN), el art. 114 dispone en estos casos, que los actos
realizados por el curador antes del discernimiento de la curatela quedan confirmados por el nombramiento, si
de ello no resulta un perjuicio para el protegido.

para la continuacién de la causa, en respeto al derecho de defensa en juicio; concluye
con rechazo del incidente articulado.

VII. Conclusiéon

El caso comentado da muestra de que las garantias de la defensa efectiva de los dere-
chos de las personas no son solo palabras; como se dijo al principio, el servicio de justi-
cia ha de promover las condiciones necesarias para gue la tutela judicial de los derechos
reconocidos por el ordenamiento sea efectiva, asegurando con mayor ahinco el acceso
a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad, por los mayores obstacu-
los que se le presentan y por la posicion en desventaja dentro del proceso judicial que
deben enfrentar en atencion al resto. En este sentido, las Reglas de Brasilia ofician como
“reglas de interpretacion” que encierran valores que el juez debe merituar al momento
de resolver, propiciando la toma de medidas procesales acordes al objetivo de acceso
real a la justicia.

Por lo que se espera, que los jueces en estas causas, resuelvan con “perspectiva de vul-
nerabilidad”:

“Asumir y superar la vulnerabilidad que niega a tantos el ingreso al rango de sujetos
de derecho requiere la apertura a nuevos paradigmas epistemoldgicos para el discurso
juridico... y de un Poder Judicial que no renuncie, bajo ninguna circunstancia, a su res-
ponsabilidad de controlar que las garantias no sean solo palabras.”?”

Sobre este punto, es destacable la labor de la justicia cordobesa que demuestra cada
dia, de manera creciente, su compromiso en el abordaje de la tematica, cumpliendo asi
con los mandatos internacionales. Esto puede verse reflejado paulatina y progresiva-
mente en sus resoluciones judiciales.

Como dice, Eduardo Galeano, (...) son cosas chiquitas. No acaban con la pobreza, no nos
sacan del subdesarrollo, no socializan los medios de produccién y de cambio, no expro-
pian las cuevas de Ali Baba. Pero quizd desencadenan la alegria de hacer, y la traduzcan
en actos. Y al fin y al cabo, actuar sobre la realidad y cambiarla, aunque sea un poquito,
es la Unica manera de probar que la realidad es transformable (...).

7 RUIZ, Alicia E. C. (2011): “Violencia y Vulnerabilidad” en Revista Institucional de la Defensa Publica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, P. 13/22.
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Por otra parte, y en cuanto al objeto de la autorizacién solicitada, que implica el otorgarle al curador provisorio
facultades suficientes para formalizar una transaccion, el art. 121 del CCCN en su inciso e) (aplicable por la
remision del art. 138 mencionado) establece dentro de los actos que pueden ser solicitados pero que requieren
autorizacion judicial el de “hacer transacciones”.

En conclusion resulta obvio que la urgencia de algunos reclamos hace que las vias procesales deban ser mas
expeditas y por lo tanto con escaso margen de formalidad; mas aun si la necesidad surge abinitio como inme-
diata (Camara Civil y Comercial Federal, sala ITI, 11/12/2014, M.P.E.E.c/ Vitas s/ amparo).

Por todo lo expuesto, y sumado al interés de la Defensora complementaria (ver escrito de fs.87) a que se
otorgue de manera urgente la autorizacion solicitada por el curador provisorio a los fines de poder suscribir
el acuerdo transaccional, corresponde revocar el decreto de fs. 59 en la parte pertinente, debiendo el juez
competente para entender en el juicio de limitacién de la capacidad otorgar la autorizacion judicial al Sr. R.
A., alos fines de suscribir como curador provisorio el acuerdo arribado en el proceso de danos y perjuicios,
conjuntamente con la Asesora Letrada que interviene como representante complementaria, debiendo ordenar
a sus efectos la apertura de una cuenta judicial a los fines que el dinero de dicho acuerdo correspondiente al
Sr.L. A., sea depositado a la orden del mismo juez, a sus efectos. Todo sin costas teniendo en especial conside-
racion la naturaleza de la cuestion debatida.

Por todo ello.-

SE RESUELVE:

I) Hacer lugar al recurso de apelacion en subsidio y en consecuencia revocar el decreto de fs. 59 en la parte
pertinente, debiendo el juez competente para entender en el juicio de limitacién de la capacidad otorgar la
autorizacion judicial al Sr. R. A, a los fines de suscribir como curador provisorio el acuerdo arribado en
el proceso de dafios y perjuicios, conjuntamente con la Asesora Letrada que interviene como representante
complementaria, debiendo ordenar a sus efectos la apertura de una cuenta judicial a los fines que el dinero de
dicho acuerdo correspondiente al Sr. L. A., sea depositado a la orden del mismo juez, a sus efectos.

IT) Sin costas teniendo en especial consideracion la naturaleza de la cuestion debatida. Protocolicese, hagase
saber y bajen.

Firmado: Aranda, Rafael, Vocal de Cdmara; Zalazar, Claudia E., Vocal de Camara; y Ferrer, Joaquin Fernando,
Vocal de Camara.
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PROGRAMA FEDERAL INCLUIR: COMPETENCIA ATRIBUIDA A LOS
TRIBUNALES PROVINCIALES

INCLUIR FEDERAL PROGRAM: GRANTED COMPETITION TO STATES COURTS

PaoLA Ruiz'

Datos de la sentencia:

Autos: Salvatierra, Mario Osvaldo ¢/ Ministerio de Salud (Progra-
ma Incluir salud)

Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Jueces: Dres. Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco,
Juan Carlos Maqueda, Horacio Rosati y Carlos Fernando
Rosenkrantz

Tipo de proceso: Amparo

Fecha de resolucién: 27 de diciembre de 2016

Sintesis de la causa:

En autos, se dilucida una cuestion de competencia negativa para entender en una accién
de amparo entre la Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de San
Martin de la provincia de Buenos Aires y el Juzgado Federal N° 1 de San Martin. El am-
parista, domiciliado en el partido de Merlo de la provincia de Buenos Aires, persigue el
suministro de la medicacion correspondiente al padecer la enfermedad de maculopatia
diabética. Por lo que dirige su accién en contra del Ministerio de Salud Local (Programa
Incluir Salud - ex PROFE) y en contra del Ministerio de Salud de la Nacién.

La Sra. Procuradora Fiscal subrogante al dictaminar sobre el asunto, sefala que, el caso
de autos se asemeja, entre otros, a lo decido en autos “Host, Enrique ¢/ PROFE s/ pres-
taciones médicas” del 17/03/2015 y en “Tito, Margarita ¢/ Ministerio de Salud - PROFE
s/ accidén de amparo”, del 13/09/16, ambos resueltos por la CSJIN. En estos citados, se
habia resuelto que la competencia para entender en los casos de los beneficiarios del
Programa Profe -actual Incluir- recaia en los tribunales locales de la provincia. Ello en
orden a que, si bien el Programa Incluir es desarrollado por el Ministerio de la Nacién, la
provincia de Buenos Aires adhirié al mismo mediante decreto 880/04 y luego lo trans-
firid al ambito local por decreto 1532/10. En consecuencia, siendo estas prestaciones
propias del dmbito del Ministerio de Salud local corresponde a los tribunales de la pro-
vincia de Buenos Aires entender respecto los asuntos de los beneficiarios del programa.
En este sentido resuelve la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

! Abogada, egresada de la Universidad Nacional de Cérdoba. Desarrolla su actividad profesional en la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 5ta
Nominacion de la Ciudad de Cérdoba del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba, Argentina. Mail: paoruizl6@hotmail.com
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Principales aportes doctrinales de la causa en materia de derecho a la salud:

El respecto al derecho y al acceso a la salud ha adquirido jerarquia constitucional a partir
de la reforma de 1994. Asi, se incluye en el art. 75 inc. 22 como parte de la normativa del
pais a los Tratados sobre Derechos Humanos. Entre los mencionados por el articulo, se
encuentran la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre, que prevé que toda
persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales
(art. 1. Por su parte, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos hace lo propio en
el art. 25.

A los fines de asegurar este derecho, el Estado nacional desarrolla el Programa Incluir
por medio del Ministerio de Salud de la Nacidn. Este programa esta dirigido a brindar
atencion a los titulares de pensiones no contributivas que otorga el Ministerio de De-
sarrollo Social por ley 18910. De este modo, el Programa Incluir se destina a proveer
la cobertura médica a personas que se encuentran en estado de vulnerabilidad o que
tengan ciertas cualidades previstas por el programa. Asi entre ellos, Incluir protege a: 1.
Beneficiarios de pensiones asistenciales (madres con siete hijos y mas, pensiones con
discapacidad, mayores de 70 anos en situacidon de pobreza); 2. Beneficiarios de pen-
siones por leyes especiales (excombatientes de Malvinas, familiares de desaparecidos,
pensiones de la Antartida Argentina, ganadores de Premios Nobel u Olimpicos, etc.) y;
3. Beneficiarios de pensiones graciables. Como requisito para ser incluido en el progra-
ma se requiere, ademas de pertenecer a uno de estos grupos, que la persona no posea
cobertura médica.

Como objetivos destacables, se pueden mencionar la asistencia a las provincias en la
implementacion de un modelo de planificacidon sanitaria y una auditoria permanente.
Asi como también la promocién de un modelo prestacional para la atencién primaria en
la redes de salud local. Por otra parte, de forma preventiva, se fomenta la realizacién de
actividades de promocién y prevencion de la salud en el ambito comunitario. Con el fin
de lograr esos objetivos, el Programa Incluir, asiste permanente a las provincias respec-
to a la garantia al acceso a los medicamentos del Plan Médico Obligatorio y a los de alto
costo. Asimismo facilita la incorporacion de dispositivos de rehabilitacion e inclusion y
brinda tratamientos de alta complejidad como los dialiticos crénicos y los trasplantes.
De esta forma, se pretende que el estado de vulnerabilidad de las personas no sea un
obstaculo para acceder a las condiciones basicas de una vida digna y su bienestar.

Por ultimo y directamente relacionado con el fallo objeto de analisis, cabe sefalar que
este programa desarrollado por la Nacion tiene aplicacion federal, pues cada provin-
cia al adherirse se obliga a cubrir estas prestaciones médicas. En consecuencia, queda
sujeta a la jurisdiccion de los tribunales provinciales cualquier cuestion atinente que se
suscite respecto a la cobertura o prestacion de este programa sanitario.
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COMPETENCIA DE LA JUSTICIA FEDERAL AL ENTABLAR UNA AC-
CION CONTRA UN AGENTE DE SALUD

FEDERAL JUSTICE COMPETENCE TO BRING AN ACTION AGAINST A HEALTH AGENT

MARIA NATALIA JUEZ'

Datos de la sentencia:

Autos: Zayas, Luis Armando ¢/ Hugo Libedinsky S.A., Instituto
Agliero y otros s/ dafos y perjuicios - Responsabilidad Profesional
Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Jueces: Ricardo Luis Lorenzetti, Elena I. Highton de Nolasco, Juan
Carlos Maqueda, Horacio Rosatti, Carlos Fernando Rosenkratz.
Tipo de proceso: Dafos y perjuicios

Fecha de resolucién: 06/06/2017

Sintesis de la causa:

En una accion que se promueve invocando la existencia de una responsabilidad por
mala praxis médica e inobservancia de la obligacién de seguridad la que es ademas
dirigida contra el profesional interviniente, el centro asistencial y el agente de seguro
meédico resulta aplicable la competencia de excepcidon federal.

Atafe conocer al fuero federal al resultar demandada una obra social que se encuentra
comprendida en los términos de los arts. 1y 2 de laley 23660 y 2 y 15 de la ley 23661. Por
tal motivo resulta de aplicacién el art. 38 de la Ultima norma, en cuanto prevé el someti-
miento exclusivo de sus agentes al fuero de excepcion pudiendo optar por el ordinario
solo cuando sean actores.

La actora demanda a su agente del seguro de salud por haber inobservado el deber de
seguridad referente a la prestaciéon médico - asistencia a la que estaba obligado y que
cedid a un tercero, por lo que su reclamo se halla regido asimismo por las leyes 23660
y 23661.

Principales aportes doctrinales de la causa en materia de derecho a la salud:

Las leyes N° 23660 de Obras Sociales y N° 23661 del Sistema Nacional de Seguro de
Salud, consagran como regla general que en aquellas acciones que sea demandada una
obra social o agente de salud, es de aplicaciéon la competencia federal. Este fuero de
excepcion rige por la sola circunstancia de que algunas de las entidades mencionadas
sean demandadas en el proceso, no siendo necesario requisitos adicionales. Prevé, sin
embargo, la posibilidad de que esta jurisdiccidon ceda, pero sélo ante la opcidon de la obra
social o agente de salud en aquellos casos en los que revistan la calidad de accionantes.
Cuando a la accién de responsabilidad por mala praxis se le adiciona el reclamo por
inobservancia del deber de seguridad y la misma se dirige -ademas de contra los profe-
sionales intervinientes- en contra del centro asistencia y del agente de salud que delegd

1 Abogada egresada de la Universidad Nacional de Cordoba. Escribiente en el Juzgado de Primera Instancia y Vigesima Nominacion de la Ciudad de
Cérdoba del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba. Mail: mnataliajuez@hotmail.com
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en agquel la prestacion del servicio, se ingresa en el ambito de aplicacion de la regla
que impone la jurisdiccion federal contenida en la normativa referenciada. No resulta
necesario que el reclamo impetrado importe una afectacion a la estructura de las pres-
taciones médico asistenciales de la ley de obras sociales, siendo suficiente que uno de
los sujetos alli comprendidos integre el polo pasivo de la accién.
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LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES Y EL RIGOR FORMAL

THE HEALTH OF CHILDREN AND ADOLESCENTS AND FORMAL RIGOR

MARIA AGUSTINA CHAVEZ'

Datos de la sentencia:

Autos: Custet Llambi Maria Rita - Defensoria General s/ Amparo
Tribunal: Suprema Corte de Justicia de la Nacion (CSJN)
Jueces: Ricardo Luis Lorenzetti, Juan Carlos Maqueda, Horacio
Rosatti, Carlos Fernando Rosenkrantz

Tipo de proceso: Amparo - Recurso de hecho deducido por la
Defensora General de la Provincia de Rio Negro

Fecha de resolucioén: 11 de octubre de 2016

Sintesis de la causa:

La accion de amparo fue iniciada por la Defensoria General de Rio Negro en contra de
la Provincia de Rio Negro y el Municipio San Antonio Oeste, con el fin de requerir a las
demandadas la remediacion en el plazo maximo de 12 meses de las zonas contaminadas
con plomo y otros materiales pesados, con una correcta evaluacion ambiental. Funda-
mento su accién en el resguardo de los derechos a la salud y goce de un ambiente sano
de los nifios, nifas y adolescentes que habiten el Municipio.

La CSJN sefald que, en oportunidad de rechazar el recurso de revocatoria del TSJ Pro-
vincial, la situacion ambiental llevaba un prolongado tiempo sin resolucion e incidia ne-
gativamente en la salud, por lo que los efectos de la sentencia apelada eran susceptibles
de causar un agravio al medio ambiente que por su magnitud y circunstancias de hecho
pueden resultar irreparables.

La CSJN considerd que el referido Tribunal prescindié de fundamentos de la recurrente
y se limitd a afirmar dogmaticamente que no se configuraba uno de los supuestos recu-
rribles previstos en la normativa vigente.

La CSJN sostuvo, ademas, que los argumentos esgrimidos por la actora eran condu-
centes para la resolucion del caso, ya que el Magistrado que intervino originariamente
admitié parcialmente la accidn, pero rechazo lo sustancial de las pretensiones de la
Defensora General, esto es, imponer a las demandadas la obligacién de remediar el sitio
contaminado.

Por ultimo, sostuvo que la decision del TSJ Provincial afectd el derecho de defensa del
recurrente y convalidd una decision sobre el fondo, susceptible de afectar de modo irre-
parable el derecho a la salud y al medio ambiente sano de los demandantes.

Por esos fundamentos, la CSJN hizo lugar a la queja, declaré formalmente procedente el
recurso extraordinario y dejo sin efecto la sentencia.

Principales aportes doctrinales de la causa en materia de derecho a la salud:
En casos llevados a instancia judicial, donde se encuentre en juego el derecho a la salud
y a un ambiente sano, como es en el caso referenciado supra, es importante dejar de

' Abogada. Miembro del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba. Mail: magustinachavez@gmail.com
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lado el excesivo rigor formal y analizar las circunstancias de fondo que se presentan a
resolver, para evitar un menoscabo al derecho que se pretende proteger.

El excesivo rigor formal podria dejar desamparado los derechos constitucionales basi-
cos. Esos derechos cobran mayor relevancia cuando se trata de ninos, nifas y adoles-
centes, derechos amparados no solo a nivel constitucional sino también en la Conven-
cion de Derechos de los Niflos y Adolescentes.
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LA IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE INMEDIATEZ EN LA
DETERMINACION DE LA COMPETENCIA DE LOS PROCESOS DE
RESTRICCION A LA CAPACIDAD

THE IMPORTANCE OF THE PRINCIPLE OF IMMEDIACY TO DEFINE THE COMPETENCE
OF THE CAPACITY RESTRICTION PROCESSES

VALERIA DE LAS MERCEDES SOLA'

Datos de la sentencia:

Autos: B. H. L. s/ Determinacién de la Capacidad Juridica
Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Jueces: Dres. Ricardo Luis Lorenzetti, Elena |. Highton de
Nolasco, Juan Carlos Magueda, Horacio Rosatti y Carlos
Fernando Rosenkrantz.

Tipo de proceso: de Determinacion de la Capacidad
Fecha de resolucién: 07/02/2017

Sintesis de la causa:

Se trata de un proceso de determinacion de la capacidad juridica, llegado a la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién (CSJN), en virtud de que el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil n.° 25 y el Juzgado de Familia n.° 2 del Departamento Judicial de
Lomas de Zamora, con sede en la localidad de Avellaneda, provincia de Buenos Aires,
cuestionaban su competencia para conocer en tales actuaciones.

En el caso, la persona involucrada habia residido en la ciudad de Gerli, partido de Ave-
Ilaneda, de la provincia de Buenos Aires con su nucleo de origen -que operaba como
principal sostén- desde hacia mas de veinte afos.

Sobre este escenario, y pese a que no se encontraba debidamente trabado el conflicto
de competencia, la CSJN entendid que correspondia dirimir la cuestidn y expedirse sin
mas tramite sobre la debida radicacion del expediente, en funcion de la materia objeto
del proceso y razones de economia y celeridad procesal.

La CSJUN conforme al dictamen de la Procuradora Fiscal subrogante y con el del De-
fensor General adjunto de la Nacién, resuelve declarar competente para conocer en el
proceso al Juzgado de Familia n.° 2, y determina que este Tribunal debe adoptar -con
caracter de urgente- todas las medidas que resulten necesarias para salvaguardar la
integridad psicofisica del causante y adecuar su actuacién a lo dispuesto por el art. 40
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, asi como a la restante normativa aplicable y a
la ley 26.657 (Ley de Salud Mental), en tanto resulten pertinentes.

Principales aportes doctrinales de la causa en materia de derecho a la salud:
En el dictado de la resolucién se tuvo especial atencion el tipo de proceso -determina-
cion de la capacidad juridica- respecto del cual los tribunales intervinientes discrepaban

! Abogada, Escribana, Adscripta en la materia Teorfa General del Proceso Catedra “C” UNC, Diplomada en Derecho Procesal UBP, Especializanda en
Derecho Judicial y de la Judicatura UCC. Redactora del Boletin Digital del Poder Judicial de Cérdoba en la rama civil y supervisora en la rama Laboral.
Ponente en el XXIX Congreso Nacional de Derecho Procesal sobre los Temas: “Proceso de declaracién de capacidades restringidas”, y “El rol del juez en la
actualidad” Correo electrénico: valeria_sola@hotmail.com
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respecto de su competencia para conocer el caso.

Conforme se desprende del dictamen fiscal que siguieron los magistrados, por regla
y a falta de una previsidon legislativa en contrario, resultaba de aplicacidon inmediata el
CCCN, que regula sobre la competencia en la seccidn restricciones a la capacidad.

Asi, brindando un enfoque integral del ordenamiento, se determina que la pauta legal
del art. 36 del citado cuerpo normativo, que establece “...Ia declaracién de incapacidad
o restriccidon de la capacidad, se deduce ante el juez correspondiente al domicilio de
la persona en cuyo interés se promueve el juicio, o ante el juez del lugar de su inter-
nacion...”, debe leerse a la luz de sus finalidades, las leyes andlogas, los tratados de
derechos humanos, los principios y valores juridicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento (art. 1y 2 del CCCN).

Basicamente, en el pensamiento se ponderd que el Tribunal con asiento en la localidad
de Avellaneda, Provincia de Buenos Aires -lugar de residencia del causante y su nucleo
de origen- se encontraba en mejores condiciones para proseguir con la funcién tutelar,
ejercer el futuro desempeno de los roles de apoyo y principalmente, para garantizar la
inmediatez con el interesado (Art. 35 CCCN).

Se apuntald que el citado cuerpo normativo, le asigna como obligacidn al juez la revi-
sion de la sentencia dictada en estos procesos, la cual debe efectuarse: sobre la base de
nuevos dictdmenes interdisciplinarios, con la audiencia personal del interesado (art. 40
CCCN), la entrevista personal, gue debe celebrarse en presencia del Ministerio Publico y
de un letrado que le preste asistencia al afectado (art. 35 CCCN); y que para cumplir con
tal finalidad normativa resulta esencial la cercania fisica de la persona con el magistrado,
ademas de incidir en la concentracion y demadas aspectos practicos caracteristicos de
este tipo de realidades, que exigen particular celeridad y eficacia.

Claramente, en materia de derecho de la salud, la Corte otorga un aporte significativo al
sefalar que la labor atribuida a los jueces por el nuevo cédigo excede de una aproxima-
cion de visu, pues implica un ejercicio de evaluaciéon y seguimiento cuyo adecuado des-
pliegue esta vinculado, en principio, con el lugar donde vive establemente la persona;
maxime si el despliegue de los profesionales involucrados puede verse dificultado fuera
del Ambito territorial en el que fueron designados.

En fin, la resolucion determina que la principal tarea que hoy incumbe a los jueces en
este tipo de procesos, es examinar las restricciones a la capacidad, de manera tal que
resulta imprescindible analizar el plan de vida y sostén familiar o publico que pudiere
corresponder; y que tal atribucion puede realizarse con mayor eficacia si se efectua en
el lugar de residencia del causante.
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CONCESION DE ARRESTO DOMICILIARIO POR CUESTIONES DE SALUD

GRANTING OF HOUSE ARREST DUE TO HEALTH REASONS

MARIA FERNANDA VILLALBA?

Datos de la sentencia:

Autos: Alespieti, Felipe Jorge s/Incidente de Recurso Extraordinario
Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Jueces: Ricardo Luis Lorenzetti - Elena I. Highton

de Nolasco - Juan Carlos Maqueda - Horacio Rosatti- Carlos Fer-
nando Rosenkrantz

Tipo de proceso: Incidente de Recurso Extraordinario

Fecha de resolucién: 18/04/2017

Sintesis de la causa:

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion hizo lugar al recurso extraordinario inter-
puesto por la defensa de Felipe Jorge Alespeiti fundado en que, se habria omitido pon-
derar debidamente, en funcion de las particulares circunstancias de salud y su avanzada
edad del condenado, que la detencién en un establecimiento penitenciario podria com-
prometer y agravar su estado de salud.

El juez A quo fundd su decision en el riesgo de fuga y considerd que se entraba compro-
metida la responsabilidad internacional del Estado argentino de garantizar el efectivo
cumplimiento de la pena, sobre todo teniendo en cuenta que, en este tipo de causas - de
lesa humanidad-, no debe estarse a la edad o aptitud fisica del imputado, sino a la capa-
cidad del hombre de influir sobre las estructuras de poder que integré.

El Superior considerd que, en el caso, no se debate el juzgamiento y sanciéon de los cri-
menes de lesa humanidad, sino la detencién domiciliaria de una persona de 85 afos de
edad, que, conforme informes forenses, conserva un treinta por ciento de visiéon en uno
de sus ojos, sufre de una hipoacusia que compromete su desempefio social auditivo, es
portador de patologias crdnicas, evolutivas, irreversibles y susceptibles de complica-
cion, presenta trastorno senil con deterioro funcional, limitada capacidad de locomo-
cion, que requiere controles periddicos e interconsultas con siete especialistas médicos,
por lo que, el riesgo de fuga, no debid ser examinado.

Principales aportes doctrinales de la causa en materia de derecho a la salud:
Tratdndose de procesos en los que se ventilas cuestiones relacionadas con delitos de
lesa humanidad, el Estado tiene el deber de investigar, juzgar y sancionar estos crime-
nes Yy las violaciones a los derechos humanos, adoptando medidas institucionales y de
gestion, con el fin de lograr remover obstaculos que impidan el normal y rapido desen-
volvimiento de la investigacidn, sin vulnerar los principios constitucionales de legalidad
y debido proceso, careciendo de sustento normativo toda excepcién que pudiera esti-
marse respecto al responsable.

! Abogada. Integrante Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba; Profesora de Grado Seminario VI - Practica Procesal Civil y de Posgrado en materias
relativas a Derecho Procesal Civil, Universidad Blas Pascal; mfvillalba@justiciacordoba.gob.ar.
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La prisiéon domiciliaria por razones de salud, en casos de esta naturaleza, debe juzgarse
con total prudencia y cuidado, asegurandose el resguardo del contradictorio, pudiendo
las partes hacer pleno uso del derecho de controlar las conclusiones de los informes del
Cuerpo Médico Forense, quienes deben realizar una exhaustiva revisacion médica.
Ante todo, se ha subrayado que, el derecho a un trato digno y humano, correlativo al
derecho a la proteccién de la vida y la salud, reconocido a las personas privadas de su
libertad no sélo encuentra soporte en nuestra Constitucion Nacional desde 1853, sino
en numerosos tratados y convenciones internacionales de vigencia interna y operativos,
que fortalecen la linea siempre seguida por la legislacion nacional en la materia.

Tal como senalara el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la prohibicidon absoluta de
trato inhumano o degradante que constituye uno de los valores mas fundamentales de
las sociedades democraticas rige incluso en las mas dificiles circunstancias y con pres-
cindencia de las caracteristicas del hecho cometido por el detenido, sin admitir ninguna
clase de excepcioén o derogacion (cf. sentencias “Sochichiu vs. Moldavia”, del 15 de mayo
de 2012, apartado 32 y “Hagyo vs. Hungria”, del 23 de julio de 2013, apartado 39).

Las autoridades judiciales intervinientes deben, en virtud de los estdndares internacio-
nales en materia de salud, velar por el respeto de los derechos y garantias de la persona
privada de su libertad, obrando con diligencia y humanidad en casos en que se encuen-
tre acreditado el riesgo inminente a la vida o a la salud, esto es, por tratarse de pacientes
con patologias irreversibles o susceptibles de complicacion.

Por ultimo, la CSJN entiende que, no solo deben ponderarse las particulares circunstan-
cias de salud del imputado, sino también, la valoraciéon del establecimiento penitencia-
rio, es decir, si la unidad carcelaria es apta para alojar a la persona con problemas de
salud sin comprometer o agravar su estado. La normativa vigente faculta a los jueces
competentes a disponer, en tales casos, la detencion domiciliaria.
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JUEZ COMPETENTE EN PROCESOS JUDICIALES QUE VERSAN SOBRE
LA DETERMINACION DE LA CAPACIDAD JURIDICA EN EL CODIGO
CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

COMPETENT JUDGE IN LEGAL PROCEEDINGS THAT DEAL WITH THE DETERMINATION OF
LEGAL CAPACITY IN THE ARGENTINIAN CIVIL AND COMMERCIAL CODE

MARIA GUADALUPE NEDER?

Datos de la sentencia:

Autos: N, J. A. s/ determinacion de la capacidad juridica
Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Jueces: Ricardo Luis Lorenzetti; Elena |. Highton de Nolasco; Juan
Carlos Maqueda; Horacio Rosatti; Carlos Fernando Rosenkrantz.
Tipo de proceso: Cuestiones de competencia

Fecha de resolucién: 6 de junio de 2017

Sintesis de la causa:

En un proceso judicial que versé sobre la declaracion de incapacidad/restriccion de la
capacidad juridica de una persona que ha vivido ininterrumpidamente en un hospital, se
planted una cuestion de competencia por via declinatoria, por el cual dos juzgados de
primera instancia discreparon en cuanto a cual de los dos entenderia en la causa.

La Corte Suprema, por la delicada materia objeto de la causa; razones de economia vy
celeridad procesal y de mejor servicio de justicia, ejercid la atribucion que le confiere
el art. 24 inc. 7 del decreto-ley 1285/58 y se expidio sobre la radicacion del expediente.
De conformidad con el dictamen de la Procuracién General de la Nacion, resolvié que
es competente el juzgado del lugar de residencia actual del interesado ya que se halla
en mejores condiciones para seguir adelante con la funcién tutelar y el juez, tiene como
deber garantizar la inmediatez con el interesado durante el proceso. Asimismo, ordend
al tribunal que resultd competente, adoptar -con caracter de urgente- las medidas que
resulten necesarias para corregir las irregularidades procesales del trdmite advertidas
(tales como notificaciones que no se cumplieron con la debida forma, falta de escucha
a los ministerios publicos, entre otras).

Principales aportes doctrinales de la causa en materia de derecho a la salud:

En la seccidn destinada a las restricciones a la capacidad, el CCCN se ocupa de organi-
zar el aspecto tocante a la competencia que, por regla y a falta de prevision legislativa
en contrario, resulta de aplicacién inmediata.

El art. 36 dispone que la solicitud de declaracién de incapacidad o restriccidon de la
capacidad, se deduce ante el juez correspondiente al domicilio de la persona en cuyo
interés se promueve el juicio, o ante el juez del lugar de su internacion; pauta legal que
debe leerse a la luz de “sus finalidades, las leyes andlogas, (...) los tratados sobre de-
rechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el

! Abogada (UNC); Auxiliar del Poder Judicial de la Provincia de Cordoba; Maestranda en Derecho Procesal (Universidad Siglo 21); Adscripta a la Cétedra
de Derecho de Familia y Sucesiones (Universidad Catélica de Cérdoba); correo electrénico: mariaguadalupeneder@gmail.com.
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ordenamiento (...)” (arts. 1y 2 del CCCN).

En tal contexto interpretativo, y aun cuando el proceso se inicidé en 1989, adquiere sin-
gular preponderancia el principio de la tutela judicial efectiva y la doctrina que la Cor-
te ha elaborado sobre la base de esa directiva constitucional (Fallos: 328:4832; CIV
90438/2014/CSJ, “M., L.A.T. si arto 152 ter C.C.”, del 19104/16; y CIV 5837/2013/CSI “R,,
M. E. si determinacidén de la capacidad”, del 13/09/16, entre varios otros).

El Cédigo actual asigna al juez la obligacidn de revisar la sentencia respectiva, tarea ésta
que habra de llevarse a cabo sobre la base de nuevos dictdmenes interdisciplinarios y
con la audiencia personal del interesado. Asimismo, la entrevista, segun el nuevo orde-
namiento, debera celebrarse en presencia del Ministerio Publico y de un letrado que le
preste asistencia al afectado (arts. 35y 40).

La cercania fisica contribuye a la concrecidn de las finalidades normativas. Al propio
tiempo, incide en la concentracion y demas aspectos practicos caracteristicos de este
tipo de realidades, que exigen particular celeridad y eficacia. Es que la labor atribuida a
los jueces por el codigo excede de una aproximacion de visu, pues implica un ejercicio
de evaluacidon y seguimiento cuyo adecuado despliegue estd, en principio, vinculado
con el lugar donde, vive establemente la persona; maxime, cuando el desenvolvimiento
de los profesionales involucrados en ello podria verse dificultado fuera del dmbito terri-
torial en el que fueron designados.
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DIRECTRICES para AUTORES

Aspectos particulares:

Extension y disefio

. La extension minima de los articulos sera de 4000 palabras y la maxima de 7000
(incluyendo resumen, palabras clave, notas al pie de pagina y referencias bibliogra-
ficas);

. Hoja DIN-A4;

. Interlineado del texto a 1,5, salvo en las notas a pie de pagina, que sera sencillo;

. Margenes superior e inferior a 2,5 cm e izquierdo y derecho a 3 cm;

. El espaciado anterior sera de 12 puntos y el espaciado posterior serd de O puntos;

. El texto debe estar justificado.

Idioma
El idioma de las presentaciones sera en castellano, portugués o inglés.

Estilo y tamafo de letra
. Para el cuerpo: letra Calibri, tamafo 11;
. Para las notas al pie de pagina: letra Calibri, tamafo 10.

Division del Texto

e Titulo:

Constard de un enunciado en que se dara cuenta del tema objeto de estudio. Ird centra-
do, en Calibri y negrita, tamafo 13. Debajo del mismo debe indicarse el titulo traducido
al inglés, el que ird centrado, con la misma fuente y tamafo, pero en cursiva.

. Autor:

Debera constar debajo del titulo, en cursiva y centrado, en Calibri, tamafo 11. La prime-
ra nota al pie de pagina hara referencia a sus datos personales: condicion profesional,
titulos académicos, referencias a Proyectos de Investigacion en el que se desarrolla el
articulo y correo electrdénico.

. Resumen y Palabras Clave:

Se debe incluir, en castellano y en inglés, un resumen/abstract con un maximo de 10
lineas o 150 palabras y unas palabras clave/key words (como minimo, tres y como maxi-
mo, cinco). Tanto el abstract como las palabras clave deberdn ubicarse antes de comen-
zar el texto, justificadas, con interlineado a 1,5 y letra Calibri, tamafo 11.

. Enumeraciones:
Titulos: en nimero Romano, seguido de un punto. Epigrafes: en ndmeros ordinarios,
seguido de un punto. Subepigrafes: en letras, seguido de un punto.
Ejemplo:
|. Titulo
1. Epigrafe
A. Subepigrafe
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Citas y Referencias Bibliograficas

Las citas deberan ir entrecomilladas y en cursiva. Cuando superen las 30 palabras, debe-
ran ir en parrafo aparte, con un centimetro menos en cara margen y se hara referencia,
en la primera oportunidad, con el mismo estilo que la Bibliografia, indicando siempre el
numero de pagina. Si se indicase nuevamente la fuente, se indicara el autor, el afo de
publicacién y, seguido, Op. Cit. (en cursiva), con el niUmero de pagina.

Ejemplo:

CARRANZA, Martin Adrian (2006): Op. Cit., P. 135.

Al finalizar el texto, se indicaran las fuentes ordenadas alfabéticamente, bajo el titulo de
Referencias Bibliograficas, siguiendo las indicaciones:

. Libros:

Apellidos del autor en mayusculas y nombre de pila completo seguido del afio de pu-
blicacidon entre paréntesis: Titulo de la obra en cursiva, lugar de publicacién, editorial.

Ejemplo:
BARONE, Pamela Maria (2015): Derecho sanitario argentino, Buenos Aires, La Ley.

Si se citan dos o mas obras de un determinado autor publicadas en el mismo afo, se
distinguiran por medio de una letra.

Ejemplo:
BARONE, Pamela Maria (2015a) y BARONE, Pamela Maria (2015b).

*  Capitulos de Libros:

Apellidos del autor en mayusculas y nombre de pila completo seguido del aflo de pu-
blicacion entre paréntesis, titulo del capitulo entrecomillado, apellidos en mayuscula e
inicial del nombre de pila de los editores o coordinadores y la mencién abreviada de esta
categoria (ed./dirs./coord.,), titulo del libro en cursiva, lugar de publicacidn, editorial,
paginas del capitulo.

Ejemplo:

SANCHEZ, Andrea Cecilia (2015): “La legitimacién activa del defensor del pueblo en
Cdérdoba” en BERNAL, German Esteban (dir.): El futuro del defensor del pueblo a nivel
provincial en Argentina, Cérdoba, Abeledo Perrot, pp. 256-289.

* Articulos de Revistas cientificas:

Apellido del autor en mayusculas y nombre de pila completo seguido del aino de publi-
cacion entre paréntesis: titulo del articulo entrecomillado, titulo de la revista en cursiva,
seguido del numero de paginas del articulo.

Ejemplo:
SANTAMARIA, Juan (2016): El federalismo plurinacional como forma de reestructura-
cion de la divergencia territorial, Revista Espaiola de Derecho Constitucional n2 78, pp.
259-286.

. Documentos de fuentes electronicas:

Nombre de la fuente, seguido del afio entre paréntesis, seguido del nombre del articulo
en cursiva. Documento en linea: link entre paréntesis, espacio, fecha de consulta entre
paréntesis.
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Ejemplo:

Comision Interamericana de Derechos Humanos (2016): Informe sobre el desarrollo de-
mocratico en Venezuela (www.cidh.com/informe-de-venezuela.html) (Fecha de consul-
ta: 23 de agosto de 2016).

Aceptacidon y cesion de derechos

Los autores transfieren de manera exclusiva y a titulo gratuito los derechos materiales
de autor a la Universidad Blas Pascal para su publicaciéon y divulgacion, en los términos
de la ley nacional 11723 y sus modificatorias.

El solo hecho de remitir un articulo al editor responsable, a través de cualquier medio
para ser revisado a los fines de su publicacién, implicara la cesidon a que se refiere el
parrafo anterior.

Los articulos publicados en la revista podran ser reproducidos libremente con fines aca-
démicos citando la fuente y el autor.
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