EL DERECHO A LA SALUD EN LA CIUDAD

Damian Azrak * !

I. Introduccion

La obra colectiva en la cual se inserta este trabajo se ha propues-
to ofrecer una interpretaciéon sustantiva e igualitaria de la Maxima
norma portefia. En este sentido, intentaré hacer lo propio con el
articulado constitucional que refiere al derecho a la salud (arts. 20,
21y 22).

De manera introductoria es importante destacar que inten-
tar acabar con el tratamiento de todos los temas que involu-
cran este derecho fundamental es una empresa imposible, por
lo tanto me centraré en algunas cuestiones que arbitrariamen-
te considero que no deben escaparse al comentar el articulado
constitucional.

La relevancia de este derecho, como se vera es fundamental para
la concrecién de otros derechos basicos: educacién, salud, autonomia
personal, derechos politicos, entre otros. Adema4s, vale destacar que
tan sustancial es este derecho para las personas que los reclamos
judiciales que se pueden observar atraviesan todas las etapas de la
vida 2.

En este contexto, en lo que sigue, luego de un par de aclaracio-
nes previas en las que se intentara delinear, por un lado, aunque
sea una definicién inicial del concepto salud y las responsabilida-
des estatales en el marco del federalismo argentino (apartado I),
se hara un repaso por la practica constitucional argentina a nivel
nacional y local. Veremos también su jurisprudencia relevante en

* Abogado (UBA), Magister en Derecho Constitucional y Derechos Hu-
manos, titulo de honor (UP); profesor de derecho constitucional en grado y pos-
grado de las universidades antes mencionadas.

1 Este articulo se vio beneficiado por los comentarios de Romina FAER-
MAN, Mariano VALENTINI y Guillermo ScHEIBLER. Por ello, mi agradecimiento.

2 PetrE, Carlos y URIARTE, Fernando, “Derecho a la salud y accién judi-
cial”, en RivERra, Julio C.(h) [et. al.], Tratado de derechos constitucionales, Tomo
II, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2014, pp. 1073-1127.
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la materia (apartado II). Luego se ensayaran algunas reflexiones
finales.

II. Breves aclaraciones previas

Antes de comenzar con el desarrollo del tema convocante, en-
tiendo necesario realizar un par de aclaraciones que permiten una
mejor comprensién del derecho a la salud.

a) Delineando el concepto de salud

Previo al recorrido del derecho a la salud en la practica consti-
tucional argentina, tanto en el nivel federal como en el portefio, me
interesaria repasar aunque sea brevemente una nocién sobre el de-
recho a la salud, sdlo a los efectos de precisarlo y generar un minimo
entendimiento comun.

Partiendo de la premisa de que al igual que todo el lenguaje na-
tural, el derecho a la salud no esta a salvo de ambigiiedad, vague-
dad y carga emotiva 2, la busqueda de la mejor definicién posible
involucra, necesariamente, un ejercicio interpretativo que entiendo,
en primer lugar, no deberia ser encarado de manera individual, ais-
lada, en que cada intérprete ensaya su preferencia y la viste con
palabras juridicas, sino producto de un ejercicio colectivo destinado
a generar un comun entendimiento sobre la tematica constitucional
que se esté analizado *.

En este orden, la interpretaciéon debe realizase buscando la
coherencia, tomando en cuenta lo que otras personas han ve-
nido diciendo, analizado y desarrollado. En palabras de Carlos
Nino ® existe un deber de considerarse a uno mismo como el

3 Nino, Carlos, Introduccion al andlisis del Derecho, Ariel, Barcelona,
2001.

4 MauriNo, Gustavo, “Pobreza y Discriminacion: La proteccién constitu-
cional de los mas humildes” en ALEGRE, Marcelo y GARGARELLA, Roberto, El Dere-
cho a la Igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario. LexisNexis,
Buenos Aires, 2007.

5 Nivo, Carlos, Fundamentos de Derecho Constitucional. Andlisis filosé-
fico, juridico y politolégico de la prdctica constitucional, Astrea, Buenos Aires,
2005.
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arquitecto/a de la catedral que se viene construyendo por anos,
de mano en mano o, en términos de DWORKIN, como alguien que
se encarna en la pluma del escritor/a de una novela en cadena
que tiene un capitulo antes y un capitulo después, que alguien
distinto escribira. Para ello, la interpretacién de las clausulas
deberia basarse en una exploracién y debate sobre la mejor jus-
tificacién en términos de principios para las instituciones cons-
titucionales, pero también tomando en cuenta las decisiones
institucionales, precedentes de la Corte Suprema, el Congreso y
tratando de consolidar el aprendizaje que nuestra historia cons-
titucional pueda permitirnos . Lo propio se harda, también, con
las instituciones portenas.

Asimismo, el ejercicio interpretativo convoca a comprender los
principios que esconden/justifican la proteccién del derecho a la sa-
lud. En palabras de Sebastian Sciosciorl: “Indagar en las razones
de los derechos sirve también, para determinar su alcance y para
ayudar a resolver los conflictos de derechos” 7.

En segundo lugar, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion re-
iteradamente ha manifestado que una correcta tarea interpretativa
debe realizarse respetando la “unidad sistematica” de la Ley Funda-
mental 8. Asi, el Alto Tribunal ha sefialado que “la interpretacion del
instrumento que nos rige no debe, pues, efectuarse de tal modo que
queden frente a frente los derechos y deberes por él enumerados, para
que se destruyan reciprocamente. Antes bien, ha de procurarse su ar-
monia dentro del espiritu que les dio vida; cada una de sus partes ha
de entenderse a la luz de las disposiciones de todas las demas, de tal
modo de respetar la unidad sistematica de la Ley Suprema” °.

6 MauriNo, Gustavo, trabajo citado supra en nota 3.

7 ScioscioLl, Sebastian, “El alcance del derecho a la salud y sus impli-
cancias desde las teorias de la justicia”, en CLERICO, Laura, Ronconi, Liliana
y ALpao, Martin (coords.), Tratado de Derecho a la Salud, Tomo I, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2013. p. 161.

8 Para un repaso de las pautas interpretativas de la CSJN y de la juris-
prudencia relacionada con ella, véase SAGUES, Néstor, Interpretacion constitu-
cional y alquimia interpretativa. (El arsenal argumentativo de los tribunales
supremos), LexisNexis, Buenos Aires, 2004.

9 CSJN: “Asociacion de Testigos de Jehova ¢/Consejo Provincial de Edu-
cacién de Neuquén s/accién de inconstitucionalidad”, 9/8/2005.



464 [BDA

Este ejercicio interpretativo comienza en lo que sigue, no sin una
ultima advertencia: el alcance del derecho a la salud se encuentra en
completo y continuo movimiento. Como marca ARBALLO, una de las
caracteristicas propias es la mutabilidad de sus fronteras y moda-
lidades de satisfaccién. El abanico de demandas y de posibilidades
de prestacion varia sensible y permanentemente con el transcurso
del tiempo. Este derecho “es el mas ‘inacabado’ de los derechos, en
el sentido de que sus posibilidades dependen de una técnica que no
termina de crecer y perfeccionarse y, por ende, de aumentar en el
abanico de su exigibilidad” 1°.

Por ello, tal vez la mejor manera de comenzar con una definicién
del concepto es recoger la propuesta de la Organizacién Mundial de
la Salud, ampliamente extendida y utilizada: “la salud es un estado
de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la au-
sencia de afecciones o enfermedades” *-12,

Habiendo tenido un primer acercamiento al concepto de “salud”
-el que se seguira ampliando a lo largo de todo este articulo-, el si-
guiente apartado se concentrara en delinear y proponer quién es
el responsable de garantizar este derecho, en el marco del disefio
institucional argentino.

10 Dt Currea-Laco, Victor, “La encrucijada del derecho a la Salud en
América Latina”, en YamiN, Alicia Ely (Coord.), Derechos econémicos, socia-
les y culturales en América Latina. Del invento a la herramienta, México,
Plaza y Valdés-Asociacién Pro Derechos Humanos (APRODEH), pp. 215-216
citado en ArRBALLO, Gustavo, “Localizando el derecho a la salud” en CLERICO-
RoNconI-ALpao (coords.), Tratado de Derecho a la Salud, cit., Tomo II, p.
1622.

11  Organizacién Mundial de la Salud, “Constituciéon de la Organizaciéon
Mundial de la Salud”, La Constituciéon fue adoptada por la Conferencia Sani-
taria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de
1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Off.
Rec. W1d Hlth Org.; Actes off. Org. mond. Santé, 2, 100), y entré en vigor el 7 de
abril de 1948. Las reformas adoptadas por la 26°, 1la 297 la 39* y la 51* Asam-
bleas Mundiales de la Salud (resoluciones WHA26.37, WHA29.38, WHA39.6
y WHA51.23), que entraron en vigor el 3 de febrero de 1977, el 20 de enero de
1984, el 11 de julio de 1994 y el 15 de septiembre de 2005, respectivamente, se
han incorporado al presente texto.

12  Para un extenso recorrido por el concepto, véase ToBAr, Federico, “Sa-
lud publica y derecho a la salud”, en CLERICO-RONCONI-ALDAO (coords.), Tratado
de Derecho a la Salud, Tomo I....op. cit. pp. 3-14.
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b) Sobre las competencias nacionales, locales y concurrentes en el
derecho a la salud 3

Una tdltima aclaracién, no por ello menos importante, antes de
adentrarnos en el asunto principal de este articulo resulta funda-
mental para el efectivo cumplimiento del derecho a la salud: de-
terminar el alcance de las competencias del servicio sanitario en el
marco del arreglo federal.

En términos generales, se podria decir que la organizacién fe-
deral y la divisién de competencias en Argentina, estan cenidos
por dos principios rectores. En ellos se ven reflejadas las histéricas
voluntades constitucionales: la preexistencia de las unidades pro-
vinciales y la delegacion expresa de competencias a los efectos de
generar un Estado Nacién.

El primer principio, el de “residualidad de las competencias pro-
vinciales”, esta demarcado por el articulo 121 de la CN que expre-
sa que “las provincias conservan todo el poder no delegado por esta
Constitucion al gobierno federal, y el que expresamente se hayan re-
servado por pactos especiales al momento de su incorporacién”. Es
decir, conservan todas las facultades que no hayan expresamente
delegado.

El segundo principio, relacionado con el anterior, que se deno-
minard de “taxatividad de las competencias federales”, se encuen-
tra recuperado en el articulo 126 que dicta que “las provincias no
pueden ejercer el poder delegado a la Nacién”. Por tanto, el Go-
bierno Federal, s6lo podra ejercer las competencias taxativamente
delegadas.

La individualizacién y contenido de las mismas surge con clari-
dad de una lectura atenta del cuerpo legal constitucional. Sin em-
bargo, la simpleza se complejiza con la existencia de una tercera
categoria de facultades: aquellas comunes entre el Estado federal y
las provincias. Entre ellas, se hallan las que expresamente fueron
reconocidas en los articulos 41, 75 incisos 12, 17 y 18.

13 Lo que sigue fue trabajado con mayor profundidad en Azrak, Damién,
“El Federalismo en la Constituciéon Nacional”, en GARGARELLA, Roberto y Guipi,
Sebastian, Comentarios de la Constitucién de la Nacién Argentina. Jurispru-
dencia y doctrina: una mirada igualitaria, La Ley, Buenos Aires, 2016, pp.
245-2617.
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Al respecto, la Corte en el caso “Verbitsky” * entendié que “si
bien no cabe duda de que los cédigos procesales son materia de le-
gislacién provincial en funcién de la clausula residual, la existencia
de disposiciones procesales en el Codigo Penal y la facultad del Con-
greso Nacional para dictar las leyes que requiera el establecimiento
del juicio por jurados, parecen indicar que el Estado Federal ejerce
cierto grado de legislacién y orientacién en materia procesal, con
el fin de lograr un minimo equilibrio legislativo que garantice un
estandar de igualdad ante la ley...lo cierto es que si bien no puede
llevarse la simetria legislativa hasta el extremo de exigir una com-
pleta igualdad para todos los procesados del pais, la desigualdad
tampoco puede extremar las situaciones hasta hacer que el princi-
pio federal cancele por completo el derecho a la igualdad ante la ley,
pues un principio constitucional no puede borrar o eliminar otro de
igual jerarquia”.

Por otro lado, la Corte también se ha expresado sobre las compe-
tencias concurrentes en casos vinculados con el derecho a la salud,
analizado en al menos cuatro casos: “Sanchez, Norma Rosa c¢/Estado
Nacional y otro s/accién de amparo” (CSJN, 2005b),“I.C.F c¢/Pcia. de
Buenos Aires s/amparo” (CSJN, 2008), “Obra Social Bancaria Ar-
gentina ¢/Santa Fe, Provincia de s/accién declarativa de inconstitu-
cionalidad” (2013a) y “Nobleza Piccardo” (2015). Afirmé el Maximo
Tribunal, en el primer caso, que:

“El Tribunal ha dejado bien claro que las obligaciones que incum-
ben a la Nacién en materia sanitaria no son exclusivas ni excluyen-
tes de las que competen a sus unidades politicas en sus esferas de
actuacion sino que, en estados de estructura federal, pesan sobre
ellas responsabilidades semejantes, que también se proyectan sobre
las entidades publicas y privadas que se desenvuelven en este am-
bito (doctrina de Fallos: 321:1684; 323:1339, 3229; 324:754, voto de
los jueces Belluscio y Fayt, y 3569; 328:1708). De lo contrario, las
leyes sancionadas en la materia no dejarian de ser sino enfaticas
enumeraciones programaticas vacias de operatividad”.

En el segundo de los casos citados agregd que:

“Resulta evidente que las obligaciones emergentes del marco
normativo examinado imponen a las autoridades locales el deber de
articular un mecanismo eficaz para encauzar la entrega de los me-

14 CSJN:*Verbitsky, Horacio s/Habeas Corpus”, 03/05/2005.
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dicamentos que le fueran recetados a la actora como consecuencia
de su enfermedad psiquiatrica, sin que ello implique desconocer el
deber de coordinacién con el Estado Nacional -mediante el Ministe-
rio de Salud- el que debe acudir en forma subsidiaria, de manera de
no frustrar los derechos de la amparista”.

En “Obra Social Bancaria”, caso en el que se vio compelido a de-
terminar los alcances de las competencias nacionales y provinciales
relacionadas con los beneficios de la seguridad social, el Tribunal
entendib que:

“Importa el reconocimiento de facultades concurrentes de la Na-
cién y las provincias sin que pueda admitirse que la Constitucién
las haya centralizado exclusivamente en el gobierno nacional. No
cabe desconocer la atribucién de las provincias de crear, conforme
al principio que emana del articulo 105 (actual articulo 122) de la
Constitucién Nacional, sistemas de esa indole para los agentes de
su administracion publica, sin que el inc. 11 del articulo 67 (actual
inc. 12 del articulo 75) de la Ley Suprema -méaxime correlacionado
con el texto no modificado del articulo 108 (actual articulo 126)- re-
lativo al dictado de un cédigo de la seguridad social por el legisla-
dor nacional, signifique una delegaciéon exclusiva y excluyente en
favor del gobierno central, dado que la armonizacién de las diversas
clausulas constitucionales exige, por la igual imperatividad de sus
preceptos, tener presente lo estatuido en el articulo 14 nuevo que,
en cuanto al vocablo ‘Estado’ se refiere a ambas 6rbitas de gobierno”.

Asimismo, luego de enunciar el contenido de los articulos 121 y
125 de la actual Constituciéon Nacional, indic6 que:

“El ejercicio correcto de esas facultades no implica enervar los
ambitos de actuacién de ninguna érbita del gobierno, sino que
importa la interrelacién, cooperacién y funcionalidad en una ma-
teria comun de incumbencia compartida, como es el caso de la
seguridad social. En ese marco deben preservarse seriamente las
facultades inherentes de la administracién provincial, en mérito
al compromiso constitucional que exige conservar y vigorizar el
federalismo; reconociendo y haciendo efectivo el poder de las pro-
vincias para gobernarse por si mismas, y para reglar, en todo lo
no delegado a la Nacién, cuanto concierne a su régimen, progreso
y bienestar”.

En “Nobleza Piccardo”, recuperando las consideraciones que ha-
bia realizado en “Obra Social”, la Corte explica que la salubridad
publica es un asunto de incumbencia compartida, sin perjuicio del
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poder de policia de salubridad que, en primer término, est4 en cabe-
za de las provincias y que éstas ejercen dentro de su territorio.

Inmediatamente después en el considerando 14, postula que:

“En la dindmica de la distribucién de competencias en este cam-
po, entre ambas jurisdicciones, la tendencia que prevalece es el
abandono de la técnica de la separacién absoluta de aquéllas -en-
tre el Estado central y los Estados miembros- sus competencias
exclusivas, para afianzar el esquema de las compartidas o concu-
rrentes”.

En esta cadena de fallos, y en tantos otros, el Maximo Tribunal
nacional asume que el federalismo no es estatico sino que permite
avanzar en la concrecion de politicas intercomunales y en una linea
de gestidn intergubernamental. Bajo esta consideracién, las rela-
ciones y convergencias entre los distintos niveles de gobierno resig-
nifican las politicas publicas en orden a la proteccién de derechos
fundamentales '°. De este modo, la Corte confirma la validez de la
norma local y concluye que esta en linea con los principios constitu-
cionales bajo analisis. En este sentido, los contenidos normativos de
la ley nacional no limitan a la autoridad local en el ejercicio de sus
poderes para garantizar la salud de sus habitantes.

Por su lado, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales de las Naciones Unidas, en el punto 56 de la Observaciéon
General N°14, sugiere un criterio que propicia la “nacionaliza-
cién”, como las denomina Gustavo ARBALLO, de las politicas y de-
rechos:

“Los Estados deben considerar la posibilidad de adoptar una ley
marco para dar efectividad a su derecho a una estrategia nacional
de salud. La ley marco debe establecer mecanismos nacionales de
vigilancia de la aplicacién de las estrategias y planes de accién na-
cionales de salud. Esa ley debera contener disposiciones sobre los
objetivos que deban alcanzarse y los plazos necesarios para ello; los
medios que permitan establecer las cotas de referencia del derecho
a la salud; la proyectada cooperacién con la sociedad civil, incluidos
los expertos en salud, el sector privado y las organizaciones inter-
nacionales; la responsabilidad institucional por la ejecucién de la
estrategia y el plan de accidon nacionales del derecho a la salud; y

15 CSJN: “Nobleza Piccardo S.A.I.C. y F. ¢/DGI. (Estado Nacional) s/repe-
ticion DGI”, 17/03/1998, considerandos 15y 16.
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los posibles procedimientos de apelacién. Al vigilar el proceso con-
ducente al ejercicio del derecho a la salud, los Estados Partes deben
identificar los factores y las dificultades que afectan al cumplimien-
to de sus obligaciones”.

Al respecto, ARBALLO esboza un inventario descriptivo de posibi-
lidades de articulacién entre las localidades y la Nacién en lo que
hace al reconocimiento y garantia de derechos. Dentro de ellas, ubi-
ca la concepcién “progresiva (o de pisos minimos)”, que resulta rele-
vante para este trabajo y en la cual

“Lo nacional establece un ‘piso’ comun y las provincias pueden
subir ese piso (ampliando la proteccién, mejorando coberturas y
prestaciones, etc.). La asignacién competencial tiene como condicién
necesaria un resultado que redunde en una mejor versiéon del de-
recho en cuestién. La concepcion funciona en sentido pro hominis,
empoderando a las provincias para lo mejor y no para lo restrictivo
en términos del nivel de proteccién de un derecho”.

Esta nacionalizacién de los derechos y de competencias, no anula
la autonomia local sino que en aras de concretar el respeto efectivo
de los derechos fundamentales de toda la ciudadania se establecen
pisos minimos de derechos, dejando al arbitrio democratico local, la
mejor forma de hacer realidad la promesa normativa.

En el mismo sentido, ABRAMOVICH explica que la incorporaciéon
del Derecho internacional o estos pisos minimos en el ambito in-
terno, no desplaza las competencias de las provincias, rompiendo
las l6gicas histéricas del federalismo. Las provincias mantienen su
obligacién en sus propios ambitos de competencia y por sus propias
instancias estatales. La responsabilidad de las provincias y de los
municipios sobre facultades delegadas y/o descentralizadas en ma-
teria de salud es ineludible. Sin embargo, producto de la practica
constitucional, se agrega un nuevo actor en esa obligacion: el Es-
tado federal. Asi, explica que “el Estado nacional tiene un rol de
garante final en el cumplimiento de esas obligaciones, aun en casos
que resulten de competencia directa de las provincias. Se trata en
definitiva de una obligacién de garantia cuyo alcance atiin no ha sido
definido de manera clara, pero que a simple vista, ubica a las tres
instancias del Estado nacional en una posicién de fiador final, con
el deber de activar esa garantia de proteccién de los derechos si el
deudor principal no cumple debidamente. No se trata en consecuen-
cia de un fiador o garante pasivo o expectante, sino que obliga a las
autoridades federales a tomar acciones afirmativas y a adoptar me-
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didas efectivas para que las provincias cumplan con las obligaciones
internacionales” 6,

Como se vio anteriormente, la Corte Suprema Nacional a través
de sus sentencias fue diluyendo, flexibilizando las barreras que
tajantemente dividen lo local/nacional y pasé a comprenderlas de
manera sistémica, como un conjunto de acciones estatales que tie-
nen como objetivo consolidar un amplio espectro de derechos. Sin
embargo, aunque la responsabilidad es la contracara de la facultad
de accidn, es dable advertir que el Maximo Tribunal no impone el
mismo efecto expansivo en ese Ambito. Asi, comprende que el Es-
tado Nacional tiene una responsabilidad tan sélo subsidiaria, pues
la principal le recae a las unidades locales. En los fallos “Sanchez”
y “Orlando” en una resolucién casi calcada, el Maximo Tribunal,
en sendos séptimos considerandos, concluye que resulta evidente
que las obligaciones emergentes del marco normativo imponen a
las autoridades locales el deber de articular un mecanismo eficaz
para llevar a cabo la entrega del recurso médico necesario sin que
ello implique desconocer el deber de coordinaciéon con el Estado
Nacional -mediante el Ministerio de Salud-, el que debe acudir en
forma subsidiaria, de manera de no frustrar los derechos de la re-
clamante.

Por su parte, la Justicia de la Ciudad no fue esquiva al conside-
rar que mas alla de que las competencias vinculadas a las politicas
de salud no han sido delegadas por las provincias/Ciudad al Estado
Federal, las normas nacionales en la tematica tienen aplicacién di-
recta en el suelo local.

La Sala II de la CAmara de Apelaciones Contencioso, Adminis-
trativo y Tributario ! subrayd: “la Ley N° 26.567 fue dictada por el
Congreso Nacional en ejercicio de una facultad concurrente con las
provincias y la Ciudad (derivada de su ‘poder de policia de bienestar
o bien comun’ -cfr. articulo 75, incisos 18 y 19 de la Constitucién Na-

16  ABramovicH, Victor y Paurassi, Laura, “El derecho a la salud en los
tribunales. Algunos efectos del activismo judicial sobre el sistema de salud en
Argentina”, Revista de Salud Colectiva, Buenos Aires, Afio 2008, vol. IV, p. 265.

17 Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario, Sa-
la IT: “Unién de kiosqueros de la Reptblica Argentina ¢/GCBA”, 21/11/2014, del
voto de Dra. N. Mabel DANIELE con adhesion de Dr. Esteban CeENTANARO y Dr.
Fernando E. JuaN LiMa.
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cional-) y resulta directa e inmediatamente aplicable en el territorio
de la Ciudad”.

En otro caso vinculado a las prestaciones que deben recibir las
personas con discapacidad, la misma Sala expresé que “en este
contexto fue que el Congreso Nacional sancioné la Ley N° 24.901,
que implementd un sistema de prestaciones basicas de atencion
integral a favor de las personas con discapacidad, contemplando
acciones de prevencibén, asistencia, promocién y proteccién, con
el objeto de brindar una cobertura integral a sus necesidades y
requerimientos, disponiendo que las obras sociales tendran a su
cargo con caracter obligatorio la cobertura total de las prestacio-
nes basicas enunciadas en la ley y que, ademas, el Estado, a tra-
vés de sus organismos, prestara a las personas con necesidades
especiales no incluidas dentro del sistema de las obras sociales,
en la medida que aquéllas o las personas de quienes dependan no
puedan afrontarlas, los servicios que alli se enumeran, fijando un
standard minimo en materia de prestaciones para las personas con
discapacidad” 8.

En este apartado se ha querido demostrar que la forma en que
se viene interpretando el federalismo en la practica constitucional
argentina, significa una disolucién de las barreras estaticas que se
construyeron para dividir las competencias de los niveles estatales.
Esta disolucién como vimos, toma principal relevancia cuando de
derechos sociales se trata.

II1. El derecho a la salud en la practica constitucional ar-
gentina. De la Nacion a la Ciudad

En la Constitucién histérica, el derecho a la salud no encon-
traba proteccion explicita. German BipArRT CaMPOS escribia que “el
derecho a la salud es corolario del derecho a la vida amparado im-
plicitamente dentro de las garantias innominadas (articulo 33 de
la Constitucién Nacional), de manera tal que todo desconocimiento
de ese derecho queda descalificado como inconstitucional, pudien-

18 Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario Sala
II: “CEMIC Centro de Eduacion Médica e investigaciones Clinicas ¢/GCBA”,
15/03/2011, del voto de Dra. Nélida M. DANIELE con adhesiéon del Dr. Esteban
CENTANARO.
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do buscarse la via de amparo para hacerlo efectivo (articulo 43 de
la CN)” 19,

Por su parte y en el mismo sentido, la Corte Suprema ha soste-
nido que el derecho a la salud es un presupuesto esencial para el
aseguramiento del derecho a la vida. Cabe recordar que desde los
inicios la Corte Suprema ha sefialado que pesa sobre el Estado el
deber de proteger la salud publica ?°, en tanto el derecho a la salud
esta comprometido dentro del derecho a la vida que es “el primer de-
recho natural de la persona humana preexistente a toda legislacién
positiva que, obviamente, resulta reconocido y garantizado por la
Constitucién nacional y las leyes” 2.

Por otro lado, el Maximo Tribunal no sélo sitia este derecho bajo
el paraguas del derecho a la vida, sino que echa mano a la mejor
interpretaciéon posible del Preambulo de la Constituciéon Nacional al
entender que “ya se encuentran expresiones referidas al bienestar
general, objetivo preeminente en el que, por cierto, ha de computar-
se con prioridad indiscutible, la preservacién de la salud” 2.

Como recuerda Cavuso 2, la jurisprudencia con anterioridad a
la reforma constitucional puede resultar esclarecedora. “En el caso
‘Navas Leandro J v. Instituto de Obra Medico Asistencial s/Amparo’
se sostuvo que:

‘...no obstante la ausencia de un reconocimiento expreso en
nuestra Constitucién Nacional la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha sostenido, que el derecho a la vida es el primer derecho

19 Bipart Campros, German, “Derecho a la Salud”, en La Ley, Buenos Ai-
res.

20 CSJN: “Los saladeristas Podesta, Bertram, Anderson, Ferrer y otros
c/la Provincia de Buenos Aires; sobre indemnizaciéon de dafios y perjuicios”,
14/05/1887. Considerando Cuarto.

21 CSJN: “Saguir y Dib, Claudia Graciela s/autorizaciéon”, 06/11/1980.

22 CSJN: “American Cyanamid Company c¢/Unifa Quimica e Industrial
S.A.”, 12/12/1970. También citado en el famoso caso tratado en la C.Nac.Cont.
Adm.Fed., Sala IV: “Viceconte, Mariela C. ¢/E.N. -M° de Salud y Accién Social-
s/Amparo Ley 16.986”, 02/06/98.

23 Cavuso, Susana, ”El derecho a la salud: un derecho de proteccién y de
prestacién”, en CLERICO-RONCONI-ALDAO (coords.), Tratado de Derecho a la Sa-
lud, Tomo II..., op. cit.
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de la persona humana que resulta conocido y garantizado por la
Constitucién Nacional... Ese derecho por otra parte se vincula es-
trechamente con el derecho a la preservacion de la salud, que de un
modo particular ha adquirido mayor relevancia en el plano norma-
tivo a partir del advenimiento del denominado constitucionalismo
social...’. Como bien senala Bidart Campos el derecho a la salud,
es un corolario del derecho a la vida y se halla reconocido implici-
tamente dentro de los derechos y garantias innominados del art.
33 de la Constituciéon Nacional. Ello significa que toda violacién al
mismo queda descalificado como inconstitucional y merece defensa
por aplicacién del mecanismo de revision judicial o control judicial
de constitucionalidad... Por otra parte el derecho a la vida, y su co-
rolario el derecho a la preservacion de la salud, tiene a su vez una
directa relacion con el principio fundante de la dignidad inherente a
la persona humana, soporte y fin de los demds derechos denomina-
dos humanos amparados...” ?* (el resaltado no pertenece al original).

En este derrotero, no se pueden dejar de mencionar tres fallos
de suma trascendencia en lo que hace al efectivo goce de los dere-
chos sociales y la responsabilidad estatal, en general, y al derecho
a la salud, en particular: “Benghalensis” ?, “Campoddnico de Be-
viacqua” 2% y “Viceconte” 2.

En “Benghalensis”, la Corte Suprema consider6 que “el derecho
a la salud constituye un bien fundamental en si mismo que, a su
vez, resulta imprescindible para el ejercicio de la autonomia perso-
nal (art. 19, Constitucién Nacional). El derecho a la vida, mas que
un derecho no enumerado en los términos del art. 33 de la Cons-
tituciéon Nacional, es un derecho implicito, ya que el ejercicio de
los derechos reconocidos expresamente requiere necesariamente

24  Juzg. Crim. N° 3, Mar del Plata: “Navas, Leandro J. v. Instituto de
Obra Médico Asistencial s/Amparo”, 3/5/1991.

25 CSJN: “Asociacién Benghalensis y otros c. Estado Nacional”, 01/06/
2000.

26 CSJN: “Campodénico de Beviacqua, Ana Carina ¢/Ministerio de Salud
y Accién Social-Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplési-
cas s/Recurso de Hecho”, 24/10/2000.

27 Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala IV:
“Viceconte, Mariela c¢/Estado Nacional - Ministerio de Salud y Accién Social s/
amparo ley 16.986”, 02/06/1998.
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de él. A su vez, el derecho a la salud, mixime cuando se trata de
enfermedades graves, estd intimamente relacionado con el prime-
ro y con el principio de la autonomia personal (art. 19, Constitu-
ci6n Nacional), toda vez que un individuo gravemente enfermo no
estd en condiciones de optar libremente por su propio plan de vida
-principio de autonomia-” 28,

Agrega, que este derecho “estd reconocido en los tratados inter-
nacionales con rango constitucional (art. 75 inc. 22, Constitucién
Nacional), entre ellos, el art. 12 inc. ¢ del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; inc. 1° arts. 4°y 5° de la
Convencién sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa
Rica- e inc. 1° del art. 6° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, extensivo no sélo a la salud individual sino también a la
salud colectiva. El Estado no sélo debe abstenerse de interferir en el
ejercicio de los derechos individuales sino que tiene, ademas, el de-
ber de realizar prestaciones positivas, de manera tal que el ejercicio
de aquéllos no se torne ilusorio” 2°.

En “Campoddnico de Beviacqua” * haciendo hincapié en la nor-
mativa internacional con jerarquia constitucional afirmé que es el
“derecho de todas las personas a disfrutar del méas alto nivel posible
de salud fisica y mental, asi como el deber de los Estados partes de
procurar su satisfacciéon. Entre las medidas que deben ser adopta-
das a fin de garantizar ese derecho se halla la de desarrollar un plan
de accién para reducir la mortalidad infantil, lograr el sano desarro-
llo de los nifios y facilitarles ayuda y servicios médicos en caso de
enfermedad (art. 12, Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales)” 3'.

Asimismo, resalté que “los estados partes se han obligado ‘hasta
el maximo de los recursos’ de que dispongan para lograr progresi-
vamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en dicho
tratado (art. 2, inc. 1). En lo que concierne al modo de realizacion en

28 Considerando 10.
29 fdem

30 CSJN: “Campodénico de Beviacqua, Ana Carina ¢/Ministerio de Salud
y Accién Social-Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplési-
cas s/Recurso de Hecho”, 24/10/2000.

31 Considerando 18.
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estados de estructura federal, el propio Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha reconocido
que dicha estructura exige que los cantones sean los responsables
de ciertos derechos, pero también ha reafirmado que el gobierno fe-
deral tiene la responsabilidad legal de garantizar la aplicacién del
pacto (conf. Naciones Unidas. Consejo Econémico Social. Aplicacién
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultu-
rales. Informes iniciales presentados por los estados parte con arre-
glo a los arts. 16 y 17 del Pacto. Observaciones. Suiza E/1990/5/
Add.33-, 20 y 23 noviembre de 1998, publicado por la Secretaria de
Investigacion de Derecho Comparado de esta Corte en ‘Investigacio-
nes’ 1(1999), pags. 180 y 181)” 2.

En “Viceconte”, la actora inicio una accién judicial de amparo
colectivo a los efectos de que se ejecutase la totalidad de las medidas
necesarias para completar la unidad de produccién de la vacuna
contra la Fiebre Hemorragica Argentina, asegurando su inmediato
suministro a la totalidad de la poblacién potencialmente afectada
por el Virus Junin; y que se implementase, en coordinacién con las
areas publicas competentes, una campafa para restablecer el eco-
sistema.

En dicho fallo, la Cdmara Contencioso Administrativo Federal
afirmé que la declaracién de derechos efectuada en nuestra Consti-
tucién Nacional no sélo es una declaraciéon de voluntad del Estado
que asi reconoce la existencia de los derechos individuales, sino que
también es un compromiso por el cual el propio Estado se obliga a
dictar las normas necesarias y a cumplirlas, es decir, que asumid
un compromiso de organizar los servicios y prestaciones alli previs-
tas. Por otro lado, concluy6 que estos “derechos sociales” -entre los
que indudablemente se encuentra el derecho a la salud- no consti-
tuyen ya para los individuos un derecho de actuar, sino facultades
de reclamar determinadas prestaciones de parte del Estado. Como
consecuencia, ordené al Estado Nacional prever las partidas pre-
supuestarias necesarias y generé un mecanismo de ejecucién de la
sentencia y rendicién de cuentas ante el Tribunal.

A partir de 1994, reforma constitucional mediante, el derecho
en andalisis encuentra amparo en el articulo 42 de la Constituciéon

32 Considerando 19. Esta reflexién fue repetida en el reconocido caso
“Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta ¢/Ministerio de Salud-Estado Na-
cional s/accidon de amparo-medida cautelar”, 18/12/2003.
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Nacional, que dice que “(J)os consumidores y usuarios de bienes y
servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion
de su salud”.

Mas alla de esta breve mencidon, con la inclusién con jerarquia
constitucional de los Tratados de Derechos Humanos, se robustecid
la proteccién del derecho a la salud, pues todos los Tratados inter-
nacionales hacen alguna mencién al mismo 3. Estos Tratados son
receptados en el articulo 75, inciso 22, CN “...en las condiciones de
su vigencia...”, debiéndoselos entender “complementarios” de los de-
rechos y garantias reconocidas en la CN, en tanto “no derogan arti-
culo alguno de [su] primera parte”.

En este sentido, el art. XI de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre establece que toda persona tiene
derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y so-
ciales, relativas, entre otras, a la asistencia médica, correspondiente
al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad.

El articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
dispone 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 asistencia médica y los servicios sociales necesarios.

El articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales reconoce el derecho de toda persona al disfru-
te del nivel m4s alto posible de salud fisica y mental (apartado 1°),
estableciendo, ademas, el deber del Estado de adoptar medidas a fin
de asegurar la plena efectividad de este derecho, en particular me-
diante la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémi-
cas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas
(apartado 2° inc. ¢) asi como también la creacién de condiciones que
aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad (apartado 2° inc. d).

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (“Protocolo de San Salvador”) establece que toda per-
sona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas

33 Entre otros, se puede citar: Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (articulo 12 inc. c¢), Convencién sobre Derechos Hu-
manos, Pacto San José de Costa Rica (articulo 4 inc. 1 y articulo 5 inc. 1), Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6 inc. 1) y Declaracion
Universal de Derechos Humanos (art. 25), Declaracion Universal de Derechos
Humanos (art. 25) y Convencién Sobre los Derechos de los Nifios (art. 24).



Pensar la Ciudad 477

alto nivel de bienestar fisico, mental y social (apartado 1°). Con el
fin de hacer efectivo este derecho, los Estados se comprometen a re-
conocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar
medidas para garantizarlo (apartado 2°), en particular: a. la aten-
cién primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sani-
taria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares
de la comunidad; b. la extensién de los beneficios de los servicios de
salud a todos los individuos sujetos a la jurisdiccién del Estado; c. la
total inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas;
d. la prevencién y el tratamiento de las enfermedades endémicas,
profesionales y de otra indole; e. la educacién de la poblacién sobre
la prevencién y tratamiento de los problemas de salud, y f. la satis-
faccién de las necesidades de salud de los grupos de maés alto riesgo
y que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables 4,

En cuanto a las organizaciones internacionales, hay que desta-
car que la Organizacién Mundial de la Salud, ademéas del amplio
alcance que le otorga al derecho en cuestién y que fue mencionada
en el inicio de este trabajo, sefiala algunos factores socioculturales
que impiden el alcance al maximo nivel posible en salud, y que son
de absoluta relevancia en estos autos: las desigualdades en las re-
laciones de poder entre hombres y mujeres; las normas sociales que
reducen las posibilidades de recibir educacion y encontrar oportuni-
dades de empleo; la atencién exclusiva a las funciones reproducto-
ras de la mujer, y el padecimiento potencial o real de violencia fisica,
sexual y emocional.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en la Ob-
servacién N° 14 establecid respecto al derecho a la salud lo siguiente:

“3. El derecho a la salud estd estrechamente vinculado con el
ejercicio de otros derechos humanos y depende de esos derechos, que

34 Enlo que respecta a la garantia de este derecho y el grupo de los nifios,
nifias y adolescentes, la Convencion de los Derechos del Nifio prescribe en su
articulo 24 que “1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfru-
te del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitacién de la salud. Los Estados Partes se esforzaran
por asegurar que ningin nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos ser-
vicios sanitarios. 2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicaciéon de este
derecho y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para: a) Reducir
la mortalidad infantil y en la nifiez; b) Asegurar la prestacién de la asistencia
médica y la atencidn sanitaria que sean necesarias a todos los nifios, haciendo
hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de salud”.
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se enuncian en la Carta Internacional de Derechos, en particular el
derecho a la alimentacidn, a la vivienda, al trabajo, a la educacién, a
la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacién, a la igualdad,
a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la infor-
macién y a la libertad de asociacién, reunién y circulacién. Esos y
otros derechos y libertades abordan los componentes integrales del
derecho a la salud”.

“4. Al elaborar el articulo 12 del Pacto, la Tercera Comisiéon de
la Asamblea General de las Naciones Unidas no adoptd la defini-
cién de la salud que figura en el preambulo de la Constitucién de la
OMS, que concibe la salud como ‘un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente como ausencia de afecciones
o enfermedades’. Sin embargo, la referencia que en el parrafo 1 del
articulo 12 del Pacto se hace al ‘mas alto nivel posible de salud fisica
y mental’ no se limita al derecho a la atencién de la salud. Por el
contrario, el historial de la elaboracién y la redaccion expresa del
parrafo 2 del articulo 12 reconoce que el derecho a la salud abarca
una amplia gama de factores socioeconémicos que promueven las
condiciones merced a las cuales las personas pueden llevar una vida
sana, y hace ese derecho extensivo a los factores determinantes ba-
sicos de la salud, como la alimentacién y la nutricién, la vivienda, el
acceso a agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas,
condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano”.

“11. El Comité interpreta el derecho a la salud, definido en el
apartado 1 del articulo 12, como un derecho inclusivo que no sélo
abarca la atencién de salud oportuna y apropiada sino también los
principales factores determinantes de la salud, como el acceso al
agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el sumi-
nistro adecuado de alimentos sanos, una nutricién adecuada, una
vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio am-
biente, y acceso a la educacion e informacién sobre cuestiones rela-
cionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva. Otro
aspecto importante es la participaciéon de la poblacién en todo el
proceso de adopcidén de decisiones sobre las cuestiones relacionadas
con la salud en los planos comunitario, nacional e internacional”.

“12. El derecho a la salud en todas sus formas y a todos los nive-
les abarca los siguientes elementos esenciales e interrelacionados,
cuya aplicacién dependera de las condiciones prevalecientes en un
determinado Estado Parte: ... b) Accesibilidad. Los establecimien-
tos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a todos, sin dis-
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criminacién alguna, dentro de la jurisdiccién del Estado Parte. La
accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas:... No dis-
criminacién: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben
ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables
y marginados de la poblacién, sin discriminacién alguna por cual-
quiera de los motivos prohibidos...”.

Observacién General 14 del Comité de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales, en estos términos:

“El derecho a la salud esta estrechamente vinculado con el ejer-
cicio de otros derechos humanos y depende de esos derechos, que se
enuncian en la Carta Internacional de Derechos, en particular el
derecho a la alimentacidn, a la vivienda, al trabajo, a la educacién, a
la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacién, a la igualdad,
a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la infor-
macién y a la libertad de asociacidén, reunién y circulacién. Esos y
otros derechos y libertades abordan los componentes integrales del
derecho a la salud”.

Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales establece en su articulo 10 que “foda persona tie-
ne derecho a la salud, entendida como el disfrute del mads alto nivel
de bienestar fisico, mental y social’.

En cuanto a la responsabilidad estatal en pos de garantizar este
derecho, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo
“Ximenes Lopes” ha expresado que “en relacién con personas que
se encuentran recibiendo atencién médica, y dado que la salud es
un bien publico cuya proteccidén esta a cargo de los estados, éstos
tienen la obligacién de prevenir que terceros interfieran indebida-
mente en el goce de los derechos a la vida y a la integridad personal,
particularmente vulnerables cuando una persona se encuentra bajo
tratamiento de salud. La Corte considera que los estados tienen el
deber de regular y fiscalizar toda la asistencia de salud prestada a
las personas bajo su jurisdiccion, como deber especial de proteccién
a la vida y a la integridad personal, independientemente de si la en-
tidad que presta tales servicios es de caracter publico o privado” 2.

Finalmente, es fundamental, también, hacer una lectura del
derecho a la salud desde la éptica de la autonomia personal: toda

35 Corte IDH: “Ximenes Lopes Vs. Brasil”, 04/07/2006, Parrafo 89.
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aquella persona que desee disenar y materializar su propio plan de
vida de manera auténoma necesita, en palabras de Carlos S. NiNo
“verse libre de dolores y de depresiones y perturbaciones psiquicas,
contar con el funcionamiento normal de los 6rganos y miembros del
cuerpo, no estar afectado por desfiguraciones, o sea, en suma, go-
zar de salud fisica y mental, constituye una condicién que amplifi-
ca considerablemente la capacidad de eleccién y materializacién de
proyectos de vida” %,

Como se dijo en las aclaraciones previas las regulaciones federa-
les vuelven para recordar que ellas son un piso minimo de protec-
cién al que el Estado local se encuentra obligado ?". En lo que sigue,
ahondaré en los compromisos locales en la materia.

a) El derecho a la salud en el ambito local

En este camino interpretativo, a nivel local, no se puede soslayar
la amplia recepcién de este derecho en la propia Constitucién porte-
na. Incluso, la CABA, desde el cuerpo normativo, posee una mayor
extension que a nivel federal .

El articulo 20 da el puntapié inicial, con una serie de declara-
ciones bien robustas y donde se enfatiza la interrelacién de los de-
rechos: 1. se garantiza la salud integral la que encuentra relacién
directa con la satisfaccién de otros derechos fundamentales; 1i. El
gasto publico es una inversién social prioritaria que debe ser ase-

36 Nmo, C. (2007), Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamenta-
cion, Astrea, Buenos Aires, 2da. reimpresion, p. 225.

37 Una aclaracién que resulta importante hacer a los efectos de no recaer
en el prejuicio portefio: no todas las normas con mayor garantia de derechos y
que marcaron posteriormente la realidad legal del pais, tuvieron su nacimiento
en el Gobierno Federal. Por lo contrario, en importantes casos, la conquista
de esos estandares se dio pioneramente a nivel local para luego expandir sus
resultados e influencia hacia el Estado Nacional. A modo de ejemplo, en mate-
ria de infancia, la ley nacional se apropié de algunas de las propuestas que ya
existian en Mendoza, Tierra del Fuego y Neuquén; en el Aambito de los derechos
sexuales y reproductivos, Rio Negro y Tierra del Fuego.

38 Alejandra PrTRELLA realiza un interesante comentario de los com-
promisos constitucionales a nivel local en su articulo “Derecho a la Salud”, en
BasTERRA, M., Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Edicién
comentada, Jusbaires, Buenos Aires, 2016, pp. 273-302.
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gurada con criterio de accesibilidad, equidad, integralidad, solidari-
dad, universalidad y oportunidad.

El articulo 21, por su parte, sienta las bases y lineamientos de lo
que debia ser una Ley Basica de Salud.

El articulo 22, recuerda que la Ciudad ejerce su funcién indelega-
ble de autoridad sanitaria. Regula, habilita, fiscaliza y controla todo
el circuito de produccién, comercializacién y consumo de productos
alimenticios, medicamentos, tecnologia médica, el ejercicio de las
profesiones y la acreditacion de los servicios de salud y cualquier
otro aspecto que tenga incidencia en ella. Coordina su actividad con
otras jurisdicciones.

El texto constitucional local también garantiza la defensa de los
consumidores y usuarios de bienes y servicios protegiendo -entre
otros derechos- la salud (art. 46).

La ley 153 -ley béasica de salud de la Ciudad- debe ser leida bajo
tres prismas que el mismo cuerpo legal dicta en sus primeros articu-
los. El primero, establece que esta norma tiene por objeto garantizar
el derecho a la salud integral, mediante la regulacién y ordenamien-
to de todas las acciones conducentes a tal fin. En el segundo, explica
el universo sobre el que se aplicara dicha ley: “Las disposiciones de
la presente ley rigen en el territorio de la Ciudad y alcanzan a todas
las personas sin excepcion, sean residentes o no residentes de la Ciu-
dad de Buenos Aires”.

En el tercer articulo, a lo largo de sus incisos, se intenta deli-
mitar los principios que sustentan el derecho a la salud integral.
Entre ellos, la interrelacién con otros derechos fundamentales como
alimentacion, vivienda, trabajo, educacién, vestido, cultura y am-
biente; la participacion comunitaria en las politicas sanitarias; la
solidaridad social como filosofia rectora de todo el sistema de salud,;
prioridad presupuestaria, la universalidad, gratuidad, equidad de
la cobertura; la descentralizacion del servicio; acceso a la informa-
cién vinculada a la salud colectiva e individual y la fiscalizacion y
control por la autoridad de aplicacién de todas las actividades que
inciden en la salud.

Por otra parte, la misma ley define que el nivel jerarquico supe-
rior del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en materia de salud
sera la autoridad de aplicaciéon (art. 8), quien no sélo tiene la obli-
gacién de garantizar el derecho a la salud integral en el subsector
estatal, sino también verificar su cumplimiento en todo el sistema
de salud, el que est4 integrado por el conjunto recursos de salud de
dependencia estatal, de la seguridad social y privada que se desem-
peiian en el territorio de la Ciudad (arts. 5y 10).

Asimismo, dentro del subsector de salud estatal -definido en el
art.13- se fija como objetivos, entre otros: contribuir a la disminu-
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ci6n de los desequilibrios sociales, mediante el acceso universal y la
equidad en la atencién de la salud, dando prioridad a las acciones
dirigidas a la poblacién méas vulnerable y a las causas de morbi-
mortalidad prevenibles y reductibles (inc. a); desarrollar politicas
sanitarias centradas en la familia para la promocién comunitaria
de herramientas que contribuyan a disminuir la morbimortalidad
materno-infantil, promover la lactancia en el primer afio de vida,
generar condiciones adecuadas de nutricién (inc. b); jerarquizar
la participaciéon de la comunidad en todas las instancias contri-
buyendo a la formulacién de la politica sanitaria, la gestién de los
servicios y el control de las acciones (inc. f); asegurar la calidad
de la atencién en los servicios (inc. g); descentralizar la gestién
en los niveles locales del subsector, aportando los recursos nece-
sarios para su funcionamiento (inc. I); desarrollar el presupuesto
por programa, con asignaciones adecuadas a las necesidades de la
poblacién (inc. n); desarrollar una politica de medicamentos que
garantice calidad, eficacia, seguridad y acceso a toda la poblacién
(inc. o).

Por Gltimo no se puede dejar de soslayar que en la norma se es-
tablece que recae en la autoridad de aplicacion la regulacién y fis-
calizacién de los subsectores de la seguridad social y privada, del
ejercicio de las profesiones relacionadas con la salud, de la acredi-
tacién de los servicios, de lo atinente a medicamentos, alimentos,
tecnologia sanitaria, salud ambiental y todo otro aspecto que incida
sobre la salud *.

ABRAMOVICH, en relacién con el control estatal sobre el sector pri-
vado de salud, con claridad expresa que en la practica constitucio-
nal se hallan sentencias que han sostenido que, en cumplimiento
con las obligaciones emanadas de instrumentos internacionales, el
Estado esta en condiciones de imponer obligaciones sobre ese sector
-como las obras sociales y las empresas de medicina prepaga-. A su
vez, sostiene el autor que los tribunales “han decidido que los pres-
tadores privados guardan obligaciones especiales de cuidado hacia
sus clientes y usuarios, que exceden el caracter de mero trato comer-
cial. La justificaciéon de estas obligaciones especiales proviene del
caracter fundamental del derecho a la salud, cuya garantia aquellos
sujetos privados han tomado a su cargo, y que va mas alld de un
acuerdo comercial” °,

39 Alrespecto, véase el trabajo de Esteban Tzicas de esta obra.

40 ABramoOVICH, Victor y PauTasst, Laura, “El derecho a la salud...”, op. cit.
p. 269.
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Al respecto y en el mismo sentido, la Sala II del fuero contencioso
local entendié que “las entidades de medicina prepaga, por su obje-
to, tienen una proyeccion social que las diferencia de otras empresas
comerciales, de manera que un desentendimiento de valores tales
como la salud y la vida resultan contrarios a la propia actividad que
desarrolla la recurrente, en una postura necesariamente refiida con
la importancia de su funcion %L

1) El derecho a la alimentacion, una derivacion del derecho a la
salud

Por otro lado, una derivacién del derecho a la salud que se en-
cuentra ampliamente recepcionado en el suelo portenio es el derecho
a la alimentacién adecuada que se ha entendido como una garantia
para disfrutar el “mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.
De esta manera, se ha interpretado su contenido como un elemento
necesario en el efectivo ejercicio del derecho a la salud. En la legis-
lacién de la Ciudad de Buenos Aires, el derecho a una alimentacién
adecuada ha sido jerarquizado como requisito esencial para el efec-
tivo goce de otros derechos siendo receptado especificamente tanto
en la Constituciéon de la Ciudad como en la ley 114 de Proteccién In-
tegral de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Ciudad de Buenos Aires.

El derecho a la alimentacién es el derecho a tener acceso, de ma-
nera regular, permanente y libre, sea directamente, sea mediante
compra por dinero, a una alimentacién cuantitativa y cualitativa-
mente adecuada y suficiente, que corresponda a las tradiciones cul-
turales de la poblacién a que pertenece el consumidor y garantice
una vida psiquica y fisica, individual y colectiva, libre de angustias,
satisfactoria y digna 2.

El derecho a la alimentacion adecuada se reconoce en instru-
mentos concretos, como la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(apartado c] del parrafo 2 del articulo 24 y parrafo 3 del articulo
27), la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer (parrafo 2 del articulo 12) y la Conven-
cién sobre los derechos de las personas con discapacidad (apartado
f] del articulo 25 y parrafo 1 del articulo 28), si bien su formulacién
maés explicita, a un nivel mas general, aparece en el articulo 25 de

41 Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario, Sa-
la IT: “CEMIC (Investigaciones Clinicas Norberto Quirno) ¢/GCBA”.

42 Informe Relator Especial Derecho a la Alimentacién, resolucién
2000/10.
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la Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General en su resolucion 217 A (III) del 10 de diciembre
de 1948y en el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales, adoptado el 16 de diciembre de 1966.
La obligacién de garantizar la alimentacién se encuentra reforzada
en el caso de los nifios, como un minimo para evitar la desnutricién
(articulo 12 Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

El Comité de Naciones Unidas de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales *, en su interpretaciéon del contenido del derecho a la
salud ha considerado que entre las obligaciones bésicas referidas
a su cumplimiento figuran, como minimo asegurar el acceso a una
alimentacion esencial minima que sea nutritiva, adecuada, segura y
garantice que nadie padezca hambre *.

Especificamente refiriéndose al derecho a la alimentacién ade-
cuada, establecié dos criterios minimos del contenido basico de ese
derecho *:

a) disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes
para satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos, sin
sustancias nocivas y aceptables para una cultura determinada;

b) accesibilidad de esos alimentos en formas que sean sostenibles
y que no dificulten el goce de otros derechos humanos.

Respecto del régimen de alimentacién el Estado debe adoptar
medidas para mantener, adaptar o fortalecer la diversidad del régi-
men y las pautas de alimentacién y consumo adecuadas, incluida la
lactancia materna.

Por su parte la Ley de Proteccién Integral de Nifios, Nifias y Ado-
lescentes de la Ciudad de Buenos Aires, Ley 114, expresa en su arti-
culo 6, refiriéndose a la efectivizacion de los derechos, que la familia,
la sociedad y el Gobierno de la Ciudad, tienen el deber de asegurar a
ninas, ninos y adolescentes, con absoluta prioridad, la efectivizacion
de los derechos a la alimentacion.

Por su parte, en el articulo 23, refiriéndose especificamente a la
proteccién del derecho a la salud establece “A los efectos de garanti-
zar el disfrute del nivel mds alto de salud el Gobierno debe adoptar

43 Organo compuesto por expertos independientes que vigila la aplica-
cién por parte de los Estados del Pacto Internacional sobre los Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales.

44  Observaciéon General Nro. 14 Comité Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales.

45 Observacion General Nro. 12 Comité Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.
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medidas para: 1. reducir la morbi-mortalidad; 2. combatir las enfer-
medades y la malnutricion, 3. asegurar que todos los sectores de la
sociedad, los miembros de la familia, y en particular los nifias, nifios
y adolescentes, conozcan los principios bdsicos de la salud y la nutri-
cion, las ventajas de la lactancia materna, la higiene, el saneamiento
ambiental y todas las medidas de cuidado y prevencion, ...”.

De esta manera, en la Ciudad de Buenos Aires, el Estado debe
garantizar prioritariamente el derecho de nifios, ninias y adolescen-
tes a una alimentacién adecuada como garantia esencial para el
efectivo goce del derecho a la salud.

b) Jurisprudencia portefia en materia de salud

En lo que sigue, obviamente, sin 4nimos de agotar todos los te-
mas que el derecho a la salud incluye, se pasara revista por algunos
casos/sentencias que marcan el camino que se debe seguir en la ma-
teria.

1) El derecho a la salud: contenido e interdependencia

En cuanto al compromiso y contenido del derecho a la salud, la
Sala II de la Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y
Tributario “6 enfaticamente ha expresado que:

“el derecho a la salud constituye un valor primordial de nuestro
ordenamiento juridico, encontrandose reconocido en los tratados in-
ternacionales con rango constitucional (art. 75, inc. 22)...Y a nivel
local en el articulo 20 de la Constitucién Ciudad Auténoma Buenos
Aires, con la natural operatividad que surge de su articulo 10. Cua-
dra destacar que entre los distintos derechos humanos existe una
relacién inescindible (Principios de Limburg sobre la aplicacién del
Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, punto 3; Ob-
servacion General N° 11, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales, punto 2, entre muchas otras referencias. conf. Albane-
se, Susana, ‘Indivisibilidad, Interrelacion, e Interdependencia de los
Derechos’, ED. 160: 792). Por tanto, una lesién a un derecho humano
genera una afectacién en la integridad de la persona humana, vale
decir, en las distintas dimensiones de su existencia. En tal sentido,

46 Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario, Sa-
la IT: “Frias Esteban c/Hospital General de Agudos Dr. J A Fernandez y otros”,
06/02/2009, del voto de Dra. Nélida M. DaANIELE, Dr. Esteban CENTANARO, Dr.
Eduardo A. Russo.
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la Corte advirtié que el derecho a la salud, se vincula con el derecho
a la vida (Fallos, 329:4918, entre muchos otros) y, naturalmente,
con la integridad fisica (Fallos, 324:677, entre otros).

En ese contexto, cabe recordar que la persona humana es eje y
centro de todo el sistema juridico y, en tanto fin en si misma, resulta
inviolable y constituye un valor fundamental, con respecto al cual
los restantes tienen siempre caricter instrumental (CSJN, Fallos,
316:479, entre otros)”.

En otro interesante fallo en el que vincula el derecho a la salud,
su operatividad y el derecho a la igualdad, la Sala I, con suma cla-
ridad expresa:

“El derecho al agua es un derecho operativo en tanto debe ser
cumplido por los obligados sin dilaciones y sin necesidad de fijar
previamente reglamentaciones que determinen la forma en que
debe ser gozado. Si bien es cierto que el acceso al agua requiere de
una politica estatal en la materia que establezca y construya siste-
mas de suministro, no por ello, mientras tales politicas son defini-
das y las obras son implementadas, el servicio puede ser relegado u
obviado. Por el contrario, debe ser brindado por medios alternativos
dado que el agua es esencial para la vida.

Su caricter operativo también encuentra sustento en la intima
vinculacién que une el derecho al agua con el derecho a la salud
y ello permite agregar que ‘...la salud, en los modernos procesos
constitucionales, ...adquiere el caracter de derecho subjetivo para
los ‘ciudadanos sociales’ en las sociedades pluralistas y democra-
ticas, al mismo tiempo que impone deberes positivos a cargo de
la autoridad publica, no sélo en la asistencia sanitaria frente a la
enfermedad sino muy particularmente en el plano de la adopcion
de medidas positivas que favorecen un mayor bienestar y calidad
de vida de los ciudadanos, a través de medidas no sélo de atencién
de la salud sino de real y efectiva tutela del derecho a la atencién
sanitaria aunado a politicas de promocién de los mas altos niveles
de salud y calidad de vida alcanzables’ (cf. Hooft, Pedro Federico,
‘Derechos individuales vs. derechos colectivos en salud: ética y jus-
ticia’, LL, 2004-C, 1320)” *7.

La Sala I, introduce un interesante concepto que sirve para com-
pletar lo antes dicho y que se vincula con las prestaciones médicas:
“adecuado”. Expresa “se trata, pues, de la prestacién de un servicio

47 Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario, Sa-
la I: “Asociacion Civil por la Igualdad y la Justica ¢/GCBA”, 18/07/2007, del
voto de Dr. Carlos F. BaLpiN, Dr. Horacio G. CorrtI (Dr. Esteban CENTANARO en
disidencia de fundamentos) .
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de salud ‘adecuado’ a las circunstancias particulares de cada quien.
Ello asi, maxime cuando el Estado estaria obligado a articular y
complementar su actividad con el sector privado y los organismos de
la seguridad social, resguardando -para supuestos especiales y en la
medida de lo posible- la gratuidad de las prestaciones y la comple-
titud de los tratamientos y medicamentos a fin de evitar mayores
dafios al enfermo” 8,

Este concepto, vuelve a tomar relevancia en los cientos de casos
que la Justicia resolvié sobre el derecho a la alimentacién. A modo
de ejemplo, la Sala I, con los fundamentos del Dr. BALBIN, expresa
“en efecto, debe ponerse de resalto que el término ‘adecuado’ que
mencionan varias de las normas citadas, es definido como ‘Apropia-
do a las condiciones, circunstancias u objeto de algo’. Asi pues, la
calificacién que las normas imponen al derecho a la alimentacién,
esto es, adecuada, impone, en principio, una obligacién mas profun-
da que la simple entrega de una suma de dinero a efectos de poder
comprar alimentos” 4.

Por Ultimo, en un interesante y novedoso caso en donde se
discutia el tratamiento a través del cannabis en una persona con
padecimientos en su salud, el concepto “adecuado” volvié a to-
mar relevancia. El titular del Juzgado de Primera Instancia en
lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 13 de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Dr. Guillermo SCHEIBLER, determind
que “si tras la interconsulta e intercambio de informacién con
los investigadores platenses, el personal médico del efector de la
demandada considera que corresponde prescribir al actor algin
producto médico relacionado con el cannabis interponga en el pla-
zo més breve posible ante la ANMAT la correspondiente solicitud
de autorizacién para el uso y/o ingreso al pais el producto médi-
co de que se trate, en los términos de las disposiciones 840-AN-
MAT-1995 y 3315-ANMAT-2005, para su suministro al actor bajo
control profesional” ®°.

48 Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario, Sa-
la I: “Pranteda Ercilia Catalina ¢/GCBA y otros”,30/06/2010, del voto de Dr.
Carlos F. BaLsin, Dr. Horacio G. CoRrtI.

49 Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario, Sa-
la I: “G. N. B. ¢/GCBA”, 27/05/2014, del voto por sus fundamentos de Dr. Carlos
F. BaLgin.

50 Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario, Sa-
la III: “C., A. R. contra GCBA sobre amparo (art. 14 CCABA)”, 13/08/2015.



488 [BDA

En su relacién con otros derechos (interdependencia), en especial
el derecho a la vivienda y acceso a agua potable, la CaAmara del fuero
contencioso y administrativo, sala I ha expresado que:

“no puede dejar de observarse la relevancia del derecho en juego,
pues ‘el acceso al agua potable incide directamente sobre la vida y
la salud de las personas’, razén por la cual debe ser tutelado por los
jueces. En este sentido cabe resaltar que, en su reciente Resolucion
A/HRC/RES/27/7 distribuida el 2 de octubre de 2014, el Consejo de
Derechos Humanos de la Asamblea General de Naciones Unidas
exhorta a los Estados a que ‘velen por que todas las personas tengan
acceso sin discriminacién a recursos efectivos en caso de violacién
de sus obligaciones respecto del derecho humano al agua potable y
el saneamiento, incluido recursos judiciales, cuasijudiciales y otros
recursos apropiados’ (CSJ ‘Kersich, Juan Gabriel y otros c/Aguas
Bonaerenses S.A. y otros s/amparo’ 42/2013 (49-K), sentencia del
02/12/14)” 52,

2) La dimension colectiva del derecho a la salud

En cuanto al derecho a la salud y su reclamo colectivo, es intere-
sante observar el impacto del precedente “Halabi” de la CSJN en un
caso donde una asesora tutelar *? reclamaba que el GCBA cese en
su omisién de asistir a las personas menores de edad que requieran
internacién domiciliaria, [que] sean asistidos en Hospitales Publi-
cos de esta Ciudad y carezcan de cobertura de salud, procediendo a
gestionar la creaciéon de un programa afin que permita a aquellas
personas con alta médica y prescripcién en tal sentido, egresar de
los nosocomios donde se encuentran internados y continuarla en su
vivienda.

En este marco, la Sala II, ante todo record6 que “el derecho a la
salud, cuanto menos en casos como el de autos, posee una faz colecti-
va (preservacion de la salud de uno de los sectores mas vulnerables
de la poblacién -menores-, situacion que indudablemente guarda
trascendencia social) y una faz individual (el derecho subjetivo de

51 Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario, Sa-
la I: “R. N. M. y otros ¢/GCBA y otros”, 26/12/2016, del voto de Dra. Mariana
Diaz con adhesiéon de Dra. Fabiana ScHAFRIK (Dr. Fernando E. Juan LiMa en
disidencia).

52 Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario, Sa-
la IT: “Asesoria Tutelar CAYT N° 4 (Oficio ACCAYT N° 1 N° 448/13) ¢/GCBA”,
23/12/2015, del voto de Dr. Esteban CENTANARO, Dr. Fernando E. Juan Lima.
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cada nifio y grupo familiar de que el Estado cumpla con los planes y
programas de salud a fin de no infringir sus posibilidades de desa-
rrollo fisico e intelectual)” 52,

Posteriormente, siguiendo el precedente “Halabi” de la CSJIN 4,
la Sala II entendié que el caso se sujeta a la procedencia de las ac-
ciones de clase %, en tanto

“en las presentes actuaciones media (i) Un hecho comun que afec-
ta a una pluralidad de derechos individuales. Ello asi por cuanto la
accién instada encuentra su basamento en el incumplimiento del
dictado de una reglamentacién especifica por parte del Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires para casos que ameriten disponer del
Sistema de Internacion Domiciliaria -SID-, siendo ésta, en funcién
de las caracteristicas del grupo que resultaria afectado -situado en
clara situacién de vulnerabilidad social-, una cuestién de trascen-
dencia social. Dicha situacién, por lo demaés, genera agravio a un
grupo afectado de manera idéntica y previamente individualiza-
do, esto es: ‘...personas menores de edad que son asistidos en los
Hospitales Pablicos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y no
cuentan con un sistema previsional que les permita acceder a una
internacién domiciliaria en idénticas condiciones con las que cuen-
tan aquellos nifios/as que si se hallan dentro de un sistema previ-
sional (obra social o prepaga)’. (i1) Una pretensién procesal enfocada
en el aspecto colectivo de la cuestién, dado que no se trata de una
demanda basada en los perjuicios diferenciados que pudiesen tener
los individuos afectados por la situacién de marras, sino que estaria
centrada en el efecto comiin que generaria el hecho de no contar con
un protocolo de actuacién frente a situaciones en las que correspon-
de disponer una internacién domiciliaria. En suma: la posibilidad
cierta de que el grupo identificado quedase sometido durante un
lapso indeterminado a las afecciones a las que quedarian expues-

53 Considerando 7.

54  CSJN: “Halabi, Ernesto ¢/P.E.N. -ley 25.783-dto. 1563/04 s/amparo ley
16.986 de amparo”, 24/02/2009.

55 La Sala en cuestién resumi asi los requisitos: En efecto, se sujeta, la
procedencia de las acciones de clase a: a) la verificacién de una causa fictica
comun; b) una pretensién procesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos
de ese hecho; y ¢) la constatacién de que el ejercicio individual no aparece plena-
mente justificado. Ello no obstante, también procedera cuando, pese a tratarse
de derechos individuales, exista un fuerte interés estatal en su proteccién, sea
por su trascendencia social o en virtud de las particulares caracteristicas de los
sectores afectados.
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tos en caso de no poder acceder a la internacién domiciliaria. (iii)
Finalmente, se ajusta también la presente demanda a la situaciéon
de que el ejercicio individual del derecho no aparece plenamente
justificado, vale decir que el interés individual no siempre justifica
una demanda aislada” .

Asi, comprendié que debia hacerse lugar a la accién de amparo
colectivo promovida, en tanto “el caso de autos encuadraria en lo
que se entiende como una accién (de amparo en el caso) por omision,
en la que se pretende una tutela preventiva, que a su vez es de ca-
racter colectiva” ®” que pretende garantizar el derecho a la salud.

3) El derecho a la salud, informacién del paciente y autonomia
personal

En cuanto al derecho a la salud, informacion del pacientey au-
tonomia personal®®, una sentencia de la Sala III, deja bien en claro
que “el ‘quid’ del consentimiento informado radica en el hecho de
que sea el paciente el que elija qué riesgos correr. Que elabore, con
la informacién suficiente, su propio balance de posibles reveses y
beneficios, y elija, en consecuencia, el camino a seguir” .

Sobre la misma cuestién, agrega la Sala I que “el derecho a la
informacion y, en particular, el derecho a consentir o rechazar es-
tudios o tratamientos médicos tiene fundamento en el principio de
la autonomia individual -articulo 19 de la Constitucién Nacional-.

56 Considerando 8.2.1.
57 Considerando 10.1.1.2.

58 A nivel federal, la Corte ha expresado que “es con sustento en ellos
que es posible afirmar que la posibilidad de aceptar o rechazar un tratamien-
to especifico, o de seleccionar una forma alternativa de tratamiento hace a la
autodeterminaciéon y autonomia personal; que los pacientes tienen derecho a
hacer opciones de acuerdo con sus propios valores o puntos de vista, aun cuando
parezcan irracionales o imprudentes, y que esa libre eleccién debe ser respeta-
da. Esta idea ha sido receptada por el legislador en la ley 26.529 al otorgar al
paciente el derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimien-
tos médicos ‘con o sin expresion de causa’ (art. 2° inc. e)”-. CSJN: “Albarracini
Nieves, Jorge Washington s/medidas precautorias”, 01/06/2012.

59 Camara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario, Sa-
la III: “Jara Villalba Maria Vicenta ¢/GCBA y otros”, 17/02/2016, del voto de Dr.
Hugo R. ZuLETA con adhesion de Dr. Esteban CENTANARO.
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Este proclama el respeto por la persona e implica un derecho de no
interferencia y un deber de no coartar acciones auténomas. Es de-
cir, por un lado, el entendimiento y, por el otro, la libertad de optar
por un plan de vida segun sus propios valores y creencias. En el
ambito de la salud, la aplicacién del principio de autonomia implica
que el médico debe respetar la decisién del paciente, después de
una adecuada informacién referente al estudio o tratamiento. Es,
en consecuencia, el concreto reconocimiento a la autodeterminacion,
materializado a través de la formula del consentimiento informado.
Su fundamento radica en la dignidad de la persona, el respeto a la
libertad personal y el derecho a decidir su propio plan de vida” .

4) Herramientas para la exigibilidad del derecho a la salud

También, en la jurisprudencia local se encuentran sentencias
que prestan claridad sobre el recurso judicial idéneo en la defensa
del derecho a la salud: el amparo, tanto individual como colectivo.

Por ejemplo, dentro de los muchos que se encuentran, la Sala I
del fuero, en un caso de agua potable en villas de la Ciudad, revocé
la sentencia apelada que rechazé la via de amparo y ordend recon-
ducir la accién. Expresé que “en la demanda se reclama el acceso
al agua potable, al servicio adecuado de energia eléctrica, de alum-
brado publico, de recoleccion de residuos y red cloacal y a la desra-
tizacién de la zona donde se asienta el barrio. Tales reclamos hacen
nada menos que a la salud (y con ello a la vida) de los habitantes
del lugar, asi como a su seguridad, cuestiones todas que se afian-
zan sobre los principios de dignidad y ‘pro homine’ reconocidos por
las normas supremas nacional y local y, en particular, los Tratados
Internacionales con jerarquia constitucional....Es mas, ndotese que
en la resolucién apelada no se demuestra, concretamente, que los
cauces procesales ordinarios -a los cuales se remite la accién dedu-
cida- resulten mas idéneos que el amparo para sustanciar el debate
en torno a la pretensién planteada en el escrito inicial....adviérta-
se que, para pronunciar la inadmisibilidad del amparo en la etapa
inaugural del proceso, no basta la mera existencia de otro remedio
judicial previsto por el legislador, sino que ese cauce procesal alter-
nativo debe ser eficaz para brindar proteccién -en el caso concreto y
con la celeridad que las circunstancias exigen- a los derechos y ga-
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rantias que se dicen conculcados o amenazados....En este sentido, el
tenor de los derechos constitucionales invocados no admite demoras
y la necesidad de desplegar un mayor debate y prueba -invocada por
el ‘a quo’ en la resolucién recurrida- no resulta argumento suficiente
frente a la afectacién posible de aquéllos” 6.

IV. Breves reflexiones finales

Este trabajo tuvo la intencién de al mismo tiempo de hacer un
repaso por la practica constitucional argentina, nacional y local, res-
pecto al derecho a la salud, proponer una interpretacién igualitaria
del mismo, en el marco de la Constitucién local.

A modo de cierre me interesaria volver a resaltar aquello que
marqué en la introduccién de este trabajo: garantizar el mas alto
nivel de salud en todas las etapas de la vida a aquellas personas que
habitan la Ciudad de Buenos Aires es esencial a los fines que otros
derechos fundamentales que se encuentran relacionados corran la
misma suerte.

En suelo porteno, este justo objetivo no requiere una revolucién
de los derechos sino recuperar las huellas ya transitadas -y aqui
marcadas- para interpretar y ejecutar el derecho a la salud en el
marco de una democracia constitucional comprometida con el au-
togobierno colectivo, el derecho a la autonomia personal e igualdad
personal.
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