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1. ConcEsTO PEsSALud

sado Winiarski, “Es una unida

capazdeinfluenciar demanera dinédmica suvida ysumedioambiente (2).

Debemos Preguntarnos ¢qué esla salud? porque el término salud, es Impre-
¢iso, en consecuencia, Intentaremos siy esclarecimiento porque del alcance que
leotorguemos dependerael contenidoylaoperatividad de su tutela.

La palabra salud viene de] latin
normal funcionamiento psicobioldgico de Ja

lacualidaddediosa delaSalud (Salus}con sutemplocorrespondiente.

Los clasicos no tenian especiales dificultades en alcanzar una idea clara de
loqueeslasalud. Hablaban latin,

significado.

Alolarge del tiemmpo, este concepto ha variado pues, originarjiamente, se
vinculaba ala ausencia de enfermedades, pero luego evolucions hasta compren-
derelcompleto bienestar fisico, psiquicoy sacial, queha significado ademas,

{1) Abogada porla USAL. Miembro de la Comision
cina Antropolégica, Postgraduada en Derecho de laSaludy

(2} WiNiarsk1, MlCH@EL, *Vision de conj unte, el eue:
Estudio e Investigacion Area en Ciencias Sociales del Trabajo, 1989.

Agueda Miiller (1)| 1

La salud es una actitad gozosa hacia la vida y una acepta-| |
cifn alegre delag Tesponsabilidades quelavida exige del! |

»Porqueelserhumanonoes solamente :
CUerpo, ymenosuna suma de cierto numerode érganocs. Cormo bien haexpre-

d viviente, un cuerpo y un €spiritu, un ser social,

¥la solapalabra Salus yales dabaideadesu ‘

rpo humano trabajando”, OMS, Area de |
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como sehialaBrena, “laasistencia paracladecuado desarrollo del ser desde antes
de sunacimientoy el mejoramiento de su calidad devida” (3)

'
‘ |
Nosotros, expresa el médi

versidad de Navarra al investigar squées saiud?

gnificado original de “superar una:
urales (salvarse de un incendio, por:

lasalvacion delos peligros quelavidapresente:
o5

El términc castellano safoarse incluye el si
dificultad”, y se aplica tanto a dificultades nat
¢].),comoalassobrenaturales (
supene para la vida del alma). |

Sirecuperamos para el término salid el significado, originaly genuino, de
“superaruna dificultad”, obtenemosuna definicién en toda regla: “Saludes f:fli
nhabitc o estado corporal que nes permite seguir viviendo”, segin lo sefiala Santo
Tomas de Aquino (Suma Teolégical-1] ae, g.50,a. 1,¢.), es decir, ue nos permite
superar los obstaculos que el vivir encuentra asupasoyme parece perfectameﬁ!—?
te valida también hoy. Porque, efectivamente, nos recuerda Pardo, (...) “vivir no
es simplemente “estar”, como esta una piedra. Vivirimplica una actividad interns
delservivo que consigue mantenerunz ciertaindependenciay diferenciacion
de su Ambito exterior”. Basicamente, podemos afirmar gqueunapersonaesta San;?l:
cuando puede realizar sus actividades humanas normales: ir a} trabajo, cuidar
delhogar o delos hijos, leer, etc. ?

Sin embargo, el término salud no se entiende actualmente como ligado &
dichosignificado de “superaruna dificuitad”. De ahila granvariedadde deﬁnﬂ}
clones, concluye Pardo, “a veces profundamente discordantes, otras veces mas p
menos de acuerdo en algunos puntes, y casisiempre eclécticas, que se limitan H
agrupar las opiniones mas en boga sobre la cuestion”. }

Porello, desdeleos origenesdelamedicinasediscutela definicidnde saluci,E
quedando abierto un debate aun no cerrado. ‘

Corresponde precisar que en el ambito humanistico, con las generalizaciq?—‘!
1es, s€ cae en injusticias pues al contrario de las ciencias exactas, las particula! -
ridades y las diferencias son las que hacen esencialmente al ser humano. Puedg
aceptarsequetodostenemos unaidenintuitivadelo queeslasalud, relacionadé
con la experiencia diariay no con una definicién formal. : |

En el lenguaje coloquial, salud y enfermedad son términos contrapuestol
cuyo significado parece no plantear problemas: salud seria sencillamente ause;
cia de enfermedad, mientras que la enfermedad consistiria en ausencia de salud

A

(3) BRENA, SESMA INGRID, El Dereclio i lo Salud. Temns a reflexionar, Universidad Nacionaq
Au- tonomade México, 2004, p. 104.

(4} PARDO, ANTONIC, “cQué &5 la salud?, Universidad de Navarra, Departamento de Humaz}.-f
dadesBiomédicas, articulopublicado enla Revistade Medicing de la Untiversidad de Navarra, 1997;
41(2):4-9.
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Hasta mediados del siglo pasado el concepto de salud
matico y significaba “ausencia de enfermedad”. La palabrg enfermedad derivg !
dellatin infinitas que quiere decir “perdida o fue '

Tza dela salud”.
‘E_n laantigiiedad, estar sanoequivalia a poder desarrollarlas actividades:
cotidianas. Alguien con capacidad

que predominaba era |

Essabido que este tipo de definicién esincorrecta Porque, al final de cuentas,
»Porquetodo serhumano “esunatotalidad”

Interpreten su dinamismo.

Caberecordar queen afio 1946 secredla“Organizaciéon Mundial de laSalud?, .

enadelante(OMS) queincorporaensucarta Magna elconceptodesalud como
un “derecho humano universal”

zacién Mundialdela Salud vhanace
principios contenidos en su Constitucion. ‘
Al mismo tiempo considero importante destacar quela
sal de los Derechos Humanos” de 1948 fue el primer instry
que los derechos humanos son inherentes a todos ¥ conci

“Declaracién Univer- |

Antesdeconsideraria definiciénde laOMS, veamos cémo definealasalud |
el“Diccionariodels Lengua Espafiola” {Dellat.salud, “estadoen el queelser |
Orgénico ejerce normalmente todas sus funciones”) (5). |

La “Organizacién Mundial dela Salud®, en el afig 1948, ha definido ala salud
como: “unestadode completode bienestarfisico, Ppsiquicoy social”.

“Eldisfru

fundamentales de cada ser humano sin distineién de raza, religién, creencia po-

(5} Diccionariodela lengua es

pafiola, publicacién de la Real Academia Espafiola, 19° edicién,
ario 1970, p. 1174,

velequilibriodesy .

- Todas las naciones son miembros de la Organi- -
ptado formalmente, la declaraciondelos b

mento que establecis |

tardeelmasaltonivel alcanzabledesaludes unodelosderechos '
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litica, condicién econdmicay social. |

3 n e 6). O seaqueelbienestares an afontn
GACTE (6 14 Saud

3

Esta definicién nace del preambulo de la Constitucion dela OMS quenocs
aclara que no solamente bastara con “ia ausencia de afecciones o enfermedades”
(segundo parrafo). La definicion integra un concepto negativo {ausencia de en-.
fermedad) y otro positivo (promocién del bienestar) (7)

La Constitucion fue adoptada porlaConferencia Sanitaria Internacional, ce}:
lebrada en Nueva Yorkdel 19 dejunioal 22 dejuliode 1946, yfirmadael 22 de’

Juliode 1946 porlosrepresentantesde6l Estados,yenvigordesdeel7de abril
de 1948. )

Como surge del parrafo anterior, este organismo internacional afirma, que
elbeneficio de gozar de elevados niveles de satud es uno de los derechos fun-
damentales de cada ser humano, sin distincién de raza, religion, credo politico,
condicién social o econdmica. La definicién no ha side modificada desde 1648, .

Mas tarde, la “Oficina Regional para Europa de la OMS”, describié a la salud
come “lacapacidaddesarrollarel propio potencialpersonalyresponderdefor-
mapositivaalosretosdelambiente” definiendoasiala salud comoun proceso

dinamico en quelainteraccion entre el sujeto yelentornetieneel protagonis-
mo.

Estoatiadeala anteriordefiniciénun concepto dinamico: el de capacidad
funcional y potencial, es decir, considera la salud como un medio paralograr las
mejores capacidades del individuo. La salud es, pues, un proceso continuado, np
una situacién estatica (8).

Este enfoque que dimensiona la condicién humana, se proyectay dinamiza
através de las Estrategias de Atencidn Primaria de la Salud seguidas en la “Con-
ferencia Internacional sobre Atencién Primaria de Salud”, reunida en Alma-Ata
(Kazajstan, antigua Union Soviética) los dias 6 al 12 de septiembre de 1978, que
reafirma, quelasaiud, queesunestadode completo bienestarfisico, rnentaly
social, y no s6lo la ausencia de enfermedad; “es un derecho humano fundamen-
taly quelaconsecucidn delnivel desalud masaltoposibleesun objetive socidl
prioritario en todo el mundo, cuya realizacién requiere la accién de muchos otros
sectores socialesy econdmicos, ademasdeldelaSalud” (Punto T} (9).

(6) Orgenizacion Mundial de la Salud [OMS), htip:/ /www.who.int/suggestions/fag/es/index.
html.

{7} “Predmbulodela Constitucidn dela Asamblea Mundial de la Salud”, adoptada porla Confe-
rencia Sanitarialnternacional, Nueva York, 19-22 de junio de 1946; firmada el 22 de julio de 1946 por
losrepresentantesde6 1 Estados (Actas oficiales de la Organizacion Mundial de la Salud, No. 2, p. 1 00)
yqueentréenvigorel 7 de abrilde 1948.

(8) Oficina Regional para Burcpa de la OMS, www. who.int/about/regions/ eum,:‘es/inde:x:.
(9) Conferenciainternacicnal sobre Atencidn PrimariadelaSalud, celebradaen Alma-Ata, K@-

zajstan, URSS; 6-12 de septiembre de 1978. www.paho.org/ spanish/dd/ pin/alma-ata_declaracion.’

htm. i
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Enla“1® Conferenciz lnlernacional para (a Promocion de la Balud’, ce-

lebrada en Canadaen 1986, 1a OMS elaborola “Carta Ottawa” Ypronene este
conceptode salud{...) “Para alcanzar unestadoadecuado de bienestar fisico,
mentaly socialunindividuoo grupodebesercapazde identificaryrealizarsus
aspiraciones, de satisfacer sus necesidades v de cambiar o adaptarse al medio
ambiente”. “Las condiciones ¥y requisitos para la salud son: la paz, la educacién,

la vivienda, Ia alimentacién, la renta, un ecosistema estable, la justicia social v
la equidad”(10}.

Deacuerdo a esta concepcion, la salud es el resultado de las condiciones de;
alimentacién, vivienda, educacién, Ingreso, medio ambiente, trabajo, transporte,
empleo, libertad y acceso a los servicios de Salud.

En estadefinicién aceptadaenlamayoriadelos paisesoccidentalesseha
tratado de contemplar los tres aspectos de la persona que deben ser considera-
dos como esenciales ¥ béasicos para asegurar la salud del hombre. La salud esta
forzosamente ligada a los cambios de nivel quela superacién de las contradiccio-
€S promueve permanentemente en las tres esferas en que el hombre desarrolla
Su existencia: la naturaleza, la sociedad ¥ el pensamiento. Sin embargo puede

profundizarse y avanzar sobre esta interpretacién planteando alguna disidencia.

conceptual, como veremos mas adelante.

Asicomo losromanos consideraban ala salud, como un estado fisico y men-
tal {Mens sanain corpore sano) ¥ Comounacuestién que tenia que ver especifica-
menteconlaligiene priblica, nosotrospodemosdaractualmenteun rasemasy.

considerarla salud también coniun sentido social.

Aunquenolo parezea, los dos Juiciosen que complementariamente se expre-

saelestadodesalud, el subjetivo (“me siento sano”)y elobjetivo (“este hombre

esté sano”), llevan en su seno un considerable ingrediente social. Un individuo.
sano es un hombre equjlibrade fisica ymentalmente y bien adaptado a su medio

fisico ysocial.

En este sentido, debemos reflexionar que, en sy momento, esta definicion de-
la OMS, constituyd un aporte innovador porque desplazé del campo de Ia medi-

cina el concepto exclusivamente somati
en evidencia, como opina Vidiella, 1a int
quicosysociales queintervienen en elestadosanitariodelas personas(11)

o, propio de la teoria, organicista y puso

Con similar criterio, Mazzafere, entiende queapartirdeladefinicién dela

Organizacién Mundial de la Salud seintrodujouna concepcitn integradora de lo

mentalylosocial, armpliandoel criteriofisicoc somatico quehabiaprevalecido
hasta entonces (12).

{(10) 1*Conferencia Interna,
€0 1986,1aCMS elaborola “Carta Ott:
nish/HPP/ OttawaCharterSp.paf,

(11) ViDIZLLA, GABRIELA, Derecho n ln Sulnd, editorial Eudeba, afio 2000.

(12) MazzareRo, VICENTE, “El desarrollo dela saludpiblicaenlass:
tienlopublicado en el Libro Medicina eir Salud Priblica, Editordal Ateneo, 1987.

eraccion de los componentes fisicos, psi--

cional para la Promocion de Ia Salud, celebradaen Cttawa, Canada
awa” parala Promocion dela Salud. htp:/ fwww.paho.org/ spa-

ociedadeshumanas”™ ar- -
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Pero, ig\laln}ent? algunas voces criticas, se preguntan ;qué es el hienactard
¥ aojetan que ademas {a definicidn de o OMS, es excesivamente “utopice” poco,
realista ya que el completo estado de bienestar 110 existe. Sila salud se identifica,
conelbienestarylafelicidad estaremos siempre persiguiendouna utopia. .

Sigulendo esta linea de pensamiento, el Dr. Milton Terris, famoso salubrista’
nerteamericano, propone, en 1975, unanueva definicién: “la salud es un estado’
de bienestar fisico, mental y social, con capacidad de funcionamiento y o uni-'
camente la ausencia de malestar o enfermedad” (13) cuestionando este sentido
absolutodebienestarqueincorporaladefinicién dela OMS, al plantearlaelin-
nacion de la palabra “coniplete” de ésta, y afirmar que esto esta sujeto a dos co-
sas, por unaparte es subjetive (la sensacion de bienestar), y por otra es objetivo y
mesurable (la capacidad de funcionamiento).

Un examen de las distintas concepcicnes prevalentes de la salud no deberia
dejardeladoladefinicién planteadaenel“X Congresode MédicosyBidlogosde
Lengua Catalana” celebrado en Perpifian en 1976, donde se elabord una defini-
cionde saludmasdindmicayqueapuntahaciaunasaludintegral.

SeaceptdlapropuestadeJordi Gol, seginla cual “Lasalud es una manera de
vivir cada vez mas auténoma, solidaria y gozosa” (14}.

Comoseve, diceel Dr. RogeliArmengol Millansse corrigié en parteladefini-
cién dela OMSy desaparecié la alusion a la enfermedad.

Pero siadoptamos asevera Millans, la definicion de la OMS ¢ la de Perpinan,
“nos podemos ver obligados a entender que una persona que no tenga ningiin
sintomaotrasterno corporalomentalyqueno seafeliztendraun problemade
sajud, lo cual parece absurdo y de aquila gran importancia de ser precisos y rea-
listas al elaborar y establecer las definiciones de las cosas. Una disquisicion de
caracter ideologico nos conmina a pensar que el infeliz o el desgraciado seria
unaespecie de enfermo. Pareceria mas oportunoy adecuado, discerniry separar
ambas situaciones y reservar el término salud para aludir a la ausencia de enfer-
medades bien clasificadas”® (15). ‘

Como podemos deducir de todos estos argumentos planteados por algunocs
autores, existen diversos criterios y el debate contintia porque la definicién que
da la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), a pesar de su caracter holistico,
carece de referencias a que entendemos por bienestar v alos aspectos espiritua-
les dela salud.

Conrespectoalosaspectosespiritualesdelasalud, citamos la opinion del
actual Presidente dela Ascciacion Médica Argentina, el profesor Dr. Hurtado
Hoyo,quien afirma que “laconcepciénfiloséfica sobrelaconductadelhombre

(13} TErRIS, MILTON, Conceptos bisicos. Conceplos de Snlud, Universidad Estatal de Nueva York
en Buffalle,1957. :
(14) “XCongresodeMédicosyBidlogosdelenguacatalana”, celebradoen Perpifidnen 1976.

(15) MILLANS, ROGELI ARMENGOL, “Sobre las definiciones de Salud: Salud Mental y _Salud Cog—
poral”,discursodeingresoenlaReal Academia deMedicina de Catalunya como académico corres-
pondiente, Barcelona, 27 de Enero de 2009. |
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semodificoapartir dela Declaraci
medicina clasica vertical ¥ patern
dad, donde prevalece elrespeto PO

ondelos Derechos del Hombre(1948). Dela
alista s¢ pasé a una situacion de horizontali-

Poresonos Propone una definicién de salug dela OMS modificada, el objetiw
vo d.e la Salud expresa se da en “el completo equilibrio del bienestar psico-fisico-
socialy espiritual de g Personay dela cormnunidad” (16)

Otro aspecto de critica, es sy “caracter subjetivo”
Jjetivos, porque dificilmente podria encontrarse una

La definicién de salud, como aclara Kraut, integraun concepte negativo (au-
sencia de enfermedad) y otro POsitivo {promocisn del bienestar) y los trabajos de
laOMS nohan precisado la definicion ni las berspectivas del térming “bienestar”.
Larealidad indica, quela preocupacion médica se centra enla enfermedad igno-
randolarepercusién negativadelosaspectos psiquicosyrelacionales (18).

Llovet, continua diciendoelecitado autor, retraducela definiciéndela OMS
como el“estarbien (lo fisico} yvivir bien (losocial}con arregloaciertos parame-
tros de valoracién compartidos y dominantes en la sociedad en que cada uno se
encuentra”. Es decir que la salud equivale ala capacidad de existiry desarrollarse
activamente, adaptado al medio natural ¥y social (19).

(16) HURTADO Hoyo, ELias, “Eticay realidad en Salug”
NacionaldeMedicina deParaguayconmotivg delaincorpor
mico Correspendiente. Asuncin, Paraguay 8 de juliode 2004, Publicada en Revista dela Asociacion
Médica Argenting, volumen 117 »IAmero 3, octubre de 2004, p. 24.

(17 LORENZETH, Ricardo,

1997-Il-p. 137.

{18) KrauT, ALFrRedo J ORGE,
1997, p.197.

“Clausuias Abusivas en el contrato de Medicina Prepaga”, La Ley'
Los Derechos de los Pacientes, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,

(19) LLovET, Juan JGSE, “Salud y Derechos Humanos®, Editorial Abeledo-Perrot, 1993, p.20. :
Conferenciadictadael 25 /1171993 enelcurso Los Derechos Humniros Ylaparticipacion cindadang :
enla Subsecretaria de Derechos Humanos.
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Conviene recordar a Churo Caldani, guien asevera e tal corme Yo o el
presadoladoctrina, enlostliimostiempos,lanocidn de salud sehaincremen:
tado superando ampliamente la mera falta de enfermedad (...) se encuentra
hoy coneldesafio de unanuevaera, signada por enormes cambios cientificos,
técnicos y morales (20). Asimismo, sostiene que pese a la diversidad de con-

ceptos de salud, consideramos muyimportante no confundirla con la falta dé
enfermedad.

La palabra “salud”, tiene su etimologia en “salvo”, pero creemos, reafirma Ciu-
ro Caldaniquehadeabarcarmuchomés que esareferencianegativa (21).

Enmateriade salud, agrega, los hombres somos especialmente tinicos, nece+
sitamos con particular significacion igualdad de oportunidades y nos desenvol-
vemosenunacomunidadderealizacionesyriesgos. Lacomunidad conducea
la “res publica”; quizas pueda hablarse de una “res pliblica de la salud”. También
sostiene que lanocién de salud, a menudo muy discutida y varizble segan el es-
pacio, el tiempo ¥ las personas, posee gran significado en el enriquecimiento de
todo el pensamiento juridico y cultural (22).

Comosedesprendedelodicho, sereconoce alasalud en conexién ulterior
con el bien vida, y en palabras de Morello “El derecho estd en la vida v ésta es
sugranargumento. Entrelavidaylamuerte, lapreccupacioneselderecho ala
salud. Esunodelos grandes temas de nuestro tiempo” {23)

Aestoagregamos Io que para Bidart Campos es la nocién actual delo que
es salud: una situacién personal de bienestar fisico, psiquico, mental, moral in-
tegral, que excede en mucho a “no estar enfermos” para convertirse en “estar
completamente sano” Asi como la integridad personal cubre lo corporal, 1o psi-
quico, lo moral, la salud abarca analogaintegridad para quela persona seinstale
en unasituacion de bienestar, abarcativa de todas esas facetas que componen la
compleja personalidad humana” (24).

Mientras que si reflexionamos desde un punto de vista cristiano o religioso,
el Nuevo Testamento refuerza el valor de la persona al decir “armad al préjimo

{20) CluRo CALDANT, MIGUELANGEL, “Los Derechos delos Pacientes como partedeunanueva
rama juridica del Derecho a la Salud”, Ponencia presentada en XX/I! Jorndns Nacionales de Derecho
Cioil, 2011, San Miguel de Tucuman.

(21) Cruro CALDANI, MIGUEL ANGEL, Estrafegin furidica Centro de Investigaciones de Filosofia
Juridica y Filosofia Social, Facultad de Derecho, Universidad Nacicnal de Rosaric, UNR Editora - Edi-
terialdela Universidad Nacional de Rosario, 2011, capitulo “Aportes Trialista a la estrategia del Dere-
chodelaSalud’,p. 151y p. 194 (notas). Publicadoen: http:/ /www.cartapacio.edu.ar/gjs Jindex php/
mundojuridico/article/viewFile/ 1372/1575. Publicado enwww.centrodefilosofia.org.ar.

{22) CIURo CaLDANI, MIGUEL ANGEL, “Filosofia Trialista del Derecho de la Salud®, Revista del
Centro de investigaciones de Filosafia Juridica y Filosofia Social, Revista del Centro LEJ. y E.5., Rosario.

Fundacién paralasInvestigaciones Juridicas, Nrc. 28, p. 31. Publicado enwww.centrodefilosofia.org.
ar.

{23) MORELLD, AGUSTIN ¥ MORELLO, GUILLERMO, Los Derechos Fundamentales @ la Vids -
Drigna yala Salud, Libreria Editora Platense, La Plata, 2002.

{24) BDaRT CaMros, GERMAN, “Lo explicito y o implicite en la salud como Derecho y comi
Bien juridico Constitucicnal”, articule incluido en la obra colectiva Salud, Derecho y Equidad. Direc-
tora Gladis Mackinson, Editorial Ad-Hoc, 2001, p. 23. T
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T,

como atimismo”. La consideracisn der CUCIING COMO PIojimo, debe porer en

movimientotodoslosrecursosdela caridad religiosa, puessibienno estamos
obligados acontribuir al bienestar de otros, la caridad nosmanda ayudara aque-
llos quenotienen derechoa nuestraayuda. La palabra “préximo” aligual que

“projimo” proviene dellatin prexinus, elméas cercano, queestamuy cercaporlo

Siguiendo estos lineamientos, el Catecismo de lalglesia Catélica, quefue
promulgadaen 1992 porel PapaJuan Pablo1l, sefiala que(...) “elbien comin exi-

na:alimento, vestido, salud, trabajo, educaciony cultura, informaciénadecuada
derecho de fundar una familia, ete.” {25).

Recordemos que el art. 2° de 1a, Constitucion Nacional reconoce como insti-
tucién y persona juridica ala Iglesia Catélica cuando dice que “el gobierno fede-
ral sostieneelculto catdlico apostdlicoyromano” o sea, que Dios seencuentra,

réconoce.

Debemos mencionar que en afno 1970, en la “XXII Asamblea Mundial de
la Salud” que es el 6rgano decisorio supremo de la Organizacién Mundial de-
laSalud, se afirmé que: “La salud esun derecho fundamental del hombre” re-
firiéndose, ademas, alderechoala asistencia sanitaria valaobligaciénjuridi- ‘

siglo XX.

Eneste sentido, elroldel Estado es fundamental, debe recordarsequeCa-
rrillo, primer Ministrode Salud dela Nacién, quien fize el primeroenaplicaren
la Argentina una politica sanitaria, manifiesto- “que el Estado no puede quedar
indiferenteantelos probiemasdesaluddeun pueblo, porqueun pueblodeen- ‘
fermosnoesnipuedeserun Pueblodigno.Lasalud, repitonoconstituyeun fin
en simismo, para el individuo ni paralasociedad, sino una condicion devida
plena, yno puede vivir plenamente sie] trabajoesuna carga, silacasaesuna
cueva, y sila salud es una prestacién mas deltrabajador”, Especificamente ] ad-

(253) Catecismodela Iglesia Catélica, TerceraParte, “Lavidaen Cristo”, Primera Seccién, “La S
Vocacién del Hombre-La vida en el Espiritu”, Capitule Segundp, “La Comunidad Humana®, articulo 2, i
“LaParticipacitn enla Vida Social”, IL. El bien comtin, Parrafo, 1908.
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Carnllo, “sostiene que es evidente gque actualmente no puede habher madie.
tia sin medicina social vy no pude haber medicina social sin una politica social de
estado” (...) Cuando se produce el fenémeno de un enfermo, estehechoindivi-
dual es un indice del problema colectivo” (26)

Comolo sefiala Laray Mateos, teniendo en cuenta los aspectos culturales
y regionales algunos paises del tercer mundo, especialmente los africanos han
propuesto, la llamada definicién estratégica de salud que estipula que “el mejor
estadodesaluddelapoblaciéndeunpais correspondeal mejorestadode equi-
librioentrelosriesgos queafectanlasalud decadaindividuo ydelapoblaciény
delos medios existentes en la colectividad para controlar esos riesgos , teniendo
en cuentala cooperacion activa de la poblacién® (27). '

Estaes una definicién operacional afirma Dilorio, porque “de todas estas
definiciones resulta claro que el problema de la salud v de la enfermedad ne
solo es privativa delmédico, yaque siempre esta relacionade con el ambiente,
lavida dela poblacion y del individuo, con su cultura ¥ su educacidn, con los
comportamientos sociales y con el nivel de desarrollo social. En resurnen, no pa-
rece posible definirla salud en términos absolutos v solos objetivos; tampoco
pensar que ella es la simple ausencia de enfermedad. La salud engloba aspectos
subjetivos {(bienestar mentaly social, alegria de vivir) y aspectos objetivos (ca-

pacidad para la funcién) v aspectos sociales (adaptacion y trabajo socialmente
productivos)” (28).

Coincide, dice el médico Carlos Gherardi, “conlaslimitaciones y criticas que
la definicién de salud ha recibido desde el mismo momento de su aparicién hace
mas de sesenta anos. Y resulta claro que hubo que hacerla aunque mas no fuera
para definir el objetivo que la creacién de una organizacién internacional de-
dicadaalmismo demandaba en ese momento. Aunqueen este complejo tema
los ¥imites de una definicidn sobre un concepto que comprende tantas variables
sociales, éticas, médicasy epistemolégicas siempre sufriran el encierrode un
coryjuntode palabras, lo mejor seriano repetir el error con otro texto yen cam-
bio precisar con reflexiones los alcances y limitaciones del concepto que todavia
llamamos salud. Las virtudes dela definicién original gue siguen intactas sonno
creer que la salud es ausencia de enfermedad y extender su vigencia mas alla de
lofisico. Resultaria mas bien una situacién de equilibrio constante entre el sujeto
y el medio en la bisqueda constante de una relacién armoniosa gue, seglin sus -
resultados, enun caso entrara dentro de la normalidad venotrodentro delo

patologico. Parece claro entonces que la salud es una cuestién mas floscfica que
cientifica” (29).

{26) CARRILLO, AUGUSTO RAUL y CARRILLO, ARTUR®G, Raumidn Carrille, EI Hombre... El
Médico... El Saniterisia, 1ra. edicién del autor, Buenos Aires, 2005.,p.115.

{27) LARA Y MATEOCS, ROSA MaRriA, Medicina y Cultura: Hacin Una Formacidn frfegral del Pro-
Jestonal de ln Sulud, México, Plazay Valdez, 1994, p-222. :

{28) Drlomio, JoSE PABLO, “2 Cémo Podemos Definir la Salud? Su Construceién en Base a ig
Cultura, al contorno fisice y social®, articulo incluido en Iz obra colectiva Safud y Conciencia Pifl:lff'q, -
DirectoralidiaM. R., GarridoCordobera, Editorial FundaciénSanatorioGii emes,2011,p.145. ¢

(29} GHERARDI, CARLOS, “La Salud esta necesitando un poco de Filosofia”, articulo del 31 cl§é
Enerode 2011, Publicadoenhttp:/ /www.intramed.net /contenidover.asp?contenidoiD=69429-




Elderecho deila saludvylos derechos hurmanos 25

Otra definicién méas mod srna de salud, al considerar a la de la OMS como
algoutépica como metaalograr, esla del Licenciado €n Psicologia Saforcada,
(afi01988) que consideraala“salud” como- “Situacién derelativo bienestarfi-
sico, psiquico y social, el maximo posible en cada momento histérico y circuns-
tancia social determinada, considerando que dicha situacién es producte de Ia

(entidad biolégica—psico—socio-cuitural) Y su ambiente (entidad fisico-quimica-
psicoculturaly econdmico politica)” (30) concepto citado porTullio, en sy Dice-
cionario Médico Legal (31).

Porlo tanto, cuando se habla de salud, no siempre nos referimos a lo mismo
Yaquelanocién de salud no es de facil definicién. EI interrogante de quéesla
salud continiia todavia sin unarespuesta inica. Un aspecto a tener en cuenta
sostiene Saforcada es que “la salud forma parte de los aspectos basicos gque acu-
nanelconceptode derechos humanos.Esasi quelasaludtrasciendeel campo

delasresponsabilidades individuales para constituirse enresponsabilidades del
congyunto de la sociedad” (32).

Porotrapartedesdeel puntodevista socioldgico Torrado, definezla salud
COmo un momento particular de un proceso que implica también COIRO compo-

quesevaaentender porsalud ¥ porenfermedad. Porlo tanto, los procesos de
salud-enfermedad, Son procesos (yno situaciones de “salud total” o de “enfer-

medad total”) que constituyen la vida cotidiana, y organizan Ia vida individual,
familiar ysocial.

2. CARACTERES DEL DERECHO a L3 SALUD

En primer término, podemos decir, como afirma Susrez “que de manera
genérica, el derecho a la salud esun derecho ”nmltidimmsional”, orgue su sa-
g > poryg
tisfaccion implicalaconsecy cidndevarios estandaresdecalidad de vida (fisi-

By SAFORcada, ENRIQUE, Calidad de Viday Salud, MIMEQ UBA, BuenosAires, 1983,

{31) TuLLIO, ANGEL ANTONIO, Diccionnrio Médiro Legnl, editoral Abeledo Perrot, afio
1999, p. 425,

(32) SArORcads, ENRIQUE, “Calidad de Vida y Salud®, Disponible en http:// textosdepsicologia.
blogspot.com.ar 2010708/ la—deﬁm‘cion—de-salud—de~la—oms—que~]a.html.

{33) TorraADO, SUSANA, “La Familia eq e] Fje del Bienestar”, art;
Especialdel Digrip Clarindefechal8deN, oviembrede 2005, Ciclode

DebatesAbiertos alaSociedad,
Mesa sobre Desarrollo Social v Salud.

culo publicado en Suplementy .
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co,mental, etc.}. Es, también, un derecho de “tenderncin exTansiTe’ e e s
contenido no es estatico: la evolucién del hombre en el tiempoylosadelantos
tecnoldgicos y cientificos {(en pos del bienestar de los puebios, por cierto) han
idovariandolosestdndares minimos que conforman una “existerncia digna”para
cualquier habitante de una sociedad dada. Ademas afirma queeclderechoala
salud abarcano sélo la salud individual sino también la salud colectiva, la salud
esun bien de todala comunidad, un bien social {34)

Elderechoala salud ha sidoe calificado por Sagléscomoununodelosde-
rechos integrantes del derecho a la condicién humana “deredio constitucional

Sundante” y personalisimo, ya que posibilita el gjercicio detodoslos demas
derechos” (35).

En segundo término afirman Serrano Escobar, ¥ Tejada Ruiz no es un dere-
cho “de” sino un derecho “d", es decir un “derecho prestacional’ que dalugara
una prestacién exigible del Estado {36). ‘

Ademas no debemos olvidar que el velar por una adecuada, digna v su-
ficiente prestacidn del servicio de salud para toda la sociedad, esuna delas
funciones indelegables asumidas por el Estado, aiin en su estructira mas pres-
cindente {el Estadoliberalantes yel moderno Estado reguladorahora). Existe
acuerdeactualmente en considerar ala salud comoun derecho delindividuo.
Hoyen dia pensamos enrun “derecho a la salud” titularizado en las personas,

concretamenteentodapersonayenqueestederechodebesergarantizadopor
el Estado.

Porotraparte, deseamosrecalcar queel derechoala salud, es importante
paratodoslos Estados: todo Estado haratificado porlomenosuntratadoen el
que sereconoce ese derecho. Ademas, los Estados se han comprometido a prote-
gerlo en el marco de declaraciones internacionales, leyes y politicas nacionalesy
conferencias internacionales.

Conforme lo sefiala la “Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos” (OACDH) que dirige los esfuerzos de las Naciones
Unidas en materia de derechos humanos, los Estados “deben garantizar un ni-
velminimodeaccescaloscomponentes materiales esencialesdelderechoala
salud, por ejemplo el suministro de medicamentos esenciales v la prestacién de
servicios de salud maternoinfantii. A pesar de laslimitaciones de recursos, algu-
nas obligaciones tienen un efecto inmediato, por ejemplo garantizar el derecho a
lasalud sin discriminatoriaalgunayelaborarleyes y planes de accién especifices

(34) SuAREZ, ENRIQUE LIS, “Politicas Puiblicas de Prevenciény Tratamientodelsindrome de
inmunodeficiencia adquirida en la Provincia de Buenos Aires: algunos lineamientos sustantivos e
instrumentales”, Ed. del 9 Feh 2009, MJ-DOC-4212-AR | MJD4212 Microjuris. hfnoticias.com.ar/as-
sets/.

(35) SERRANG ESCOBAR, LUis GUILLERMC v TEJADA Ruiz, CLAUDIA PA'I:RI_CIA,
Responsabilidad Cial y del Estado en In Prestacion de Servicios Médicos Asistencinles, ed. Juridicas
Gustavo Ibafez, SantaFe de Bogoté, 1994.

(36) SAGUES, NESTOR PEDRO, Elenentos de Dereclio Constitucional, t. 2, Editorial Astrea,
Bue- nos Aires, 1997, ps. 259-270.
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uotrasmedidas anéalogas a efectos de Ja plenarealizacion de este derecho, comg
con cualquier otro derecho humang” (37).

Queremosdestacar queensuReso

lucién2002/31 Jla“Comisién de Derechos
Humanos”cregel mandatode“Relat

or Especialsobreel derechoala salug”.

servicio” (38). N

ParaMackinson, laj usticiadistribu
en salud puede contribuir a] idea] dej

, médica 0 académica: depende exclusivamen
tos politicos sustentables, de cumplimiento efectivo” {39).

3. DERECHO DELa SALUD COMORAMA aUTONOMA
¢Es el

Eneste terna, precisibamos comprenderlo que significa la evolucién yla
complejidad del concepto de sahy

tidocominparaias personasengeneraly

seaz capaces de sacar todas las consecuencias de tal afirmacion
hasta sus Giltimas instancias, este derecho.

. pues las diversidades en g concep-

cidny ejercicio dela medicina en los diferentes sistemas sociales dificultan la

uniformidad de una doctring al respecto. R

{37) “Derechodela Salud”, Folleto Informativo sobre Derechos Humanos Nro. 31. Publicacién .

dela“Oficina del Alto Comisionado delasNaciones Unidas paraios Der
www.ohchr.org/Documents/Publications /Factsheet31sp pdf.

(38) MERT EHIKIAN, EDUARDO, “La Proteccion de laSalud”
lectiva y una sentencia que le ordena al estado que cumpla agu
Failo Comentado por Eduardo Mertehikian, Camara Nacional
ministrativoFed eral,salalv,02/06/ 1998, Viceconte, Mariela C
(LaLey, 1998-F, 303)

{39) MACMNSON,GLADst.,“SaIudPﬁblica,
Biogtica,n 6,p,57, Buenos Aires, septiembre 2000.

echos Humanos”, http://
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“Derecho de la Salud” una ntueva rama del mundo juridico?

»Cuestién que hemos aclaradoen elprimer’
punto de este trabajo, para quela expresién “Derecho de Ia Salud” tenga un sen-

paraquelosoperadoresdelderecho :
» Y garantizar,

ecordemos que segin la“Real Acade- -

Asignacién de Recursos yJusticda”, Cundernos de- :
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miadelalengua’ elDerechoes el“conjuntodeleyes preceptosyreglasalaque
estan sometidas los hombres en su vida social” y ademaés la “ciencia que estudia

lasleyesy su aplicacion”, Por ello, & Derecho, como elemento regulador delas

relaciones sociales, reviste una importancia especial en todas las acciones hu-
manas. |

Lapalabraderecho proviene delvocablo latin diretun que significa “dirigir,
gobernar” “un lugar a donde se va”, “lo que es recto, lo que no es torcido”, fodo
aquel comportamiento conforme a reglas dentro de cualquier sociedad, y que
estasreglas pueden ser acatables porlegitimidad.

Como subraya Dallari, elderechoala saludtieneunahistoria similaral de
otrosderechoshumanos. Nace comeunademands socialdetrabajadoresala
vista de sus precarias viviendas, condiciones de trabajo y asistencia saniteria Y,
méstarde, despuésdelasdos guerrasmundiales, surge comounanecesidad
para todes los ciudadanos a ser aportada por el Estado, capaz de proporcionar
lapromocién delasalud,la prevencitndelas enfermedades v,

desdeluego,la
recuperacion y rehabilitacién dela salud (4

Sobre todo a partir de la Edad Moderna el Derecho se haido diferenciando en
diversas areas con caracteristicas propias que habituaimente son denominadas
ramas del mismo. E1 Derecho de nuestro tiempo, suele ser considerado en com-
partimientos estancos que responden en gran medida a criterios utilitarios, pero
como afirma Ciuro Caldani, urge enriquecer ese enfoque con otros planteos que
armenudo, fransversalmente, rescaten aspectos profundos delaperscna, ahora
ocultos por esa compartimentalizacion. En efecto, alaluz dela consideracion del
complejojuridico se advierten las exigencias de otras “ramas Juridicas” que com-
plementan alas ramas tradicionales como el Derecho deiaBalud, el Derechoala
Ancianidad, el Bioderecho, el Derechodela CienciaylaTecnologia, el Deracho
del Arte, el Derecho de la Educacién, etc. Las posiciones de los enfermos, los
ancianos,losusuarios de procreacion asistida, losinvestigadores, losartistas Jos
educandosyeducadoresete. no pueden quedarreducidassoloaenfoquesre-
lativamente superficiales y compartimentalizados que pueden darle €l Derecho
Comercial, ¢l Derecho Administrativo etc. Diversos valores que la justicia debe
consagrar como la salud, laverdad, la belleza, el amor etc. quedan hoy margina-
dos poriacompartimentalizacién delasramas juridicastradicionales(41)

Esimportante, reitera Ciuro Caldaniquela composicién delasramas del

mundojuridico, guarderelacién conlasnecesidades de espacio, tiempoyper-
sonas.

Ennuestrosdiasde cambiodeerahistérica, en donde se desenvuelve una
gran tension entre economia capitalistay tecnologia por una partey democracia

(40) DALLAR, SUELI GANDOLF!, “Uma Nova Disciplina: o Direite Sanitario”. In: Revista de Smide
Piiblica, Sdo Patilo, v. X, n. 22, ps. 327-334, 1988.

{41) C1uRo CALDANL MIGUEL ANGEL, “Filosofias de las ramas del munde Juridico y “Nuevas
Reflexiones sobre la autenomia de los Derechos de los Menores”. Disponible en http: ,’ / wiww.carta-
pacio.edu.ar/ojs/ index.php/centro/article /viewFile /487/367 v http://www cartapacio.edu.ar/ ojs/
index.php/iyd/article/viewFile/211/573.
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O g,

v derechos humaros PErlE Glta, FOSUIE Tefevante (o consideracion de “nuevas
ramas” lamadasaenriquecer, noasustituir, los pIanteostradicionales, demasia-
dos vinculados al capitalismoyala tecnologia. Una de esas ramas nuevas atener

€n cuentaanuestro parecer, continua diciendoeste autor, es el “Derechodela
Salud” (42).

El “Derecho de la Salud” es en nuestra opinién, una disciplina fuertemente
emergente en el Ambito sanitario, como tonsecuencia de la interaccién entre el
mundo juridico y el mundo médico

Sentadoeste punto de partida, caberecordarlo expresado por Gonzalez Diaz,
doctrinario cubano, quien afirma que en este amplio espectro de interacciones,
se ha fomentado y consolidado une, revestido de connotaciones muy especiales
determinadoporlas complejidades propias del “Sector delaSalud”ylo singu-
lardelasrelaciones quegenera, propiciatoriasdela aparicién deun conjunto
de regulaciones, disposiciones y leyes propias de este sector, que constituyen,

sin duda, “una rama del Derecho con caracteristicas definitorias de muy amplio
espectro” (43).

Laactividad del profesional delasaluden eldesarrollodel artedecurares,
enlaactualidad, objetodeinteréscreciente. Bl accesoalacomunicacién hace
que la practica médica sea cuestionada continuamente, lo que deriva en accio--
nes judiciales que intentan encentrar responsabilidad ante eventos calificados
deadversos. Porello, como hemos yaanalizadoen este trabajo, lalegislacién,
laJurisprudenciayla doctrinaseocupan cadavezmas deltema. Laesenciadel
“Derecho de la Salud” radica en lanecesidad de regulacién de las relaciones so-
cialesqueseproducenen elproceso saiud-enfermedadyenlaslabores depro-
mocion, prevencién y rehabilitacion de la satud.

Porotraparte Pregno, sostiene que el “Derecho dela Salud” viene a orien- -
tarlabtisquedade respuestasalosdilemasyconflictos queelavancedelaBio-
tecnologiayla Biomedicina plantean. Lajustificaciondela autonorniadeeste

neorama del derecho radica en el caracter transversal que aporta respectodelas-
demas ramasjuridicas.

nuevarama del devecho verbigraciael“Derechodela Salud”, no denuncia més
quela problematicidad de Ia existencia y la pantonomia del complejo vital en sy
maxima expresién (en iltima instancia, estd en juego la vida y la plenitud de 1.
vida de las personas) beroanuestro modo de ver, dice Pregne, las dificultades se

(#2) Curo CaLpany, MIGUEL ANGEL, “Filosofia Trialista delDerechoalaSahd™
http:// www.centrodefilosofia.org ar/reveen /RevCent284 pdf
dex.php/centro/article /viewFile/555/453,

(43} GonzALEZDiaz, CarLos, “En torno auna definicién sobreelDerecho delaSahid” Dispo- .
nibleenhttp:/ /bvs.sld.cu /revistas/ems/voll 9_4_05/ems01405. pdf. ;

Disponibleen '
v http:/ /wmzcartapacio.edu.arf js/in- -
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incrementan sini podemos sistematizar 1a “facilidad” con gueune se enferma
sana en el mismo dia” (44).

Volviendoalaopinionde Ciuro Caldani, sobre el “DerechodelaSalud”
este autor, nos explica que se trata de un término mucho mas abareativo del, a
vecesllamado, “derechoala salud”. Se trata de unaperspectiva que considera
atodoel Derecho desde la problematica dela salud; de modo que las distintas
ramastradicionales, como el Derecho Constitucional, el Derecho Internacio-
nal, el Derecho Administrativo, el Derecho Comercial, el Derecho del Trabajo
y €l Derecho Procesal, no resultan suficientes para plantear y resolver satisfac-
toriamente las cuestiones juridicas respectivas. Lajerarquia de la problematica
de salud, la complejidad cientifico-técnica de las respuestas al respecto y en
especial la debilidad dekenfermo son puntos de vista principales para hacer
cue los pliegues que resultan comunes en las ramas tradicionales deban recibir
esta especial consideracipn. Las cuestiones de salud “enrarecen” los problemas
juridicos haciendo, por ¢jemplo, quelaapertura o el cierre de un hospital o un
sanatorionp sean, v. gr. cuestiones administrativas o comerciales comunes.
(-..) E1“Derecho dela Salud” tiene a menudo despliegues administrativos es-
peciales, que alcanzan v. gr. la configuracion de Ministerios; posee, por ejemplo
enel Departamento de Postgrado delaFacultad de Derecho de la Universidad
deBuenos Aires, eldesarrollodocente deun “Programade Actualizaciény Pro-
fundizacién en Derecho dela Salud” que brinda una muy especial capacidad
pedagdgica que llega a plantear a la salud como uno de los soportes de todas
las potencias que se adjudican en el mundo juridico. El desarrollo de las ra-
mas del mundo juridico, prosigue Ciure Caldani, depende en gran medida de
la apreciacion de su autonomia material, constituida por las particularidades
sociolégicas, normolégicas y axiolégicas antes referidas y del despliegue de
las autonomias legislativa, judicial, administrativa, cientifica, docente y peda-
gogica. Creemosreitera, que sin perjuicio de otrasexigencias especificas, gue
en el “Derecho de la Salud, es necesaria la proteccién del al menos posible
enfermo” (45).

Ciuro Caldani, vuelve a repetir este concepto, al afirmar que la jerarquia de
la problematica de salud; la complejidad cientifico-técnica de las respuestas al
respecto y en especial la debilidad del enfermo (in firme, infirmus) son puntos
de vista principales para hacer que los despliegues que resultan comunes en las
ramas tradicionales debanrecibir esta especial consideracién. Las cuestiones de
salud, sostieneenrarecertlos problemasjuridicos haciendo, porejemple, quela
apertura o el clerre de un hospital 0 un sanatorio no sean, v. gr., cuestiones admi-
nistrativas o comerciales comunes (46).

{(44) PrEGNO, ELIAN, “El Derecho de la Salud como una nueva rama del mundo
juridico una © respuesta Justa”. Disponible en
http:/ /www.cartapacio.edu.ar/ojs/Index.php/centro/ article/ viewFile/ 1327 /1468,

(45) CiuRe CALDANI, MIGUEL ANGEL, “Necesidad de un complejo de ramas del mundo
juridice paraunnuevotiempo” http: / /www.centrodefilosofia.org.ar/IyD /iyd40_11.pdf.

{46) CruRc CALDANI, MIGUEL ANGEL, “Filosofia Trialista del Derecho dela Salud®. Disponible

en http:/ fwww.centrodefilosofia.org.ar/reveen/RevCent284.pdf ¥ http:/ fwww.cartapacio.edu.ar/ojs/
index.php /centro/article /viewFile /555 /453.
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s .

Retomandolaafirmacidnde GonzdlezDiaz, el“Derechodela Balud”puede
serdefinido: “comolarama del Derechoqueregulalas relacionesjuridicas que
tienen por objeto la salud humana y su proteccidn, entendida la salud como una
actitud de armonia que abarca los estados de completo bienestar fisico, mental

ysocial, lograda enun medio ambiente quegaranticela sostenibilidad de este
equilibrio”.

Delandlisisdela definicion cxpuestasededuce quelasrelaciones médico-
paciente son séloun aspecto, quizés el més reconocido, del objeto de estudio
deestadiscipiina; perosu campodeacciénesmuchomas amplio. Portanto, es
facil entender que el Derecho de la Salud es un concepto o categoria mucho mas
abarcador que el usualmente utilizado de Derecho Médico o Derecho Sanitario
yaqueeltérmino “Derechodela Salud” comprenderelacionesjuridicasenlas
que la tradicional relacién médico-paciente no esta necesarlamente presente,
como es el caso de las politicas sanitarias o acciones que pueden influir en el
estadode salud dela poblacién, bien sean determinadas porun factor de tipo

ambientalo Dsicosocialyotras queéseapartandelos procederos médicos mas
especificos.

Para este autor, cuyo postura transcribimos existen dos subramas del Dereclio
de la Salud: la sub rama denominada Derecho Médico es “el corjunto de normas
Jjuridicas, y preceptos ético-morales, de caracter Piblico y Privado, que regulan
laactividad delmédicocon motivode su profesién, larelaciénjuridicamédico-

Dentrodeestalineade acciém, el Derecho Sanitario ofrecelabasenecesa-
ria para establecer las disposiciones que garanticen las acciones de prevencion
yeontrolepidemiolégico, enlas quetedoslostrabajadores del sector saludde-
sempefian un pape} fundamental, sobre todo aquellos que por su relacién di-

rehabilitacién, segunlos principiosqueestablece elDerechoMédico.

Actualmente, existe una tendencia internacional a agrupar el conjunto de
Instrumentosjuridicos vinculadosaltemadela salud, bajouna“rama del De-

No obstante, es oportunoc sefialar que esta corriente que hemos venido anali-
zando presenta algunos detractores que consideran que lalegislacion en materia
desalud, noposeelas Premisasnecesarias paraeldesarrolio deunarama del
Derecho, postura con la que estamos en desacuerdo,

Finalmente, en nuestra opinién ala pregunta si ¢Existe un Derecho dela Sa-
lud? sin entrar en analisis conceptuales que exceden el contenido deestetrabajo, -
podemos concluir, que si existe un Derecho dela Salud con perfilesy naturaleza
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Propia que complementalos plantens wadicionales, como hemos ido demos-
trando al analizar las reflexiones de esta corriente de ilustres juristas, que nos

nan permitido descubrir una nuevarama juridica, el Derecho de la Salud supe-
i « - ’
radora de ofros compartimientos estancos, la cual debe responder siempre a la

exigencie% integral de Jjusticia de adjudicar a cada individuo, la esfera de libertad
necesaria para convertirse en Persona.

Debemos, entonces, TECONOCernos
daniy Pregno, que consideran que en
Salud”como unanovedosaramaauté
ybaselegislativapropiay
interdisciplinay del di

proximos al pensamiento de Ciuro Cal-

nuestro pais se perfila el “Derecho de 1a
nomadelderecho, conobjetodeestudio
biendefinidasque porsuespecificidadrequieredela
alogo con las disciplinas vaexistentes. '

Porsuparte, Cortesiafirma, conforme con este criterio, queel “Derechode
laSalud”esunderechoque seencuentraen plenoprocesode “construccion” ¥

enelqueelavance tecnologico yla actualizacién dela normativa existente es
constante (47), :

Siguiendo, estenuevo paradigmadeproteccion dela salud, secreden Chi-
le,enelano 2012 enla Direccion de Postgradodela Facultad de Derechodela
Universidad delos Andes, el primer “Programa de Magister en Derecho de la
Salud”, de dos afios de duracién y de cardcter multidisciplinario, v el “Programa
de Diplomade en Derechao de la Salud” de ocho meses de duracién, mediante
los cuales que se aspira avanzar y profundizar en el conocimiento de esta nueva
rama del Derecho que, como tal, requiere de investigacidn, de integracion de co-
nocimientosydeampliacién delespectrodisciplinar deanalisis (48)

Cormno hemos venido examinando, en los parrafos anteriores en ] campo del
derecho, se ha ido estableciendo un didlogo progresivo, multi e interdisciplina-
rio, con elintercambiode métodos, modelosyconcepios,loqueadmitelacrea-
cién de nuevas disciplinas dentro del amplio campo de la ciencia juridica, y entre
esasdisciplinas ennuestra opinién, seencuentrael “Derechodela Salud”.

En conclusidn, la consiruccién del “Derecho de la Salud”, vaincrementando
suimportancia, al puntode estar erigiéndose en categoria auténoma conceptual
querequiere unavisién en la que no haya un solo centro que sirva como lugar
pararesolucién de enfermedades, tales como los “hospitales”, o de los conflictos
comolos “tribunales”, elderecho dela salud debe ser gjercido portodalasocie-
dad en su conjunto, en todos sus aspectos, no solo en sus aspectos fisicos, sino
también mentalesy sociales, requiriendo el aporte multidisciplinario tanto de las
generaciones presentes como de las futuras en la elaboracién yen la implemen-
tacion de las normas y acciones destinadas a la promocién, ala proteccidnyala
recuperacion dela salud.

(47) CORTESI, Maria CrisTINA, “Derecho v Salud”. Disponible en http:/ /maracristinacortesi.
blogspot.com.ar/.

(48) “Pragramade Magisfer enDerechodelaSalud™yel“ProgramadeDiplomadoenDerecho
delaS8alud”, Universidad delos Andes, Chile. Dispendble enhttp:/ /postgrados.uandes.cl/postgrado/
magister-en-derecho-de-la-salud/.
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4. ELDERECHO 2 12 saz0p &V La OOCTRING NACIONAL

Amivel doctrinario nacional, podemos tener en ctuenta lo vertido por Gabrie-
la Fernanda Mufioz (49), quién reproduce lo que afirman Augusto Mario Morello
yGabrielA Stiglitzquienes sostienen queel derechoalavida, del quederivado

elderechoala salud, esun Presupuesto ineludible para el pleno ydigno desarro-
llo de la personalidad.

Coincidimos con Casanabe, quien aseveraque “elderechoalasalud” es el
q )

umbral delderechoala vida ysindudauncdelos presupuestosbasicosdela
dignidad y el desarrollo de lapersona (50).

Recordemos que Naciones Unidasenel Programa delas Naciones Unidas
parael Desarrollo (PNUD),creadoen 1965 conlafunciénde contribuiralame-
Joradela calidad de vida de las naciones, ha conceptualizado el desarroilo como
UR p1oceso que va otorgando con amplitud mayores oportunidades al ser huma-

1o, entrelascuales se incluyeiade disfrutar de unavida “saludable’, es decir, una
buena situacién de sajud

Bidart Campos, sostiene que®lasaludesunderecho (noenumeradooim-

plicito) delos habitantes que hace parte de los que,como enumerados, Henen sy
gjeenelart. 14, yelsujetopasivoes el Estado, queasumeun debernegativo de
abstencién consistente en no violar ni dafiar la salud de los habitantes” afiade,
asimismo que“eraun derechoindividual anexo aiderecho alavidaysusujeto
pasivoerael Estado quedebiaabstenersedeviolaro dafdarlasalud” {52).

Marienhoff, considera conforme lo cita, Mufioz, en el articulo Yamenciona-
do, queladefensa delasalud ESunaconsecuenciadela proteccién del derechon

(49) MUNOz, GABRIELA FERNANDA, “Algunas Consideraciones Tedricas canrespecto al Dere-
chealaSaludy agarantiaprevistaparasy respaldo:laaccion de ampare”, Disponible en- http://
www.conbist.org/ Vol 2011 /munozsalud PDF.

{50) Casanasg, SUSANA, “Amparo ¥ Prestaciones médicas de alto costo o complejidad: Susten-
tabilidad delsistemavs. Derechoala Salud” {notaaFalloSC Mendoza, Sala 1,2005 /09/16-Sarmanta-
ne, Carclina V.¢. Sociedad Espanclade Beneficencia ¥ Mutualidad Hospital Espaficl de Mendoza).

(51) GOMEZPaz, JOSER. s “IntroducciénalDerecho alaSaiud”, DT, 1989-E, 1729.

(52) BiparT CAMPOS, GERMAN.J - “Lo Vigjoy lo nuevo en el Derec
2003", La Ley, 2003-C, 157.

hoalaSalud: entre 1853 ¥

(53) MARIENHOFF, MIGUEL, “E] Derecho a ia Libertad integral del Ciudadano”, Articulo publica-

do en Anales de |, & Acadentin Nacional de Derecho, afio XTI, 2*época, n®9.
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En cfecto, comomanifiesta Corti. “el derecho fuindameantal 110 et g 1o
vida digne en cuanto bien, es el derecho ala vida, quea su vez comprendeun
sinnuimerodefacetas, taleselderechoala saludyelderechozunavidadecen-
te (54). -

Ghersi, afirma, el derecho ala salud, es un derecho derivado del derecho
personalisimo a la vida, 1a salud es una situacién, estado yunadinamica que le
permite al serhumano estar éptimo con su cuerpo, menteyespiritu, yeldesa-
rrollo de su proyecto de vida, individual y social. Es un “derecho universal, perso-
nalisimoy delafamilia” al que se obligaron los Estados modernos especialmente
la Argentina desde 1853 Este derecho humano esencial que es la prestacidn de
salud, debe ser sin distinciones de clases, nacionalidades v especialmente alos
que denominamos los “grupos vulnerables” (55].

Segln Roemer, resultamas correcto hablar del “derechoalaatencién a la
salud”. Sostiene que por lo general, se considera quela atencidn de la salud com-
prendeuna variada gama de servicios: proteccién ambiental, promocién de la
salud, tratamiento y reéhabilitacién {(56). '

Por su parte, estrascendente tener en consideracién las precisiones emitidas
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, (CSIN) organo jurisdiccional maxi-
modenuestropaisquehaexpresadoque“elderechoalavidaesprimerderecho
de la persona humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitucién
Nacional” (Fallos 302:1284, 310:112) (37).

Tambiénha dicho “queelhombre esejey centro de todo sistema juridico,y
en tanto fin en si mismo —maés allz de su naturaleza trascendente— su persona
esinviolabley constituye valor fundamental con respectoal cuallosrestantes va-
lorestienen siempre caracterinstrumental”. {(Fallos 316:479, votos concurrentes).
Ver Considerando 10 del “Monteserin, Marcelino ¢/Estado Nacion-Ministerio de
SaludyAccidn Social. (Fallos 324:3571del 16 /10/2000)(58).

Ademésniuestro mas alto tribunal ha forjado una sefiera jurisprudencia
enlos conocidos casos “Campodénice de Beviacqua, Ana ¢ /Ministerio de Sa-
lud -Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplésicas” (Fallos
323:3229 del 24/10/2000)(59) y “Asociacion Benghalensis v otros c. Ministerio
de Saludy Accién Social, Estado Nacionzal s/ amparoley 16.986 (Fallos 323:1339

(54) Corti, HORACIO, Dereclie Constitucional Presupuestario, 1* edicién, Buenos Aires,
Lexis Nexis, 2007.

(53) GHERSI, CARLOS, Andlisis Socioecondricode los Derechos Personalisinos, Catedra, Buenos
Aires, 2010.

{56) RoEMER, RUTH, “Ei DerechoalaAtencidn ala Salud. ElDerechoalaB8alud enlas Améri-
cas", Organizacién Panamericana de la Salud, Publicacidn Cientifica N° 509, Oficina Regional de la
Organizacién Mundial de la Salud.

(57) Corte Supremade JusticiadelaNacién, Fallos302:1284,310:112.

{58) Monteserin, Marcelino ¢. Estado Naclonal - Ministerio de Salud y Accidn Social”. Fallos
324:3571 del 16 de octubre de 2001.

{59) “Campoddnice de Beviacqua, Anac. Ministeric de Salud y Accidn Social - Secretariade
ProgramasSanitariosyBancode Drogas”, sentenciadel 24/ 10 /2000, Fallos 323:3235.
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ael )06/ 20001600 consalidands en €ST08 precedentes el razonable marco del
-derechoala salud enlos cuales ha reiterado su doctrina respecto ala obliga-
ciéndel Estado Nacional de “garantizar”elderecho yaccesoefectivoalasalud,

Derechos Econémicos, Sociales y Culturalesy de otros tratados barareafirmar el
rango constitucional del derecho a la salud.

Prosiguiendocon estetema queremosrecordarunasentenciadela“Corte
Interamericana de los Derechos Humanos®, frecuentemente mencionada por su
importanciapor diferentes autores, recaida en Villagran Morales ¥y Otrosc. Gua-
temala —conocido como el caso delos “Nifios dela Calle”™—, en donde se sos-
tieneque: “Elderechoalavids esunderechohumano fundamental, cuyo goce
€S un prerrequisito para el disfrute de todos los demés derechos humanos. {...).
Los Estadostienen ia obligacién de garantizar la creacién de las condiciones que
$erequieran paraqueno se produzcan violaciones de ese derechobasicoy, en
particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra ¢". Sentencia del
19 denoviembrede 1999, serie C, n°63. (parr. 144) (61).

La importancia de este caso radica en que la Corte Interamericana de log
Derechos Humanos se pronuncis, por primera vez, sobre la obligacién de los
Estados de adoptar medidas especiales de proteccion a favor de los nifios y

requiere.

Creemos como dice Bolis, que los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos sientan una “éticaglobal” y crean para los estados que los suseri-
benyratificanla obligaciénde emitirlegislacién dirigidaadarles cumplimien-
to. Estos instrumentos internacionales de ambito mundial o regional, prosigue

Bolis contienen disposiciones que fundamentan la salud como un derecho con .

alcance general, o en consideracién a las necesidades especificas de grupos en
condiciones de riesgo (62).

Enesteorden deideascoincido conlodicho porAbramovichy Courtis, que '

consideran que “es evidente quelajerarquia constitucional de lostratados de
derechoshumanosnotiene comotinico objeto servirde complementoalapar-

te dogmatica de la Constitucién, sino que necesariamente implica condicionar

(60} “Asociacién Benghalensis y Otros ¢. Ministerio de Salud v Accién Social”, Fallos 323: 1323,

C1/06/2000. (La Ley, 2001-B, 123].

{61) “Villagran Moralesy otros c. Guatemala”,
~—conocidocomoel Casgdelos “NifiosdelaCalle™
C, Nre. 63. (parr. 144). Publicado en kttp:/ f

(62) BoLis, MOmCa, “El DerechoalaSaiud des
Sodial”. Articule presentade en las fornadns f

hp/defensorias-cor-2mb .pdf.

-Sentenciadel 19denoviembre de 1999, Serie
www.corteidh.or.cr/docs/ casos Jearticulos/ seriec_63_esp. :
pdf. :
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todaelpoder piblico, imeluido e gueelerceelnoderindicia), o) sl eme mmopme i
garantia de estos instrumentos” (63).

Enconsecuencia, conformelo define Ferreyra, elderechoaln salud, seria
aguel que detentatodoindividuo deun Estado arequerirunarespuesta sanitaria
tanto en el aspecto de la prevencién como en el asistencial, cuando pueda hallar-
seenpeligroose encuentreafectadalasaluddeias personas (64)

5. EL DERECHO'A L2 SALUD Y LOS DERECHOS HUMANGS.
“ETAPas GENERACIONALES

La generacion delos derechos econdmicos, sociales v culturales surge recién
a partir del siglo XX acufiado por el constitucionalismo social, a diferencia de la
generacién de derechos civiles y politicos que fueron pergefiados por eliluminis-
mo clasico del constitucionalismo liberal en £l siglo XVIIJ.

Punto culminante dé este proceso fue la Declaracién de los Derechos del

Hombrey del Ciudadano, proclamadaen Paris el 26 de agostede 1789 queda
nacimiento: :

1ro.) Al Estado de Derechoe Democratico Liberal que reconoce las Lbertades
individuales, y 2do.) A través de duras luchas sociales, al Estado de Derecho De-
mocratico y Social de reconocimiento de las libertades y de los derechos sociales
de losindividuos.

Elderecho alasalud; comprendidocomounadelasespecies del génerode
los derechos sociales se generalizé, al ser considerado como un elemento basico
detoda politica social de bienestar del Estado benefactor.

Apartirdeloresefiado en los parrafos anteriores, se puede colegir el caracter
de social que se le atribuye a este derecho. El espectro de los casos que con-
ciernen al derecho a la salud, son de sensible interés social. Hay situaciones de
extrema gravedad, que afectan intereses humanitaries y convocan a la solidari-
dad social, movilizando a vastos sectores del Estadomismo enlabusquedade
soluciones.

Nuestra preocupacién, es desentrafar el perfil de este derecho ala salud de
rango constitucional, atribuyéndole el caracter de un “derecho de incidencia co-
lectiva” como haremos en el punto 6 de este trabajo.

Ampliando esta linea de pensamiento creemos que, como entienden Mo-
relloy Cafferata, que el Derechodela salud pastdeserun derecho subjetive,
mdividual, personalismo, basico humano de Primera Generacién, Ej. Derechoa
lalibertaddeculto, alalibertad de pensamiento, alamovilidad, etc., aun dere-
cho de Seguda Generacién social, prestacicnal, activo en el que varia el rol del

{63} ABRAMOVICH, VICTOR ¥ COURTIS, CHRISTIAN, Los Dereclios Sociales como Derechos
Exigi- bles, BEd. Trotta, Madrid, 2004, p. 72.

{64) FERREYRA, RODOLFO FABIAN, ET Dereclto i la Salud o ln iz de Nuestro Régimen
Constitucio- nal. Notaa Fallo publicado en La Ley Noroeste 2006 {Septiembre), p. 906.




Elderecho delzs saludylos derechos humanos 37
Estadoy delos lercerasrefacionados (0bras sociales, seguros, mutuales etc)”. Fj.

Derechodetodala poblaciénala salud, alavivienda,ala educacién,ala segu-
ridad (65).

dio ambiente, y al patrimonio comun de la humanidad que se funda segiin Gross
Espiell, enlaideadela solidaridad entre los hombres(66).

neracién, que el hecho de generar significa engendrar, dar origen, hacer nacer. Fl
sustantivo generacidn implica “reproduccicn de seres”, Y viene a ser sindnimo de
fecundacion; asimismo da idea de filiacidn o de “descendencia de padres a hijos”;
Y finalmente apunta gl corjunto de “todos los qgue viven en una mismg €poca” o
de ciantos “comparten con edad semejante algo comuin”. Debemos preguntarnos,
¢Estasacepciones implican, necesariamente, que unanyeva generacion cancela
aaquéllaalacual sucede? ¢Las generaciones pasadas que, con sentido bioldgico
han desaparecido no aportan algo alas posteriores v alas futuras? volvamos al
vocabloacumular: cadauna de lastres generacionesseha sumadoacumula-
tivamente a las otras; la primera a las dos siguientes, v asf sucesivamente, para
componer la triada indivisible y subsiguiente. Se afiade ¥ 10 se resta, se amplia
yno se disminuye (67). Postura doctrinaria a la cual nos adherimos, pues coma
reflexiona el citado autor con normas y sin normas “hay derechos nu EVOS ¥ con-
tenidos nuevos en derechos viejos”.

6. LasaLup COMO BIEN JURIDICO COLECTIVO

E

sostiene Ifliguez es un bien juridico, intimamente ligado ala vida revistiendo ern

2
consecuencia, la categoria de derecho colectivo o derecho deincidenciacolec-
tiva (68).

(65} MORELLG, AGUSTIN ¥ CAFFERAtta, NESTOR, “La Dimensién Social del Derecho alaSalud.
Problemas enfoques ¥ perspectivas. Doctrina”, El Derecho, tomo 2 13-937, ps. 939y 942 F1 Derecho,
Diariodel 11 de agosto de 2005,

(66) GRross ESPIELL, H
Caracas, 1985,

(67} BmART CAMPOS, GERMAN J
Seccién- Columna de Opinién, 1485.

(68) INIGUEZ, MARCELO DANIEL,
Ed. Rubinzal-Culzoni,

ECTor, Estudios sobre Derechos Humanos, Editorial Juridica Venezuela, .
- Las Tres Generaciones de Derechos, La Ley, 2003-F,-

Contratos de Prestaciones de Salud y Derechos Humanos, ‘
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Dentradelgrupo delos derechos de Primera Generacién podemos encontrar
aque?los derechos que surgen como consecuencia del constitucionalismo liberal
del siglo XIX. Asimismo; dentro del grupo de los derechos de “Segunda Genera-

apn se enrolan los derechos nacidos como consecuencia del constitucionalis-
Mo social. :

Lanotadecolordelos derechos de “Tercera Generacisn”

sentreloscuales
seencuentranlos “derechics de incidencia colectivg” son, desde simples grupos

hastalasociedadensu conjunto. Eslasolidaridad nacional, vale decir, unavi-
sién macrodelderechoala proteccidny promaocién de la salud integral delas

personasyeldereche alaatencidn sanitaria en condiciones deigualdad efec-
tiva, :

Se trata, entonces, no solo de derechos sociales sino también “derechos hu-
manos dela Sclidaridad “que implican la satisfaccién de un interés comun (su-
matoria de derechos individuales). Son los llamados infereses difisos entre los
que encontramos el derecho a un medio ambiente sano y apto para el desarrollo
humanoyelderechoalapaz. Perolo quenohapedidounificarseatineslacon-

cepcion de los distintos autores acerca dela definicién exacta de los llamados
“derechos de tercera generacion™,

Bidart Campos, caracteriza estos derechos en base a la presencia de un con-
junto de caracteristicas esenciales: (I) sureciente aparicidn—cronoldgica—,
(IT) su dimension ”...colectiva y transindividual.. 7, (1) que “...exhiben una in-
terseccién entre el derecho publico y el derecho privado...”, (IV) su relacién con
“...muchisimos otros derechos...” de “primera” y de “segunda’ generaciones (69).

Por su parte, Sagliés, pestula que el listado de los derechos personalisimos
comienza por el reconocimiento de ciertos derechos fundantes, basicos y nece-
sarios paralarealizacion detodoslos demas. En ese orden de ideas, cabe concluir
primero los derechos alavida, alaintegridad corporaly psiquica, alasaludy dig-
nidad, al nombre, nacicnalidad, honor yala propiaimagen. Todos ellos atafien a
algoindispensable: quealserhumano selereconozea su condicién de tal.

Entiende este autor, como parte de la doctrina {Bidart Campos, Quiroga La-
vié) que el derecho a la salud, como derecho constitucional no enumerado tiene
su fuente constitucionalen el art. 33 (70).

Bidegain, manifiesta opiniones similares a las previamente resefiadas sobre
latitularidad deestos derechosy sostiene que “..sustitulares son unaserie de
personas indeterminadas, o de muy dificil determinacién...” y “..su objeto son
bienes indivisibles, como la defensa del medio ambiente, valores culturales, la
proteccion del consumidor...” (71).

{09) BIDART CAMPOS, GERMAN, Lstirdios Constituciounles sobre In Constifrcién y el Derechoaln

Salud, E4. Astrea, 1995.

(70) SaGUES, NESTOR PEDRe, Elementos de Derecho Canstitucional, ed. Astrea, t. 2, ps. 259-27C.
2%edicidn actualizada y arnpliada, 1997,

(71) BIDEGAIN, CARLos MARIA, Curso de Dereclio Constituicionnl, Ed. Abelede-Perrot, €.V,
1991,
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QUiraga Lavié, acentia elcaracter colectivodeestos derechos, como opues-
to al derecho individial de los integrantes de la clase afectada, y encuentra en
ellosunotadiferenciadora: “suscitapolémica el alcance del conceptoderecho
deincidencia colectiva, lo cual tieneimpactoeneltemadela legitimaciénpara
solicitar su tutela. Estaclaro quela Constitucién no se ha hecho cargodelatutela
delos derechos o intereses difusos, sino de los derechos de incidencia colectiva;
ello tieneimportancia porque sila Constitucién hubiera tutelado solamentealos

cuyos derechos revisten poca monta patrimonial, no podrian considerarse parte
deun colectivo de derechos afectadosy, porlo tante, niel Defensordel Pueblo

ni las asocidciones reconocidas se encontrarian legitimadas para interponer la
accion en su defensa”.

Consideramos, en cambio, quealnohaberhecho referencia el texto cons-
titucionalalatutela delos intereses difusos, sinorespecto delos derechos de
incidencis colectiva, la sola afectacién de un usuario o consumidor, aungue es-
tuviera identificado el dasio, impacta al colectivo que se encuentrs en equivalen-
te situacién. Es porello quela Constitucién ha hablado de derecho de incidencia

colectiva: porque lo que afecta a uno, afecta a un colectivo de personas gue se
encuentra en la misma situacion (72).

En este sentido Gil Dominguez, nos aclara quelos derechos £Condmicos,
sociales y culturales fueron configurados como derechos expansivos del poder
estatal mediante actividades prestatarias, a diferencias de los denominados de-
rechos civiles y politicos que siempre han sido contemplados cormno derechos de
abstencion del poder estatal (73).

Alrespecto, podemos sefialar que eltérmino “derecho humanozla salud”
contienehoyun conceptomasextenso:elderechoauna mejorcalidad devida,
comoafirma GladysJ., Mackinson, y configura, en el decir de Carnota, us dere-
cho de naturaleza prestacional » un derecho de la poblacién al acceso —in pari
bus conditio— a servicios médicos suficientes Paraunaadecuada proteccidn ¥
preservacién de su salud” (74}.

Coincidimos, quelasaludnoes ausenciadeenfermedad sinoun estadode
bienestar fisicoy psiquico, y consideramos ademas, comgo lo que expresa, Garri-

do Cordobera, que puede ser calificado corno un “bien social tanto individual
como colectivo™ (75).

(72) QUIROGA Lavie, HUMBERTo, Constitucion de In Nacign Argenting comentadn, B4,
Zavalia, 2000,3%ed. QUIROGALAVIE,HUMBERTO,DC‘?’@C]]O Consﬁtucimml,Ed.Depalma,ps.QQB
a343.

(73) G DIOMINGUEZ, ANDRES, En busea de 1ung inte
de lareforma de 1994, ed. Ediar, 1997.

(74} CARNOTA, WALTER, “Pr
ps. 879y 880.

(75) GARRIDO CORDOBERA
octubre, Laley, 201 1,191,

rpretacicn constifucional nievos enfogries
oyecciones del Derecho Humano alaSalud”en; ElDerecho, 128,

,LIDIAM. R., “La Salud comoDerecho Humano” en: Revista DFyP, ]
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 Porquecorma dice Mackinson, la conceptializacion desdelaguencs nosl-
Clonarmos regpecto a (a caregoria saiud o al derecho ala salud esintegral y o solo
ausencia de enfermedad (76).

Perolaausenciade enfermedad requiereno solamente afirma Rajland, de
“buena fortuna” sino que pensamos que depende fundamentalmente de contar
conmedios propios, (fruto del trabajo digno) y de politicas ptiblicas, y sociales
dirigidas a garantizar una buena alimentacién, una buena higiene, condiciones
dignas de habitat, medidas preventivas de cuidados sanitarios, educacionyotras
masquegaranticenunbuen crecimiento delosnifics yiévenes, yel desarrollo
delavida adulta.

En el Prefacio del “Informe sobre Desarrollo Humano 20007, del PNUD, en
este sentido recuerda Rajland se lee: “...no basta con que los paises otorguen los
derechos econdmicos y sociales solo en teoria, No se puede crear con legislacién
buena salud y empleo. Se necesita una economia suficientemente sélida para
ofrecerlos... los derechoshumanos no son como se ha sostenido a veces una re-
compensadeldesarrollo. Mas bien sonfundamentales paralograrlo”(77).

7. EL DERECHO a La SALUD EN NUESTRO SISTEMA NORmMative

Definido el derecho ala salud, ahora restaria su encuadre normativo tanto a
nivel nacional como internacional. En los Gltimos 30 afios la salud aparece como
un“derechepolitico” enunciado comotal en convenios o acuerdosinternacic-
nales de los que nuestro pais es signatario.

a. Hastalareforma de 1994, no existia texto alguno de jerarquia constitucio-
nal que explicitamernte hiciera mencién al derechoala salud.

La Constitucién del 1953, que en gran medida respendia, al modelo de cons-
titucién liberal-burgués, conforme sefiala Clérico, “no reconocia expresamente
al derecho ala salud”. En ese modelo de Constitucién no parecia haber lugar para

un derecho 2 la salud que implicara deberes estatales positivos mas o menos re-
glados (78).

En efecto sefiala, Carrillo, la salud come materia de Estado, comienza recién
a estructurarse en 1853, cuando se celebran las primeras conferencias inter-
nacionales. Por esc, nuestra Constitucion ne habla ni una palabra sobre salud
plblica, alosumomenciona el concepto de bienestar general pero no adquie-

{(76) MACKINSON, GLADYs J., “Derecho ala Salud” en Derecho ol Desarrolls, Universidad
de Buenos Aires, Facultad de Dereche y Ciencias Sociales, Departamento de Publicaciones de la
Facul- tad de Derecho UBA, ps. 81-115, 1997,

(77) RaJuanND, BEATRIZ,“LaContradiccidnentre SaludyMercade”. articuloineluido enellibro
colectivo Salud, Derecho y Equidad, Directora, Gladis Mackinson, Editorial Ad-Hoec, 2001, ps. 123y
131.

(78) CLERICO, LAURA, “El argumento del federalismo vs. el argumento de iguaidad. El derecho
ala salud en las personas con discapacidad’, articulo publicado por la Revista juridica de la Univer-
sidod de Palermo. Disponible enwww.palermo.edu/derecho/revista_juridica/pub-11/11Juridicads5.
pdf.
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SR

Tediche concepto las precisiones que tiene el texto en matera de educacion,
aduana o defensa militar nacional. “La Incorporacién de los derechos soclales a
la Constitucién Nacional en lareforma de 1949, su parte dogmatica, concreta, el
derechoalasalud ¥, porconsiguiente, eldeberdelos gobernantesdeproveera
las prestaciones para que se haga efectivo™ (79)

Peroigualmente podemos afirmar, que, 20n antes de las modificaciones su-
fridas por el texto constitucional, la doctrina ¥ la jurisprudencia eran contesten
en considerar a la salud como un derecho constitucional comprendido dentro de
los derechosy garantias implicitas del art. 33 dela Carta Magna, desprendiéndo-
seasimismodelosart. 14 bis ydel propio predmbulo de ésta.

Segunrecuerda Stein, antes delareforma constitucional de 1994 15 doctrina
sosteniaque elart. 14 bis (que introducido porla Convencién de 1 957 consa-
grara el beneficio dela seguridad social) reconocia el derecho social lasalud.
“Enelnuevotexto constitucional, elderechoala salud aparecereconocido en
relacién conelderechoa condiciones dignas de labor (art. 14.1bis, CN),conel
derechoaunmedioambientesano (art.41.1,CN)yenelnuevo (art.42delaCN)

quedisponelaproteccién delasalud enelcontexto particulardela relacién de
consumo” (80).

En cuanto z esto Gltimo, el derecho alasaludimplicala obligacion del Estado

de ¢j

que estos productos no sean perjudiciales a sy integridad psiquica vfisica, laley

24.240 de Defensa del Consumidor, se refiere este derecho en sus articulos 5°
y 6°.

Como ha'sostenido Cayuso, el constituyente reformador de 1994 1o ha siste-

matizado normativamente el derecho a la salud. Sin embargo, no cabe duda que
ha ampliado, reforzado y complementado el plexo de derechos fundamentales y,
fn consecuencia, los alcances de la proteccion efectiva. “En materia de derechos
fundamentales, concepto en el cual se incluye el derecho ala salud, el Estado no
solo debe abstenerse de interferir sino que tiene el deber de realizar prestaciones
positivasde manera tal queelejerciciode aquellosno setorne ilusorio” (81).

b. Esenlas Constituciones Provincialesy en la Constitu cigndela Ciudad Au-

tonomadeBuenosAiresdondeselo hareceptadoenformaconcretaal derecho
alasalud. Delas mismas €Xtraermos los siguientes textos:

Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires [afio 1996).

Capitulo Segundo. Salud. Art. 20. Se garantiza el Derechio g la Salud integral
queestadirectamentevinculadaconla satisfacciéndenecesidadesdegii-

(79) CarriiLo, RaMON, “Politica Sanitarig Argenting”,
nitariz Argenting, disertacion Teaiizada en la Liga por los d
de 1948, version taquigrafiada del perisdico Octitbre, repro
Salud Piblica,

(80} StEmv, ENRIQUE,‘LapertenenciaalSistema deMedicinaPrepaga”_.LaLey, 1899-B,936. .

(81) Cavuso,S UsANa, “ElDerechoalaSalud. UnDerechode

ProtecciényPrestacién”,LaLey, E
2004-C, 303. :

ercer el controi de calidad de alimentos, productos medicinales ete., afin de

Textos elegidos, capitulo X1, Politica Sa- -
erechos de los trabajadores e 29 de julio
ducido en los archivos de la Secretaria de v
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mentacion, vivenda, trabajo, edhicacién, vestido, cultura v anbiente T oaata
PUGLCo en saud es una Inversién prioritaria. Se agseguran a traves del area
estatal de salud, las acciones colectivas e individuales de promocion, protec-
cidn, prevencion, atencién y rehahilitacion gratuitas, con criterio de accesi-
bilidad, equidad, integralidad, solidaridad, universalidad ¥ oportunidad. Se
entiende por gratuidad en el rea estatal que las personas quedan eximidas
de cualquier forma de pago directa. Rige la compensacion econdmica de los
servicios prestados a personas de cobertura social o privada, por susrespec-
tivasentidades. Deigualmodoseprocedecon otrasjurisdicciones.

Constitucién de 1a provincia de Buenos Aires (1994).

Enlosarticulos 10, 11; 1236, inc. 8°refiere el derecho de todapersonaaser
protegidos en suvida, alrespeto de su dignidad, de su honor, su integridad fi-
sica, psiquicay moral, como asitambién el caracter de bien social quereviste
el medicamento, materia toda asta que sera comentada en oportunidad de
analizarelroldegarantequepesesobreel Estado respectodelosmismos.

Art. 10.—*Todos los habitantes dela Provincia son, por su naturaleza, libres

eindependientesytienen derecho perfectade defenderydeserprotegidos
en suvida...”.

Art. 11.—"Loshabitantesdela Provincia soniguales antelaley, ygozande
losderechosy garantias que establecela Constitucién nacional,losque ema-
nanensuconsecuenciaatravésdelostratadoscelebrados porlaNacién v
los que se expresan en esta Constitucion”.

Art. 12.—*Todaslas personas en la Provincia gozan, entre otros, delos si-
guientesderechos: 1° Alavida, desdela concepcidn y hastalamuertena-

tural”... 3°. “Alrespeto de la dignidad, al honor la integridad fisica, psiquica
ymoral’.

Art. 36.—“LaProvincia promoveralaeliminacién de obstaculos econdmi-
cos, sociales o de cualquier otra naturaleza, que afecten o impidan el ejerci-
ciodelos derechosy garantias constitucionales™.

Atalfinreconocelos siguientes derechos sociales: (.. )-8 —"Alasalud.La
Provincia garantiza a todos sus habitantes el acceso a la salud en los aspec-
tos preventivos, asistenciales y terapéuticos; sostiene el hospital puiblico y
gratuito en general, conlasfunciones de asistencia sanitaria, investigaciony
formacién, promueve la educacion para la salud; la rehabilitacién yla rein-
serciém de las personas téxico dependientes. El medicamento por su condi-
cibndebiensocialintegraelderechoalasalud; laProvinciaalosfinesdesu
seguridad, eficacia y disponibilidad asegura, en el ambito de sus atribucio-
nes, la participacién de profesionales competentes en su proceso de produc-
cidn ycomercializacion”.

Las constituciones mas modernas definen la salud como un derecho inhe-
rente alavida, sin perjuicio deresaltar que se trata de un “Bien Social”. Esun dato
fundamentalquela salud esun bieny su privaciéon es unmal.

Para Aguilera,lasaludesungranbien peronoeselinico, yaque su prose-
cucidn debe inscribirse entrelos bienes de la persona, y el como se inserta es




Elderechodels saludylos derechos humzanos 43

determinado poras Propias elecciones de ja persona, y esta determinacion solo
puede ser hecha porella (82).

Porsuparte, lamayoriadelas Constituciones Provincialescontienen clausu-
las expresas que obligan a cubrir el derecho a la salud.

* Constitucion de Salta (art. 40)“La salud esun derechoinherentealavida v
Su preservacion es un deber de cada persona. Es un bien social. Compete
alEstadodela saludfisica, mentalysoccialdelas beérsonas,yasegurara
todoslaigualdad de prestacionesanteidénticas necesidades”.

* LaConstitucionde Santa Fe (art. 19) “tutelala saiud comoderechofunda-
mental delindividuo e interés de 1a colectividad?”.

* LaConstitucion de Tucuman {art. 35} “Dentro de ta esfera de sus atribucio-
nesla Provincia procurara que las personas gocen de los siguientes dere-
chos: 1) Auna existencia digna, desdela concepeidn con la debida protec-

cidndelestadoasu integridadpsicofisica con laposibilidad de disponer
de unaigualdad de oportunidades...”.

* LaConstitucion de Cérdoba (art. 19) “Reconoce un derecho alavida,ala
salud, alaintegridad psicofisicaymoralyala seguridad personal” {art. 38
“Losdeberesde todapersonason: 9)Cuidar su salud como bien social™.

Las Constituciones de Jujuy (art. 21) v de San Luis (art. 57) definen 1a sa-
lud con una manera amplia, partiendo de una concepcién del hombre

comounidad biolégica, psicolégicaycultural en relacidén con su medio
social.

= Con gl mismo sentido, enuncia e concepto de salud la Constitucién de
San Juan (art. 61). “El Estado garantiza el derechoala saluda través de .
medidas concretas que la aseguren para toda persona sin discriminacisn
nilimitacionesde cualquiertipoy mediantela creacion de condiciones
econdmicas, sociales, culturales ¥ psicoldgicas favarables. También el Es-
tadoasignaalos medicamentosel caracter de bien social basico ydebe
garantizar porley el ficil acceso a los mismos. La actividad de los profesio-
nalesdelasalud debe considerarse una funcién social”,

* EnlaConstitucidn de Santiago del Estero (art. 22)todohabitante tiene de-
recho aun nivel de vida adecuado quele asegurea élasicomoa su familia,
lasalud, alimentacién, el vestidola vivienda, la asistenciamédicaylos ser-
vicios sociales adecuados (...) Dentro del capitule “Régimen de Salud”, se
indica que ¢l “Estado provincial asegurara la salud como derecho funda-
mental dela persona humana. Pars ello, creard una organizacién técnica
adecuada que garantice la promocion, prevencion, Teparacion y rehabi-
litacién de la salugd fisica, mental y social, pudiendo convenir al respecto
conlaNacién,otras provinciasyasociaciones privadas”(art. 70).

(82] Acu ILERA, PABLO, Eit 7 Fronfer

@ Vida/Miserte: Probleimas Eticos, Santiago de Chile, Uni-
versitaria, 1990, p. 93.
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= La Constitucién de Formosa {att. 80\ reconnaes exrlicitomembe o1 .
choalasalud comounhechosocial yun derechohumancfundamental
tanto delosindividuos como dela comunidad, contemplando sus dife-
rentes pautas culturales. Asumira la estrategia de la atencién primaria
dela salud, comprensiva e integral, como nicleo fundamental del sis-

temade salud, y se propone implementarla con el espiritu delajusticia
social. -

* LaConstitucidn de Rio Negro{art. 59} establece guelasalud “esundere-
cho esencial y un bien social que hace ala dignidad humana. Los habi-
tantes de la provincia tienen derecho a un completo bienestar psicofisico
y espiritual, debiendo cuidar la salud y asistirse en: casc de enfermedad”

y establece que los medicamentos son un bien social basico y fandamen-
tal. '

* LaConstitucion dela Provinciade Santa Cruz (art. 57) “La provinciavelara
porlahigiene y salud piblica. A tal fin se organizard un régimen sanitario

preventivey asistencial, creando centros de salud en los lugares y con me-
dios necesarios”.

* La Constifucion dé la Provincia de Tierra del Fuego, Antdrtida e Islas del
Atldntico Sur (art. 14) Todas Ias personas gozan en la Provincie de los si-
guientes derechos.

2) Ala Salud, ala integridad psicofisica y moral, y a la seguridad perso-
nal{. .).

Esta regulacion espetifica a nivel provincial no es otra cosa que consecuen-
ciadelaadopcion por parte denuestro paisde un sistema federal.

Detodalanormativaresefiada, no caben dudas quela garantia delresguardo
deestederecho constitucional podria definirse comoe el derecho que tiene todo
individuo a requerir unarespuesta sanitaria tanto en el aspecto preventivo como
enelasistencial, cuando seencuentre afectadaoen peligro su salud.

Corno asevera Hooft, el reconocimiento de la salud es una precondicién o
velor instrumental necesario para la posible realizacion de otros valores y el ejer-
cicio de otros derechos de raigambre constitucional (83).

Desde la perspectiva del derecho constitucional, y del derecho internacional
de los derechos humanos, reflexiona este prestigioso juez provincial y profundo
culierdelabiogticaylafilosofiajuridica, siguiendo almaestro German Bidart
Campos, quelaredqueseiejedesdeelderechoalasaludyzlrededordeél, lleva
a definir la salud como un bien juridico constitucional dotade de valiosidad por
lo que no seriararo sosténer que también esun valer, y como tal serealizaen

(83) Hoorr, PEDRo FEDERICO, Biodtica y Derechos Humanos. Tenas y Casos, Ed. Depalma,
ISBN 950-14-1689-5, Buencs Aires, 1999, con prélogo de German J. Bidart Campos y José Alberto
Mainetti, 314 péginas, 2* edicién, Lexis Nexis, Depalima, 2004.
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Yas condustas humanas que le congeren clecuvigad en [a eonvivencia societa-
Tia (84).

8. BLoQue DE CONSTITUCIONALIDad FEDERAL

Por otra parte el derechoala salud aigual que el derechoala vidaha sido
considerade porladoctrina dentro del repertorio delos “derechos implicitos”
cuya némina no forma parte expresamente del orden normativo de ia constitn-

cién formal, pero se reputan incluidos en ella a tenor de nUImerosas pautas y ba-
ses.

No puede dejarse de compartir la interpretacion de Morello que enfatiza que
elderechosla salud, “implicito en nuestra Constitucién Nacional, confunda--
mento en el articulo 14 bis, no puede quedar circunscrito z 1a mencién hecha en
elarticulo 42 delos derechos de los consumidoresyusuariosala protecciondela

Tratados Internacionales de Derechos humanos ratificados por nuestro paisy
que gozan de jerarquia constitucional conforme alo dispuesto por el articule 75,
mnc. 22 de tal ordenamiento” (835)

Pizzolo Calogero reflexiona que en nuestro ordenamiento Juridico, tamafio :
vacionormativo fue llenada porlaaccién dindmica del derecho Internacionalde
los derechos humanos. Conia elevacién ajerarquia constiticional demuchas de j
susrormas (cfr. art. 75, inc. 22, CN ), el Bloque de Constitucionalidad Federal {en
adelante BCF) asi constituido pasd adotar deun fundamento normativo sélido v -
unajurisprudenciaintemacionalrespaidatoria alderechoalasalud (86}

Gil Dominguezal respectodice que elderechoala salud eintegridad fisica -
estareconocido expresamente en &l Bloque de Constitucionalidad argentina.

Dediche Bloquede Constitucionalidad, surge con claridad que el Estado
debe garantizar el derecho a la salud através de “acciones positivas” que seins--
trumentan pormedio de politicas purastendientesa su efectivatutela 87)

La Argentina tiene suscriptos yratificados alrededor de cuarentatratadosde:
derechos humanos. En e] afio 1994 se seleccionaron diez para serinctuidos con
Jerarquia constitucional en laley suprema. Entrelas normas convencionalesin-

84 HOOFT, PEDRO FEDERICO, “Derechos Individy
yJusticia”, LaLey, 2004-C-Sec. Docirina,

(85} MORELLo, A. ¥ MORELLo, G, Los Derechos Fundamentales q In Vida Dignay ala Salud, La -
Plata, Libreria Editora Platense, 2002, MORELLo, AUGUSTO, “El Derecho Fundamental ala Vida Dig-:
nz’,ED, Sup. Derecho Constitucional, 24 /11/2000. :

{86) PizzoLo CALOGERo, “La Salud Publi
bre de 2006, (La Ley, 2006-F, 507).

(87) GiL DOoMINGUEZ, ANDRES, Ley
Ad-Hoe, Buenos Aires, 2003, ps. 28-29,

2les vs. Derechos Colectivos en Salud: Etﬁca-g

cacomoBien Colectivo”en:LaLeydel21 de noviem- |

Nacional de Safud Sevigl ¥ Procreaciti Responsable, Ed :
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ternacionales gue 1nteqra.n el BCF como normas basicas do roferemed

S p e reaa

nocenexpresamente elderecho alasaludysuscontenidos sedestacan
* Declaracidn Americana de los Derechos iy Deberes del Hombre (afio 1948)

Art. 1--Derechoalavida... “Todo ser humano tiene derechos ala vida, ala
Iibertadyvala seguridad de su persona”.

Art. XI-Derechoalapreservacion delasaludyalbienestar“Todapersona
tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias v sociales,
relativas a la alimentacion, el vestido la vivienda v la asistencia médica, corres-
pondientes alnivelque permitanlosrecursosptiblicos ylosdela comunidad”.

* Declaracién Universal de los Derechos Humanos (afio 1948)

Art. 25.1: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado quele
asegure,asicomoasufamilia, lasaludyelbienestar, yenespeciallaalimenta-
cign, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesa-
Tios; tiene, asimismo, derecho a los seguros en casc de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejezy otroscasos depérdida de susmedios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad®.

* Declaracion Anericana de los Derechos y Deberes del Hombre (afio 1948)

Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana. Bogota, Co-
lombia, ensu Art. XI- Derechoala preservacion dela saludy al bienestar. Es-
tablecequeftodapersonatienederechoaque su salud sea preservada porme-
didas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la viviendayla
asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos
v los de la comunidad”.

Articulo VII. Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi
comeo todonifio, tienen derechoa proteccién, cuidados yayudaespeciales.

* Pacto-Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
PIDESC {afio 1966)

Art. 12.—1. Los Estados Partes en el presente Pactoreconocen el derecho
detoda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.
2.“Entrelas medidas que deberan adoptar los Estados Partesen el pactoafin
de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:
a)Lareducciéndelamortalidadydelamortalidad infantil, yel sano desarrollo
delosnifios; b)Elmejoramientoentodos susaspectosdelahigiene del trabajo
v del medio ambiente; ¢} La prevencién y el tratamiento de las enfermedades
epidémicas, endémicas; profesionalesyde otraindole, ylaluchacontraellas;
d] La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad?”.

Enelmarcodel PIDESC, en1 1985, se dispusolacreacidon deun “Comité de
Derechos Ecenémicos, Sociales y Culturales”, que es el 6rgano encargado de lle-
var a caboun seguimiento del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
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@eles y Culturales, que en general os corsidorady of HISUTUMLENT Mndamental
parala proteccion del derecho a la salud.

= Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Pacto de San José de
Costa Rica” (afio 1969)

Art.4°. Derechoala Vida. Punto 1)

hacemencién demaneraindirectaalre- .
conocer que toda persona tiene der

echoaque serespete suvida.

Art. 53°. Punto 1) Derecho ala Integridad Personal. “Toda Persona tiene dere-
choaque serespete su integridad fisica, psiquicay moral”.

Para el Comité de los Derechos Econémicos, Sociales i Culturales (Afio 1985 ) el
art. 12delPacto Internacional delosDerechos Econdmicos, Sociglesy Culturales”
eselarticulo “mas exhaustivo del Derecho Internacionai sobreel Derechoala
salud”. La salud afirma este Comit€ “es un derecho humano indispensable para
elejerciciodelosdemas derechoshumanos. Todo serhumanotienederechoal
disfrutedelmas alto nivel rosibledesaludquele permitavivirdignamente, ..”.

Este Comité de los Derechos Econg
quelos Estados remiten sus informes
todesusobligacionesbajo el PIDES
te Observaciones Generales que consti
clausulas del Pacto porp

THICOS, Sociales v Culturales es e] drgano al
periddicos, dando cuenta del cumplimien-
D.Ademasde estafuncién, elComité, emni- ‘
tuyen la interpretacién autorizada delas
arte del propio érgano de contralor. El reconocimiento
delos DESC por parte de los Estados no corresponde g simples actos de buenas :
Intencionessinoa obligaciones que se derivan directamente de tratados interna-
cionales de derechos humanos, Si 0 se garantizan los DESC, los derechos hy-
manos no son respetados ni protegidos.

Queremos recordar lo que establecela OG Nro. 14 “El derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud”. :

*+ Observacion General n® 14- (ario 2000) del Comité de Derechos Econdmi-
cos, Sociales iy Culturales, aclara que:

iguales para disfrutar del mas alto.:;“
nivel posible de salud” (punto 8); “Un Estado no puede garantizarla buena salud?

nipuede brindar proteccién contratodaslas causas posibles delamala salud delfi ‘
ser humano. Asi, los factores geneéticos, la propensicn individual a una afeccién t
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viaadopcidn deestilos devadama\sanoq oAarriesgados s1retem ese rrrgie Mo oo
papelimportante enlo querespectaala salud de la persona. Porlo tanto el dere-
cho ala salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gamade

facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto
nivel posibie de salud” ;

Queremos recalicar 10 destacado en dicha Observacién n® 14 de este Co-
mité en su punto 39, donde se expresa (...) que para cumplir las obligacicnes
internacionales quelos Estados han contraido en virtud del Art. 12, 1os Esta-
dos partes tienen que respetar el disfrute del derecho ala salud en otros paises
¢ impedir que terceros conculquen ese derecho en otros paises siempre que
puedan scbreesosterceros ejercerinfluencia por medios legales o politicos de

conformidad conla Carta de las Naciones Unidas y el Derecho Internacional
aplicable.

Asimismo, en su punto 53 con el titulo Aplicaciones en el Plano Nacional
— Legislacién Marco—, se aclara: “Cada Estado tiene un marco dediscrecién

para determinar qué medidas son la mas convenientes para hacer frente a sus
circunstancias especificas...”.

Observacidn General N° 9. Aplicacién Interna del Pacto “Las cuestiones re-
lacionadas con la aplicacién interna del Pacto deben considerarse teniernde en
cuentados principios del derechointernacional: vel primero es reflejado en el
articulo 27 de la Convencidn de Viena sobre el Devecho de los Tratados que de-
termina “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
comojustificacién del incumplimiento del tratado”. En otras palabras los estados
deben modificarelordenamientojuridicointernoenlamedidanecesariapara
dar efectividad alas obligaciones que emanan de los tratados en que sean parte.
{punto 3} Elsegundo principio esta reflejado en el articulo 8 de la Declaracicn
Untversal de Devechos Humanos, segin el cual “Toda persona tiene derecho a
un recurso efectivo, antelos tribunales nacionales competentes, que la ampare

contra actos que viclen sus derechos fundamentales reconocidos por la consti-
tucioén o por la ley”.

Aestos principios nosotros pensamos que debemos agregarle el principio
clasico “pactz sunt servanidn“ que esunalocucionlatina, que setraduce como “lo
pactadoobliga”, queexpresaquetodaconvencién debe serfielmente cumplida
porlas partesde acuerdo conlopactadoy que esté reflejadoen el Art. 26 dela
Conrvencion de Viena sobreel Devecho de los Tratados de 1969 y mismo articulode
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre Estados
v Organizaciones Internacionales o enfre Organizaciones Internacionales de 1986
queexpresamentedeclara que“Todotratadoen vigorobliga alaspartesydebe
ser cumnplido por ellas de buena f&”.

= Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (afio 1966) {art. 3):

“Los Estados Partesen el presente Pacte se comprometen a garantizara

hoembresymujereslaigialdad en el goce detodos los derechos civiles y politicos .
enumerados en el presente Pacto”.
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PVET LIRS QUSIGCATGUE e el MAreo da este Pacto se creaun Comité de Dere-
chos Humanags, al efecto de gjecutarel Pacto, velar porsu cumplimiento y trami-
tarlas denuncias por violaciones de derechos.

= Protocole Adicional a Ig Convencion Americana sobre Derechos Humanos -
en materia de Devechos Econdmicos, Socigles ¥ Culturales (afio 1988). “Pro-
tocolode San Salvador” (Adoptadoen San Salvador, ElSalvador, €117 de

noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de sesiones dela
Asamblea General) '

Art. 10.-DerechoalaSalud. 1 -Todapersonatieneciderechoala salud,en-
tendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social. 2.
Con elfin dehacer efectivo el derecho alasaludlos Estados partes se COMpPTOo-
meten areconocerla salud comoun bien publicoy particularmente aadoptarlas
siguientes medidas para garantizar este derecho (---).

= Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (asio 1967) (art. 12)

1.“LosEstadosPartes adoptarantodaslasmedidas apropiadas paraeliminar
discriminacién contra la mujer enla esfera de la atencién médica a fin de asegu-
rar, en condiciones de igualdad entre hombresy mujeres, el acceso a servicios de
atencidnmeédica, inclusive los queserefieren alaplanificacién delafamilia®. 2.
“Sin perjuicio de lo dispuesto en el parr. 1 supri , los Estados Partes garantizaran
alamujer servicios apropiades en relacién con e] embarazo, el partoy el periodo
posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesarioy
leaseguraran unanutricién adecuadadurante elembarazo ylalactancia”.

= Conwencién sobre los Derechos del Nisio (afio 1989)

Art. 24— 1.— “Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute
del mds alto nivel posible de salud ¥ a servicios para el tratamiento de las en-
fermedades y la rehabilitacién de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por

asegurar que ningln nifo sea privado de su derecho al disfrute de esos Servicios
sanitarios. |

2.— Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacién de este derechoy, en-
particular, adoptaran las medidas apropiadas para: a) Reducirla mortalidad in-
fantily enlanifiez; b} Asegurarla prestacion dela asistenciamédicay la atencién ‘
sanitaria que seannecesarias atodoslosnifios, haciendo hincapiéeneldesa-
rrollodelaatencién primariadesalud; c}Combatirlas enfermedadesylamala
nutricidnenelmarcodela atencién primariadela saiud mediante, entreotras
cosas, la aplicacién dela tecnologia disponible y el suministro de alimentos nu-
tritivos adecuados yaguapotable salubre, teniendo en cuentalos peligros y ries-
g0s de contaminacién del medio ambiente; d) Asegurar atencién sanitaria pre-.
natal y post-sanitaria brenatal y post-natal apropiada alas madres; e) Asegurar :
quetodoslossectoresdela sociedad,




] Eldereché delasaludvylos derechos humanos 50

apoyo en la aplicacion de esos conocimientos: ) Desarroilar 1a aremciin somiin

ria preventiva,la orientacidn alos padresy laeducacion y servicios en materia de
planificacion de la farmha

3.— Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces v apropiadas

posibles para abolirlas practlcas tradicionales que sean perjudiciales parala sa-
lud de ios nifios.

4.— LosEstados Partés s¢ comprometen a premover y alentar la cooperacion
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacion del dere-
cho reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendran plenamente
encuenta las necemdades de los paises en desarrollo”.

Art. 25.—“Los Estadbs Partes reconocen el derecho del nifio que ha sido in-
ternado enun establemmlento porlas autoridades competentes para losfines de
atencién, proteccidn o tratarniento delasalud fisica o mental aun examen pe-
riddico del tratamiento a que esté sometido v de todas las demas circunstancias
propias de su internacion”.

Art. 26 —1.—“Los Estados Partesreconoceran a todos los nifios el derecho a
beneficiarse de la seguridad social, incluso del seguro social, vy adoptarén las me-
didas necesarias paralograr la plena realizacidn de este derecho de conformidad
con su legislacion nacipnal.

2.— Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda, teniendo
en cuentalos recursos y la situacién del nifio y de las personas que sean respon-
sables del mantenimientp del nifio, asi como cualquier otra consideracion perti-
nenteaunasolicitud deprestacioneshechaporelnifio o en sunombre”.

= Convencion Intem&ciaml sobre ln Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacidn Racial. Proclamada porla Asamblea General de las Naciones
Unidasel20 denoviembre de 1963[resolucién 1904 (XVIIT)].

I
Adoptada yvabierta aila firmayratificacidn porla Asamblea Generalen su
Resohucion 2166 A (XX), de 21 de diciembre de 1965, Entradaen vigor: 4 de Enero
de 1969, de conformidad con el articulo 19.

Art. 5) En conformidad con las obligaciones fundarmentales estipuladas en
elArticulo 2 delapresente Convencién, los Estados partes se comprometen a
prohibiry eliminar la dis¢riminacién racial en todas sus formas v a garantizar el
derechodetodapersonasalaigualdad antelaley, sindistincidnderaza, colory
origen nacional o étnice, particularmente en el goce de los derechos siguientes:
Elderecho ala salud publica, la asistencia médica, la seguridad socialy los ser-
vicios sociales(...). !

También desde el punfo de vista internacional los gebiernos estan obligados
aproteger a sus puebloscontralas enfermedades trasmisibles, lasdrogasyla
contaminacion, provenientes delinterior del paiso deotros paises.

Alrespecto existen diversos acuerdosinternacionales, como el primer Re-
glamento Sanitario Infernacional —RSI— (1969), que es un instrumento juridico




. Elderecho delasaludylos derechos humanos 51.=

internacional de caracter vinculante para 194 paises, entre ellos todos los Esta-
os Miembros de la OMS. Tiene por

: ; objeto ayudar a la comunidad internaciong
@ Prevenir y afrontar riesgos agudos de salud pablica s

) »elmundo comenzéa
aplicar el Reglamento Sanitario Internacional —RSI—— {2005).

También podemos mencionar la Convencidn de las Naciones Unidas contra

el Trifico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas (1988) porla cuallos
Estados Miembros de las Naciones Un;

nivel nacional, regional e internacional. La Convencién, gue contenia restriccio-
nes altas importaciones y exportaciones junto con otras re
limitarelusode drogas, exce

significativamente la obligaci

combatir todos los aspectos de la produccién ilicita, posesién ytrafico de drogas,
fue aprobada por nuestro pais porlaley 24.072.

Asimismo, podemos nombrarvarios instrimenios regionales de derechos hu.-
manos, como la “Carta Social Europea” (1961) que en su forma revisada recong-
ceelderechoalasalud. (Art. 11)Paragarantizarel gjercicioefectivodelderecho
alaprotecciéndela salud, laspartescontratantesse comprometen aadeoptar,
directamente o en cooperacion con organizaciones plblicas o privadas, medidas

adecuadas para entre otros fines: 1.- Eliminar, en lo Pposibie, las causas de una |

salud deficiente. 2.- Establecer servicios educacionales y de consulta dirigidos a
lamejora de la salud yaestimular el sentido de responsabilidad individual en 1o

concerniente g ésta, 3.- Prevenir, en lo posible, Jas enfermedades epidérmicas,
endémicas yotras.

E} Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos v la Dignidad

del Ser Humano con respecto a las aplicaciones de Ig Biologia y la Medicina, Con-

“Las partes, teniendo en cu enta
onibles, adoptaran las medidas :
ambito jurisdiccional, un acceso

sejo de Europa (1997) establece en ] articulo 3°:
las necesidades de la sanidad ylosrecursos disp
adecuadas con el fin de garantizar, dentro de su

igualitarioa losbeneficiosdeunaatencién sanitariadecalidad apropiada...”.

Pto para propésitos cientificos ymédicos, reforzo -
on de los paises a imponer sanciones penales para’
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Iguaimente, ia, Cm-‘rr‘ﬁ Afvicana de Devechos Humanos yde los Pueblos e 19871
establece (art. 16): 1. Todo individuo tendra derecho a disfrutar de! mejor estado
fisicoy mental posible. 2. Los Estados firmantes dela presente Cartatomaran

las medidas necesarias para proteger la salud de su pueblo y asegurarse de que
reciben asistencia médica cuando estan enfermos.

También sereconocelaimportanciadela tematica de salud en el Trafado de
Asuncidn de 1991, Este tratado dio origen al esquema de integracion econémica
denominadp “Mercado Comun del Sur’. Fue aprobado por el Congreso Nacional
argentinoel 15deagostodelmismo afio porley23.981ypromulgadoporel Po-
der Ejecutivoel 4 de septiembre siguiente.

Cabe sefialar, ademéas, que encl afio 1995 se organizalaReunién de Ministros
de Salud, através de la Decisién del Consejo del Mercado Comun 03/ 1995. Por
lotanto, examinandolajerarquiayrelevanciadel temaenla XXIV Reuniéndel
Grupo Mercado Comﬁn,‘r&ealizada enlaciudad de Fortaleza, Brasil, entreel 12 al
14 de diciembre de 1996, ¢l Grupo Mercade Comiin aprueba, a través de la Reso-
lucion GMCN®151/1996 la creacion del “Subgrupo de Trabajo n° 11 “SALUD”.

LaResolucién GMC 04,1998 establece v apruebalas pautas de trabajo de di-
cho Subgrupo, cuya tarea es armonizar legislaciones y directrices de las legisla-
ciones nacionales en materia de regulacion de la salud v la compatibilizacién de
los sistemas de control sanitario entre los Estados Partes, ademas de promover
la cooperacién técnica y coordinar las acciones necesarias paracl proceso dein-
tegracion entre los Estados partes en el area de salud, que debera ser aprobado
luego por el Grupo Mercado Comiin. Debemos aclarar que dentro de la Reunién
de Ministros de la Salud, existen diferentes sitbgripos llamados Niicleos de Arti-
culacién: N° 1 Sistema de Informacion yComunicacién en Salud; N° 2 Salud de

Fronteras; N° 3 Atencién Médica y Uso Racional de la Tecnologia; N° 4 Coopera-
cién Interniacional en Salud. '

Elmas reciente proceso de integracién regional es la creacién en el afio 2004
de la “Unidn de Naciones Suramericanas’, UNASUR que cuenta con el “Consejo
de Salud Suramericano""i{UNASUR Salud] creado ¢l 16 de diciembre 2008, que
propone “cansolidar Suramérica como un espacio de integracion en satud gue
contribuya a la salud para todos”, incorperando e integrando los esfuerzos y lo-
gros subregionales, durante los debatesyforosinternacionales del sector salud.

E1“Consejode Salud éuramen’cano” considera que Salud esun derecho fun-
damental del ser humano y dela sociedad y ademas es un componerte vital del y
paraeldesarrollo humanoy desarrolio econémico dela Region.

E121 de abril del 2009 1os paises miembros del Consejo de Salud Surameri-
cano propusieron una Agenda de Salud que prioriza cinco 4reas de trabajo: i) Es-
cude Epidemiolégico, i) Desarrollo de Sistemas de Salud Universales, iii) Acceso
universal a medicamentos, iv) Promocién de la salud v accidn sobre los determi- -
nantesdelaSalud, yv) Desarrolloygestion de Recursos Humancsen Salud.

Resumiendo, podemios aseverarcomolohace Quaranta, queenlineasge-
nerales, todosestosinstrumentosinternacionalesyregionalesnoshablan deide-
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JCCRGque tieie (od4 persona al diefrute del masaltoniveldevida, de salug, de
bienestar, como asi también de la obligacién que pese sobre los Estados partes,
de satisfacerlas necesidades asistenciales ¥y terapéuticas requeridas por sus ha-

bitantes paia de esta manera garantizar plenamente e} goce de los mencionados
derechos (88).

Sin perjuicio de lo expuesto en parrafos anteriores esimportante aclarar que
aniveldela Constitucional Nacional contamos conunareferenciaexpresazla
proteccibén de la salud en materia de derechos de los consuniidores y usuarios de
bienes y servicios en su relacién de consumo (art. 42).

Vale decir, como afirma Bonpland, que “la normativa en materia de Dere-
choala Salud con lareforma constitucionalde 1994 yla incorporacisn delos

Tratados Internacionales de Derechos Bumanos: sufrié una transformacién de
caracter revolucionario” (89).

Detodalanormativa resefiada, no caben dudas quela garantiadel resguardo
deestederecho constitucional podriadefinirse como el derecho quetienetodo
individuoarequeriruna respuestasanitariatantoenelaspecto Preventive como
en el asistencial, cuando se encuentre afectadaoen peligro susalud.

En sintesis nos corresponde someter bajo examen el dereciio a I salud er-
tendidocomodice el autor Ariza Clerici “aquelque, integradoporelconjuntode
obligacionestendientesa asegurarelaccesoaunaasistencia sanitaria, impone al
Estado a daries cumplimiento a través de la gjecucién de una conducta de vida,
garantizada a toda la poblacién” {°20).

De toda lo que hemos dicho sobre 12 recepcidén normativa en el derecho
internoy en el derecho Supranacional, surge un mandato para las auforidades
publicas de cualquier nivel de Jurisdiccidn, a saber: a) para los legisladores: de
organizar y mantener un sistema sanitario de salud, destinado a la poblacién en
general, queno es mas que unainversisn humana necesaria, finalistay solidaria
delsistema; b) para los funcionarios del ejecutivo: de unplementar practica-
mentedicha politica de estado; y <) paralosjuecesy magistrados: de mante-
nerlavigencia y efectivo respeto porel derecho ante omisiones y/oabusosde
quienesdeben proveeraese derecho, segiin laforma de prestacidnenquenos
situemos. Noolvidemos queelvocablo “autoridades” contenido enelsegundo
parrafo del articulo 42 dela Constitucién Nacional ha sido interpretado en senti-

{88) QuaraANTA, ALFONSO JOSE, “¢Es Juridicamente factible
Obligatorio de Entidades de Medicina Prepaga en 14 Argenting?”
PErsSona.com. ar.

(89) BoNpLAND, VIviana, “ElDerechoalaSalug: Sy Evolucién HistéricaysuvigenciaenlaAr- |
gentina del Tercer Milenio, el Rol del Estado Nacional en la materia politicas pliblicas para el sistema !
sanitario. Apuntes parauna reformadel Estadoatin pendiente”. Arti i i

establecer un Registro Nacional
- Publicado en http: /www.revista-

Rodolfo Comadira. Academia NacionaldeDerecho yCienciasSociales, 1*ed. -2009,p.349.

90 AR{ZACLERECI,RODOLFO,“ElDereChO alaSalud enlaCorteSupremadeJusticiadeiaNa- i ;
<ién”. Publicado en http.www jurice.com.art /doctrina/ sahid htm,
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do amljolioj, abereando s cualouwior sutoridad pitblica, chn dislivge Jofo, foadl
3 3 <

nide pertenencia a érgano estatal alguno.

Por otro lade conforme se adelantd, al enmarcarse el derecho a la salud
como uno deé los denominados derechos sociales, el Esfado se encuentra obli-
gado a desplegar prestaciones publicas positivas que en el caso concreto estarian
dadasporprestacionss desalud, maximeeliosisetieneencuentaque, a partir
delareformaconstitucionalde 1994 yelcaracter otorgadoalosinstrumentos
internacionales de Derechos Humanos, ha asumido un verdadero compromiso
internacionial respectode éstas.

La operatividad de los derechos sociales afirma Tettamanti, es esencial para
otorgarles plena eficacia. Ental sentido, nos recuerda esta autora, el discurso del
Sr.Presidente dela Corte Supremade Justiciadela Nacion Dr. Ricardo Loren-
zettl, pronunciadoel 19 defebrerode 2008, duranteelactodeaperturadeiatio
judicial, quien ha resaltado que “en esta etapa de nuestro pais creo que es funda-
mental luchar por la efectividad de los derechos. La efectividad consiste en que
estos derechosy garantias quelajusticia declara sean aplicados de mode efectivo
v en tlempo razonables” {91}, ‘

Delos parrafos anteriores se puede concluircomo aseveraelmaestrodela
Gastroenterclogiayfundadordela“Sociedad de Eticaen Medicina”ydela“So-
ciedad de Medicina Antropolégica”, Dr. Marcos Meerroff, queelconceptoquela
“medicina es elarte de curar” ha sido superado. Elmédico de antafio que afe-
rraba su profesidn al “curar” ha sido reemplazadoe por el médico que intenta sal-
vaguardaralindividuo, a través delindividuo mismo o de medidas colectivas.
En el camino primero —juega la medicina asistencial curativa y preventiva, en
tanto porel segundo—Ilohacelamedicina sanitaria, social o politica. Cuando
alguien consults Uega consigo tedos sus problemas fisicos, psiquicos v sociales.
Lacienciayelarte decurarno sonalgomecanicootécnico, implicanunatarea
convivencial. Eslarelacién médico-individuo sano oenfermo,la quemueve el
aparato della Medicina (92).

En suma, merced a todas las medicinas de orden preventive o sanitario o so-
cial o asistencial, lamedicinadela actualidad esla ciencia que procuralarecupe-
racién o el mantenimiento de la salud individual y colectiva de los hombres para
un bienestar fisico, psiquico y social, reiterando la necesidad de una conducta
éticaindividual por parte delmédico. Porque comodeciaen 1972 el destacado
médice pediatra y sanitarista el Dr. Florencio Escardo, en su Carta abiertn a los
Pacientes, todo el que padece en su persona sea en su area fisica, psiquica o social
esun paciente... la salud trasciende del ser singular para jugarse como un hecho
interpersonal, es decir social. “Hay quecuidarsedeconsideraralasaludyala
enfermedad, como fendémenos independientes y antagénicos. Lo util esenten-
der que se trata de expresiones distintas del mismo fendmeno vital. Porque salud
yenfermedad sonun continuo, sinlimites ni fronteras precisas. Estatanenfermo

{91) TETTAMANTI, ADRIANA, “LosDerechosSocialesenlaAgendalnstitucionaldelaCorte Su-
prema”, Suplemento Extraordinario Constitucional 75 Aniversaric, Ed. LaLey, agostode 2010, p. 130,

(92) MEERRoCf, MARces, Medicing Antropelogica, Asociacion Médica Argentina, 1992, p. 224.
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S. CONCLUSIONES

‘Acontinuacion, se presentanlas conclusiones a que hemosllegado con rela-
cidnanuestra Preguntainicial sobre silg saludes un derecho Fumano de 4%, Ge-
neracién. Llegando alfinal de estasbreves reflexiones, queremos dejarsentada

nuestra postura. Como se ha evidenciado en e] presente articudo el concepte de

Portodelo “Xpuesto, vemnos que el hombre del siglo XXJ es un hombre en |

Sociedad. Ha dejadodeserelseraisiado delasociedad, deimprontamarcada-
menteindividual. Y quelos bienes deusoydisfrute también se viven enforma
solidaria como asimismo acontece con el consumao ¥ los recursos sustentables
que constituyen la apoyatura esencial de su existencia. Por eso bensamos que et

derechoalasalud (individual)y el derecho alasalud {colectivo) han de compa-
tibilizarse.

que e Estado los provea de soluciones expeditas rapidas y efectivas. Dentro de

(93) Escarpg, FLORENCIO, Carte Abieria g los pacigntes, 1>
cién BARANCHUI:{, NORBERTO 8., Editorial Sociedad Argen
2004, ps. 13,29, 30,

edicidn. Presentacion ¥ actualiza-: ’
ting de Pediatria, Fundacién FUNDASAP,__ :
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lasfuncicnes minimas oue el EstadoNaciornal debe cumpdir se boatlo Yo wadod

Liica. (Informe Banco Mundial, 1997).

Enmnuestraopinion,iel “derechealasalud” esuncdelosgrandestemasde
nuestro tiempo y como hemos podido apreciar es un “derecho controvertido”
porque nos plantea, ocasionadoes por el extraordinario desarrollo cientifico, gra-
vesdilemas éticos querequieren de unaprofundareflexién. Comonosrecuer-
da el Doctor en Medicina, v Presidente de la Sociedad Argentina Antropolégica,
Francisco Maglio, “desde Hipoerates hemos estadoal lndo del paciente, llegdla
horadeestardelladodel paciente”. Su objetivoes, asi, llegaraunamedicinaque

contemple al paciente eniforma holistica, como un ser humane somato-psico-
social {94). :

Enelpresentetrabajo,alo largodesudesarrollologquesehaintentadodes-
tacar esla trascendenciaique ha cobrado la reforma constitucional de 1994, {ar-
ticulo 75, inc. 22) mediante el reconocimiento de la jerarquia constitucional que
seles concede alos tratados de derechos humanos entre los que obra el PIDESC
& través dela cual se ha modificado sustancialmente el criterio jerarquico de
fuentes de nuestro derecho, supeditando los derechos fundamentales por sobre
lasrazones de Estado.-

Como acertadamente ha sostenido Fernandez, “la constitucionalizacidon de
los tratados de derechos humancs, no solo ha importado el aumento y la reafir-
macidn de los derechos que comento, sine ha implicado sumergir al derecho in-
terno en la practica juridica internacional al ser relevantes no solo aquellos ins-.
trumentos internacionales, sino las interpretaciones efectuadas porlos érganos
internacionalesdeaplicacion: Cortes, Comitésy/ o Comisiones”(95).

Este material brindado ha pretendido analizar las pautas internacionales a
lascuales ¢l Estado argentina debe ajustarse, con relacién al derechoalasaluda
fin de afianzar y promover un Estado de Derecho, tan democratico como secial.

Portodoicplanteado enlos parrafos anteriores, concluimos este trabajo,
coincidiende con lo formulado por los Doctores Auguste M. Morello v Néstor
Cafferatta, alexpresarqueel“derechealasalud, esunacunaenlaesferadelos
derechos de la Cuarta Generacidn”, porque estamos preocupados, {con la nifiez
en primer lugar), en asegurar mejores condiciones de vida en vista al futurs En
preservarlas condiciones de viabilidad y perfeccion delos quenos siguen”. {...]
Toda vez que, como bien lo explican estos autores “estidn comprometidos intere-
sespropiosycolectivos, de generaciones presentesyfuturas (lasalud denuestros
hijos, nietosydescendientesydelasgeneracionesvenideras” (96).

(94) MaGLIO, Paco, Ln Dignidad del Otro. Puesites entre In Biclogfa y la Bibliografin, Editorial
Libros del Zorzal, 2008, p. 104.

(95) FERNANDEZ, BETTINA, “Garantizar la dignidad humana: una obligacién de .
preeminencia para el estado. Sucinto repaso por los derechos econdmicos sociales y culturales”,
Suplementode De- reche Constitucional, LaLey, 11 de mayo de 2012 N-3. :

{96) MORELLo, AGUSTINy CAFFERALta. NESTOR, “La Dimensién Social delDereche alaSaiud;
Problemas enfoques y perspectivas. Doctrina™, ED, 213-937, ps. 939y 942, El Derecho, diariodel 11de -
agosto de2005. .
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De tal @odo, se ha comenzado a hablar dela cuarta generacion de derechos
humanos que conllevan la observacién de verdaderos deberes actuales a favor de
lasgeneraciones futuras, delos quevendrin considerandose con ese rangoade-
mas, con elfin de proteger alos seres humanos—tanto presentes como futuros—
de la manipulacién genética que conileva singulares avances tecnologicos como

Ia clonaciéon humana, el derecho a la “propia identidad genética” (o derecho a ser
diferentes o a ser uno mismo) (97). ‘

Porsu pfarte, Cafferatta vuelve areiterar este concepto cuando expresa, noso-
tros creemos, que reviste “caracter intergeneracional, futurista, v como tal repor-
taenuna 4* generacion de derechos humanos” (98).

Resumiendo, podemos responder anuestra pregunta inicial acerca si, sesla
salud un derecho humano de 4tg -generacion?, afirmando que en la actualidad
existe un Derecho ala Salud: como derecho individual, como derecho social,
como derecho solidario, y como derecho a la salud de las personas futuras, que
coexisten, ynoseanulan. Como muy bien sintetiza el Dr. Eduardo Tinant(99)

3

Cuyo pensamiento transcribimos como una buena forma de cerrar este trabajo, -

existen ycoexisten:

1) Derec?zoalaSaludIndividual ‘cuyobienjuridicoesla saludindividual,en
elmarcodelarelacién entre el paciente elmédico o equipode sahud.

Este derecho a la salud individual entrafia libertades y derechos e Impone g
lasociedad lanointerferencia. Setratadeun Derecho Humano de primera gene-
racion (art. 33 de la Constitucién Nacional)

2) Derecho ala Salud Social- cuyo bien juridico social, en el marco delaspres-.
taciones asistenciales, sanitarias y farmacolégicas por parte del Estado cuando
éste se hubiera comprometido a elio. Se trata de un derecho de naturaleza pres-
tacional, queimponeal Estadouna accidnoactividad material determinada.

Setratade un Derecho Humano de segunda generacidn (articulos 14 bis, 41 .
42y75,incisos 19, 22,y23 dela Constitucién N acionalj.

3) Derecho a la Salud Solidario: bien Jjuridice colectivo, en el marco delas
politicasnacionalesde salud pablicade corto ymedianoplazo, que imponeal
Estado la instrumentacisn de politicas y acciones concretas, Derecho Humano

de tercera generacion (articulos 41,42, 75,incis0s22y23dela Constitucion Na-
cionall.

4) Derecho a la Salud de Ins DPersonas Futuras: bien Juridico colectivo en el
marcodelas-politicasdemedianoylargoplazoqueimponeaiEstadopoliticasy

(97) MORELLo, AUGUSTo, Estudio de derecho

brocesal. Nuewas Demandas, Nievas Respuestas.
Editorial Platense, t. 11, cap. LXI,“Los Derechos dei

Hombredela Terceray Cuarta generacién”, La
Plata, 1998. ;

(98) CAFFJ?RAtta, NESTOR, “Derecho a la Salud ¥ Derecho Ambiental”
recho Constiticional, Doctrinas Esenciales, Tomo II, 537.

(99} TwNaNT, Luts EDUARDO, “El Rol de! Derecho ¥ la Salud Mental”

obracolectiva Biocticn y Salud Mertal -capitulo 4. Directora Alicia Losoviz,E
2006.

,La Ley, 2006-C, 409, De. |

s articulo incluido en la
d.Akadia,BuenosAires,_;
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accionesconcretas, Derecho Humana de rinrta generaritm (arfievles 41 A0 o5
wmeisos 32y 23 de la Constitucion Nacional).
Como conclusidn, resulta indudable que el concepto del Derecho a la Salud,
haidoevolucionandcatravésdeltiempo. Como expresa Tobar, eldesafio “esin-
cluirsalud, setrata de incorporar mas protecciones paramas personas”.

“‘Aunqueentodaslas Constituciones dela regién se proclama elderechoa
la Salud una realidad efectiva resulta lejana... Los denominados Objetivos del
Milenio, promovidos desde las Naciones Unidas {ODM) involucran un primer
avance en ese sentido. La premisa es organicemos todos nuestros esfuerzos (la
cooperacién internacional y la politica, nacional) para conseguir ocho grandes
objetivos en el 2015. Cuatro de estos objetivos involucran esfuerzos directos en
el area de salud” (100).

Frente alas situaciones que vulneran la salud y la vida de los habitantes para
Garrido Cordobera, “los jueces deben apreciar adecuadamente las circunstan-
cias del caso, afin de establecer conforme a derecho, a quien le es atribuible la
obligacion de cubrir este derecho humano fundamental, aplicando paraello
todo el plexo normativo emana del ordenamiento juridico nacional e internacio-
nal. No es una cuestién de populismo, de activismo judicial, sino de humanisma
y de cumplimiento del controly equilibrio entre los poderes” (101).

De alli es que opinemos, que resulta imperioso tomar conciencia y crearlas
condicionesparaque el derecho ala salud, sea efectivamente satisfecho, através
de una pelitica sanitaria humanistica, que lamamos asi porqueno solo hace del
hombre su objeto fundamental sino que lo concibe ademas como el motor direc-
to de las acciones de sglud.

Como manifiesta Lorenzetti, Presidente de la Corte Suprema de Justicia de
ia Nacién “Por supuesto que hay limites insuperabies, pero hayuna gran propor-
cién gue podemos modificar. Solohacefaltacomodijera Borges, enunocdesus

ultimos poemas que exista un grupo de hombres y mujeres que tomen la extraia
decision de ser razonables”.

En definitiva, debemos prestaratenciénalainfluencia queejercenimpor-
tantes actores de la sociedad (como las universidades, los legisladores, y los mé-
dicos) y como éstes inciden en los avances o retrocesos de la medicina, su aplica-
cién ala sociedad y la relacién médico-paciente, para asegurar la plena vigencia
del derecho a la salud. ’

Almismo tiempo, facilitar que todaslas personas puedan desarrollar su com-
pleto potencial de salud y mediar a favor de la salud entre los distintos intereses
encontrados en la sociedad. También son protagonistas aqui los jueces, va que
através de sus pronunciamientos han iniciade una corriente jurisprudencial de

(100) Togar, FEDERICO, Canibiode paradigmaen saliid piiblica, 2008, X1I Congreso del CLAD, ‘
Buenos Aires. Publicado en www.federicotobar.com.ar. :

{101 GARRIDO CORDOBERA, LiDla M. R., “Virtualidades de la Salud como Derecho
Humane”, Articulo incluido en la obra colectiva Salud y Conciencin Piiblica. Directora Lidia M. R..
Garrido Cor- dobera, Editorial Fundacién Sanatorio Glemes, 2011, p. 54. .
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esfrontal v demanda al Derechoy
ginaciony responsable tarea Superadora”.

Porotraparte,las respuestasd
socialdel“derechoala salud”;
través de politicas vlegislacio
estemodo la sustentabilidad

elEstadoydelasociedad frente ala dimension
mplicanlaobligacién de crearlascondicionesa
nesparaquelaobligacién se materialice. 86lo de
delos derechos humanos en eltiempo dejara de ser

PROPUESTaS

Enestetema, tan crucial yespecificodelasalud,

yenlineaconloque vengo
desarrollando —creo Personalmente—

que es un error contraponer el derecho
individualala salud, al derecho social, porque en el derecho ala salud, se sopor-
tan bienes e intereses vitales de] hombrey dela sociedad en su conjunte, tal cual
lo expresan Morello y Cafferatta ( 102).

mpresercshuma-
yepidemias que por su difusisn
ectivadelasalude influyenenla

nosynola“sociedad”, pero hayenfermedades
masiva comprometen aquella dimensidn col
salud individual (103)

> €It Cuanto situacién de bienestar,
cuente, en palabras de Bidart Campos, con proteccién y fomento durante toda

lavida de cada hombre: antes de enfermarse (prevenir), durante Ia enfermedad,
(para curarse), después de la enfermedad {para rehabilitarse). Si a cada una de
éstas la denominamos prevencion, tratamiento y recuperacion, es facil percibir

{102) MORELLo, AGUSTINY CAFFERAtta, NESTOR,

(103) BIDART CAMPOS, GERMAN, “Lo explicito yloimplicito
bien juridico constitucional”, Articulo incluido en la obra cojec

tiva Salud, Derecho y Equidad. Direc-
tora Gladis Ma_clcinson, Ed. Ad-Hac, 2001, p.-23.

“LaDimension Social del Derechoalz Salud.
Problemas, enfoquesyperspectivas. Docu—ina”,ElDerecho, 213-937,ps. 939y942. B

enlasalud como derecho ¥y como
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Gue cubrigndolas a todas existe un control rormeancente. Pore aguel taorgace vt
cluyenlos aspectos de lasalud, porque se ha hablado también de s promocion

—conprovisiénde recufsosy servicios—paraoptimizarelacceso aunamejor
sajud de todosy cadaunes de los miembros.

* Reiteramos 4 es [a salud un Derecho Humano? A mi entender coincidien-
do con Gonzélez Garcia, “la salud es quizas, el primer derecho humanoe, es el
derechoalavidayaunavida sana. Sedice quelalibertad eselmayordelos
derechos, perela carcelidel cuerpo enfermo es terrible. La salud no debe ser

garantizada solo en la Constitucidn debe ser garantizada también con politicas
activas” {104).

« El derecho a la salud es indiscutiblemente uno de esos derechos fun-
damentalesy basicos. Diariamente escuchamos hablar scbreel concepto de
“Derechos Humanos” desconociendo en muchas situaciones que la salud se
encuentra dentro de la drbita de ellos. El Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales PIDESC contiene, come ya hemos sefialado el
articulo méas completo sobre el derecho a la salud de todalalegislacion inter-
nacional relativa a los derechos humanos. (Véase el parrafo 1 y2desu art. 12ya
transcriptoenelpunto 7 deestetrabajoyelart. 11.1 quedescribeelderechoz
lasaludcomo“elderechodetodapersonaaunniveldevidaadecuadoparasiy
su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y 2 una mejora
continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomardn medidas
apropiadas para asegurarla efectividad de este derecho, recenociendo a este
efectolaimportanciaesencialdelacooperacidninternacionalfundadaénelli-
bre consentimiento”). -

= Alosfinesdeasegurarelderechoalasalud, deconformidadalodispuesto
particularmente por la “Observacién General 14” del Comité de Derechos Eco-
némicos, Socialesy Culturales delas Naciones Unidas, debe promoverse la crea-
cién de entes de usuario$ y otras entidades no gubernamentales para asegurar
unamayor participacion democraticay controles en el sistema de salud.

- Aeserespecio debemosrecordareltexto deldecreto 455/2000 que esta-
blece elmarcoestratégico politico de salud delos argentinos por el cual el Go-
bierno Nacional guiard su accionar en materia de salud que dice: “lasalud esuna
situacién de relativo bienestar fisico, psiquico y social, producto dela interaccion
permanente transfermadora entre el individuo, la sociedad en la que participay
su ambiente. Que el legro de una salud integral esta vinculado a la satisfaccién

delasnecesidades de alimentacién, vivienda, educacién, cultura, trabajoy vesti-
do”.

« OrtegayGassetsefalaba“gueiavidaparatenervalory sentidononecesi-
tadeningtn contenido determinado. Nomenos quelajusticia, quelabellezao
la beatitud, la vida vale por si misma” (103).

{104} GONZALEZ GARCIA, (INES, “Derechios Humancs y Salud”, Articule publicado en la Revista
delInstituto Universitario ISALUD, Volumen 1, Namero 2, junio 2006.

(105) ORTEGAy GASSET, JOSE, “Historia como sistemna”, Obras Completas, Revista de Occidente,
Madrid, 4= ed., 1958, . VL.
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gadosy lostribunales de Justicia” (106). ?

* Sedebegarantizaralag personaselaccesoala

Informacién en lo vincu-
lado al sistema de salud {ley 26.529 de Derechos del Paciente). Pienso que

oporlosserviciosdesalud
serelobjeto depoliticas de
ades. Esto es, actuar antes
cuadainformacion podrian

?

informacién para la prevencion de las enfermed

dequese produzcan patologias que conunaade
evitarse.

Asimismo se deben comunicar

“habitos”y “practicas saludables” a través de
profesionalesdelasalud vdeperi

odistasespecializadosen salud ptblica.

* Debemospensarlasalud noyavinculadaasimples posibilidadesde”

pra’delacuradelosmalessinoa partirdeahoraalaactividad prestado
Estado. Porlo tanto el “derech

como un “derecho a la presta,
sonales.

com-

radel
calasalud” en nuestra opinién, pasa a imponerse

ci6n”, independientemente de las posibilidades per-

- Lospoderes publicos, sin descuidodelo anterior, también han de propor-
clonarle al ciudadano canales adecuados para hacer saber al sistema sanitario
cuales son susfallos, yde ese modo reaccionaryresolvertales problemas. Po-

Deahilaimportancia como afirma Ferreyra, de remarcar, “la funcién que

desempeia el Poder Judicial en e] cumpiimiento de la responsabilidad que tis--
otegerlos derechosygarantiasde quienesestan .

netodoestado derespetarypr

{106} ABF\:AMOV[CH, VICTOR Y CoURTIS, CHRISTIAN, “El derecho ala atencion sanitaria
comeo derecho exigible”, nota afalle “Beviacqua™, La Ley, 2001-D, 22,
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sujetos asu Jurisdiccion, funcion que es de importancia capital en na sociedad
democratica” (107).

» Laincorporacion del cargo del “Defensor del Beneficiario” creado porel

D_ecreto 1547 /2007 que aprueba la estructura de la Superintendencia de Ser-
vicios de Salud (S89) organismo descentralizado enlarbita del Ministeriode
Salud, cuya mision sera asistir a los beneficiarios del Sistema Nacional del Se-
guro de Salud en aquellas cuestiones atinentes a sus reclamos, en elmarcodela
normativa vigente. Esta figura es un trascendente avance para evitar la llamada
“judicializaciéndelaprestacion”,yes tanelementalcomolaexistenciadelasdis-

tintas “asociaciones de pacientes”, que conocen en qué puntos el sistema faila o
se ha de reforzar su atencién.

Siguiendo estalinea de accion proponemos prestarle atencion ala “Carta
Compromiso con el Ciudadans” creada por decreto 220 /2000.

El Programa tiene por chjeto lainstrumentacién de compromisos de servicio
por parte delos organismos pitblicos prestadores directos, donde se transparen-
tenlas condiciones ymodalidades operativas delas prestaciones asi comolos
derechos que conrelacién altema, asisten alosciudadanos.

Ponemos como ejemplo la firma de la primera. “Carfa Compromiso con el
Ciudadano” por parte del INCUCAI en diciembre de 2007 que fue un paso im-
portante para el organismo, a través del cual se ratificé formal y piblicamente el

compromiso diario de brindar a la poblacién un acceso transparente y equitativo
al trasplante.

+ El ciudadano, o el fitular del derecho de salud, por tanto, no sélo hade
manejar informacion adecuada sobre asistencia y prevencién, sino también so-
bresuderechoarecurriral Defensor del Beneficiarioy alasdistintasasociaciones
de pacientes para mejorar con ello el sistema sanitario tanto a nivel local, como
regional, o nacional. Porque coincidimos con que el mundo juridico es el mundo
dela convivencia social 1o ¢s algo hecho decia el Profesor Goldschmidt sino que
es “algo por hacer”.

- Los ciudadanos, por su parte, han de aprovechar los Programas de Salud
nacionales ¥ provinciales destinados a proporcionarles informacion adecuada
tanto para la prevencion de enfermedades, como para comprender mejor st tra-
tamiento y ser responsables en el cumplimiento terapéutico, porque la informa-
cién es el mejor remedio.

+ Ademas es indispensable que en la justicia se forme un cuerpo de peritos
Judiciaies que haya certificado ante sus pares el nivel y actualizacion de su forma-
cidén para glie asesore debidamente a los magistrados y evitar la judicializacién
delasalud,yaquecomoafirma eljuez Ricardo LiRosi“los problemas que aca-
rreala prueba cientifica en los procesesjudiciales son muchos yno esunomenor
elqueeljueztengaclaro cudndouna opinién posee verdaderoaval cientificoy

{107) FEﬁREyRA, RODOLFO FABIAN, “El Derecho 21a Satud alaluzde nuestro régimen constitu-
cional”, notaaFallopublicadoenLaley Noroeste 2006, LLNCA2006 (septiembre), p. 906.
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cudndono, Bienloka sintetizads faCuree Supremade ios £stados Unidos de Ans-
ricacuandoen elfamoso caso Dauberfles asignéalosjuccesel roldeguardianes
delaentrada delaciencia como pruebaenlos procesosjudiciales con la finali-
dad de asegurar laidoneidad dela prueba, evitando la opinién falaz que distraiga
interesadarnentela conviceion Judicial de lamisién augustaquela sociedadleha
conferido” (108).

Delamismaformadebemos resaltarlaimportancia del asescramientode
los Comitésde Eticacreadosen 1996, porlaley24.742 antelos dilemaséticosque
se venian planteando. Bl Comité tiene que ser multidisciplinario e interdiscipli-
narioeirconstrayendo con el tiempoun “lengnaje adecuado”. Tendriamosque
tener en todesloslugares publicosyprivados un Comité, paraqueante cualquier
duda consultemos, pero el terma es que no en todos los lugares estan conforma-
dos, porlotantoqueremos destacarquenose estacumpliendolaley.

* Asimismo es imprescindible disefiar el “modelo argentino de salud” para
lo cual necesitamos comenzar a discutir una “Ley Nacional de Salud” donde se
defina qué debe hacer el gobierno nacional, los gobiernos provinciales ylosmu-~
nicipios, qué deben hacerlas obras sociales, las prepagas, los hospitales, los cen-
trosambulatorios, o sea queasegureidénticos cuidados paraidénticasnecesida-

desporque como dice Tobar, “nopodemos postergarmas quemodelo de salizd
queremos”..

Comohemosido analizando, en esta sociedad contemporanea, se haido
consolidandose ennuestra opinién, elestudio de unanueva ramajuridica: el
“Derechodela Salud” conun cuerpodedoctrinayjurisprudencia propioyun
nlmero significativo de normas, donde concurren elderecho yvlamedicina.

Porlotanto, sostenemos quelasdistintasestructurasde gobiernosregionales
¥locales, mas cercanos al usuario de todo servicic de salud, deben proporcionar-
alciudadano un sisterna de bienestar queseacerquealosobjetivos marcados

de estetrabajo.

Pero también debemos reflexionar sobre la naturaleza de lasaludydelaen-
fermedad, porque me interesa subrayar, sostiene Gonzalez Garcia, que algunas

enfermedades son biolégicas, pero muchas son sociales porque, son consecuen-
cia dela pobreza {109).

nuestratelevision con nifies hambrientos, raquiticos, moribundos, o yamuertos,
para saberqueenla Reptblica Argentina (sin necesidad de recordarlo que antes
veijamos conhorroren BIAF RA, porejemplo)las politicasdesalud exigidaspor

(108) LiRost,Ricardo, autor delPrélogodelaGrig
de Certificacién de Profesionales Médicos {CCPM)
dicinayla Fundacién OSDE, p-7.

(209) GONZALEZ GaRCia, GINES, “Derechos Humanos ¥ Salud”. Articulo publicado en i
dellnstituto Universitario ISALUD, volumen 1 ,Dmero 2, junic 2006.

de Especinlistas Certificadosporel Consejo
(1993-2005) Auspiciada por Ia Acadernia de Me- |

a Revista -
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o ‘C,un::\.’x\..tig,';{)n merccen calificacion desaprabatcria, ¥ 0o responden Bl THITNING
testdebienestar general {fisico, psiquico, mental, integral, ete.) .. )y soncon-

trariasalavidasaludableyalasaludcomoderechoycomobien de naturaleza
ndividualy de inciden'da colectiva.

Y hay que decir que si, aungue de vergiienza. No hace falta it aBIAFRA. Basta
cont mirar muchas de nuestras Provincias® (110).

Porello, lasalud como yvamencioné, no solo debe ser garantizada en la Cons-
titucién Nacional, debe ser garantizada con politicas activas. Porque para serac-
iivoenunasociedadelindividuo debeestar sanoylosderechosnacionalesde-
benmoversehaciadelarite, con dindmicamediante como dice Lorenzettiosea
conmedidas activas v positivas en favor del débil.

Ceincidiendo con esta autorizada opinién, creemos que todos debemos
contribuir a crear un mundo en el que las comunidades mas vulnerables puedan
disfrutar su derecho a salud y bienestar. Pero también debemos tener presente,
quelos pacientes son personasy no deben ser convertidos en un expediente ]ua"z—
cial, eslamedicina la que debe decidir yno la justicia.




