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Proteccion de la discapacidad en la Argentina a la luz de la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la nacion
Protection of disability in Argentina in the light of the jurisprudence of the Supreme
Court of the nation
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El derecho ala salud como derecho humano

Desde finales del siglo XIX y principios del XX se comenzé a hablar de la salud
como un derecho y a exigirse del Estado una responsabilidad mayor por la realizacién
de diversas actividades con él vinculadas, como la regulacién de las condiciones de
trabajo, las tareas de saneamiento, la distribucién de alimentos, etc (CSJN, 1887).

El crecimiento exponencial de las poblaciones urbanas y el desarrollo industrial
requirieron la adopcion de medidas que permitieran controlar con mayor eficacia las
disfunciones que podian verificarse en este ambito. Progresivamente, la salud se ha
visto reconocida como un derecho inherente a la dignidad humana y el bienestar
fisico, mental y social que puede alcanzar un ser humano, como un derecho que el
Estado esta obligado a garantizar.

La consagracion oficial de la salud como un derecho se produjo
definitivamente en la Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud, adoptada
por la Conferencia Internacional de la Salud, celebrada en Nueva York en 1946, en la
que se estipuld que ‘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 econdémica o social’ (OMS, 1946), acordandose alli
por primera vez entre los Estados, el derecho de las personas a poseer el grado mas
alto de salud, bajo los pardmetros de universalidad e igualdad, criterio con el que
operan actualmente las normas internacionales dedicadas a la matéria.

El derecho a la salud, a diferencia de otros derechos sociales, no tuvo un
adecuado tratamiento constitucional en la Republica Argentina. La primera referencia
se puede ubicar en el texto de la reforma constitucional de 1957, en el art. 14 bis, que

lo menciona de manera indirecta al consignar que el Estado debe otorgar ‘los
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beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenunciable’, y el
establecimiento de un ‘seguro social obligatorio’. Es decir, no existié en la Argentina
una garantia expresa a la salud como derecho, sino que la disposicién se relaciono
con la cobertura de contingencias sociales vinculadas a la insercion laboral formal y
asalariada.

Es recién a partir de la reforma constitucional de 1994 donde se reconocio la
tutela y la proteccion de la salud por diversas vias. En primer término
estableciéndose de manera explicita en el art. 42 el derecho de los consumidores y
usuarios de bienes y servicios a la ‘proteccion de la salud y seguridad’ en la relacion
de consumo. En segundo lugar otorgdndose jerarquia constitucional a once
declaraciones y tratados internacionales de derechos humanos. Especificamente,
como consecuencia del art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), que define a la salud como ‘el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental’, el Estado
quedo juridicamente obligado a garantizar el contenido minimo de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, sin poder escudarse en la falta de recursos
disponibles para justificar su incumplimiento.

A ello se sumo el art. 25 de la Declaracion de los Derechos Humanos en el que
se dispone: toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y bienestar, y en especial la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios. Asimismo, el art. XI de la Declaracion de Derechos y
Deberes del Hombre establece que toda persona tiene derecho a que ‘su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales relativas a la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica correspondiente al nivel que permitan los recursos
publicos y los de la comunidad’.

Ha sido la adopcion de todo este plexo normativo, lo que ha llevado ha
determinar que el derecho a la salud se halla intimamente vinculado al derecho a la
vida, siendo esta directriz reputada por la Corte Argentina como el primer derecho
de la persona humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitucién
Nacional. En esta linea argumental el Tribunal supremo ha manifestado que el
Estado Federal es el garante ultimo del sistema de salud, independientemente de la

existencia de obligaciones en cabeza de otros sujetos, como las provincias o las
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obras sociales, y que el derecho a la salud impone obligaciones positivas y no solo
obligaciones negativas al Estado; no sOlo sobre otros entes estatales (politicas de
salud publica); sino también sobre organismos privados que son prestadores de
salud. Con base en estas premisas la Corte argentina ha sefialado que el Estado
esta facultado a imponer obligaciones sobre sujetos privados, como a las obras
sociales y a las empresas de medicina prepaga, en materia de salud, y que los
prestadores privados tienen obligaciones especiales de cuidado hacia sus clientes y
usuarios, que exceden el caracter de mero trato comercial (CSJN, 2008).

Ha precisado en sus decisorios el maximo tribunal nacional que:

[...] corresponde al Estado Nacional velar por el fiel cumplimiento de los
tratamientos requeridos, habida cuenta de la funcién rectora que le atribuye la
legislacién nacional y de las facultades que debe ejercer para coordinar e
integrar sus acciones con las autoridades provinciales y diferentes
organismos que conforman el sistema sanitario del pais en miras a lograr la
plena realizacion del derecho a la salud (CSJN, 2007).

Y que:

[...] lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen jerarquia
constitucional reafirma el derecho a la preservacion de la salud comprendido
dentro del derecho a la vida destacando la obligacién impostergable de la
autoridad publica de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin
perjuicio de las obligaciones que deben asumir en su cumplimiento las
jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada
medicina prepaga. (ARGENTINA, Ley Suprema art. 75, § 22).

Siguiendo esta misma linea ha indicado asimismo: que resulta evidente la
funcion rectora que ejerce el Estado Nacional en el campo de la salud y la labor que
compete al Ministerio de Salud y Accién Social, como autoridad de aplicacién, para
garantizar la regularidad de los tratamientos sanitarios coordinando sus acciones con
las obras sociales y los estados provinciales, sin mengua de la organizacién federal y
descentralizada que corresponda para llevar a cabo tales servicios (CSJN, 2007).

El estado Argentino, no se conformé con asumir compromisos internacionales
explicitos orientados a promover y facilitar las prestaciones de salud extendiendo
dicha obligacion a sus subdivisiones politicas y otras entidades publicas que
participan de un mismo sistema sanitario, si no que ha procurado, en el ambito federal
la implementacion de politicas publicas y legislativas tendientes a hacer efectivo el
derecho a la salud en la realidad social. En tal sentido, la ley 23.661 cre6 un sistema
nacional de salud, con los alcances de un seguro social, a efectos de procurar ‘el

pleno goce del derecho a la salud para todos los habitantes del pais sin
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discriminacion social, econémica, cultural o geografica’. En este orden, el Ministerio
de Salud, mediante la Secretaria de Salud, es la autoridad de aplicacion que fija las
politicas sanitarias del seguro y lleva a cabo la politica de medicamentos. En tal
caracter, le corresponde ‘articular y coordinar’ los servicios comprendidos en la ley
23.660, los establecimientos publicos y los prestadores privados en un sistema de
cobertura universal, con estructura pluralista, participativa y descentralizada que
responda a la organizacion federal del pais (CSJN, 2005).

En el texto de la Constitucidon Argentina se reconocié al derecho a la salud en
el art. 42, referido a los consumidores y usuarios; esto es, a los ‘habitantes del
mercado’; pero nuestro bloque de constitucionalidad se encuentra también integrado
por las disposiciones de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos a
los que se alude en el art. 75 inc. 22 CN., y que deben ser rigurosamente respetados
por el Estado Nacional y por los diversos integrantes del sistema federal argentino, ya
que de lo contrario pueden verificarse supuestos de responsabilidad internacional.
Por esto es que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dejado sentado ya
hace tiempo que cuando la Nacion ratifica un tratado ‘se obliga internacionalmente a
que sus oOrganos administrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos que
ese tratado contemple’ (CSJN, 1992).

Entre otros instrumentos internacionales adoptados constitucionalmente por la
Republica Argentina se destacan la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
instrumento en el que se ha convenido que ‘toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en
especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios’ (art. 25), esta disposicion tiene especial importancia en la
posterior evolucion de la salud como derecho humano, pues establecié los requisitos
fundamentales de igualdad y universalidad que rigen en la materia.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que en
su art. 12 resalta el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental y exige a los Estados parte la adopcion de medidas para reducir
la mortalidad infantil y para asegurar el sano desarrollo de los nifios; para posibilitar el
mejoramiento de todos los aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;

para trabajar en la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
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endémicas, profesionales, entre otras y para establecer las condiciones que aseguren
a todos asistencia médica en caso de enfermedad; y en el art. 10.2, del Pacto
compromete al Estado a dar especial atencion a la madre trabajadora, antes y
después del parto. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos por su lado
determina, en su art. 7, que nadie podra ser sometido a experimentos médicos
cientificos sin su libre consentimiento. En la Declaracion Americana de los Derechos y

Deberes del Hombre se proclama que

[...] toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas
sanitarias y sociales, relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda y la
asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos
publicos y los de la comunidad (OEA, 1948).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos - Pacto de San José de
Costa Rica - en su art. 26 establece el compromiso de los Estados parte de adoptar,
en la medida de los recursos disponibles, las disposiciones que permitan lograr la
plena efectividad de los derechos sociales consagrados en la Carta de la OEA., cuyo
art. 33 enuncia, entre las metas que deben ser alcanzadas para contribuir al
desarrollo integral de los sujetos, la ‘Defensa del potencial humano mediante la
extensién y aplicacion de los modernos conocimientos de la ciencia médica’ y
‘Condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y digna’, norma de
especial relevancia en el caso de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, cuyo
territorio es urbano en su totalidad. La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer destaca en referencia a todas las mujeres
el derecho a la proteccion de la salud y a la atencién médica sin discriminacién de
ningun tipo y le otorga al Estado toda la responsabilidad por la eliminacion de todo
tipo de segregacion y por la aplicacion de medidas adecuadas para evitar que se
profundicen discriminaciones en el campo de la salud; en especial, veda toda
discriminacion en lo relativo al suministro de servicios sanitarios y la atencién durante
el embarazo y el parto. La Convencion de los Derechos del Nifio reconoce el derecho
a la salud de los nifios, comprensivo de los servicios de atencion y sanitarios,
preventivos, curativos y de rehabilitacion, al tiempo que se asegurar la atencion
meédica y la atencion sanitaria prenatal, a combatir la malnutricion y a desarrollar la
dimension preventiva en la planificacion familiar y la educacion en el cuidado de la

salud de los chicos y sus padres; contempla también la atencién de la salud de los
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nifos impedidos, a los que se les debe garantizar servicios curativos y de
rehabilitacion gratuitos, y establece la responsabilidad del Estado en lo atinente al
intercambio de informacion y la cooperacion internacional para la mejor atencién de
los chicos con impedimentos fisicos o mentales.

En definitiva no hay duda que dentro del amplio espectro de los derechos
humanos, se debe velar y proteger el derecho a la salud, ya que el hace a la vida
misma del ser humano. Al respecto y en sentido coincidente la doctrina Argentina ha

sostenido que:

La salud no solo debe ser garantizado porque es un derecho que esta
positivizado /.../ sino porque es antes que ello, un objetivo de derecho natural
confiado a la custodia del Estado. Huelga decir que es tal: derecho natural,
por ser sin mas él mismo, una clara extension prolongacion, derivaciéon o
corolario del mismo derecho a la vida. El derecho a la salud en definitiva no
puede ser pensado disociadamente del derecho a la vida; la ausencia de
salud es primero enfermedad y finalmente no vida; obviamente que también
entre nacer y morir, el mencionado derecho a la salud se interrelaciona con
una totalidad de otros derechos, que hacen seriamente pensar que sin salud
aunque ontolégicamente es antes siempre sin vida -resulta inaccesible gozar
de otros derechos (ANDRUET, 2004).

En este &mbito, adquiere plena vigencia el principio pro homine, directriz que,
viene a ser un criterio hermenéutico que informa todo el campo de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma méas amplia, o a la
interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretaciébn mas restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o0 a sus suspensién
extraordinaria (PINTO, 1997); siempre pensando que el Estado es el primer garante
del derecho a la salud.

No obstante, no se puede perder de vista que las prestaciones de salud
constituyen un recurso escaso, ya que (aun cuando sea deseable) no es actualmente
posible que todos los individuos tengan acceso a todas las prestaciones que desean
en lo atinente a la salud. Tal circunstancia determina que enfrentemos en la materia
problemas de asignacion que persisten, sea la medicina publica o privada
(LORENZETTI, 1998).

Sin embargo, el Estado, desde todos sus poderes, debe velar por el

cumplimiento de estos objetivos, ya que de no ser asi, las leyes sancionadas en la
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materia no dejarian de ser sino enfaticas enumeraciones programéaticas vacias de

operatividad y en definitiva lejanas a garantizar la proteccion que la salud merece.

La tutela de los discapacitados

En el estado argentino, la proteccion y la asistencia universal de la
discapacidad se instituye como una politica publica estatal; no sélo a nivel nacional,
sino que por el principio de convencionalidad y el respeto a los tratados
internacionales que tienen rango constitucional hemos prometido respetar y adoptar
en forma programética y efectiva; con mayor razon cuando la discapacidad afecta a la
nifiez.

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1976) que:

La nifiez, ademas de la especial atencion 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 consideracion 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 consideraciones, por todos los departamentos gubernamentales
(CSJN, 2009).

La Ley 24.901 promulgada en nuestro pais el 2/12/1997 (que reforma la
primigenia ley 24.231) instituyé un sistema de proteccion integral para las personas
con discapacidad tendientes a abarcar todos los aspectos relativos a su situacion
dentro de la sociedad, tratando de establecer un régimen particular en relaciéon con
los derechos de los discapacitados, asi como de las obligaciones que se imponen a
los 6rganos del Estado. Esta cobertura integral del discapacitado tiende a protegerlo
en su diagnostico, rehabilitacién, educacion, inserciéon familiar y social, etc.,
contemplando acciones de prevencion, asistencia, promocion y proteccion.

¢ Podemos preguntarnos cuales son estas prestaciones basicas? prestaciones
preventivas de la madre y el nifio desde la concepcién, con apoyo psicolégico del
grupo familiar; de rehabilitacion por el tiempo y etapas que cada caso requiera; de
indole terapéutica-educativa; asistenciales, requerimientos béasicos esenciales:
alimentacion, habitat, etc.; prestacion de servicios especificos en concordancia con
cada patologia, la enumeracion en la ley es ejemplificativa y menciona: estimulacién

temprana, educacion inicial, educacién general basica, formacion laboral, atencion en
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centros de dia o educativos terapéuticos, rehabilitacion motora con provision de
ortesis, proétesis, etc., y la atencién odontoldgica integral; sistemas alternativos al
grupo familiar: residencia, pequefios hogares, y hogares; prestaciones
complementarias como cobertura econdmica, atencion psiquiatrica, cobertura de
medicamentos, atencion de especialistas que no sean prestadores de la obra social,
reconocimientos de estudios especiales, y diagndstico, orientacion y asesoramiento
preventivo para los miembros del grupo familiar de pacientes con patologias genético-
hereditario.

El objetivo de la norma se dirige fundamentalmente a tratar de conceder a
quienes se encontraren en esas condiciones, franquicias y estimulos que le permita
(en lo posible) neutralizar la desventaja que la discapacidad les provoca.

A este cuerpo normativo, y como una politica destinada a dotar de un mas
sélido marco legal a la atencién de las necesidades de los discapacitados, el
Congreso Nacional sanciond la Ley 25.280 por la que se aprobd la Convencion
Interamericana para Personas con discapacidad, que en términos generales insta a
los Estados parte a adoptar diversas medidas tendientes tanto al progreso social de
los discapacitados como a la eliminacién progresiva de las barreras arquitecténicas
que limitan sus capacidades de movilidad, entre otras.

Posteriormente por la Ley 26.378 se aprueba la Convencién de los Derechos
de las Personas con Discapacidad y su protocolo facultativo, cuyo propdsito es
promover, 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. Recientemente, se le
ha otorgado mediante la Ley 27.044 jerarquia constitucional a dicha Convencion (en
los términos del art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional); lo que refuerza ain mas
la imperatividad en su cumplimiento en nuestro pais.

En dicha Convencion los estados partes se comprometen 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
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leyes, reglamentos o costumbres que impliquen discriminacion y sobre todo a tener
en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la proteccion y promocién de
los derechos humanos de las personas con discapacidad.

Puntualmente y con relacion a los nifios y nifias con discapacidad en su art. 72
la convencidén establece que los Estados partes tomardn todas las medidas
necesarias para asegurar que todos los niflos y las niflas con discapacidad gocen
plenamente de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad
de condiciones con los demdas nifilos y niflas y que en todas las actividades
relacionados con ello se tenga como consideracion primordial la proteccion del interés
superior del nifio.

Ya hemos dicho que el Derecho a la Salud en Argentina no fue, durante mucho
tiempo, esencial ni expresamente reconocido a nivel constitucional, lo que implicé
dejar a la poblacion en un estado de ‘abandono’ en lo que referia a situaciones
vinculadas a tal derecho; ello result6 sumamente gravoso para un grupo etario de
alta vulnerabilidad como son las personas discapacitadas, con mayor razén cuando
se trataba de nifios discapacitados.

El derecho a la salud y mas precisamente el efectivo acceso de la poblacién a
las coberturas médicas de la discapacidad, ha tomado vigencia desde la ya
mencionada ley 24.901 que ha venido a generar una nueva mirada sobre un amplio
colectivo de ciudadanos, que hasta su sancidén practicamente resultaban ignorados
por la seguridad social e incluso por la medicina privada. En este orden hemos de
remarcar la importancia de la linea jurisprudencial forjada por nuestra Corte Nacional
Argentina al pronunciarse en los denominados ‘amparos salud’ llamados asi por la
naturaleza de la pretension que contienen.

Asi tomando en consideracion estas deficiencias en el marco de una accion de
amparo impetrada por los padres en representacion de su hijo menor discapacitado
contra el estado nacional en aras de hacer efectiva la asistencia educativa y
transporte especiales necesarias para el incapaz atento a su patologia, el Maximo
Tribunal puntualiz6 que ‘ante la claridad del plexo normativo conformado por las
Leyes 24.431y 24.901 y el Decreto 762/97, en orden a que ponen a cargo del Estado
el sistema de prestaciones basicas para los discapacitados en la medida en que

éstos, las personas de quienes dependan o las obras sociales no puedan afrontarlos,
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y atento, ademas, a la jerarquia de los intereses en juego y la gravedad de la
situacién, ‘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’ (CSJN, 2000 e 2002), constituye
una politica publica de nuestro pais; y de otro, que lo decidido compromete el interés
superior de un discapacitado, que al inicio de estas actuaciones era, ademas, menor
de edad, y que la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), 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 (CSJN, 2004).

De este modo el érgano jurisdiccional supremo dejo6 establecido que el Estado
nacional debe adoptar las medidas pertinentes, especialmente econdOmicas y
técnicas, para lograr en forma progresiva, la plena efectividad del derecho
mencionado y de ninguna manera puede gravitar en estas politicas activas las
cuestiones 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 atafie 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 (CSJN, 2002), cuyo interés superior debe ser tutelado, por sobre
otras consideraciones, por todos los departamentos gubernamentales (CSJN, 2004).

Ahora bien, en materia de salud, el avance de la ciencia, de las técnicas y de
los cuidados de la salud humana, tiene un costo agregado en las prestaciones que
rodea de mayor complejidad el test de razonabilidad que es insoslayable realizar,
toda vez que deben ser ponderados los derechos individuales y garantizar el acceso
igualitario a dichas practicas por parte del universo de afiliados y/o ciudadanos que
las requieran sin que con ello se pongan en crisis las prestaciones que benefician a
los deméas asociados. Asi se ha dicho con precision que la justa asignacion y

distribucion de los recursos en salud constituye una de las areas mas complejas de la
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bioética contemporanea. Las dificultades que alli se suscitan requieren de una
exhaustiva y profunda ponderacion a la luz de los principios y normas tanto juridicos
como bioéticos. Es por eso que en esta materia deben compatibilizarse valores como
la igualdad, la solidaridad y la razonabilidad.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 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 operadores tienen
a su cargo una funcién social transcendental (CSJN, 2001). En el mismo sentido se

ha expresado que:

Se advierte que el Estado no cuenta con una amplia discrecionalidad politica
para fijar el guantum de recursos a criterio de su voluntad benévola, sino que
esta obligado a hacer una evaluacién objetiva y no arbitraria mediante la cual,
al distribuir los ingresos y los gastos de la hacienda publica, confiera prioridad
a la atencién de los derechos sociales (BIDART CAMPOS, 2002).

En consecuencia, frente a una lesion juridica concreta no se puede oponer
como causal exculpatoria la existencia de una insuficiencia o particular distribucién en
cuanto a los recursos financieros disponibles o presupuestados; lo contrario implicaria
tanto como aceptar que la ley de presupuesto, en lugar de ser un medio de
jurisdiccién, se convierta en un mecanismo para violentar a la propia Carta Magna.
Esto conduciria, a la sumisién de la actividad erogatoria publica concretada en la ley
presupuestaria -esto es: el gasto publico- a la jurisdiccion constitucional.

Por altimo, ya hemos dicho que a partir de lo dispuesto en los tratados
internacionales que tienen jerarquia constitucional (hominados en el art. 75, inc. 22,
de la Ley Suprema), la Corte ha reafirmado en posteriores pronunciamientos el
derecho a la preservaciéon de la salud (comprendido en el derecho a la vida) y ha
destacado la obligacion impostergable que tiene la autoridad publica de garantizar
ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban
asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las
entidades de la llamada medicina prepaga (Fallos: 321:1684 y 323:1339). Por otra
parte que el Estado Nacional no puede desentenderse de aquellas obligaciones so
pretexto de la inactividad de otras entidades -publicas o privadas- pues es el
encargado de velar por el fiel cumplimiento de los derechos constitucionales que

amparan la vida y salud de los nifios y de asegurar la continuidad de los tratamientos

CIADS - 2015 Pagina 161



Cadernos
Ibero-Americanos de
Direito Sanitario

Cuadernos
|beroamericanos de
Derecho Sanitario

Cad. Ibero-Amer. Dir. Sanit., Brasilia, v.4, n.1, jan/mar. 2015 ISSN 2358-1824

que necesiten, habida cuenta de la funcién rectora que también le atribuye la
legislacion 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 derecho a la salud.

No podemos olvidar que la Ley 24.901, en sus arts. 1, 2, 3 y 4 encomendo al
Estado Nacional y a sus organismos dependientes la atencion del sistema de
prestaciones basicas de salud dispuestas en ella en favor de las personas
discapacitadas que no cuenten con cobertura de obras sociales y carezcan de medios
propios para afrontar sus necesidades ( ARGENTINA, 1997).

El Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promocion de la Persona con
Discapacidad integra el directorio creado, precisamente, para administrar el referido
sistema de prestaciones, garantizar la universalidad de su atencién y coordinar los
recursos institucionales y econémicos afectados a ese campo. Que el mencionado
directorio del sistema de prestaciones basicas, al que (como queddé dicho) pertenece
el organismo recurrente, tiene a su cargo no solo la obligacibn de ejecutar el
programa de proteccion sanitaria dispuesto en la Ley 24.901, sino también la de
tomar las medidas necesarias para la inmediata puesta en marcha de ese programa
en las jurisdicciones provinciales.

Que, por lo demés, los beneficios establecidos en favor de las personas
incapacitadas no incluidas en el régimen de obras sociales cuentan con el
financiamiento de las partidas asignadas en el presupuesto general de la Nacién para
tal finalidad (art. 7, inc. e, in fine, Ley 24.901) y del fondo instituido especialmente
para programas de similar naturaleza en la Ley 24.452 (conf. art. 7, segundo parrafo y
anexo lIl, especialmente puntos 23 y 24). La responsabilidad que debe asumir el
Estado Nacional en la asistencia y atencion del nifio discapacitado, no puede
sustraerse en razén de demoras contingentes en la puesta en funcionamiento del
respectivo sistema sanitario en las provincias; debe continuarse bregando para que
estas medidas se cumplan y que en definitiva se garanticen efectivamente y con
eficiencia los derechos de las personas discapacitadas, y con mayor razon, insisto,

cuando se encuentra en juego la vida y la salud de un nifio.
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Sin embargo, la creciente deficiencia de dichas politicas publicas en materia de
salud -con especial consideracion en materia de discapacidad-, han generado en los
altimos tiempos un crecimiento considerable en la judicializacién de la salud, que se
ha canalizado mayormente a través de las acciones de amparo; y que visualizan
notoriamente las debilidades del sistema de atencion.

Es por todo esto que la justicia no debe cerrar los ojos frente a estas
deficiencias y debe facilitar no sélo el acceso a la justicia de este grupo de
vulnerabilidad, sino que se cumplan las medidas protectorias de la salud. En este

sentido se ha dicho que:

Es que, a mi modo de ver, dentro del vasto y consistente marco juridico que
regula la tutela de la infancia y de la persona discapacitada, en la especie no
existe ninguna justificacion para eludir, a través de re-envios administrativos
inespecificos, la cobertura eficaz, que —a despecho, incluso, de lo que
marcan las normas citadas repetidamente durante el juicio- se le ha negado a
esa nifia. A esta altura, parece oportuno traer a colacion, una vez mas la
ensefianza de V.E. en el sentido de que la proteccién y la asistencia universal
de la infancia discapacitada, constituye una politica publica, en tanto
consagra ese mejor interés, cuya tutela encarece - elevandolo al rango de
principio- la Convencién sobre los Derechos del Nifio (arts. 3, 24 y 24 de
dicho pacto y 75 inc. 22 y 23 de la Constituciébn Nacional). Esa doctrina es
particularmente esclarecedora en cuanto a que la nifiez, ademas de la
especial atencion 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 consideraciéon primordial de aquel interés viene tanto a orientar como a
condicionar la decisién fisicos o mentales, cuyo interés debe ser custodiado,
con acciones positivas y por sobre otras consideraciones, por todos los
departamentos gubernamentales ( CSJN, 2009)

En este contexto debemos recalcar como aspectos positivos en materia de
discapacidad la adopcién del certificado Unico de discapacidad (CUD) aungue todavia
su implementacion no sea todavia de alcance nacional, la creacion de la Unidad de
discapacidad e integracién laboral dependiente de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (Acordada de diciembre del 2010) y del Programa Nacional de Asistencia para
las personas con Discapacidad en sus -relaciones con la Administraciéon de la Justicia
(ADAJUS, DECRETO 1375/2011). Sin embargo preocupa que algunas provincias
todavia no se hayan adherido a la Ley 24.901 sobre las prestaciones basicas a favor
de las personas con discapacidad; como asi también que en la Ley 26.062 sobre la
proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes no figuren
disposiciones especificas sobre los nifios y niflas con discapacidad, a los fines de que

se garantice su incorporacion a los planes de seguro de salud y a los servicios y
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prestacion a los que tienen derecho, como a la cobertura integral de su discapacidad,
las pensiones, la vivienda etc. (ONU, 1979).

En definitiva la Ultima reflexion tiene que ser que los jueces deben tender en
sus pronunciamientos judiciales a dar eficacia a los derechos reconocidos en los
tratados sobre derechos humanos. Asi, las omisiones incurridas por el legislador o el
administrador, no contemplando partidas o bien contemplandolas de manera
insuficiente para satisfacer el sistema de derechos de base constitucional de los
ciudadanos -como es la salud- pueden corregirse por via judicial, con la finalidad de
brindar pronta y expedita satisfaccion al sistema mencionado, a través de la
redistribucién, en su caso, de las asignaciones presupuestarias realizadas; y en
definitiva ejecutar las politicas publicas cuando el Estado lo omite, a los fines de
proveer en bien social.

Esto es, lo que ha venido pregonando la Corte Suprema de justicia en sus
precedentes judiciales, entre los que merece destacarse el caso Campodonico de
Beviacqua, que trata sobre un reclamo de cobertura individual para un nifio con
discapacidad, en el cual la Corte ordend al Estado Nacional a mantener la provision
de medicamentos al nifio. El gobierno habia entregado previamente la medicacion
pero decidié interrumpirla, y comunicé a su madre que la provision previa se habia
debido unicamente a ‘razones humanitarias’, y que la interrupcion no constituia una
violacién de obligaciones legales.

La Corte Suprema confirmé la decision de la Camara y establecido un
importante precedente al sefialar:

a) El derecho a la preservacion de la salud, comprendido en el derecho a la
vida, tiene rango constitucional, a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales
gue tienen jerarquia constitucional, al mismo tiempo que los pactos internacionales
protegen especificamente la vida y la salud de los nifios.

b) Dejo en claro el alcance de las obligaciones estatales en materia de
provision y de continuidad del tratamiento, al decir que ‘la autoridad publica tiene la
obligacion impostergable de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin
perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones
locales, las obras sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga’ (CSJN,
2000).
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c) Resolvio que ‘el Estado nacional ha asumido, pues, compromisos
internacionales explicitos encaminados a promover y facilitar las prestaciones de
salud que requiera la minoridad y no puede desligarse validamente de esos deberes,
so pretexto de la inactividad de otras entidades publicas o privadas, maxime cuando
ellas participan de un mismo sistema sanitario y lo que se halla en juego es el interés
superior del nifilo, que debe ser tutelado por sobre otras consideraciones por todos los
departamentos gubernamentales’ (CSJN, 2000).

En otros procesos, la posicién de la Corte Suprema fue similar, por ejemplo, al
disponer otorgar cobertura médica para un nifio con discapacidad de escasos
recursos, y a personas con VIH-Sida, o al imponer ampliar la cobertura médica para
ciertas situaciones no previstas respecto de empresas de medicina prepaga, obras
sociales sindicales y obras sociales estatales, y al conceder medidas cautelares para
asegurar el acceso a medicacion y tratamiento en situaciones de extrema urgencia.
En sentido similar, los tribunales inferiores también han decidido casos de acceso a
cobertura médica a favor de los reclamantes en innumerables casos.

La C.S.J.N. también ha fallado en favor de un reclamo colectivo, que
involucraba el incumplimiento estatal de una clausula de la denominada ‘Ley de Sida’,
que obliga al Estado a proveer la medicacién necesaria para el tratamiento del V.I.H.
sida. En el caso Asociacion Benghalensis, una coalicion de O.N.G. demandé al
Estado, solicitando el cumplimiento pleno de una ley sancionada por el Congreso de
la Nacién, que garantiza la provision de medicacion para luchar contra el VIH Sida a
los hospitales publicos. La Camara de Apelaciones concedio el amparo, y el Estado
impugno esa decision. La Corte confirmé la decision de la Camara, en concordancia
con el dictamen del Procurador General de la Nacién, que establecia que el derecho
a la salud estd reconocido por tratados internacionales de derechos humanos de
jerarquia constitucional, citando el art.12 c¢c del PIDESC, los arts. 4.1 y 5 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y el art. 6 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos .

Otra cuestidon recurrente decidida por los tribunales refiere a la inclusion y
exclusion de planes de salud, en especial por parte de sujetos privados (empresas de
medicina prepaga y obras sociales). Algunos de estos casos se refieren a cuestiones

de discriminacién; en otros casos, la cuestiéon discutida esta relacionada con el efecto
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del desempleo (dado que la cobertura de las obras sociales est& relacionada con la
posicion de trabajador formal, el desempleo rompe este vinculo legal y causa el cese
de la cobertura médica por parte de la obra social).

En el caso ‘Etcheverry ¢/ Omint la Corte Suprema decidié que la negativa de
una empresa de medicina prepaga a mantener la cobertura de salud, cuando al
reclamante se le detect6 VIH, constituye una violacion a los derechos del consumidor
y al derecho a la salud. El demandante era un cliente del plan de medicina prepaga, a
través de un acuerdo realizado a través de su empleador. Cuando quedd
desempleado, solicitdé el mantenimiento de la cobertura, a cambio del pago del
servicio. Al detectarsele HIV, la empresa de medicina prepaga se neg6é a mantenerlo
en el plan de salud. La Corte Suprema, en concordancia con el dictamen del

Procurador General, establecié que las empresas de medicina prepaga:

[...] adquieren un compromiso social con sus usuarios que obsta a que, sin
mas, puedan desconocer un contrato, bajo la consecuencia de contrariar su
propio objeto, que debe efectivamente asegurar a los beneficiarios las
coberturas tanto pactadas como legalmente establecidas [dado que su
actividad esta encaminada] a proteger las garantias constitucionales a la
vida, salud, seguridad e integridad de las personas (CSJN, 2001).

Otros casos refieren a la validez constitucional de regulaciones en materia de
salud emanadas de las autoridades publicas. La Corte Suprema decidié un caso
interesante, en el que una asociacion civil demandoé la nulidad de una resolucién del
Ministerio de Salud que reducia la cobertura para la esclerosis multiple. En el
caso ‘Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta’, el tribunal confirmé la sentencia de
segunda instancia que anulé una resolucion del Ministerio de Salud que excluia del
Programa Médico Obligatorio (PMO) la cobertura de algunos tratamientos
relacionados con aquella enfermedad de baja incidencia y alto costo. La Corte decidié
que la resolucion impugnada carecia de razonabilidad y que afectaba el derecho a la
salud consagrado por los tratados internacionales de derechos humanos. Es
interesante destacar que en este caso, a pesar del tradicional efecto individual de las
declaraciones de inconstitucionalidad en la tradicion juridica argentina, el hecho de
gue una ONG haya llevado el caso en representacion de todos los miembros del
grupo de personas con esclerosis multiple en la provincia hizo que todo el colectivo

resultara beneficiario de los resultados del caso.
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Por otro lado, en algunos casos, fueron los prestadores privados de servicios
de salud quienes impugnaron la imposicion de obligaciones legales en materia de
salud, como en el caso Policlinica Privada, donde la Corte decidid que un gobierno
local no puede forzar a un hospital privado a mantener la internacion de un paciente
cuando el periodo de cobertura ha finalizado y que, en tal caso, es el Estado quien
tiene la obligacion de recibir al paciente en un establecimiento publico de salud.

Mas recientemente en autos L., S. R. y otra c/ Instituto de Seguridad Social de
la Provincia — subsidio de salud s/ amparo, el tribunal supremo se podria decir que
recalco el rol de los tribunales en materia de salud y discapacidad incluso por encima
de rigorismos formales al expresar que ‘a un cuando las resoluciones en que los
mas altos tribunales provinciales deciden a cerca de los recursos locales como regla
no son susceptibles de revisidn en los términos del articulo 14 de la ley 48, cabe
hacer excepcion si lo decidido implica un mero formulismo que lesiona las garantias
constitucionales y conduce a una restriccion sustancial de la via utilizada sin
fundamentacion adecuada (fallos: 326: 1377y 1958) maxime si se tiene en cuenta que
el superior tribunal local no considerdé si quiera los argumentos tendientes a demostrar
la inexistencia de otros dispositivos aptos para lograr el reconocimiento urgente del
derecho a la rehabilitacion del nifio, en un plano de igualdad con quienes gozan de la
cobertura que otorga el régimen nacional (CSJN, 2014).

A modo de conclusién cabe aclarar que si bien estos precedentes no son
conclusivos respecto del alcance de las competencias regulatorias del Estado en el
ambito de los contratos privados de servicios de salud ratifican principios basicos para
determinar el rol regulador del Estado en relacién con la actividad de los prestadores
privados de salud y la limitacion de los derechos de propiedad cuando estan en juego
derechos sociales de base constitucional como el derecho a la salud. El derecho a la
salud no funciona como una fuente de obligaciones de provision estatal de bienes o
servicios, sino como fundamento de la imposicion al Estado de un rol de proteccion
frente a eventuales abusos o actos arbitrarios de prestadores privados. La Corte
ratifica el principio de que el derecho fundamental a la salud tiene un espacio también
en las relaciones entre particulares y que el Estado tiene la facultad y, en ocasiones el
deber, de intervenir para equilibrar relaciones de poder desiguales en este campo

contractual y asegurar el respeto del derecho por parte de empresas y particulares.
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Es por todo esto que la justicia no debe cerrar los ojos frente a estas
deficiencias y debe facilitar no sélo el acceso a la justicia de este grupo de

vulnerabilidad, sino que se cumplan las medidas protectorias de la salud.
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