—
—
—

LICES
_—

UNIVERSIDAD DE Clgl—\erIAS EMPRESARIALES Y

SOCIALES
DEPARTAMENTO DE INVESTIGACIONES.

Investigacion
Informe Final

VIABILIDAD DE LA INTEGRACION REGIONAL EN MATERIA
DE SALUD. NACIONALIDAD Y DERECHOS HUMANOS.

LA SALUD COMO DERECHO HUMANO. MARCO NORMATIVO.
ACCESO A SISTEMAS DE SALUD PUBLICA DE LAS
POBLACIONES MIGRANTES EN LA REGION. POSIBILIDADES DE
INTEGRACION JURIDICA EN SALUD

Directora
Dra Adelina Loianno
aloianno@hotmail.com

Equipo de investigacion
Mariana Catanzaro (Abogada), Alejandro Rondanini (Abogado),
Patricia Loianno (Médica)

2008



1.- INTRODUCCION
1.1.- Problema y su justificacion

El Tratado de Asuncion fue el instrumento que concretd el compromiso inicial
de la Republica Argentina, Uruguay, Brasil y Paraguay de lograr progresivamente la
superacion de diferencias juridicas y politicas a través de la busqueda de objetivos que
contribuyan al crecimiento de sus economias, con la finalidad de crear un Mercado
Comin sin dejar de lado otros aspectos de cooperacion juridica y social*

Al analizar el preAmbulo del Tratado de Asuncion es evidente que el propésito
subyacente desde el origen de la organizacion ha sido més ambicioso que el de
constituir un Mercado Comun; fundamentalmente cuando se autodefine como “un
nuevo avance en el esfuerzo tendiente al desarrollo en forma progresiva de la
integracion de América Latina, conforme el objetivo del Tratado de Montevideo de
1980”.

Cobra especial importancia la definicion de ““desarrollo en forma progresiva” ya
que en la evolucién producida en el sistema del Mercosur hasta hoy, se advierte
precisamente una superacion de sucesivas etapas a través de las cuales se han ido
acercando los ideales, no siempre posibles, a la realidad.

En el proceso de implementacion de un sistema comunitario, lo juridico aparece
como un aspecto de importancia esencial.

La necesaria armonizacion y complementacion de los distintos sistemas legales
requiere y exige un esfuerzo de los Estados en la tarea de superar los condicionamientos
nacionales que impidan u obstaculicen los procesos de integracion del derecho. Se trata
de un dificil desafio en la medida en que las mutuas concesiones dependen

! “Tratado para la Constitucién de un Mercado Comin entre la Reptblica Argentina, la Reptblica
Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay” aprobado por ley
23.981 promulgada el 4/9/91.



sustancialmente de la buena voluntad de los gobernantes, acuciados siempre por
limitaciones generadas en una constante realidad de crisis®.

Cuando se intenta abordar el tema del derecho a la salud, la variada legislacién
de los Estados miembros no siempre coincide con los objetivos indicados por la
normativa internacional en la materia.

Al mismo tiempo, la circulacion de personas afronta la diversidad legislativa
consecuente y planteos de tipo politico relacionados con las asimetrias presupuestarias.

Por ello es necesario proyectar un mecanismo de articulacion que impida la
afectacion local de cada presupuesto en materia de salud sin violentar la operatividad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, grupo al que pertenece el derecho a la
salud.

Vale decir, que no sea la circulacion de personas una cuestion irrelevante desde
las politicas locales, sino que permita encontrar soluciones desde la estrategia legal y
economica.

1.2.-Objetivos de la investigacion

Se pretendi6 analizar la legislacion nacional, internacional y acuerdos vigentes
que, en el marco del Mercosur generan viabilidad para los procesos de integracion en el
sector salud entre los paises miembros, con especial consideracion de la incidencia de la
migracion irregular en el disefio de las politicas publicas.

Su correspondencia con las directivas de la OMS y los Tratados sobre Derechos
Humanos, la identificacion del perfil de la salud pablica bésica en los paises miembros,
la determinacion de las posibilidades reales desde la legislacion actual para lograr una
integracion efectiva en materia de proyectos de asistencia medica béasica a nivel
regional; son los objetivos principales de esta investigacion.

Para ello es necesario visualizar el estado actual de la situacion de los migrantes
irregulares y sus posibilidades de acceso al sistema gratuito de salud en condiciones de
igualdad con los nacionales, asi como las posibilidades de desarrollo progresivo de ese
derecho, tal como lo impone el art. 26 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

1.3.- Objetivos generales.

2 Morello Augusto Mario, Movidas y Reservas en la Dimension Transnacional del Derecho en LL
2004-B-1350



Se intent6 evaluar las posibilidades reales de integracion regional en materia de
salud en general identificando el marco legal, las modificaciones necesarias y posibles y
las condiciones de eficiencia de los proyectos en la materia, todo ello a partir de los
datos obtenidos a través de los servicios publicos de atencion de la salud en la zona sur
del conurbano bonaerense, zonificacion a la que se redujo el analisis.

Para ello ha sido necesario marcar las caracteristicas del discurso politico y su
correspondencia con la realidad, asi como la labor legislativa y jurisprudencial cumplida
para promover el desarrollo progresivo del que hablan los Tratados de Derechos
Humanos.

1.4.- Objetivos especificos

Se centralizaron en el estudio de la normativa actual constitucional, supra e
infraconstitucional en materia de salud en la Republica Argentina y sus paises socios del
Mercosur, identificando problemas y posibles soluciones a traves de los datos de la
realidad recabados en esta investigacion.

La investigacion enfoca el derecho a la salud como derecho humano en general
de conformidad con los estandares de la OMS y la regulacion del derecho internacional
de los derechos humanos.

1.5.-Hipotesis

Se pretende demostrar la necesidad de promover la elaboracion de normativa
consensuada entre los Estados integrantes del Mercosur como herramienta necesaria
para proyectar una gestion eficiente del sistema de salud, a través de la integracion
regional, con el objeto de lograr progresivamente una analogia normativa en materia
constitucional e infraconstitucional en consonancia con el contenido y la jerarquia de los
Tratados internacionales de derechos humanos

2.- LA SALUD COMO DERECHO FUNDAMENTAL

2.1.- Los derechos sociales como derechos subjetivos fundamentales

El nacimiento del constitucionalismo, marcado hacia fines del siglo XIII por las
revoluciones francesa, inglesa y americana, hizo que los documentos constitucionales
textualizan como obligaciones juridicas del Estado, el respeto de ciertos derechos
reconocidos al hombre por su calidad de tal.



Ese momento histdrico sefiala no solamente el nacimiento de textos legales a los
que se asigna supremacia dentro del ordenamiento juridico (constituciones), sino que
constituye el principio evidente de la conceptualizacion de los que seran denominados
“derechos fundamentales”, condicion que servira para diferenciarlos de los derechos
subjetivos en general en razén de su alto grado de importancia.

Kelsen definio los derechos subjetivos “como el simple reflejo de una
obligacién juridica™ y AIf Ross como “una construccion teérica que sirve a la
presentacion sistematica del derecho vigente™. Ambas interpretaciones tienen en
comun la finalidad de asignar consecuencias juridicas a una situacion de hecho, pero no
se relacionan con el sentido constitucional que se imprime a los derechos humanos
como atributos del hombre en relacion con las obligaciones del Estado de respetarlos y
garantizarlos.

En la misma linea se inscribe el concepto de “derechos fundamentales” que se
integra con las caracteristicas generales de los derechos subjetivos pero se diferencia en
que selecciona algunos que poseen una especial importancia por considerarse esenciales
para la vida y el desarrollo de la persona humana.

Es por ello que recién a partir de 1948 en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos es posible hablar del “reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los

derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana™>.

Desde una interpretacion de los derechos humanos que se ha dado en Ilamar
genética®, una primera etapa de su normativizacion se focalizé en reconocerles caracter
positivo de modo que el Estado se abstuviera de obstaculizar su pleno ejercicio. Este
momento constitucional se inserta en el liberalismo filoséfico y ha quedado plasmado
en la denominada parte dogmatica de las constituciones elaboradas a partir de fines del
siglo XVI1II. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos los ha consolidado
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La segunda etapa se inicia a mediados del siglo XX y se caracteriza por el
reconocimiento de derechos para cuya concrecion serd necesaria la accion positiva
factica del Estado, denominados sociales por el constitucionalismo social y econdmicos,
sociales y culturales por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos que los
incorporé en un tratado especifico’.

Siendo solo un modo de interpretar los derechos desde su génesis histérica, los
derechos sociales no dejan de participar de las caracteristicas que definen a los derechos

% Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernengo, Porrtia, México, 1993, p. 141.
4 Alf Ross Directivas y normas, Londres. P. 134.
® Preambulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, primer pérrafo

® Arango Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales Universidad Nacional de Colombia
—Legis, Bogota, 2005 p. 36.

" pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, abierto a la firma el 19/12/66.



subjetivos fundamentales: a) Son un poder legalmente reconocido de hacer o no hacer,
b) Poseen una obligacion correlativa que obliga a otro a hacer o no hacer y c) Justifican
una determinada posicién juridica®. Ademas pueden adoptar la forma de libertades
(alternativas de accion) o derechos a algo con respecto al obligado (alternativas de
peticion o reclamo de obligaciones al otro).

No obstante, su indudable naturaleza como derechos fundamentales, se observan
diferencias sustanciales a la hora de ejercitar acciones formales con el objetivo de
reclamar al Estado las prestaciones de tipo positivo que aseguren al sujeto la
satisfaccion de sus necesidades esenciales: salud, vivienda, educacion, seguridad,
justicia, etc.

Las dificultades de justiciabilidad constituyen el principal problema para la
operatividad de los derechos sociales, circunstancia que impone la necesidad de analizar
los condicionamientos que provocan esas dificultades y el modo de superarlas.

Los documentos internacionales en materia de derechos humanos, producto de
acuerdos voluntariamente celebrados entre los Estados signatarios, han incorporado
normas especificas en relacion con los derechos sociales, que en general establecen un
rango de obligatoriedad sujeto a las posibilidades de las economias locales.

En ese sentido, el compromiso del Estado se ha limitado en los Tratados al
“maximo de los recursos de que disponga™ o “en la medida de los recursos
disponibles” pauta que si bien permite algun tipo de restriccién por insuficiencia de
recursos, en modo alguno justifica sostener que un sistema politico no posea al menos
alguna egsibilidad de hacer lugar a peticiones concretas en materia de derechos
sociales.

A su vez, los derechos sociales no s6lo se agotan en obligaciones positivas, pues
el Estado debe abstenerse de actuar de modo que su conducta pueda afectar tales
derechos si es que las personas bajo su jurisdiccion se encuentran gozando de ellos. En
consecuencia, el Estado sera tan responsable cuando niegue el derecho social reclamado
(administrativa o judicialmente), como cuando interfiera arbitrariamente en el disfrute
de esos bienes.

2.2.- Derecho a la vida y derecho a la salud.

La vida constituye el sustrato necesario a todos los derechos de la persona
humana, concepto sobre el cual no existen dudas ni incertidumbres.

8 Ver Arango Rodolfo, ob cit , p. 22.

® Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 2.1 y Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 26.

10 Abramovich Victor y Courtis Christian, Apuntes sobre la exigibilidad de los derechos sociales en
Derechos sociales instrucciones de uso,. Doctrina juridica contemporanea, 2003, p..63.



Sobre esta nocién se apoya el sistema de derechos fundamentales, en tanto todo
ser humano sin excepcidn ni reserva es portador de los derechos humanos a partir de la
nocién de la vida como derecho substancial*'.

Del reconocimiento del derecho fundamental a la vida, se derivan situaciones
que requieren especial resguardo legal por relacionarse directamente con ella: El
trabajo, la salud, la manipulacion genética, los trasplantes de drganos, la intimidad, etc.

A su vez, grupos especialmente vulnerables demandan garantias especiales que
relacionan su derecho a la vida y a la salud: Las mujeres, los ancianos, los nifios, los
minusvalidos, los extranjeros, los indigentes.

El derecho a la vida puede también interpretarse como “libertad de vivir” al
considerar que todos los derechos constituyen en si mismos “libertades” cuyo ejercicio
debe el Estado respetar y garantizar®?.

En todo sistema democratico el valor de la vida constituye uno de los pilares
sobre los que se funda el derecho. Por el contrario, los sistemas de gobierno autoritario
generalmente desprecian la vida, circunstancia que se refleja en el sistema juridico, por
ausencia o insuficiencia de garantias adecuadas a la proteccion de la vida en sus
diversos aspectos.

La vida desde la perspectiva de los derechos humanos trasciende de la mera
existencia hacia la proteccion de la integridad fisica, psiquica y moral como partes
esenciales de un todo constitutivo de la persona humana.

La salud es la forma de manifestarse de la integridad fisica y psiquica, de modo
que la ausencia de salud implica un dafio evidente a dichas integridades y en
consecuencia lesiona la plenitud del derecho a la vida.

Desde esta perspectiva la salud constituye un elemento esencial del derecho a la
vida y por ello es también un “derecho subjetivo” sobre el que se despliegan las
numerosas garantias que integran las Constituciones y los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos.

A fin de identificar el derecho subjetivo a la salud, los autores recurren a
distintas denominaciones: “derecho a la integridad fisica o corporal”, derecho al cuerpo”

o “derecho a la integridad psicofisica de la persona™**.

En este trabajo se analizaran los diversos aspectos que integran e identifican el
derecho de todo ser humano a que se respete su vida, entre ellos la responsabilidad del
Estado por el aseguramiento de un nivel de atencion de la salud igualitario y
suficientemente idoneo.

1 Erosini Vittorio Derechos Humanos y bioética , Temis, 1997, p.92.
12 Badeni Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, tomo | p. 369, La Ley 1994

13 Lapalma Juan Carlos, Contenido del derecho a la salud, en Derecho a la Salud, EI Derecho p. 55 2007



El derecho a la vida ha sido reconocido en los tratados internacionales: Art 3 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, Art. | de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, Art. 4 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y Art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En general se alude en la misma norma que reconoce el derecho a la vida, a la
integridad fisica, psiquica y moral (art 4 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos) o los derechos a la libertad y la integridad de la persona (articulos | de la
Declaracion Americana y 3 de la Declaracion Universal.

2.3.- Bioética y dignidad humana

La bioética consiste en el estudio de la conducta humana en el area de la biologia
y la atencién de la salud, a la luz de principios y valores morales'®. Posee una
particularidad interdisciplinaria que se muestra en su misma denominacion, que
relaciona la “vida” y la “ética”.

Los profesionales de la salud se encuentran constrefiidos a considerar las
implicancias éticas de su diagnostico, en tanto pueden significar beneficio,
manipulacion, descrédito o castigo para el paciente™. En este sentido, se ha entendido
que el tratamiento debe tener siempre fines terapéuticos y no coercitivos.

Los deberes de todo sistema legal en relacion con la salud y la ética consisten en
garantizar a todas las personas el goce de su derecho fundamental a la salud sin
violentar la libre determinacion y el derecho a la intimidad. El reconocimiento de la
salud es una condicion previa necesaria para la realizacion de otros valores y el ejercicio
de otros derechos constitucionales™.

Por ello se impone la necesidad de determinar qué acciones y qué omisiones
constituyen violacién tanto del derecho a la salud como a los principios bioéticos. Desde
esta perspectiva es posible identificar procederes activos u omisivos del Estado que
constituyen en si mismos violaciones a la bioética.

Si la dignidad humana constituye el centro sobre el que gira el esquema de los
derechos fundamentales, el derecho a la salud constituye un componente esencial de la
misma en tanto se encuentra comprendido dentro del derecho a la vida.

Las dificultades en definir la dignidad humana no impiden reconocer en ella dos
aspectos: uno negativo que hace a su funcionamiento como garantia frente a las posibles
agresiones de que el hombre puede ser objeto y otro positivo que posibilita el pleno
desarrollo de la personalidad de cada individuo. Es asi como la evolucion integral de la

4 Garcia Guillen Diego, Introduccion a la biolética médica Boletin de la OPS, vol 108, n° 5.
15 Kraut Alfredo Jorge, Salud Mental. Tutela Juridica Ribinzal Culzoni, Santa Fe, 2006 p..438.

'8 Hooft Pedro Federico, Bioética y derechos humanos. Temas y casos, Depalma Bs As



persona requiere tanto del dominio y control de los diversos componentes de la
privacidad como de la libertad de ser uno mismo frente a los demés.*’

Es por ello que el derecho a la salud constituye una condicién indispensable a la
dignidad de la persona humana y al libre desarrollo de su personalidad.

En este contexto es donde la bioética adquiere su mayor implicancia, pues como
disciplina que reconoce la importancia de los contenidos éticos de la biologia, permite
identificar las deficiencias y fortalezas de las diversas modalidades como se manifiestan
los servicios de salud publicos y privados, desde una perspectiva més amplia que la
simple institucional.

La relacién con la dignidad aparece entonces con toda claridad, porque implica
reconocer y analizar las condiciones bajo las cuales se cubren las necesidades de las
personas en materia de salud en la medida en que signifiquen privarlas de sus libertades
bésicas o inducirlas a su degradacion’®.

En consecuencia, el principio de autonomia de la voluntad, el respeto de la
intimidad y la privacidad y la garantia de las conductas que comprometen disponer del
propio cuerpo, constituyen aspectos que hacen a la esencialidad de la dignidad humana
y se relacionan con el derecho humano a la salud desde una vision que debe reflejar los
comportamientos afines a las reglas de la bioética.

2.4 .- La salud como derecho humano.

La delimitacion de la salud como derecho fundamental y la vinculacion entre la
responsabilidad del Estado y la garantia de ese derecho, corresponde a una definicion
doctrinaria y normativa que se comienza a vislumbrar hacia fines del siglo XIX.

Dos aspectos deben considerarse antes de analizar la salud como derecho
humano: a) La definicion del término “salud” a los fines de su interpretacion como
derecho y b) La evolucion normativa en el derecho internacional y nacional en materia
de salud.

Histéricamente la salubridad publica no fue considerada dentro de las
obligaciones del Estado. El constitucionalismo nacido al amparo de las revoluciones
francesa, americana e inglesa (fines del siglo XVIII), defini6 los derechos civiles y
politicos que el Estado debia respetar a partir de normas que los garantizaban en las
nuevas cartas magnas, dotadas de supremacia respecto del derecho infraconstitucional.

7 Siguiendo la perspectiva del tridimensionalismo juridico, ver el interesante trabajo de Carlos
Fernandez Sessarego, Derecho y Persona, Normas Legales, Perd. 1995. p. 39 ss

8 Ver Gialdino Rolando, Dignidad Humana y Derechos Humanos en Investigaciones 2/3, Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, Bs As 2002, p.571.



Fue recién a partir de mediados del siglo XX cuando el denominado
constitucionalismo social introdujo la proteccion de los llamados derechos sociales. He
aqui el lugar para el derecho a la salud.

La principal diferencia entre estos derechos y los denominados civiles y politicos
se ha identificado en que los primeros establecen obligaciones positivas (hacer) y los
segundos negativas (no hacer) Sin embargo un analisis desprejuiciado y realista nos
muestra que esta distincion tiene mas que ver con las dificultades de indole econémica
que afectan al Estado cuando le es exigida una conducta activa de promocion y
proteccién de los derechos econémicos y sociales™®.

A pesar de su incorporacion en los textos constitucionales, todo lo relacionado
con la salubridad fue asociado inicialmente con la caridad y la beneficiancia. De este
modo las obligaciones del Estado eran tangenciales y subsidiarias a la intervencion
privada, ;Principal generadora en la creacién de centros asistenciales de diversa
magnitud®.

Esa primera etapa se caracterizd entonces por una creciente infraestructura en
materia asistencial: salas comunales, centros de salud, dispensarios, etc. Al mismo
tiempo se fueron creando los grandes hospitales, tanto en la ciudad de Buenos Aires
como en la periferia de la Capital: Mufiiz, Rawson, Rivadavia, Alvear, Penna, Fiorito,

Las grandes obras emprendidas por el Estado a principios del siglo XX tuvieron
como objetivo permitir el acceso a los servicios médicos a las masas de ciudadanos, en
un momento en el que el pais recibia un importante aporte humano a través de la
inmigracion.

Sin embargo no es posible considerar que todas las personas tuvieran acceso a la
salubridad publica en condiciones de igualdad. No obstante el hospital publico fue sin
duda el generador de las escuelas médicas mas importantes del pais y el lugar desde el
cual se irradiaron las modernas técnicas de cada especialidad.

A pesar de esa evolucion, el desarrollo del concepto de salud como derecho
humano y su reflejo en normas de derecho internacional y de derecho interno comenzé a
consolidarse a partir de 1946 cuando la Organizacion Mundial de la Salud adopt6 en su
Constitucion® una definicién de “salud”.

En ese documento se dijo que salud era “...un estado completo de bienestar
fisico, mental y social y no solamente la ausencia de afecciones y enfermedades...”
quedando atras el concepto tradicional de salud como “ausencia de enfermedades”. Si
bien este concepto moderno de salud aparece como integrador de aspectos mas amplios

1% |oianno Adelina, Los derechos econémicos, sociales y culturales en la Constitucién de la Ciudad
Auténoma. En Suplemento La Ley Constitucional , 1 de noviembre de 2006.

20 \/anossi Jorge R. ,El Estado de Derecho en el Constitucionalismo Social, Bs As Eudeba 1992, p.285
2 La Constitucion de la OMS fue adoptada en la ciudad de Nueva York en 1946.
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que los meramente bioldgicos; no estuvo exento de criticas, sobre todo por considerarse
predominantemente relacionado con la profesién médico-cientifica®.

También la Constitucion de la OMS fue el primer reconocimiento internacional
de la salud como derecho: “...el goce del grado maximo de salud que se pueda logar es
uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincién de raza, religion,
ideologia politica o condicion econdmica social...”” En este concepto se observa no solo
la definicion del derecho al “goce del grado méximo posible” sino la pauta basica de
igualdad que corresponde al ejercicio de todos los derechos humanos.

El reconocimiento del derecho a la salud por el derecho internacional de los
derechos humanos produjo un avance en sustancial en el compromiso de los Estados en
su proteccion y promocion.

En 1948, la Declaracion Universal de Derechos Humanos incorpor6 en el
articulo 25.1. el derecho de toda persona a “..un nivel de vida adecuado que le
asegure....la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios...” Es util recordar que
inicialmente se habia pensado en incluir en esta Declaracion la definicion de salud que
dos afios antes habia adoptado la OMS.

A pesar de la incorporacion del derecho a la salud en los tratados
internacionales, y en las constituciones, no han sido pocas las controversias que se han
producido en la doctrina en relacion con el hecho de establecer los elementos
definitorios de la salud e incluso su consideracién como derecho.

Como es obvio, resultaria imposible determinar la salud como “derecho a gozar
de salud” en la medida en que ella depende de circunstancias ajenas a la accion u
omision de los Estados, sin perjuicio de las concretas obligaciones de éstos en su
proteccion y promocion.

En ese sentido la Carta Social Europea adoptd el concepto de “derecho a la
proteccion de la salud”, que si bien parece mas adecuado al sentido de salud como
derecho con autonomia de factores en los que es imposible intervenir; no responde a los
tres pardmetros en que se mueve la responsabilidad del Estado en relacion con los
derechos humanos: Proteccidn, garantia y promocion.

También se ha dicho que el derecho a la salud no es un concepto coincidente en
todas las culturas o que no corresponde incluir otros aspectos sociales aun cuando estén
relacionados con la salud fisica o psiquica.

No obstante y como veremos mas adelante, el derecho a la salud tiene distintos
componentes que superan la simple consideracion de aspectos relacionados con lo que
tradicionalmente se ha conocido como “tener buena salud”.

2 Gonzalez Enrique, El derecho a la salud en Derechos sociales. Instrucciones de uso, coordinado por
Victor Abramovich, y Christian,Courtis, ob cit p. 144.
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2.5.- La exigibilidad de los derechos sociales y el derecho a la salud

El problema de la exigibilidad de los derechos sociales afecta a todos los que
integran esta categoria por igual y en especial al derecho a la salud.

Se entiende que la exigibilidad de un derecho involucra la responsabilidad de
cualquiera de los poderes del Estado al que un determinado derecho le sea reclamado,
por lo que cada uno de ellos tiene la obligacion de responder desde las competencias
que le son propias.

En realidad la responsabilidad primaria en la ejecucion de las politicas sociales
corresponde al Poder Ejecutivo, quien debe administrar los recursos presupuestarios
asignados a ese segmento de los derechos sociales. Los criterios de oportunidad y
conveniencia que son propios de la funcion ejecutiva caracterizan la distribucion de los
recursos y ponen en cabeza de este poder el peso de la decision a la hora de distribuir
€s0S recursos.

Al Poder Legislativo corresponde la elaboracion del presupuesto de gastos, por
lo que siendo el segmento del poder que posee la capacidad de definir partidas y por
representar al pueblo en las decisiones més trascendentes de gobierno; es evidentemente
quien determina el perfil y el limite de la gestion administrativa y por ello responsable
en la misma medida de la suficiente operatividad de los derechos sociales.

En cuanto al Poder Judicial, es indudable que se trata precisamente del segmento
del poder publico al que cabe la funcion distributiva en un caso concreto, razon por la
cual su compromiso con la exigibilidad de los derechos sociales deviene esencial, en
tanto el reclamo individual se recicla en una pretensién procesal que los jueces se
encuentran obligados a atender en virtud del derecho fundamental de acceso a la
justicia.

En consecuencia, el poder del Estado cualquiera sea el 6rgano que lo ejercite
constituye el medio y la potestad por la cual es posible proteger eficazmente los
derechos, sean ellos civiles y politicos o sociales.

Los Tratados Internacionales reflejan esta obligacion en forma expresa.

El articulo 2.2. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dice que
“Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro carcter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente pacto y que no estuviesen ya
garantizadas por disposiciones legislativas o de otro caracter”.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos titula el articulo 2 como
“Deber de adoptar disposiciones de derechos interno” y expresa “Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuvieren ya garantizadas por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometes a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
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convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades™.

Sin embargo, cuando la normativa internacional se refiere a los derechos sociales
sujeta la operatividad de tales derechos a la disponibilidad de recursos.

Asi, la misma Convencion Americana cuando en su articulo 26 se refiere a los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales lo titula como “Desarrollo progresivo” y
dice que “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion ciencia y cultura...
En el mismo sentido el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales dice en el articulo 2.1 “Cada uno de los Estados Partes en el presente pacto
se comprometen....hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”

Ese rango de operatividad menor que el derecho internacional de los derechos
humanos ha asignado a los derechos sociales implica en la préctica una caracteristica
definitoria del modo como los distintos poderes del Estado responden ante el
requerimiento especifico de acciones positivas a favor del acceso a esos derechos.

Es asi como a pesar de que las constituciones modernas garantizan la vigencia de
los derechos sociales en un grado de igualdad con los civiles y politicos, la calidad
programética de los primeros ha sido reiterada Eor la jurisprudencia, trazando una
distincion entre el valor normativo de unos y otros®.

La doctrina también se ha expresado desde posiciones negatorias de una
operatividad plena, incluso desde el derecho constitucional® y administrativo®,
disciplinas que por su contenido debieran ser, por el contrario, las més propensas a
admitir la plena e inmediata vigencia de los derechos sociales receptados en las normas
juridicas que las integran.

Obviamente el derecho a la salud no escapa a estas consideraciones. Como todos
los derechos sociales requiere imperiosamente de acciones positivas, comportamientos
concretos del Estado a favor del goce del mayor estandar de salud posible.

22 Abramovich Victor y Courtis Christian, Apuntes sobre la exigibilidad de los derechos sociales en
Derechos Sociales. Instrucciones de uso. Doctrina Juridica Contemporanea, Bs As, p. 56. Edit
Coyoacéan, Mexico, 2003.

% Ver el interesante trabajo de Alberto Antonio Spota, Operatividad de las clausulas programaticas
incumplidas en Aportes para la reforma de la Constitucion de la Pcia de Buenos Aires, ler Congreso
Bonaerense de Derecho Publico Provincial (enero 1986)

% Gordillo Agustin (Coordinador), Derechos Humanos. Casos y MAteriales Capitulo XI-1, Fundacion
de Derecho Administrativo 5° edicion.
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A pesar de las dificultades que presenta la exigibilidad inmediata de los derechos
sociales, en algunos de ellos como la educacion o los derechos sindicales, se presentan
caracteristicas de justiciabilidad més simples en funcion de los requerimientos
econémicos.

La salud, por el contrario, necesita ineludiblemente de aportes econémicos de
importancia. La complejidad de los tratamientos actuales y la necesidad de aparatologia
propia de las distintas especialidades en consonancia con las m&s modernas tecnologias,
requieren de importantes aportes financieros, correspondiendo la responsabilidad de la
salud publica al Estado en forma principal.

Los aspectos atinentes a la no discriminacion y al debido proceso legal
constituyen parametros definitorios del alcance de los deberes estatales en materia de
derechos sociales, en particular de los derechos a la salud y a la educacién®.

No obstante la evidente limitacion a la operatividad que imprime la normativa
internacional al requerir de los Estados una obligacion positiva “hasta el maximo de los
recursos de que disponga” o “en la medida de los recursos disponibles”, es la
“prohibicion de regresividad” el principio que permite una interpretacion mas favorable
a la justiciabilidad de los derechos sociales.

En realidad la prohibicion de regresividad se deriva de la nocion de
progresividad que se encuentra presente tanto en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Art 2.1) como en el art 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

El art 2.1. PIDESC alude al compromiso de los Estados para “....lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. La
CADH en su articulo 26 lo expresa en forma similar “los Estados Parte se
comprometen....para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos....”

En ambos casos la progresividad aludida implica el compromiso y el deber de
los Estados de promover tanto politicas publicas como el marco normativo necesario
para que el acceso a los derechos econdémicos, sociales y culturales se manifieste en
forma creciente. Ello significa reconocer un acrecentamiento de factores materiales y
juridicos que permitan en forma sucesiva el desarrollo de tales derechos y el acceso a
los mismos para la mayor cantidad de individuos posible.

Las “Normas para la Confeccion de los Informes Periodicos” elaboradas en 2005
por la Asamblea General de la OEA en relacién con el articulo 19 del Protocolo de San
Salvador sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales definié en su articulo 5.1.
el sentido con que debia entenderse el concepto de progresividad como “...el criterio de

2% Cancado Trindade Antonio, La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en el
plano internacional en Lecciones y Ensayos, Bs As, 1998 p. 85

14



avance paulatino en el establecimiento de las condiciones necesarias para garantizar el
ejercicio de un derecho econémico, social o cultural™?’

El concepto de “regresividad” aparece como la contrapartida del “desarrollo
progresivo” e implica un retroceso en los niveles de acceso a los derechos en particular
que hubiere alcanzado el Estado. Se manifiesta entonces como un limite a considerar en
la tarea de planificacion y formalizacion del presupuesto, al imponer conductas que no
permitan resultados inferiores a los que preceden tales decisiones. Es por ello que
consideramos que podria denominarse también como “desarrollo progresivo inverso”.

La prohibicion de regresividad, actia en la practica como una pauta de
interpretacién que permite comparar una norma anterior con una posterior o una
decision de politica publica con otra que la suceda, formalizando un estandar que
permite evaluar si el nivel de proteccién do garantia de un derecho a variado en el
tiempo y si esa variacién ha empeorado o mejorado®

El empleo del principio de progresividad en lo que ha dado en llamarse
“justiciabilidad” de los derechos sociales y en particular en relacion con el derecho a la
salud, son aspectos que seran tratados en detalle més adelante?.

2.6.- El derecho a la salud de grupos especificos

En el desarrollo progresivo de los derechos humanos, tal vez el mayor avance
tenga que ver con la identificacion de ambitos de proteccion individualizados para
grupos especificos: Nifios, mujeres, aborigenes, ancianos, enfermos mentales,
extranjeros, etc.

Si bien el objetivo de esta investigacion pretende centralizar el estudio en la
problemética de las personas perteneciente a los paises limitrofes, focalizando el analisis
en las condiciones de nacionalidad; consideramos util efectuar algunas apreciaciones
sobre la influencia que posee la incidencia de probleméticas relacionadas con
caracteristicas propias de esos grupos en las proyecciones presupuestarias y los
programas locales y nacionales de proteccion de la salud.

2" \/er Carbonell Miguel, La Garantia de los Derechos Sociales en la Teorfa de Luigi Ferrajoli Instituto
de Investigaciones Juridicas UNAM México septiembre 2004 p. 21.

%8 Courtis Christian La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: Apuntes
introductorias en Ni un paso atras. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales.
CELS-CEDAL, Edit del Puerto, Bs As 2006, p. 6.

2% «| os derechos civiles y politicos son concebibles sin Estado, sin necesidad de institucionales sociales
que los definan o, la menos, asi han sido tradicionalmente concebidos, mientras que los econémicos,
sociales y culturales ni siquiera pueden ser pensados sin alguna forma de organizacidon politica™ Prieto
Sanchis Luis en Los Derechos Sociales y el Principio de Igualdad Sustancial, en cuadernos Bartolomé
de las Casas, Ley Principios, Derechos, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas,
Universidad Carlos 111, Madrid, 1998 p. 69ss.
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Un dato en comdn a todos los grupos antes individualizados es que en todos
ellos se observan factores de vulnerabilidad. Ello quiere significar que si bien el derecho
a la salud como tal implica el reconocimiento de un dmbito de proteccion primaria a
cargo del Estado como ocurre con todos los derechos humanos; cuando hacemos
referencia a la salud de un grupo especifico siempre es posible observar subgrupos que
se caracterizan por ser mas vulnerables y que requieren acciones positivas de
prevencion.

a) Mujeresy salud

La perspectiva de género adquiere especial relevancia en lo que hace al derecho
a la salud, por las especiales condiciones que caracterizan la vida de las mujeres, en
particular en relacion con la salud sexual y reproductiva.

Es sabido que los derechos fundamentales de las mujeres aln permanecen en
gran parte del mundo en un cono de sombra. La discriminacion de la mujer continia
siendo uno de los principales rubros en los que el derecho ha alcanzado escaso éxito a la
hora de lograr una real y efectiva igualdad.

Es evidente que la promocion de la salud a estandares que puedan ser alcanzados
por la mayor cantidad de personas encuentra dificultades especiales en el caso de las
mujeres.

La educacion, las costumbre, las tradiciones, los valores culturales de los grupos
humanos han establecido histéricamente barreras infranqueables para que las mujeres
puedan acceder en condiciones de igualdad a algunos derechos fundamentales.

La salud muestra particularmente este problema, sin duda por ser la mujer la
portadora de la maternidad muchas veces en condiciones de pobreza y/o
desconocimiento de su derecho a elegir en materia sexual o de oportunidad de decidir
respecto del momento o la cantidad de hijos que desea tener®®.

Ese desconocimiento asi como la escasa presencia del Estado en acciones
positivas de proteccion de la mujer en materia de salud se manifiesta en efectos como la
violencia doméstica, la mortalidad materna, la ausencia de proteccion contra practicas
culturales invasivas o cruentas, la omisién de informacion actualizada o el acceso a falsa
informacion, etc.

La Convencion sobre la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion contra la
Mujer®® impone a los Estados obligaciones expresas en tal sentido. Asimismo la

%0 \er informe sobre la IV conferencia Mundial sobre la Mujer “Interrogantes, nudos y desafios sobre el
adelanto de las mujeres en un contexto de cambio™ compilado por Guzman Stein Laura, Pacheco y
Gilda Oreamuno, en Estudios Basicos de Derechos Humanos 1V’ IIDH-ASDI-Comision Europea
DDHH, costa Rica 1996 p. 15ss

3 CETFDM, 1992, art. 12 “1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en
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Plataforma de Accién de Beijing® contiene también algunas medidas para el logro del
mayor estdndar posible de salud para las mujeres.

b) Discapacidad

Ante todo cabe destacar que el abordaje de la discapacidad suele abarcar la
problemética de la salud mental y de la ancianidad. Entendemos que si bien el término
puede considerarse el género de situaciones en que las personas poseen condiciones
especiales se indole fisica, psiquica o0 mental que no les permiten acceder a los bienes y
servicios de la comunidad en que viven en condiciones de igualdad con las deméas
personas; salud mental y ancianidad merecen una consideracion especifica, por lo que
no se incluyen en este acépite.

Las personas con discapacidad parten de una situacion desventajosa en tanto la
vida cotidiana les impone barreras que obstruyen su integracion y participacion en
condiciones de igualdad con los demas.

Histéricamente las personas con discapacidad han sido designadas con términos

de por si discriminatorios: Deficiente, impedido, minusvélido, mutilado, lisiado, loco,
33
etc™.

En general, la legislacion de los Estados contiene normas que expresamente
imponen deberes cuyo objeto es eliminar tales barreras. Sin embargo, razones de indole
préactica o econdmica hacen que gran parte de la poblacion se encuentre al margen de
tales normativas generando una distancia que estimula la discriminacion. Baste destacar
que el total mundial de personas con discapacidad se estima en quinientos millones®.

El Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de la ONU ha
elaborado una Observacion General sobre los derechos de las personas con
discapacidades, incluyendo el pleno acceso a los servicios médicos y sociales asi como
a la rehabilitacién indicando que el objetivo es que “...las personas con discapacidad
puedan sgsr autéonomas, evitar otras discapacidades y promover su integracion
social...” .

condiciones de igualdad entre hombre y mujeres, el acceso a servicios de atencidon médica, inclusive los
que se refieren a la planificacion de la familia. 2.Sin perjuicio de los dispuesto en el parrafo 1 supra los
Estados Partes garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el
periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le aseguraran
una nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia™.

%2 Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer Reunida en Beijing del 4 al 15 de septiembre de 1995.
3 Kraut Alfredo Jorge, Salud Mental. Tutela Juridica, Rubinzal Culzoni, 2006, p. 22.
3 El dato corresponde a la obra de Alfredo A. Kraut citada, afio 2006, p. 25.

35 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General n° 5 péarrafo 34
E/1995/22.
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Para los objetivos de esta investigacion hemos requerido en el protocolo informe
sobre la cantidad de personas con discapacidad motora atendidas en el periodo de
analisis y que posean la calidad de inmigrantes.

Teniendo presente que, como en el caso de la ancianidad y la salud mental, los
requerimientos asistenciales se incrementan en este grupo vulnerable; su incidencia en
las posibilidades presupuestarias de quien resulta responsable del establecimiento al que
asisten, implica una pauta de medicién que merece ser considerada.

c) Salud mental

Como dijimos, la salud mental generalmente ha sido incluida como una forma de
discapacidad. Si bien no es incorrecto si consideramos que la persona cuya salud mental
se encuentra afectada no posee su integra capacidad mental y exterioriza una patologia
psiquica o0 mental; es indudable que este tema merece un tratamiento autdnomo en
funcion de las particularidades que presentan las enfermedades mentales y su
diferenciacion con otro tipo de discapacidades.

Los discapacitados mentales sufren un alto grado de discriminacidon cuando son
institucionalizados contra su voluntad*®.

En nuestro trabajo, el analisis se limitard a los pacientes con algun tipo de
incapacidad mental en situacion ambulatoria, hecho que implica una problemética
diferenciable desde dos perspectivas: La incidencia en la prestacion de salud publica de
este tipo de pacientes y la trascendencia en los grupos sociales de pacientes con
problemas mentales convivientes con subfamilias en situacion de pobreza.

Un dato importante a la hora de estimar la incidencia de personas cuya salud
mental se encuentra afectada en el grupo de inmigrantes indocumentados que
conforman el universo de andlisis de esta investigacion, es el escaso numero de
afectados individualizados por el sistema de salud o los grupos de asistencia social pro
bono como tales.

Nos referimos a personas cuya deficiencia mental es observada en los servicios
de salud, pero que no se encuentran registrados como tales ni por el sistema sanitario ni
por los registros migratorios o de otra indole, lo cual los coloca también en este aspecto
en una situacion irregular que los obliga a mantenerse al margen de las prestaciones
propias de dicha dolencia.

Los escasos datos recabados durante esta investigacién nos permiten arribar a las
siguientes conclusiones:

a) Cuando pacientes con bajos niveles de incapacidad mental y en situacion
ambulatoria asisten a los servicios de salud para ser atendidos por otras dolencias no

% Kraut, ob cit, p. 21.
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relacionadas con dicha incapacidad, generalmente no se hace constar en los registros
estadisticos la situacion de discapacidad.

b) No se encontraron datos estadisticos de la incidencia de costos en casos de
pacientes con bajos niveles de incapacidad mental cuando la consulta se realiza con
motivo de otras dolencias.

c) No se encontraron datos estadisticos sobre la incidencia de casos de pacientes
con bajo nivel de incapacidad mental pertenecientes a grupos de migrantes irregulares .
No encontramos desagregados en este punto.

d) Nifez
Las particularidades de la nifiez como grupo vulnerable exigen un estudio que
claramente excede la finalidad de esta investigacion.

En particular nos ha interesado Unicamente identificar el nimero de asistentes
menores de 18 afios a los servicios gratuitos de salud en el &mbito delimitado
previamente.

Como el nucleo central de este analisis es la viabilidad de la integracion regional
en materia de salud en el &ambito de Mercosur, hemos considerado para las conclusiones
la mayor trascendencia que a tal fin tiene el nimero de personas adultas que ingresan a
los sistemas gratuitos de salud, entendiendo que son ellos los motores de la migracion
que arrastra a los nifios a iguales situaciones de irregularidad y desvalimiento.

e) Ancianidad

Dos son los motivos que permiten incluir a la ancianidad entre los grupos
especialmente afectados por la marginalidad: La posibilidad de acceder a una vida util
mas extensa como realidad que se contradice con el rechazo social hacia la vejez.

La contradiccion que se produce entre ambas caracteristicas ha sido imposible de
resolver por la sociedad, por lo que la ancianidad conlleva un preconcepto disvalioso.

La insercién laboral, la participacion en la vida familiar, la recreacién, la
posibilidad de acceder a una vivienda, al crédito publico u otras situaciones de
consumo, entre otros, son derechos que muestran dificultades cuando se pretenden
ejercitar por las personas ancianas.

La geriatria se encarga del tratamiento de las enfermedades de la vejez y abarca
acciones de promocion y prevencion de las dolencias que afectan particularmente a los
ancianos. Ello significa que cuando se piensa en la atencion de la salud de este grupo
deben considerarse las particularidades que se derivan de las condiciones de
vulnerabilidad del grupo ademés de las que normalmente rodean la proteccion de la
salud del resto de la poblacion.
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Los vinculos entre la sociedad y los ancianos son desiguales pues se producen
condicionamientos por factores bioldgicos propios asi como por las conductas de las
demés personas hacia ellos. Estas circunstancias colocan al anciano en situacion de
inferioridad®’.

El acceso a los servicios de salud es donde se manifiesta con mayor claridad esta
debilidad, en funcion de los mayores requerimientos en las prestaciones: controles méas
frecuentes, numerosos medicamentos, distintas dolencias concomitantes, cronicidad de
los padecimientos, etc.

El sistema de salud se ve afectado indudablemente por la incidencia de un
namero creciente de personas que acceden a la vejez, la misma dificultad que padecen
los sistema provisionales en la actualidad.

El desafio es enorme y requiere de soluciones urgentes y novedosas aln
pendientes de implementacion.

En el ambito del Mercosur solo puede identificarse un marco normativo genérico
relacionado con el derecho a la salud sin individualizacion de particularidades para los
grupos en desventaja. No existen fuentes formales de derecho que enfoquen la cuestion
de la ancianidad, sino exclusivamente el deber de garantizar el derecho a la salud de
todas las personas en condiciones de igualdad. Desde esta Optica, se identifican las
normas de cardcter internacional, constitucional y provincial que hemos comentado
precedentemente.

En julio de 2003 se realiz6 en Argentina un encuentro que proponia implementar
mecanismos destinados a la problematica de la tercera edad en el Mercosur,
especialmente en lo relativo a la seguridad social area en la que se intentaron estrategias
comunes para las naciones miembros, sin resultados concretos a la fecha®.

La ancianidad serd objeto de nuestra investigacion solamente en cuanto a su
incidencia en los porcentajes de extranjeros atendidos en los servicios de sanidad
publicos y en el marco territorial ya indicado.

3.- EL DERECHO A LA SALUD EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL
3-1.- El marco constitucional argentino. Las sucesivas reformas

El esquema de derechos fundamentales elaborado en la Constitucion de 1853
s6lo contemplaba los denominados civiles y politicos, enfoque razonable desde el punto
de vista de su origen ius filosofico liberal, que entiende los derechos como facultades o
poderes cuyo ejercicio debe ser tolerado por el Estado, quien se encuentra obligado a
respetarlos sin interferirlos.

37 Davobe Caramuto Maria Isolina, Prunotto Laborde Adolfo, Directores en Derecho de la Ancianidad.
Perspectiva interdisciplinaria. Juris, Rosario 2006 p. 19.

% Referencia sobre publicacién en diario Clarin del 14/7/03 en Davone.....ob cit p. 41.
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También estos derechos han dado en denominarse de primera generacién®,
aludiendo a su regulacion legal originaria, que se limitd a considerarlos como los Unicos
merecedores de proteccion legal, circunscribiéndose ésta a asegurar al individuo un
ambito ajeno a la ingerencia del Estado.

El constitucionalismo clasico tuvo como objetivo acotar los poderes del Estado
absolutista siendo ésta la nota que identifica la linea de pensamiento que orient6 la
elaboracion de las primeras constituciones

Los articulos 14 a 20 de la Constitucion historica se orientaron precisamente a
garantizar la vigencia de los derechos civiles y politicos, pudiendo observase en su
redaccion precisamente la caracteristica apuntada que se identifica por: a) Enumerar
Unicamente esos derechos, b) Admitir su reglamentacion, c) Expresarse en una
terminologia declamativa y de tiempo verbal presente, d) Determinar claramente
facultades de la persona omitiendo identificar o definir funcion alguna del Estado para
su plena vigencia, e) Considerar la libertad como la principal prerrogativa del hombre.

Para esta concepcion de los derechos fundamentales, la funcion del Estado se
limita a no obstruir su ejercicio y asegurar un régimen de garantias para el caso de
impedimento o violacion.

El articulo 19 constitucional resulta especialmente demostrativo de la filosofia
juridica que define el sistema constitucional argentino®® en tanto recepta el principio de
libertad desde sus dos perspectivas: La autonomia de la voluntad en sus manifestaciones
interna y externa (privacidad) y el principio de legalidad.

3.2.- El derecho a la salud, implicito en el articulo 33

La reforma constitucional de 1860 incorporé el articulo 33 que reconoce los
“derechos no enumerados”, siendo su fuente la enmienda IX de la Constituciéon de los
Estados de Norteamérica*.

En su momento la intencion de los reformadores de 1960 fue impedir a los
poderes publicos la negacion de derechos que no estuvieran explicitados en la
Constitucion justificando su desconocimiento en la ausencia de una norma
constitucional formal.

39 \Ver Theodoor C. van Boven, Criterios Distintivos de los Derechos Humanos en Las Dimensiones
Internacionales de los Derechos Humanos, Vol I, Dir. Karel Vazak, Serbal UNESCO 1984 p.77 ss.

0 Cayuso Susana G., Constitucién de la Nacién Argentina. Claves para el estudio inicial de la norma
constitucional. Edit La Ley, Bs As 2007 p. 124.

41 “E| hecho de que en la Constitucién se enumeren ciertos derechos no deberé interpretarse como una
negacion o menosprecio hacia otros derechos que también son prerrogativas del pueblo”
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Si bien la redaccion del articulo 33 utiliza términos parece referirse a derechos
de naturaleza politica al decir que “nacen de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno”, el concepto constitucional contiene también a los derechos
civiles, segun puede extraerse de las discusiones que precedieron a su incorporacion por
la reforma*?. También existen algunas disidencias doctrinarias sobre si los derechos a
que alude son naturales o positivo, diferencias que se zanjan también con la opinién de
los constituyentes a favor de la primera.

En la actualidad debe interpretarse esta clausula desde una vision amplia de los
derechos fundamentales, que no se agota en aquellos mencionados expresamente en el
texto constitucional, permitiendo su acrecentamiento constante conforme la evolucién
de la vida humana y la necesidad de garantizar aspectos novedosos de la convivencia
social.

Se trata de un articulo cuya interpretacion dindmica ha permitido a los jueces
amparar derechos que no pudieron haber sido previstos en la época en que se redacté la
constitucion historica o en su primera reforma.

A través de ella la Corte Suprema ha elaborado sucesivamente un sistema de
proteccion efectiva en relacion con otros derechos, como la salud®®, la vida*, la
dignidad humana®®, a la verdad® y derechos politicos como el de asilo, reunion,
resistencia a la opresion etc.

3.3.- La Constitucion de 1949

En las postrimerias de la primera guerra mundial, pero sobre todo a partir de la
segunda posguerra, el modelo constitucional tradicional recibié el aporte de una nueva
vision valorativa de los derechos fundamentales y su alcance, dando nacimiento al
constitucionalismo social que introdujo en los textos la normativizacion de los derechos

2 \er en especial las participaciones de Sarmiento, Velez Sarsfield, Mitre y Sagui en Midén Mario A
,Apuntes de la Constitucion Edit Cérdoba, 1992, p.430. También Badeni Gregorio, Tratado de Derecho
Constitucional, Bs As La Ley 2006, p.485.

“3 En especial referencia al medio ambiente y el derecho a la salud, ver Gordillo Agustin Los Derechos
Constitucionales no Enumerados, en Miller J, Gelli M.A, Cayuso S., Constitucion y Derechos
Humanos, Tomo I, Bs As Astrea, p.182 ss.

4 Ver Gelli Marfa Angélica Constitucién de la Nacion Argentina Comentada y Concordada, La Ley
2001, comentario al art 33 CN.

> \er Morello Augusto Mario, Los derechos fundamentales a la vida digna y a la Salud Libreria
Editorial Platense, La Plata 2002, Cap. 5 p. 51 ss, Cap 7 p. 105 ss.

% Caso Urteaga Facundo R. ¢/ Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas, CSJN, 15/10/1988. LL
1998-F-251
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sociales, implementando al mismo tiempo el concepto de “norma programatica™’. De
este modo los derechos sociales comenzaron un proceso de jeraquizacion constitucional
que implicaba sujetar el ejercicio de los derechos individuales al interés de la
colectividad®®. Sin embargo, el sistema de garantias preexistente tanto a nivel
constitucional como legal no se modifico de modo que permitiera habilitar la
operatividad inmediata de esos derechos®.

La Constitucion Mexicana de 1917 constituye el primer texto cuya redaccion
permite identificar los denominados “derechos de segunda generacion”: Educacion (art
30), familia, salud y vivienda (art 40). Cabe citar también las constituciones de
Weimar, Checoslovaquia (1919) y de la Republica Espafiola (1931).

AUln cuando esa normativizacion implicé un avance en la proteccion de derechos
que hasta ese momento habian sido simples expresiones de deseos, esa condicion no
vario demasiado. Es que en el disefio constitucional de los derechos que se
denominarian en adelante “sociales” no se pudo superar su condicion programatica que
implicaba la imposibilidad de ejercitar procedimientos efectivos de indole
administrativa o jurisdiccional para lograr su vigencia.

Si bien las constituciones desplegaron un amplio mend de nuevos derechos,
caracterizados por obligaciones a cargo del Estado que no se agotaban en el “respeto”
exigiendo actitudes activas de “garantia”, la ausencia de mecanismos de tipo procesal
para reclamarlos los convirtié en simples propuestas o0 metas a alcanzar, carentes de un
verdadero reconocimiento legal.

De este modo, los derechos sociales, calificados de “segunda generacion” se
caracterizaron originariamente por su debilidad para constituirse objeto de concretas
pretensiones procesales.

Las reformas constitucionales de 1866 y 1898 nada nuevo aportaron en materia
de derechos fundamentales. La de 1866 tuvo por objeto una reformulacion en materia de
recursos, necesarios como consecuencia de la Guerra de la Triple Alianza. Reunida la
Convencion Reformadora en Santa Fe y en una sola sesion>® modificé la redaccion de
los articulos 4 y 67 inciso 1. A su vez, la Reforma de 1898 tuvo una finalidad
institucional al modificar dos articulos: ElI 37 (composicion de la Cémara de
Disputados) y el 87 (nimero de los ministros secretarios).

La reforma de 1949 fue mas profunda, y produjo modificaciones sustanciales en
el predmbulo y 52 articulos, suprimié 11, agreg6 cinco nuevos y seis disposiciones
transitorias. Esta vez los aportes a la parte dogmatica provocaron la incorporacion

47 Jiménez, Eduardo P, Los Derechos de Tercera Generacion, Edit Ediar 1997 p. 46.

* Linares Quintana S.V., Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, tomo II, Bs As, Abeledo
Perrot 1970 p. 609.

%0 a Convencién de reunié en Santa Fe el 10 de septiembre de 1866 y en dos dias cumpli6 su cometido.
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concreta de los derechos sociales, que fueron denominados “especiales”: Trabajador,
familia, ancianidad, educacion y cultura™.

El articulo 37 de esa Constitucion plasmo el derecho a la salud en relacion con
el trabajador, la familia y la ancianidad en los siguientes términos:

Art 37. 1. 5- Del trabajador. Derecho a la preservacion de la salud - El
cuidado de la salud fisica y moral de los individuos debe ser una preocupacion
primordial y constante de la sociedad a la que corresponde velar para que el
régimen de trabajo retna los requisitos adecuados de higiene y seguridad, no
exceda las posibilidades normales del esfuerzo y posibilite la debida oportunidad
de recuperacion por el reposo.

37.11.4 De la familia: . La atencion y asistencia de la madre y del nifio
gozaran de la especial y privilegiada consideracion del Estado.

37. 111.5. De la ancianidad. Derecho al cuidado de la salud fisica . El cuidado
de la salud fisica de los ancianos ha de ser preocupacion especialisima y
permanente.

37.111.6. Derecho al cuidado de la salud moral. Debe asegurarse el libre
ejercicio de las expansiones espirituales concordes con la moral y el culto.

Esta reforma fue dejada sin efecto por el golpe de Estado de 1955 cuyo
gobierno dispuso convocar un Congreso Constituyente que se reunié en Santa Fe e
introdujo el articulo 14 bis al texto histérico de 1853/60°%.

3.4.- El articulo 14 bis

Cabe destacar que si bien el nuevo articulo importaba la insercion de la
Constitucion Nacional en el concepto del estado social de derecho tras la derogacion de
la Constitucion de 1949; se limitd a establecer Unicamente las garantias de los derechos
individuales y colectivos del trabajador, los derechos previsionales, de la seguridad
social, de la familia y el acceso a una vivienda digna. Ademas es notorio el caricter
eminentemente programatico de varias de sus clausulas.

Entre otros, fue omitida toda referencia concreta al derecho a la salud.

%! Sobre la operatividad de las clausula programativas en la Constitucién de 1949 ver Spota Alberto A.,
Aportes a la Reforma de la Constitucion de la Pcia de Buenos Aires, ler Congreso Bonaerense de
Derecho Publico Provincial, separata de Aportes ....1986, p. 137 ss.

52 §j bien la reforma de 1949 adolecia de vicios en la convocatoria a la Convencion Reformadora,
también la reforma de 1957 era ilegitima en su origen por haber sido proscripto el partido justicialista.
El proceso de legitimacion del art 14 bis ha sido completado con la Reforma de 1994 en cuya Clausula
Transitoria Décimoséptima dispuso “El texto constitucional ordenado, sancionado por esta Convencion
constituyente, reemplaza al hasta ahora vigente” (Confome Gelli Maria A. Ob cit, p. 110, Jimenez
Eduardo P. ob cit. P. 45.
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En este sentido es cierto que el articulo 14 bis establece “...el Estado otorgara
los beneficios de la seguridad social, que tendré caracter de integral e irrenunciable...”
pero este parrafo se integra con el contenido general de la norma, que regula el marco
de proteccion del trabajador desde la perspectiva individual y colectiva, ain cuando la
concepcién de seguridad social que bosquejaron los constituyentes de 1957 era muy
amplia.

Lo mismo puede considerarse respecto del “...seguro social obligatorio...”cuya
implementacion en los términos del articulo 14 bis ain se encuentra pendiente.

Para Bidart Campos el término seguridad social presenta dos aspectos cuya
nota distintiva radica en los sujetos a quienes ampara y que son todos los hombres
(primera parte del tercer parrafo) y los trabajadores (segunda parte del mismo péarrafo),
interpretacion que permite superar la estrechez de la redaccion

En cuanto a “...la proteccion integral de la familia...” es incuestionable que
dicha proteccion se integra con una completa y adecuada garantia del acceso a la
promocion y garantia de la salud, pero ello no supera la fragilidad de no contar con un
parrafo que expresamente lo consigne.

Las razones precedentes nos inducen a interpretar que tampoco en esta
oportunidad se produjo una incorporacion de la tutela del derecho a la salud desde una
vision integral®.

3.5.- La reforma constitucional de 1994

Indudablemente la reforma de 1994 ha sido el paso més importante hacia el
reconocimiento constitucional de los derechos sociales y de incidencia colectiva merced
al otorgamiento de igual jerarquia a varios instrumentos de derecho internacional de los
derechos humanos (Art 75 inciso 22) asi como debido a la ampliacién de las garantias a
través de una nueva interpretacion del alcance de la legitimacion en el proceso
constitucional de amparo (Art 43).

Asimismo, la incorporacion de una garantia especifica para los derechos al
medio ambiente sano y equilibrado asi como de los usuarios y consumidores (art 42)
significo también la calificacion constitucional de los derechos de tercera generacion,
que implican una superacion de los derechos individuales hacia la socializacion de una

%% «Es de buena hermenéutica interpretar que la mencién que el art 14 bis hace de la seguridad social
no anida exclusiones egoistas, sino que abarca los dos campos sefialados” Bidart Campos German
,Tratado Elemental...Ediar 1986, tomo | p. 428

** En los debates de la Convencién Constituyente de 1957 no es posible ubicar mociones relativas a la
proteccidon de la salud como derecho auténomo, sino como uno de los elementos a tener en cuenta en la
proteccidn de las condiciones de vida del trabajador y su familia (\Vg. Diario de Sesiones, 7641-Imprenta
del Congreso de la Nacidn, tomo 1l p.961, 1958)
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diversidad de derechos de los cuales el principal beneficiario es el conjunto de la
sociedad™. La caracteristica saliente de estos derechos es la valoracion que implican
del concepto de solidaridad como nota destacada de la responsabilidad compartida entre
diversos titulares con intereses incluso contradictorios pero que deben necesariamente
encaminarse hacia un ejercicio consustanciado con los intereses de la comunidad toda.

Por su parte, los tratados internacionales, elaborados con posterioridad a la
segunda posguerra, despliegan un sistema de derechos mas amplio que el contenido en
el anterior texto constitucional, ello en razén de haber sido redactados como
consecuencia de la vivencia producida por las grandes conflagraciones mundiales y la
insuficiencia de las reglas constitucionales para sustentar la efectiva realizacion de los
derechos frente a la accion u omision de los Estados.

Como vimos, los derechos sociales enunciados en la mayoria de las
constitucionales a partir de mediados del siglo XIX, solo se habian desarrollado a nivel
nominal al haber sido planteados como programas que debian concretarse en el futuro
conforme las posibilidades de la economia y el planeamiento politico de cada pais.

En América Latina resulté evidentemente significativa la insuficiencia de
mecanismos que permitieran reclamos concretos en relacion con los derechos sociales,
situacion diferente a lo que sucedia en los paises mas desarrollados de Europa donde era
posible visualizar un avance paulatino y constante en la materializacion de esos
derechos.

Los Tratados Internacionales por su parte, reflejaron ese compromiso, de modo
que su ratificacion significara el deber de respetar y garantizar los derechos humanos
reconocidos en cada uno de ellos. Obsérvese que todos los instrumentos internacionales
incluidos en el inciso 22 del articulo 75 CN se inician con una referencia concreta a
dicha obligacion en términos que constituyen el marco central de la responsabilidad del
Estado desde ambas perspectivas: Respeto de los derechos y acciones positivas que
permitan garantizar su ejercicio.

3.6.- El nuevo articulo 42 y el derecho a la salud

En el Capitulo denominado Nuevos Derechos y Garantias, la reforma de 1994
incorpord el articulo 42 que consagra la tutela de usuarios y consumidores y donde se
alude a “la proteccion de la salud”.

Este articulo y el nuevo 43 introducen en la Constitucion la proteccién de los
derechos llamados de “tercera generacion”, consagrando su titularidad en cada
habitante asi como la posibilidad cierta de hacerlos valer ante la justicia.

%5 Gozaini Osvaldo A., EI Derecho de Amparo, ed. Depalma, 1995, p. 135.
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Como consecuencia, el marco constitucional actual permite la legitimacion de
toda persona, sea directamente lesionada como aquella que pueda mostrar algun tipo de
afectacién por la violencia a un derecho de incidencia colectiva, ain cuando no se trate
de un dafo personal mensurable ni por estar vinculado al hecho por pertenencia a un
grupo o sector determinado®®.

El nuevo articulo 42 tiene por finalidad garantizar la proteccion de los usuarios
y consumidores, sujetos indeterminados de las relaciones de consumo, estableciendo un
sistema comun para la resguardar los derechos de ambas categorias.

Cabe recordar que la Ley N° 24.240 (1993) de Defensa del Consumidor precedi6
al articulo 42 constitucional en su objetivo de proteger a consumidores y usuarios asi
como procurar la transparencia del mercado. Esta ley, asi como las de Defensa de la
Competencia y de Lealtad Comercial constituyen el marco legal necesario para
preservar la libertad de eleccion, el trato equitativo y la libre concurrencia de todos los
protagonistas en las nuevas relaciones de intercambio, caracterizadas por la debilidad de
una de las partes: Los destinatarios de los servicios o adquirentes de los bienes que
ofrece el mercado.

Las situaciones de desequilibrio entre la oferta y demanda de bienes y servicios
requiere en la actualidad, debido a su complejidad, de herramientas novedosas y
esquemas de proteccion especificos que permitan restablecer la armonia de los
intercambios. Desde esta Optica el concepto de usuario o consumidor se relaciona
directamente con cuestiones de indole comercial, suministro y percepcion de bienes y
Servicios y sus respectivas retribuciones.

Hechas las precedentes consideraciones, la inclusion de “la proteccion de la
salud” en el primer péarrafo del articulo 42 merece algunas reflexiones.

La primera parte del articulo dice “Los consumidores y usuarios de bienes y
servicios, tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud...”
enunciando los derechos de los consumidores y usuarios “en la relacion de consumo™.
El sequndo pérrafo alude a las obligaciones del Estado en la defensa de esos derechos.

Es decir que la norma se refiere a una Unica arista del derecho a la salud: La que
corresponde a los desequilibrios provocados por la vulnerabilidad de usuarios y
consumidores frente a probables abusos o préacticas desleales de los prestadores. En este
aspecto el perjudicado podra ser un usuario o consumidor segun se trate de la prestacion
del servicio de salud publica, de una obra social o de una prepaga.

En el esquema implementado por el articulo 42, la inclusion del derecho a la
salud como “relacion de consumo” tiene la finalidad de preservar el equilibrio de las
partes en dicha relacion fortaleciendo la posicion de quienes naturalmente se encuentran
en situacion mas débil, eventualmente sujetos de engafio o restriccion.

%6 Gozaini, Osvaldo A., Derecho Procesal Constitucional. Amparo, Rubinzal Culzoni, 2002, p.329 ss.
También Jiménez Eduardo Derecho Constitucional Argentino, Tomo Il, Ediar, 2000, p.461.
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Por esta razon el precepto resulta insuficiente para abarcar el verdadero alcance
y contenido del derecho a la salud.

Es cierto que la mayoria de los autores interpretan el articulo 42 en forma
amplia, como derecho a la proteccion de la salud que incluye el “derecho a la vida 'y a
la integridad” (Bidart Campos®’), “la proteccion de la salud y la seguridad de no sufrir
menoscabo en aquella o la vida” (Gelli*®), “tutela al derecho a la proteccién de la salud
que no quiere reducir al alcance a la oferta de bienes y servicios que deben resguardar
de riesgos eventuales la sanidad poblacional” (Gozaini*®), “la nocién de salud debe ser
aprehendida con el sentido que le atribuye la Organizacion Mundial de la Salud”
(Mid6n®®), “la integridad psicofisica” (Sabsay-Onaindia®), etc.

Sin embargo es evidente que los derechos alcanzados por la norma que
analizamos son tutelados “en el &mbito del proceso de consumo” como bien destaca
Eduardo Jiménez, aln cuando dicha tutela pueda considerarse derivacion implicita del
articulo 33 y constituya por imperio de la nueva normativa, que este derecho como otros
de tercera generacion, “ahora integra en forma indubitable la constitucion textual’®?

De todos modos opinamos que la formulacion del articulo 42 resulta limitada
para cubrir adecuadamente el significado actual del derecho a la salud, su contenido y
alcance conforme se lo define en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

A partir de esta opinion es que entendemos es en los Tratados sobre Derechos
Humanos elevados al rango constitucional donde mejor y més integralmente se elabora
y garantiza la tutela del derecho a la salud.

3.7.- Elderecho a la salud y los tratados internacionales

Varios de los documentos internacionales a los que la reforma de 1994 otorg6
rango constitucional reconocen la salud como un derecho humano bésico, en general
relacionado con el derecho a la vida, la integridad fisica y el bienestar de la familia.

Las obligaciones asumidas por el Estado al ratificar los tratados internacionales
producen en si mismas una elevacion del status de proteccion de los derechos

5 Bidart Campos German, Manual de la Constitucion Reformada, Tomo Il Ediar , 1994, p. 94.

8 Gelli Maria A., Constitucion de la Nacion Argentina Comentada y Concordada, La Ley 2001,
comentario al art 42 CN.

%9 Gozaini Osvaldo A., Proteccion Procesal del Usuario y Consumidor, Rubinzal Culzoni, 2005, p.60.
8 Midén Mario A., Manual de Derecho Constitucional Argentino, Edit Plus Ultra, 1997, p.221.
%! Sabsay Daniel-Onaindia José Miguel, La Constitucion de los Argentinos, Errepar, 1994 p.42.

62 Jiménez Eduardo P., Derecho Constitucional Argentino, tomo Il, Ediar , 2000, p.479. El autor se
refiere también a la fuente de esta norma que han sido los articulos 51 y 52 de la Constitucién espafiola
de 1978.
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fundamentales a que se refieren y que ya se encontraban contenidos en la Constitucion,
hecho que se incrementa cuando-como lo dispone el inciso 22 del articulo 75 CN-esos
documentos adquieren jerarquia constitucional®®.

No significa esto que se minimice la tutela de los derechos plasmada
previamente en la Constitucion, sino que se consolida la “complementacion” que
dispone el mismo inciso como pauta de interpretacion de los Tratados de Derechos
Humanos seleccionados por el constituyente para integrar el nivel méximo del bloque
de constitucionalidad federal®

Pero en relacién con el derecho a la salud, su recepcion tacita en el articulo 33
asi como la insuficiencia del planteo normativo contenido en el nuevo articulo 42 CN,
hacen evidente el enriquecimiento del nivel de tutela que ingresa al plexo constitucional
por via de la jeraquizacion de los tratados.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) explicita en su articulo
25.1.

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y
otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad. 25.2.La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencias especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccién social’”®®.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966)
dice en su articulo 12:

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que
deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad
de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccion de la mortinatalidad y
de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) EI mejoramiento en todos
sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) La prevencion y el
tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole,

% Alice Beatriz, El Acrecentamiento de Derechos y Garantias y el Reconocimiento de Organismos de
Control. Su influencia en el Sistema Democratico y Republicano. En La Reforma Constitucional de
1994, Depalma 1995, coordinado por Ekmekdjian Miguel Ay Ferreira Gustavo, p. 35 a 55.

% \/er Manili Pablo, El Bloque de Constitucionalidad. La Recepcién del Derecho Internacional de los
derechos Humanos en el Derecho Constitucional Argentino, La Ley 2003, p. 173 ss.

8 Se relaciona con el articulo 16 DUDH, adoptada por la Asamblea General ONU Res 2174(111) 10 de
diciembre de 1948.
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y la lucha contra ellas; d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad “ .

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial dentro del extenso articulo 5 incluye en el inciso e) los derechos
economicos sociales y culturales y en particular:

“...1V) El derecho a la salud publica, la asistencia médica, la seguridad social y
los servicios sociales™

La Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer indica en el articulo 12:

“1.Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacon contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombre y mujeres, el acceso a servicios de atencion
médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia. 2.Sin perjuicio de
lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizaran a la mujer servicios
apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto,
proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le asegurardn una
nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia™.

Esta Convencion posee ademéas una norma de reconocimiento del “Derecho a la
proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo, incluso la
salvaguardia de la funcion de reproduccion” (art 11f) referido a la relacion de empleo y
otra relativo a la mujer rural: “Tener acceso a servicios adecuados de atencién médica,
inclusive informacion, asesoramiento y servicios en materia de planificacion de la
familia™ (art 14).

En el sistema regional interamericano, la Declaracibn Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (1948) establece para los Estados el

“Derecho a la Preservacion de la Salud y al bienestar” en el articulo XI en los
siguientes términos: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por
medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la
asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de
la comunidad”®’.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos se limita a comprometer a
los Estados Partes en el desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y
culturales “...en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios probatorios” (art 26), de modo que para determinar el alcance del derecho a la
salud en el ambito regional es necesario recurrir al Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y

% Se relaciona con los articulos 10 y 11 PIDESC., Asamblea General ONU 16/12/66

%7 Se relaciona con los articulos V1 y VIl CADDH, 92 Conferencia Int. Americana en Bogota.
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Culturales (Protocolo de San Salvador)®® que en el articulo 10 reconoce la salud como
un “bien publico” por lo que “Toda persona tiene derecho a la salud entendida como el
disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social”” comprometiendo al
Estado a adoptar las medidas necesarias para garantizar:”...

a) la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia
sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y
familiares de la comunidad;

b) la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los
individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado;

C) la total inmunizacion contra las enfermedades infecciosas;

d) la prevencion y tratamiento de las enfermedades endémicas,

profesionales y de otra indole;

e) la educacion de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los
problemas de la salud, y

f) la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto
riesgo y que por sus condiciones de problema sean més vulnerables™

Este Protocolo solo admite la aplicacion del sistema de peticiones individuales
regulado por el Pacto de San José de Costa Rica que permite acceder a la Comision y la
Corte Interamericanas de Derechos Humanos por violaciones de derechos, Unicamente
cuando se trate de derechos sindicales (art 8 parrafo a) y derecho a la educacion (art 13)
y dicha violacion fuere imputable a un Estado Parte en el Protocolo. Asi lo dispone el
articulo 19.6. del Protocolo si bien admite la formulacién de recomendaciones y
observaciones por parte de la Comision en relacion con los otros derechos econdémicos,
sociales y culturales.

De todos modos, el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos no tiene esta limitacion por lo que, a pesar de las restricciones contenidas en
el Protocolo de San Salvador, la propia CADH habilita una via de reclamos individuales
por aplicacion de su articulo 26 denominado “desarrollo progresivo™®

Es interesante destacar que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en el articulo 29 inciso ¢) contempla la proteccion de derechos implicitos en términos
similares a como lo hace el articulo 33 de la Constitucion Nacional. El péarrafo dice “
“Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido
de...c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
derivan de la forma democratica representativa de gobierno...”. Consideramos que tal
como el articulo 33 constitucional ha permitido garantizar la vigencia del derecho a la

% Suscripto en El Salvador, San Salvador, el 17/11/98 y ratificado por la Reptblica Argentina el 23 de
octubre de 2003.

% De todos modos, el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos no ha elaborado
una doctrina ni una jurisprudencia suficiente en materia de derechos sociales y su operatividad.
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salud como implicito, el articulo 29 de la Convencion puede cubrir de algin modo la
omisién que en el mismo sentido afecta a la Convencion.

Finalmente, la Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad™ constituye un
documento relacionado en forma muy directa con la tutela de la salud en tanto establece
compromisos de los Estados en materia de prevencion y deteccion temprana,
tratamiento y rehabilitacion (art 1ll.a.b) y colaboracion mutua en la investigacion
cientifica y tecnoldgica relacionada con la prevencion de las incapacidades (artlV.2.a).

3.8.- La evolucidn de la jurisprudencia

Como vimos, a falta de una clausula constitucional que expresamente
contemplara la proteccion del derecho a la salud y hasta la reforma de 1994, los jueces
pudieron justificar los reclamos individuales en materia de necesidades relacionadas con
la salud invocando el articulo 33 CN.

Es un periodo en que la jurisprudencia si bien aceptd los reclamos relativos a la
salud-especialmente a través de procesos de amparo- circunscribio el analisis a la
determinacion de la responsabilidad civil de los médicos o de los establecimientos
asistenciales; es decir desde la perspectiva del derecho civil™ y como consecuencia de
la responsabilidad contractual o extracontractual.

El derecho procesal a su vez, repenso el alcance de la cautela y elabor6 la tesis
de las pruebas dindmicas, precisamente ante las particularidades del control probatorio
del acto médico que imponia una revision de la carga de la prueba’

La transicion hacia la proteccion de la salud como consecuencia del
aseguramiento de otros derechos basicos como la alimentacion, la vivienda o la
educacion, corresponden a un tiempo posterior que se consolida a traves de los
contenidos de los tratados sobre derechos humanos. En esta evolucion se produce la
ampliacion hacia la responsabilidad del Estado.

A partir de 1994, la jerarquizacion de algunos documentos relativos a la
proteccion de los derechos humanos dispuesta por el articulo 75 inciso 22 ha provocado
una evidente reduccion en la trascendencia del articulo 33, al haber ampliado el elenco
de derechos fundamentales’®. Este acrecentamiento se advierte especialmente en el

™ Aprobada en Guatemala el 6 de junio de 1999 y ratificada por la Argentina el 10/1/01

"L Bueres Alberto J., Responsabilidad Ccivil de los Médicos, Hammurabi, 1992, p.41 ss; Ghersi Carlos
A. y otros Contrato de Medicina Prep.a, Astrea, 1993, p. 79 ss; Lorenzetti Ricardo Luis La Empresa
Médica, Rubinzal Culzoni, 1998, p.13 ss

2 \fer Peyrano Jorge, coordinador, Medidas Autosatisfactivas. Edit Rubinzal Culzoni.

" Opinién compartida por Sabsay-Onaindia La Constitucién de los Argentinos, Eudeba, 1994 p. 122.
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derecho a la salud, que como hemos visto, tiene actualmente un marco de garantias muy
amplio en algunos de esos tratados.

Varias sentencias importantes han sefialado el camino hacia el desarrollo del
derecho a la salud y la responsabilidad publica o privada en su promocion y garantia.

Mencionaremos algunas de especial trascendencia en el desarrollo progresivo de
los derechos humanos:

En el caso “Asociacion Benghalensis” el Estado fue condenado a *“...dar
cumplimiento a su obligacion de asistencia, tratamiento y en especial suministro de
medicamentos-en forma regular, oportuna y continua- a aquellos enfermos que padecen
consecuencias del virus HIV/SIDA que se encuentran registrados en hospitales y
efectores sanitarios del pais”™.

Ante la peticién para que se intentaba obligar al Estado a fabricar una vacuna
contra la fiebre hemorragica, el Tribunal ordené al Estado producirla fijando un plazo
para su cumplimiento, tomando en consideracion los plazos del cronograma oficial que
pasaron a constituir plazos legales. Se responsabilizd personalmente a dos ministros
para el caso de incumplimiento en los plazos establecidos. La sentencia se fundo
esencialmente en los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional ™

En “Campodonico de Beviacqua” la Corte Suprema dispuso que “frente a la
actuacion deficiente de la entidad médica sindical, la situacion de precariedad laboral
y econdmica cd la familia y el estado de extrema urgencia que reviste el suministro del
remedio requerido, es el Estado Nacional mediante el Ministerio demandado el que
debe intervenir subsidiariamente...” condenando asi a quien no era responsable directo
por la prestacion, con fundamento en “...el derecho a la vida y a la salud garantizados
por la Constitucion Nacional y los tratados sobre derechos humanos(fs 20/22)...” "

Considerd asimismo la Corte que “...El Estado debe garantizar la regularidad
de los tratamientos sanitarios-en el caso suministro de medicamentos a un menor”,
coordinado sus acciones con las obras sociales y los estados provinciales, sin mengua
de la organizacion federal y descentralizada que corresponda para llevar a cabo tales
servicio...s” sentencia que subordina la organizacion federal a la satisfaccion del
derecho a la salud.”’

™ «Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién social s/ amparo”, CNac Cont Adm
Federal Sala I, 5 de marzo de 1998.

75 «vficeconte Mariela ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social” Cam. Nac. Cont Adm Federal, Sala IV, 2
de junio de 1998.

"® Campodénico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud-Secretaria de Programas de Salud y
Banco de Drogas Neoplasicas” CSIN octubre 24-2000.

" «C. de B.,A.C. ¢/ Secretaria de Programas de Salud” Publicado en La Ley 2001-C-32 con nota de
Walter E. Carnota-La Ley 2001-D-23
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3.9.- El marco constitucional del derecho a la salud en los paises del MERCOSUR

La formacion del Mercado Comun del Sur o Mercosur tuvo como proposito
principal formar un bloque comercial y promover el libre intercambio y movimiento de
bienes, personas y capital entre los paises que lo formaron inicialmente, avanzando por
etapas hacia una mayor integracion politica y cultural entre los paises miembros y
asociados.

Los estados miembros desde su origen son Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay.

Luego Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Per( accedieron en carécter de
Estados Asociados. Venezuela firmd su adhesion el 17 de junio de 2006 y su estatus
dentro del bloque no ha sido aun definido con claridad, ya que si bien no es un Estado
miembro, ejerce algunas prerrogativas diferenciadas de los demas Estados asociados.

Aln cuando la Declaracion de Foz do Iguazi puso en marcha el proceso de
creacion del Mercosur, el nombre le fue asignado el 26 de marzo de 1991 por el
Tratado de Asuncion, en tanto su existencia como persona juridica de Derecho
Internacional fue decidida en el Protocolo de Ouro Preto, firmado el 16 de diciembre de
1994, que entrd en vigencia el 15 de diciembre de 1995.

En el Tratado de Asuncion se concreta el compromiso inicial de la Republica
Argentina, Uruguay, Brasil y Paraguay de lograr progresivamente la superacion de
diferencias juridicas y politicas a través de la busqueda de objetivos que contribuyan al
crecimiento de sus economias, con la finalidad de crear un Mercado Comun sin dejar de
lado otros aspectos de cooperacion juridica y social®

Al analizar el preAmbulo del Tratado de Asuncion es evidente que el propésito
subyacente desde el origen del Mercosur ha sido més ambicioso que el de constituir un
Mercado Comun; fundamentalmente cuando se autodefine como “un nuevo avance en
el esfuerzo tendiente al desarrollo en forma progresiva de la integracion de América
Latina, conforme el objetivo del Tratado de Montevideo de 1980™.

Cobra especial importancia la definicion de ““desarrollo en forma progresiva” ya
que en la evolucién producida en el sistema del Mercosur hasta hoy, se advierte
precisamente una superacion de sucesivas etapas a través de las cuales se han ido
acercando los ideales, no siempre posibles, a la realidad.

En cuanto a la “integracion de América Latina” que aparece como aspiracion
final de ese desarrollo, permite presumir la intencion de arribar finalmente a una
estructura consolidada de integracion para la cual faltan aun definir aspectos esenciales.

® “Tratado para la Constitucién de un Mercado Comin entre la Repblica Argentina, la Reptblica
Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay” aprobado por ley
23.981 promulgada el 4/9/91.
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Sin embargo es evidente que ya se ha dado comienzo a ese proceso, que
involucra aspectos econdmicos, politicos, juridicos, culturales y sociales de diversa
indole, aln cuando se adviertan dispares niveles de crecimiento en cada uno de ellos.

En particular, la subsistencia de 6rganos intergubernamentales y la necesidad
actual de requerir la conformidad de cada Estado para la aplicacion en su propio
territorio del derecho que se genera en esos Grganos, son aspectos que impiden afirmar
que actualmente exista una real “integracion” al estilo de la Comunidad europea, donde
las normas de derecho comunitario son obligatorias para los Estados sin que éstos
puedan cuestionar su contenido.

Aln cuando desde su génesis el Mercosur tuvo como objetivo el de llegar a
formar una comunidad de derecho comdn, no se advierte hasta hoy una evolucion cierta
hacia la instalacion de 6rganos de carécter supranacional Como sea, la integracion no
s6lo se plantea como un objetivo estratégico respecto de América Latina, sino que
existen acciones concretas de acercamiento hacia la Unién Europea’

Los objetivos del Mercosur se han ido alcanzando por etapas, ain cuando es
evidente que los intereses politicos de los Estados integrantes han actuado a veces como
motor de avance y otros como obstaculos insalvables.

No obstante, la circulacion de personas entre los paises miembros no mostraba
dificultades ni impedimentos desde mucho antes de la creacion del Mercosur, con lo
cual las contramarchas en la elaboracion de una comunidad real de intereses solo
afectaron tangencialemente los aspectos relacionados con las mutuas migraciones.

El esquema de derechos y garantias reflejados en cada una de las constituciones
preexistentes al nacimiento del Mercosur, constituye uno de los aspectos fundamentales
a la hora de analizar el status de proteccion del derecho a la salud en cada uno de los
Estados.

Algunas Constituciones poseen referencias concretas al derecho a la salud y
establecen niveles especificos de proteccidon, otras lo omiten o encaran de forma muy
curiosa (como la Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay) o bien
complementan contenidos con los Tratados Internacionales.

He aqui las normas relativas al derecho a la salud en las respectivas
Constituciones:

a) REPUBLICA FEDERATIVA DE BRASIL (1988)

" Ver para ampliar Loianno Adelina “El Protocolo de Olivos y su Significado en la Evolucién en la
Solucién de Controversias en el Mercosur: Hacia la Institucionalizacion de un Tribunal Permanente de
Justicia” Trabajo en la obra colectiva coordinada por el Dr. Victor Bazan “Defensa de la Constitucion.
Galantismo y Controles”. Libro en reconocimiento al Doctor German Bidart Campos” Editorial Ediar,
Buenos Aires, junio de 2003, p. 215/227
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“Capitulo Il - De os direitos sociais

Art. 6. Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. * (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 26, de 2000)”

Secdo I1- Da Saude

Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servi¢os para sua promogao, protecdo e recuperacao.

Art. 197 - Sdo de relevancia publica as acgGes e servigos de salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198 - As acles e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistemaddnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;

111 - participagéo da comunidade.

§ 1° - O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgamento da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. *
(Renumerado pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000 - D.O.U. 14.09.00)

La Enmienda constitucional N° 29 del 13 de septiembre de 2000. Modifico los
arts 34, 35, 156, 160, 167 y 198 y disposiciones transitérias, de la Constitucion Federal
para asegurar los recursos minimos para el financiamiento de las acciones y servicios
publicos de la salud.

b) PARAGUAY (1992)
“Articulo 54 - De la proteccion al nifio .

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de garantizar al nifio su desarrollo arménico e
integral, asi como el ejercicio pleno de sus derechos protegiéndolo contra el abandono, la desnutricion,
la violencia, el abuso, el trafico y la explotacion. Cualquier persona puede exigir a la autoridad
competente el cumplimiento de tales garantias y la sancion de los infractores.

Los derechos del nifio, en caso de conflicto, tienen caracter prevaleciente.
Articulo 55 - De la maternidad y de la paternidad

La maternidad y la paternidad responsables seran protegidas por el Estado, el cual fomentara la
creacion de instituciones necesarias para dichos fines.
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Articulo 57 - De la tercera edad

Toda persona en la tercera edad tiene derecho a una proteccion integral. La familia, la sociedad y los
poderes publicos promoveran su bienestar mediante servicios sociales que se ocupen de sus necesidades
de alimentacion, salud, vivienda, cultura y ocio.

Articulo 58 - De los derechos de las personas excepcionales

Se garantizara a las personas excepcionales la atencidn de su salud, de su educacion, de su recreacion y
de su formacion profesional para una plena integracion social.

El Estado organizara una politica de prevencion, tratamiento, rehabilitacién e integracion de los
discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales, a quienes prestard el cuidado especializado que
requieran.

Se les reconocera el disfrute de los derechos que esta Constitucion otorga a todos los habitantes de la
Republica, en igualdad de oportunidades, a fin de compensar sus desventajas.

Capitulo VI De la salud
Articulo 68 - Del derecho a la salud

El Estado protegera y promoverd la salud como derecho fundamental de la persona y
en interés de la comunidad.

Nadie serd privado de asistencia publica para prevenir o tratar enfermedades, pestes o
plagas, y de socorro en los casos de catéstrofes y de accidentes.

Toda persona esté obligada a someterse a las medidas sanitarias que establezca la ley,
dentro del respeto a la dignidad humana.

Articulo 69 - Del sistema nacional de salud

Se promovera un sistema nacional de salud que ejecute acciones sanitarias integradas,
con politicas que posibiliten la concertacion, la coordinacion y la complementacion de
programas y recursos del sector publico y privado.

Articulo 70 - Del régimen de bienestar social

La ley establecera programas de bienestar social mediante estrategias basadas en la
educacion sanitaria y en la participacion comunitaria.

Articulo 71 - Del narcotréfico, de la drogadiccion y de la rehabilitacion

El Estado reprimird la produccion, y el tréfico ilicitos de las sustancias estupefacientes
y demds drogas peligrosas, asi como los actos destinados a la legitimacion del dinero
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proveniente de tales actividades. Igualmente combatira el consumo ilicito de dichas
drogas. La ley reglamentara la produccion y el uso medicinal de las mismas.

Se estableceran programas de educacion preventiva y de rehabilitacion de los adictos,
con la participacion de organizaciones privadas.

Articulo 72 -Del control de calidad

El Estado velara por el control de la calidad de los productos alimenticios, quimicos,
farmaceuticos y biologicos, en las etapas de produccion, importacion vy
comercializacion. Asimismo facilitara el acceso de factores de escasos recursos a los
medicamentos considerados esenciales™

c) REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY (1967)

“Articulo 44.- El Estado legislara en todas las cuestiones relacionadas con la salud e
higiene publicas, procurando el perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los
habitantes del pais.

Todos los habitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi como el de asistirse en
caso de enfermedad. El Estado proporcionara gratuitamente los medios de prevencion
y de asistencia tan s6lo a los indigentes o carentes de recursos suficientes”

d) BOLIVIA (1967 reformada en 1994)

“Art. 7. Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales, conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio:....A la vida, la salud y la seguridad.

Art. 8. Deberes fundamentales de la persona
Toda persona tiene los siguientes deberes fundamentales: .....
De asistir, alimentar y educar a sus hijos menores de edad, asi como de proteger y

socorrer a sus padres cuando se hallen en situacién de enfermedad, miseria o
desamparo™

e) CHILE (1980)

““9° El derecho a la proteccion de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion
y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.
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Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de las acciones relacionadas
con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea
que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones
que determine la ley, la que podré establecer cotizaciones obligatorias. Cada persona
tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea éste estatal o
privado”

f) COLOMBIA (1991 con varias reformas hasta 2005)

“Capitulo Il. De los derechos sociales, econémicos y culturales

Articulo 43. La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podra ser
sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del parto gozara de especial
asistencia y proteccion del Estado, y recibird de éste subsidio alimentario si entonces estuviere
desempleada o desamparada. ..

Articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacidén y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su
opinién. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas
derechos consagrados en la Constitucidn, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su
desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la
autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

Articulo 46. El Estado, la sociedad y la familia concurriran para la proteccion y la asistencia de las
personas de la tercera edad y promoveran su integracion a la vida activa y comunitaria.

El Estado les garantizara los servicios de la seguridad social integral y el subsidio alimentario en caso
de indigencia”

Articulo 49. La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del
Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los
habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades
privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacién, las
entidades territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y
condiciones sefialados en la ley.
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Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles de atencion y con
participacion de la comunidad.

La ley sefialara los términos en los cuales la atencidn béasica para todos los habitantes sera gratuita y
obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad.
g) ECUADOR (1998)
Seccién cuarta. De la salud

Art. 42.- El Estado garantizara el derecho a la salud, su promocion y proteccion, por
medio del desarrollo de la seguridad alimentaria, la provision de agua potable y
saneamiento bésico, el fomento de ambientes saludables en lo familiar, laboral y
comunitario, y la posibilidad de acceso permanente e ininterrumpido a servicios de
salud, conforme a los principios de equidad, universalidad, solidaridad, calidad y
eficiencia.

Art. 43.- Los programas y acciones de salud pablica seran gratuitos para todos. Los
servicios publicos de atencion médica, lo seran para las personas que los necesiten.
Por ningun motivo se negard la atencion de emergencia en los establecimientos
publicos o privados.

El Estado promoverd la cultura por la salud y la vida, con énfasis en la educacion
alimentaria y nutricional de madres y nifios, y en la salud sexual y reproductiva,
mediante la participacion de la sociedad y la colaboracion de los medios de
comunicacion social.

Adoptara programas tendientes a eliminar el alcoholismo y otras toxicomanias.

Art. 44.- El Estado formulard la politica nacional de salud y vigilard su aplicacion;
controlard el funcionamiento de las entidades del sector; reconocera, respetara y
promovera el desarrollo de las medicinas tradicional y alternativa, cuyo ejercicio sera
regulado por la ley, e impulsara el avance cientifico-tecnoldgico en el area de la salud,
con sujecion a principios bioéticos.

Art. 45.- El Estado organizara un sistema nacional de salud, que se integrara con las
entidades publicas, auténomas, privadas y comunitarias del sector. Funcionara de
manera descentralizada, desconcentrada y participativa.

Art. 46.- El financiamiento de las entidades publicas del sistema nacional de salud
provendrd de aportes obligatorios, suficientes y oportunos del Presupuesto General del
Estado, de personas que ocupen sus servicios y que tengan capacidad de contribucién
economica y de otras fuentes que sefiale la ley.
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La asignacion fiscal para salud publica se incrementar4 anualmente en el mismo
porcentaje en que aumenten los ingresos corrientes totales del presupuesto del
gobierno central. No habra reducciones presupuestarias en esta materia.

Seccion Quinta. De los grupos vulnerables

Art. 47.- En el ambito pdblico y privado recibiran atencion prioritaria, preferente y
especializada los nifios y adolescentes, las mujeres embarazadas, las personas con
discapacidad, las que adolecen de enfermedades catastréficas de alta complejidad y las
de la tercera edad. Del mismo modo, se atenderd a las personas en situacion de riesgo
y victimas de violencia doméstica, maltrato infantil, desastres naturales o
antropogénicos.

Art. 48.- Serd obligacion del Estado, la sociedad y la familia, promover con maxima
prioridad el desarrollo integral de nifios y adolescentes y asegurar el ejercicio pleno de
sus derechos. En todos los casos se aplicara el principio del interés superior de los
nifios, y sus derechos prevaleceran sobre los de los demas.

Art. 49.- Los nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes al ser humano,
ademas de los especificos de su edad. El Estado les asegurard y garantizara el derecho
a la vida, desde su concepcion; a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre
y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y
recreacion; a la seguridad social, a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar y comunitaria; a la participacion social, al respeto a su libertad y dignidad, y a
ser consultados en los asuntos que les afecten...

Art. 50.- El Estado adoptard las medidas que aseguren a los nifios y adolescentes las
siguientes garantias: 1. Atencion prioritaria para los menores de seis afios que
garantice nutricion, salud, educacion y cuidado diario”

i) PERU
“Capitulo de los derechos sociales y econdmicos

Articulo 6°.La politica nacional de poblacion tiene como objetivo difundir y promover
la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las
personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los programas de educacion y la
informacion adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud.

Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los
hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres. Todos los hijos tienen iguales
derechos y deberes. Esté prohibida toda mencién sobre el estado civil de los padres y
sobre la naturaleza de la filiacion en los registros civiles y en cualquier otro documento
de identidad.
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Articulo 7°. Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la
de la comunidad asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa. La persona
incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o mental tiene
derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion,
readaptacion y seguridad.

Articulo 8°. El Estado combate y sanciona el trafico ilicito de drogas. Asimismo, regula
el uso de los toxicos sociales.

Articulo 9°. El Estado determina la politica nacional de salud. ElI Poder Ejecutivo
norma y supervisa su aplicacion. Es responsable de disefiarla y conducirla en forma
plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo a los servicios de
salud.

Articulo 10°. El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la
seguridad social, para su proteccion frente a las contingencias que precise la ley y para
la elevacion de su calidad de vida.

Articulo 11°. El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones,
a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz
funcionamiento™.

h) Republica Bolivariana de Venezuela (1999)

“Articulo 83. La salud es un derecho social fundamental, obligacién del Estado, que lo
garantizard como parte del derecho a la vida. El Estado promoverd y desarrollara
politicas orientadas a elevar la calidad de vida, el bienestar colectivo y el acceso a los
servicios. Todas las personas tienen derecho a la proteccion de la salud, asi como el
deber de participar activamente en su promocion y defensa, y el de cumplir con las
medidas sanitarias y de saneamiento que establezca la ley, de conformidad con los
tratados y convenios internacionales suscritos y ratificados por la Republica.

Articulo 84. Para garantizar el derecho a la salud, el Estado creard, ejercera la
rectoria y gestionara un sistema publico nacional de salud, de caracter intersectorial,
descentralizado y participativo, integrado al sistema de seguridad social, regido por los
principios de gratuidad, universalidad, integralidad, equidad, integracion social y
solidaridad. El sistema puablico de salud dara prioridad a la promocion de la salud y a
la prevencion de las enfermedades, garantizando tratamiento oportuno y rehabilitacion
de calidad. Los bienes y servicios publicos de salud son propiedad del Estado y no
podran ser privatizados. La comunidad organizada tiene el derecho y el deber de
participar en la toma de decisiones sobre la planificacion, ejecucion y control de la
politica especifica en las instituciones publicas de salud.

Articulo 85. El financiamiento del sistema publico de salud es obligacion del Estado,
que integrara los recursos fiscales, las cotizaciones obligatorias de la seguridad social
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y cualquier otra fuente de financiamiento que determine la ley. El Estado garantizara
un presupuesto para la salud que permita cumplir con los objetivos de la politica
sanitaria. En coordinacion con las universidades y los centros de investigacion, se
promoverd y desarrollaré una politica nacional de formacion de profesionales, técnicos
y técnicas y una industria nacional de produccion de insumos para la salud. El Estado
regulard las instituciones publicas y privadas de salud.

3.10.- Las asimetrias constitucionales

Uno de los problemas més complejos en la evolucion juridica del Mercosur ha
sido el de las asimetrias constitucionales de los Estados Miembros y Asociados entre si.
Este inconveniente, que se manifiesta particularmente en el nivel de garantia de los
derechos fundamentales, muestra diversas regulaciones cuando se trata de la salud.

Como se observa en las normas citadas en el punto anterior (3.10), la salud como
derecho no tiene en las Constituciones de los Estados implicados en el Mercosur un
tratamiento univoco en su definicion, su alcance o su garantia de cumplimiento.

Es importante destacar que la década del noventa fue la mas fructifera en materia
de reformas constitucionales en América, como consecuencia del retorno a la
democracia de la mayoria de los Estados americanos que sufrieran durante las dos
décadas anteriores, gobiernos de corte autoritario que desconocieron o desvirtuaron las
normas constitucionales vigentes a ese momentos.

El movimiento reformador regional tuvo como objetivo comun destacar la
naturaleza inalienable de los derechos humanos, la necesidad de hacerlos efectivos y de
dotar al hombre de un sistema eficiente que los protegiera contra los abusos del poder
politico.

Es asi como se identifica en las nuevas constituciones de ese periodo, un marco
regulatorio de los derechos fundamentales que se funda en las pautas constitucionales
del liberalismo originario a casi todas ellas enriquecido por el aporte del derecho
internacional de los derechos humanos a través de los Tratados Internacionales en la
materia y un paso adelante respecto de la exigibilidad de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, entre ellos la salud.

Sin embargo, al examinar las diversas normas relativas a la salud o las
referencias puntuales o indirectas a este derecho; se advierten diferencias sustanciales.

La Constitucion del Estado Federativo de Brasil alude a la salud en el articulo
(6) en una referencia genérica con otros derechos sociales, pero lo regula en detalle en la
Seccion 1l “De la salud” (Art 196/200). La Constitucion de Chile (Art 9°) se limita a
manifestar el deber de proteccion en un Unico articulo.
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La Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay resulta la més curiosa, en
tanto alude a la salud como “deber” que incluye el de “cuidar” y “asistirse” en caso de
enfermedad. Esta terminologia obviamente presenta serias dificultades frente a
problemas como la objecion de conciencia, la eutanasia, o el consentimiento informado
y la libertad de aceptar un determinado tratamiento.

También resulta ilégico e incluso inconcebible en el marco de la proteccion de
los derechos humanos plasmada en todos los Tratados Internacionales, que se diga que
“El Estado proporcionard gratuitamente los medios de prevencion y de asistencia tan
s6lo a los indigentes o carentes de recursos suficientes (Art 44). Se trata de una pauta
de discriminacion de imposible justificacion en la actualidad.

Si bien el deficiente planteo de esta norma suprema desconoce el perfil actual
del derecho a la salud, no ha sido impedimento para la elaboracion de un derecho
infraconstitucional de proteccion adecuada. No obstante, la hermenéutica de la
Constitucion uruguaya es evidentemente contradictoria con el marco de proteccion en
los otros Estados y constituye una de las asimetrias de importancia para el equilibrio del
sistema en materia de salud.

Los grupos vulnerables (mujeres, nifios, ancianos) merecen en algunos textos
especial consideracion: Paraguay (Art 54, 55, 57 y 58), Colombia (Art 43, 44), Ecuador
(Art 43, 47), Pera (Art 7°). Sorprendentemente el art 8 de la Constitucion de Bolivia
alude al “deber de los hijos” de socorrer a sus padres enfermos y nada dice del deber en
igual sentido del Estado hacia las personas ancianas. El art 6° de la Constitucion de Per(
es similar en este aspecto.

Referencias al sistema nacional de salud como responsabilidad del Estado
existen en las Constituciones de Paraguay (Art 68 y 69), Ecuador (Art 45 y 46),
Colombia (Art 49) y Venezuela (Art 84).

La prohibicion del tr&fico de drogas se contrapone en las Constituciones de
Paraguay (Art 71) y Peru (Art 8°) con la obligacion del Estado de regular el uso legal de
drogas en tratamientos médicos.

En cuanto a la incidencia del derecho internacional de los derechos humanos,
mas preciso al determinar las obligaciones de los Estados en el tema salud, depende del
rango legal que cada Constitucion haya acordado a los Tratados.

El orden de prelacién entre la Constitucion, los Tratados y las leyes internas sn
una de las cuestiones méas complejas a resolver, sobre todo porque en algunos casos
requeriria de reformas constitucionales.

A las diferencias con que cada Constitucion regula su esquema de supremacia,
se suma la concurrencia de dos Estados federales (Argentina y Brasil) y dos que no lo
son (Paraguay y Uruguay)®.

8 ver Aguirre Ramirez Gonzalo, Integracién: Nueva Realidad Regional y Mundial en Curso de
Derecho Procesal Internacional y Comunitario del Mercosur” obra dirigida por Angel Landoni Sosa.
Fundacion de Cultura Universitaria, Uruguay 1997.
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En este sentido, las Constituciones de Argentina (Art 75 inciso 22), Paraguay
(Art 137, 145) y Ecuador (Art 163) reservan un lugar de especial jerarquia a los
Tratados Internacionales. Indudablemente es la Constitucion Argentina la que establece
el mejor status al reconocer “jeraquia constitucional” a once documentos relativos a
derechos humanos, a los que se adicionaron otros dos después de la ultima reforma
constitucional en 1994.

Colombia, Brasil (Art 4), Uruguay, Chile, Bolivia (Art 228°), Pert (Art 55°) y
Venezuela (Art 7°), sostienen la supremacia de la propia Constitucion por sobre los
Tratados de cualquier indole, lo que provoca una nueva asimeria en cuanto al modo
como se complementa el derecho interno con el derecho internacional en caso de
insuficiencia u omision del primero en el reconocimiento y garantia del derecho a la
salud, entre otros.

En consecuencia, la diversidad de tratamiento de los derechos sociales y las
posibilidades de su justiciabilidad tal como han sido plasmadas en las Constituciones de
los Estados que integran el Mercosur, dificulta la implementacion de una integracion
normativa que facilite y haga posible un mejor acceso de las personas al cuidado de su
salud y a los procedimientos médicos y farmacol6gicos que permitan una mejor calidad
de vida.

Las migraciones ilegales implican la movilizacion de grandes grupos humanos
que se constituyen en beneficiarios inesperados del sistema de salud publica de por si
deficiente en cuanto a sus previsiones presupuestarias. Esta situacion se ve agravada por
el ingreso a dicho sistema de un numero indeterminado de personas que, provenientes
de los otros paises del Mercosur y en situaciones de desventaja econémica y social,
requieren prestaciones sanitarias de diversas complejidad, circunstancia que introduce
un nuevo indicador en el ya complejo esquema de prestacion del servicio publico de
salud.

4.- EL DERECHO A LA SALUD EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS

4.1.- El derecho a la salud en el sistema de la ONU

El instrumento fundacional de la Organizacion de Naciones Unidas (en adelante
ONU) es la Carta de la ONU firmada en San Francisco el 26 de junio de 1945 cuya
entrada en vigor se produjo el 24 de octubre de ese mismo afio.

Entre otras cosas la Carta promueve las funciones de la Asamblea General la
cual fomentard la cooperacién internacional en materia econdémica, social, cultural,
educativa y sanitaria, y promoverd también las libertades fundamentales de todos los
seres humanos sin distincion alguna. Aparecen como objetivos primordiales el empefio
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por lograr niveles de vida mas elevados asi como la solucién pacifica de toda clase de
problemas que se presenten, incluidos los sanitarios (art. 55).

También la Carta de la ONU en el capitulo 10 previ6 la necesidad de creacion de
un Consejo Econdmico y Social que tendra funciones, como veremos més adelante, en
la promocion de los derechos econémicos, sociales y culturales.

La Carta constituye el instrumento fundacional de la Organizacion de Naciones
Unidas y con posterioridad surge el principal documento en materia de derechos
humanos: la Declaracion Universal que posee un alto contenido axiolégico y constituye
un hito histérico util para la humanidad y para otros sistemas regionales de proteccion
que surgiran con posterioridad a nivel planetario.

Adoptada y proclamada por la Asamblea General de la ONU en su resolucion
217 A, el 10 de diciembre de 1948, la Declaracion Universal se encarga de enumerar
entre otros derechos el de la seguridad social para la satisfaccion de los derechos
economicos, sociales y culturales (art. 22); el derecho al descanso (art. 24) y a un nivel
de vida adecuado que le asegure entre otras cosas la salud.

El articulo 25 dice que: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad”. Y agrega en una segunda parte que: “La
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los
nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion
social”.

Con mucha amplitud de criterio, la Declaracion ha previsto el derecho a la salud
y el bienestar no solo para los individuos en forma singular, sino también para el grupo
familiar. Al mismo hace una mencion especial de la alimentacion, el vestido y la
vivienda, a demaés de la asistencia médica y los servicios sociales. Por Gltimo extiende la
proteccion de la salud para casos de maternidad e infancia.

4.1.1.- El Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales surge en
el marco de las Naciones Unidas a través de la Asamblea General, en su resolucion
2200 A (XXI) el 16 de diciembre de 1966. Tuvo su entrada en vigor conforme a lo que
habia dispuesto su articulo 27, es decir luego de tres meses del depdsito del trigésimo
quinto instrumento de ratificacion o adhesion: el 3 de enero de 1976.

Este Pacto recalca al igual que otros tratados internacionales que los Estados se
comprometen a adoptar medidas econdémicas y técnicas (por todos los medios posibles)
y “...hasta el maximo de los recursos de que disponga para lograr progresivamente...”
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la plena efectividad de los derechos reconocidos. En el tercer parrafo se especifica que
cada Estado determinar en qué medida garantizaran los derechos reconocidos (art. 2).
Se encuentran reconocidos el derecho a la seguridad social (art. 9); la proteccién de la
familia y asistencia posibles, en especial la proteccion de las madres antes y después del
parto; el resguardo y cuidado de los nifios y adolescentes (art. 10).

En el articulo 11 se proclama el derecho a un nivel de vida apropiado y a una
mejora de las condiciones de existencia. Aparece también el derecho a la alimentacion,
vestido y vivienda adecuados (derechos que se asocian en otros instrumentos
internacionales al derecho a la salud). En el Gltimo parrafo del Pacto se reconoce el
derecho a estar protegido contra el hambre — quizas el principal detonante de la carencia
de niveles 6ptimos de salud en el mundo- incluidos programas concretos para asegurar
una distribucion equitativa de alimentos.

Concretamente el articulo 12 se refiere al “derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental” sefialando también que los Estados
deberédn adoptar medidas para la reduccion de “la mortinatalidad y de la mortalidad
infantil, y el sano desarrollo de los nifios, a demés de mejorar la higiene del trabajo y
del medio ambiente, prevencion y tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, y profesionales” vy la puesta en funcionamiento de ““condiciones que
aseguren la asistencia medica y servicios médicos en caso de enfermedad”.

Quedan en este articulo varios puntos resaltados con claridad en torno a la
problemética de la salud, por ejemplo se hace mencion especifica a las enfermedades
epidémicas, endémicas y profesionales. Empero otros carecen de precision, por ejemplo
no sabemos con certeza a qué se refiere la expresion “més alto nivel posible de salud
fisica y mental”. Tampoco sabemos que necesidades se cubren con la asistencia médica.

Entendemos que lo que se intenta lograr es el grado mé&s elevado dentro de las
posibilidades concretas de los Estados en materia de salud.

Para una mejor interpretacion y puesta en marcha en la observancia de los
derechos reconocidos en el Pacto Internacional se ha previsto la intervencion del
Consejo Econdmico y Social. Ante este organismo los Estados Partes presentaran
informes que podrén sefialar las circunstancias y dificultades que afecten el
cumplimiento de las obligaciones previstas en el Pacto (art. 17).

El Consejo trabajard con organismos especializados en la materia y podra
transmitir a la Comision de Derechos Humanos los Informes sobre Derechos Humanos
que presenten los Estados. Los Estados y los organismos especializados también podrén
presentar al Consejo observaciones respecto de las recomendaciones que éste organismo
les haya proporcionado. Y también el Consejo podra presentar a la Asamblea General
de la ONU informes o resimenes de la informacion recibida de los Estados Partes, entre
otras atribuciones que le han sido conferidas (arts. 17 y ss).

4.1.2.- La labor del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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Las Observaciones Generales.

El Comité comenzd sus actividades a partir de la resolucion 1985/17 del 28 de
mayo de 1985 del Consejo Econdmico y Social de la Naciones Unidas. Su labor
principal es vigilar el estado de vigencia de los derechos que se contemplan en el Pacto.
Esta compuesto por expertos independientes los cuales supervisan la aplicacion del
Pacto por los Estados Partes. Sesionan dos veces por afio y se retnen en la sede que se
encuentra en Ginebra.

Todos los Estados Partes presentan informes periddicos ante este organismo
sobre la manera en que se ejercitan los derechos que tratamos. La primera presentacion
de informe serd a dos afios de haber ratificado el Pacto, luego cada cinco afios. El
Comité realizara “observaciones finales” y “observaciones generales” que contienen las
preocupaciones del organismo y oportunas recomendaciones.

Hasta ahora el Comité atiende a las cuestiones manifiestas de los Estados o a las
situaciones que derivan de los Informes por ellos presentados, pero existe la posibilidad
que en un futuro no muy distante, analice también denuncias de los particulares. Esto
ualtimo podria ser el principal avance que podria lograrse y que abriria el espectro de
tareas a desarrollar por parte del Comité.

El principal obstdculo que reconoce tener este organismo es la escasez, la
carencia de recursos Y la distribucion inequitativa de los pocos con que cuentan algunos
Estados, dificultad definitoria y propia de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Si bien subsiste la reticencia de algunos Estados a adoptar medidas de
derecho interno, o a asumir mayores compromisos en el marco internacional de los
derechos humanos, el principal escollo que dificulta la concrecion de los derechos
economicos, sociales y culturales es la pobreza.

4.1.3.- La Organizacion Mundial de la Salud.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS), es el 6rgano de Naciones Unidas
encargado de gestionar politicas de prevencion, promocion e intervencion en salud a
nivel mundial. Fue creado el 7 de abril de 1948, aunque su existencia comenzé a
gestarse en 1946 en reuniones celebradas por el Consejo Econdmico y Social,
probablemente esta es la razon por la cual se registra la primera reunion de la OMS en
Ginebra. Actualmente 193 Estados son los miembros de la OMS representados en la
Asamblea Mundial de la Salud.

La OMS trabaja de acuerdo a un programa y presupuesto que cada dos afos
determinard las cuestiones sanitarias més urgentes y en las que se hard mayor hincapié.
La Asamblea Mundial de la Salud se encargard de la aprobacion de ese programa de
accion y dicho presupuesto, siempre con el mismo propdsito: Que todos los pueblos de
la tierra puedan gozar del grado méaximo de salud que se pueda lograr. La OMS define
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a la salud como: “un estado de completo bienestar fisico, mental y social”, y no
solamente como la ausencia de afecciones o enfermedades™.

Los Estados Partes en la OMS son los encargados de la designacién de un
Director General que cumple sus funciones en un periodo de cinco afios. Al mismo
tiempo la Asamblea Mundial de la Salud elige a 32 miembros técnicos en el campo de
la salud por tres afios, que también forman el Consejo Ejecutivo el cual respalda de
igual modo el desempefio de la Asamblea.

La OMS cuenta asimismo con una Secretaria que diagrama las tareas cotidianas
de més de 3.500 personas expertas en diferentes areas de la salud. Para el mejor
desempefio de la Organizacion se han creado seis Oficinas Regionales, cada una con su
respectivo Director Regional. Cada Director Regional deber fijar pautas para llevar a
cabo las politicas sanitarias planificadas por la Asamblea Mundial para su region, a
demés de supervisar el desempefio del personal sanitario, centros especializados, etc.,
etc., en todo el espacio que dirige.

Las oficinas regionales son:

a) Oficina Regional para Africa (AFRO), con sede en Brazzaville, Republica de
Congo. AFRO incluye la mayor parte del Africa sub-sahariana, a excepcion de
Egipto, Sudan, Tunez, Libia, Marruecos y Somalia que pertenecen a EMRO.

b) Oficina Regional para Europa (EURO), con sede en Copenhague, Dinamarca.
Incluye a todos los paises europeos.

¢) Oficina Regional para Asia Sur-Oriental (SEARQO), con sede en Nueva Delhi,
India. Cubre todos los paises asidticos no servidos por WPRO y EMRO,
incluyendo a Corea del Norte.

d) Oficina Regional para el Mediterraneo Oriental (EMRO), con sede en El Cairo,
Egipto. EMRO incluye los paises del norte de Africa, conocidos como el
Magreb, mas Somalia, que no se incluyen en AFRO, asi como todos los paises
del Oriente Medio.

e) Oficina Regional para el Pacifico Occidental (WPRO), con sede en Manila,
Filipinas. WPRO cubre todos los paises asiaticos no servidos por SEARO y
EMRO, y todos los paises de Oceania. Incluye a Corea del Sur.

f) Oficina Regional para las Américas (AMRO), con sede en Washington D.C.,
Estados Unidos. Es mejor conocido como la Organizacion Panamericana de la
Salud (OPS) siendo éste el organismo internacional sanitario méas antiguo del
mundo.

4.1.4.- Las Conferencias Internacionales. La Conferencia de Alma Ata/2000.
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Las cuestiones vinculadas a la problematica de la salud han generado
preocupacion desde hace mucho tiempo. Tanto a nivel universal como regional
existieron compromisos que los Estados asumieron para obligarse a proveer mejores
condiciones de vida, en especial la atencion primaria de salud.

Uno de los acontecimientos més importantes en la década del 70 fue la
Conferencia Internacional sobre Atencion Primaria de Salud de Alma-Ata celebrada en
Kazajistan en septiembre de 1978. El panorama politico y econémico internacional en
que se celebro la Conferencia era bien distinto al actual al punto tal que fue patrocinada
por la antigua Union de Republicas Socialistas Soviéticas. Los organismos que la
promovieron fueron la OMS, OPS y UNICEF.

Recordando el escenario internacional de la década del 70, nos encontramos en
plena Guerra Fria, democracias carentes de estabilidad y con hondas diferencias entre
ricos y pobres en el mundo. Los problemas en torno a la salud no estan ajenos al
diagndstico preocupante de los afios setenta. Por esa razdn se ubica como antecedente
de la Conferencia de Alma-Ata a la Il Reunion Especial de Ministros de Salud (Chile
1972) donde nace la idea de Atencion Primaria de la Salud. En la Conferencia de Alma-
Ata se fortalece este criterio de atencion primaria para el mejor nivel de vida de los
pueblos, su lema fue: “Salud para todos en el afio 2000”.

La Conferencia tuvo la presencia de un numero importantes de paises (134) y
varias organizaciones internacionales (67); también pudo notarse la importante ausencia
de la Republica Popular China. En la Conferencia hubo consenso en la urgencia para
todos los gobiernos sobre la puesta en marcha de acciones para proteger y promover el
modelo de la atencién primaria de salud para todos los individuos del mundo.

Esta conferencia fue una alerta internacional para el urgente desarrollo e
implementacion de la atencion primaria de salud. Ella comprometié a los gobiernos,
organismos no gubernamentales y otros dependientes de la ONU, ademas de agencias
de financiamiento, trabajadores de la salud, etc., etc., en funcion del desarrollo y
mantenimiento de la atencion primaria de la salud.

La Conferencia de Alma-Ata trabajé sobre una serie de puntos principales (no
vinculantes para los Estados miembros) cuya realizacion es esencial para el pleno
ejercicio del derecho a la salud son:

o (Definicién de salud) La salud es aquel estado de total bienestar fisico, social y
mental, y no simplemente la falta de enfermedades o malestares, siendo un
derecho humano fundamental y convirtiendo a la busqueda del maximo nivel
posible de salud en la meta social mas importante a nivel mundial, cuya
realizacion requiere de la participacion de otros sectores sociales y econémicos
en adicion al sector salud.

o (lgualdad) La existencia de una gran desigualdad en la calidad de la salud entre
de las personas, entre paises desarrollados y subdesarrollados asi como a lo
interno de los mismos paises, es politicamente, socialmente y econémicamente
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inaceptable y es, por lo tanto, una preocupacion comun de todos los paises y no
solamente de los paises en via de desarrollo.

(Salud como un asunto socioeconémico) El desarrollo social y econémico, basado
en el Nuevo Orden Econdmico Internacional, es de importancia bésica para el
logro cabal del libre acceso a la salud y de la reduccion de la brecha existente
entre el nivel de salud de los paises en vias de desarrollo y de los paises
desarrollados. La promocion y proteccion de la salud es esencial para un
desarrollo econdmico y social sustentable, contribuyendo ademés a mejorar la
calidad de vida, la reduccion de la violencia y la obtencion de la paz mundial.

(El acercamiento al derecho de la salud) Los individuos de una sociedad poseen
el derecho y el deber de participar, tanto colectiva como individualmente, en el
planeamiento e implementacion del cuidado de la salud en sus comunidades.

(Responsabilidad gubernamental) Los entes gubernamentales tienen una
responsabilidad para garantizar el cuidado de la salud de sus individuos, la cual
s6lo puede ser obtenida mediante la disposicion de medidas sociales y salud
adecuada a las necesidades de los pueblos. El objetivo principal de los distintos
gobiernos, las organizaciones internacionales y la comunidad internacional en las
décadas posteriores a la declaracion debi6 ser alcanzar para el afio 2000 un
estado de salud que permitiera a las personas tener una vida econémica y
socialmente productiva, siendo la APS, la clave para conseguir esta meta de
desarrollo dentro del espiritu de la justicia social.

(Definicién de atencion primaria de salud)La atencidn primaria es esencial para
el cuidado de la salud basado en la practica cientifica, los métodos sociales
aceptables y el acceso universal a la tecnologia, pues este es el sistema de
salubridad que con mayor facilidad se adapta a las necesidades de cada lugar al
convertirse en el primer nivel de contacto entre los individuos, la familia y la
comunidad con el sistema nacional de salubridad, manteniendo el cuidado de la
salud lo mas cerca posible de aquellos lugares donde los individuos vivan y
trabajen.

(Componentes de la atencién primaria de salud) Para la atencion correcta de los
principales problemas de salud, la atencién primaria debe prestar servicios de
promocion, prevencion, curacion y rehabilitacion, y por consiguiente:

Incluye:

a. La educacion acerca de los problemas de salud y los métodos de como
prevenirlos y controlarlos.

b. La promocidn del suministro de alimentos y la nutricion apropiada.

c. El desarrollo de una adecuada fuente de agua potable y de salubridad
bésica.

d. El cuidado maternal e infantil, incluyendo la planificacion familiar.
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e. La vacunacion en contra de las mas importantes enfermedades
infecciosas.

f. La prevencion y control de enfermedades endémicas locales.
g. El tratamiento apropiado de enfermedades comunes y lesiones.

h. Proporcionar los medicamentos esenciales.

Todo esto implica, varios aspectos vinculados al desarrollo de los paises y
comunidades, en especial agricultura, alimentacion, industria, vivienda, trabajos
publicos. A su vez requiere la promocion del méximo de autoestima social e
individual, y la participacion en la planeacion, organizacion, operacion y control de
la atencion primaria de salud, haciendo un uso completo de los recursos locales y
nacionales disponibles; para este fin se promocionara la adecuada educacion y
aumento de la participacion ciudadana. A demas de confianza en los niveles locales
y de los trabajadores de la salud que unidos forman un equipo bien entrenado para
responder a las necesidades.

Todos los gobiernos deberian formular politicas nacionales, estrategias y planes de
accion para iniciar y sostener la atencion primaria de salud como parte de un
amplio sistema nacional de salud y en coordinacién con otros sectores. Para esto
serd necesario un ejercicio politico que movilice los recursos del pais y use los
recursos externos de forma racional.

Todos los paises deberian colaborar en el espiritu de sociedad y servicio para
asegurar la atencion primaria de salud para todas las personas del mundo tomando
en cuenta que el logro de la salud por persona en algin pais directamente
beneficiar4 a todos los demas paises. En este contexto la junta OMS/UNICEF
inform6 que la atencion primaria constituye una base sélida para el desarrollo
futuro alrededor del mundo.

Un aceptable nivel de salud para todas las personas del mundo podia lograrse para
el afio 2000 si se extendia y mejoraba el uso de recursos a nivel mundial para la
salud, en vez de ser utilizada en la adquisicion de armamentos y en los conflictos
militares. Una politica genuina de independencia, paz y desarme podia y debia
liberar recursos adicionales que bien podian ser utilizados en la aceleracion del
desarrollo econdmico y social.

Lamentablemente la coincidencia en todos estos puntos, que pudieron haber

marcado un antes y un después en torno a la cuestion de la atencion primaria de la salud,

no

produjo las consecuencias anheladas. Lejos de haber conseguido la meta: “Salud

para todos en el afio 2000” la brecha sanitaria que existia en 1978 se agrando
enormemente condicionando a los mismos y nuevos actores de la politica internacional
a tomar medias reparatorias, de urgencia en vez de soluciones profundas y duraderas.

4.2.- El derecho a la salud en el sistema regional.
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La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre®!, primer
documento comun a la region en la materia, reconocid la salud como un derecho
humano y como una prioridad en la vida de las personas.

En el articulo 1 se acordé mencionar al derecho a la vida, a la libertad, a la
seguridad e integridad personal, sin exclusion de persona alguna cualquiera fuera la
razén invocada. Esta mencion del derecho a la vida incluye, como se veraen el art. 7 la
proteccion de la maternidad y la infancia, abarcando la gravidez de la mujer, el periodo
de lactancia y las necesidades del nifio.

La proteccién de la vida como un bien supremo, incluye asimismo a las
generaciones futuras. Sin lugar a dudas, lo expresado por la Declaracion Americana no
es sino la prolongacion de las aspiraciones por la comunidad universal en el momento
de la Conferencia que le dio origen. Pero especificamente el derecho a la preservacion
de la salud y al bienestar se lo menciona en el articulo 11 que dice: “Toda persona tiene
derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la
alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel
que permitan los recursos publicos y los de la comunidad™.

Para el mejor analisis del articulo anterior conviene desglosarlo de la siguiente
manera: En primer lugar podriamos mencionar la inclusion de toda la persona como
titular del derecho a la preservacion de su salud y a medidas sanitarias y sociales que lo
favorezcan. Se encuentran contemplados como beneficiarios todos los seres humanos
sin excepcion alguna. Al mismo tiempo y teniendo en cuenta la inmensa gama de
posibilidades de problemas que se presenten en cada persona respecto a su salud, este
articulo, tal y como esta redactado, nos sugiere que no importa el grado de necesidad o
emergencia médica, pues esta debe ser atendida sin excepcion.

En segundo lugar podriamos reflexionar sobre otra parte del articulo que dice
que la salud sera preservada por “medidas sanitarias y sociales, relativas a la
alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica”. Existe la obligacion por
parte del Estado de brindar una atencion médica de manera inmediata, y proveer
también de otros beneficios complementarios a la salud, sin embargo “medidas
sanitarias y sociales” no indica la profundidad en la cobertura que debera hacer el
Estado en torno a la cuestion sanitaria. Respecto a la amplitud en torno a las medidas
sanitarias y sociales sefiala en articulo, con un poco més de precision, que se refiere a la
alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica.

8 Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre ( 1948, afio de la celebracion de la 1X
Conferencia Internacional Americana en Bogot4, Colombia),
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La redaccion del articulo es satisfactoria pese a la imprecision que lo caracteriza.
Sin embargo en una tercera y Ultima parte se expresa que todos estos derechos, que
conforman el derecho a la salud, se brindardn de acuerdo “al nivel que permitan los
recursos publicos y los de la comunidad™. Respecto al nivel de compromiso que genera
a los Estados este articulo, todas las medidas que se tomen sobre la preservacion de la
salud y el bienestar estan sujetas a lo que los recursos indiquen.

La salud tal y como se expresa en otras partes de este trabajo de investigacion
incluye también el derecho al descanso y su aprovechamiento para que el tiempo libre
sea provechoso espiritual, cultural y fisico (art. 15), y se reconoce también el derecho a
la seguridad social en caso de desocupacion, vejez e incapacidad fisica o0 mental que le
impida obtener lo medios para su subsistencia (art. 16).

Las obligaciones en torno a la salud no solo comprometen al Estado sino
también a los miembros de la comunidad. Asi el articulo 30 declara que ““toda persona
tiene el deber de asistir, alimentar, educar y amparar a sus hijos menores de edad, y los
hijos tienen el deber de honrar siempre a sus padres y el de asistirlos, alimentarlos y
ampararlos cuando éstos lo necesiten”. Asimismo el articulo 35 establece “el deber de
cooperar con el Estado y con la comunidad en la asistencia y seguridad sociales de
acuerdo con sus posibilidades y con las circunstancias™.

De manera muy general, y dando el puntapié inicial para en futuras
oportunidades ahondar mas en cuestiones referidas a la salud, todo lo expuesto sera solo
la antesala de lo expresado en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

4.2.1.- La Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos fue suscrita en San José de
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana
de Derechos Humanos y entr6 en vigor el 18 de julio de 1978. El contexto en que surge
como instrumento regional de proteccion de los derechos humanos es un tanto distinto
al momento de la Declaracion Americana y es por ello que el Pacto que analizamos
ahora es més profundo en el tratamiento de los derechos que se habian reconocido para
ese entonces y crea dos 6rganos de proteccion de los derechos humanos que conoceran
en los asuntos relacionados con los compromisos efectuados por los Estados Partes en
este instrumento: ellos son la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El Pacto desde el comienzo de su redaccion impone a los Estados Partes el deber
de adoptar disposiciones de derecho interno que hagan efectivos los derechos y
libertades reconocidos (art. 2). Esto es una repeticion de uno de los principios del
derecho internacional puablico: Pacta Sunt Servanda (es decir los pactos deben ser
cumplidos) el cual claramente se establece en la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados y que es correlativo también de otro principio que emana del mismo
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instrumento internacional que es que ningun Estado puede ampararse en su derecho
interno para incumplir un tratado internacional.

Como antesala a la mencion expresa del derecho a la salud, es posible notar la
ponderacion del derecho a la vida la cual estaré protegida a partir de la concepcién. De
conformidad con esto queda abolida la pena de muerte, la que sera aplicada solo para
casos extremos, nunca por delitos politicos o conexos con ellos, y en los Estados que no
la hayan abolido. No podra aplicarse esta pena a menores de dieciocho afios ni mayores
de setenta, como asi tampoco a mujeres en estado de gravidez. Podran solicitar los
condenados la amnistia, indulto o conmutacién de pena (articulo 4).

El derecho a la salud aparece expresamente en el articulo 5 del Pacto el cual se
refiere al derecho a que se respete la integridad personal fisica, psiquica y moral. Se
condenan las torturas y malos tratos y se asientan criterios minimos para los que se
encuentran privados de la libertad.

Este reconocimiento que se hace a la integridad personal no conlleva ninguna
obligacion de hacer para los Estados, sino més bien, obligaciones de no hacer, y como
expresa la letra del articulo, el solo respeto a la integridad fisica, psiquica y moral. A
demés la Convencién vincula este derecho a la tortura, las detenciones y apremios
ilegales, quedando un gran vacio en torno al derecho a la salud en otros planos también
trascendentes.

Por ultimo el capitulo 111 del Pacto titulado Derechos econdmicos, sociales y
culturales, en el articulo 26 se refiere al desarrollo progresivo que deberd caracterizar el
progreso en torno a estos derechos. Incluye aqui el deber de los Estados de adoptar
medidas a nivel interno y de cooperacion internacional para que progresivamente se
logre la plena vigencia de las normas que se refieran a derechos econémicos, sociales y
sobre la educacion, la ciencia y la cultura, sujeto todo esto a los recursos que se hallen
disponibles.

4.2.2.- El Protocolo de San Salvador de Bahia.

En el marco de Organizacion de Estados Americanos se celebr6 en San Salvador
de Bahia, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988 en el decimoctavo periodo de
sesiones de la Asamblea General. Alli se elaboré el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos, Econémicos,
Sociales y Culturales. Esta dirigida a los Estados Partes en la Convencion Americana de
Derechos Humanos, de acuerdo a lo que establece el preambulo del Pacto y finalmente
se registra su entrada en vigor el 16 de noviembre de 1999, cuando alcanzo las once
ratificaciones (art. 21).
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El Protocolo recuerda que si bien han sido reconocidos los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante DESC) en anteriores instrumentos
regionales de derechos humanos y en el marco de las Naciones Unidas, resulta necesario
recordar que solo puede realizarse un ser humano libre, exento del temor y de la miseria
creando condiciones que permitan a cada persona gozar de todos sus derechos (civiles y
politicos y los que trata este Protocolo).

En los dos primeros articulos se reitera uno de las principales bases del derecho
internacional de los derechos humanos: Los Estados Partes en el Protocolo se
comprometen a “adoptar medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la
cooperacion entre los Estados hasta el méximo de los recursos disponibles y tomando
en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, la plena efectividad
de los derechos que se reconocen™.

Quedan reconocidos derechos del trabajador y sindicales, entre otros. Pero
conviene antes de detenernos en el derecho a la salud, hacer mencién del derecho a la
seguridad social (art. 9). EI Protocolo protege a las personas de las consecuencias de la
vejez, la incapacidad fisica y mental que impida oportunamente la obtencion de una
vida digna, también estdn contemplados los beneficiarios de prestaciones sociales. A su
vez reitera que las personas que se encuentren trabajando, la seguridad social abarcara
también la atencion médica, los subsidios y jubilaciones, y en el caso de maternidad la
licencia que corresponda, retribuida antes y después del parto.

Concretamente el derecho a la salud aparece en el articulo 10 que sefiala que:
Toda persona tiene derecho a la salud, el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social. Y es responsabilidad de los Estados reconocer la salud como un bien
publico adoptando medidas para que se efectivice el derecho a:

a. La atencion primaria de la salud (asistencia sanitaria esencial) de todos los
individuos y familiares de la comunidad;

b. La extensién de los beneficios de los servicios de salud;
c. Latotal inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas;

d. La prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de
otra indole;

e. La educacion de la poblacion sobre la prevencién y tratamiento de los problemas
de salud, y

f. La satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de més alto riesgo y que
por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

En los articulos siguientes al reconocimiento del derecho a la salud, y porque sin
duda se encuentran ligados, se reconoce el derecho a un medioambiente sano (art. 11) y
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el derecho a la alimentacion (art. 12) con el propdsito de erradicar la desnutricion que
requerira, por otra parte, que los Estados perfeccionen los métodos de produccion,
aprovisionamiento y distribucion de alimentos, al mismo tiempo que se fortalezca el
ideario de cooperacion internacional.

Se reconocen también el derecho a la constitucion y proteccion de la familia (art.
15) y al cuidado que debe brindarle el Estado quien velard por el mejoramiento del
grupo familiar. Se menciona particularmente la atencion que deben recibir mediante un
lapso razonable las madres luego del parto a demés de la atencidn previa que requiera.
A los nifios se les garantiza una adecuada alimentacion, tanto en la época de lactancia
como durante la edad escolar y también se contempla la necesidad de adoptar medidas
especiales de proteccion de los adolescentes a fin de garantizar la plena maduracion de
sus capacidades fisica, intelectual y moral; por ultimo se recalca la importancia de
contribuir a la creacion de un ambiente estable y positivo en el cual los nifios perciban y
desarrollen los valores de comprension, solidaridad, respeto y responsabilidad.

Los Articulos 16, 17 y 18 finalmente se encargan de proteger particularmente a
la nifiez, a los ancianos y a los minusvalidos. Queda establecido que los Estados se
comprometen a adoptar medidas que de manera progresiva proporcionen a los ancianos,
instalaciones adecuadas, alimentacion y atencion médica especializada. Asimismo se
menciona que las personas que sufran alguna disminucion de sus capacidades fisicas o
mentales tienen derecho a una atencidn especial con el fin de alcanzar el méximo
desarrollo de su personalidad. Los Estados partes se comprometen a adoptar medidas de
derecho interno, dirigida a las personas que sufran la minusvalia, los ambientes en que
desarrollen sus actividades y en forma especial a sus familiares.

Por dltimo los Estados Partes presentaran a la Asamblea General de la OEA
informes periddicos indicando las medidas progresivas que se hayan adoptado para
asegurar el debido respeto de los derechos consagrados en el Protocolo. Los informes
presentados serdn transmitidos al Consejo Interamericano Econdmico y Social y al
Consejo Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, y recibira también
una copia del mismo la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que desde
luego, esté habilitada para efectuar observaciones y recomendaciones a los Estados.

4.2.3.- La Carta Social Europea

Los gobiernos signatarios del Consejo de Europa se reunieron el 18 de octubre
de 1961 en Turin para conseguir una unién méas estrecha y al mismo tiempo, promover
los ideales y principios que favorecieran el progreso econdémico y social, en particular
mediante la defensa y el desarrollo de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Mé&s adelante, el 5 de mayo de 1988, con motivo de su veinticinco
aniversario, el Consejo de Ministros del Consejo de Europa adopté un Protocolo
Adicional. Por Gltimo se hizo una revision de la Carta el 3 de mayo de 1996.

57



El texto primero dice que se establece la Carta Social Europea basandose en el
Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 y su Protocolo Adicional, firmado en Paris
el 20 de marzo de 1952 con el objeto de mejorar el nivel de vida y promover el bienestar
de todos.

Consta de tres apartados. En el primero establece los aspectos fundamentales de
la Carta, es donde realmente se halla su articulado. En el segundo aparece un anexo
relativo al ambito de aplicacion de la Carta (personas protegidas), y en el tercero, se
recogen las declaraciones y reservas formuladas en el momento de la firma o de la
ratificacion por los Estados.

Los temas que convocan a debate son varios que efectivamente se ven
plasmados en el Instrumento que en esta oportunidad los Estados suscriben.
Nombramos algunos como el derecho a trabajar, condiciones justas de salario, derechos
sindicales, y aboc&ndonos a una mencion expresa sobre cuestiones vinculadas a la salud,
se encuentran contenidos el derecho a la seguridad y a la higiene en el trabajo, y a las
familias a un nivel de vida decoroso. Para las trabajadoras existe un apartado que
contempla el caso de la maternidad y la proteccion especial que amerita el estado de
gravidez.

Especificamente se establece el derecho a la salud en todo sentido y no solo en el
ambito laboral en el articulo 1, punto 11 que establece que: “Toda persona tiene
derecho a beneficiarse de cuantas medidas le permitan gozar del mejor estado de salud
que pueda alcanzar™; “todos los trabajadores y las personas a su cargo tienen derecho
a la seguridad social” dice el punto 12 del mismo articulo 12; “Toda persona que
carezca de recursos suficientes tiene derecho a la asistencia social y médica™ dice el
punto 13.

Se protegerd a las personas en estado de invalidez, y en otro sentido también se
protegera la familia como célula fundamental de la sociedad, juridica y econdmicamente
para lograr su desarrollo. Queda de manifiesto que existe una preocupacion mas
marcada sobre las cuestiones laborales, asi podemos nombrar que el articulo 3 se
detiene a describir el derecho a la seguridad e higiene en el trabajo y los compromisos
que este derecho requiere de parte de los Estados para su efectividad.

El articulo 7 se refiere a la situacion de los nifios y adolescentes quienes deben
ser beneficiarios de una proteccion especial de su integridad y salud en los casos (muy
concretos) de trabajo. Por otro lado, en el articulo 8 contempla la situacion de las
trabajadoras antes y después del parto, al mismo tiempo impone la obligacion de los
Estados Partes de garantizar a las madres que crien a sus hijos, el tiempo libre
suficiente para hacerlo.
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El articulo 11 garantiza el ejercicio efectivo del derecho a la proteccion de la
salud y por lo tanto los Estados estan comprometidos a adoptar medidas de cooperacion
con organizaciones publicas o privadas, adecuadas para entre otros fines:

1. Eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente.

2. Establecer servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y a
estimular el sentido de responsabilidad individual en lo concerniente a la misma.

3. Prevenir, en lo posible, las enfermedades epidérmicas, endémicas y otras.

La redaccion del articulo intenta comprometer a los Estados para que mediante
acuerdos con organismos publicos o privados alcancen los fines mencionados
expresamente no obstante los otros que se obtengan. A diferencia de lo estipulado en
otros tratados internacionales, es posible notar como aqui se hace referencia a algo
novedoso: Estimular el sentido de la responsabilidad individual en lo concerniente a la
salud. Es una meta tan elevada como necesaria la pretension de invocar a la
responsabilidad individual, al margen de las obligaciones propias de los Estados, en la
promocion de la educacion y conciencia del cuidado de la salud.

El articulo 12 establece el derecho a la seguridad social con un nivel
satisfactorio, equivalente, al menos al exigido para la ratificacion del Convenio
Internacional del Trabajo sobre normas minimas de Seguridad Social. No queda sin
mencionar tampoco el compromiso de esforzarse para elevar el nivel de salud.

Como otra caracteristica distintiva el articulo 12, punto 4.a. se refiere a adoptar
medidas mediante acuerdos bilaterales encaminadas a “conseguir la igualdad de trato
entre los nacionales de cada una de las partes contratantes y los de las demés partes en
lo relativo a los derechos de Seguridad Social, incluida la conservacion de las ventajas
concedidas por las leyes de Seguridad Social, sean cuales fueren los desplazamientos
que las personas protegidas pudieren efectuar entre los territorios de las partes
contratantes™.

La asistencia social y médica también es un derecho de aquellos que no disponen
de los recursos suficientes, expresa el articulo 13. Y mas adelante en el articulo 14 dice
que los contratantes deben fomentar el bienestar y el desarrollo de los individuos y la
comunidad y la adaptacion al medio o entorno social. Deberan los Estados fomentar la
participacion de los individuos y de las organizaciones benéficas o de otra clase en la
creacion y mantenimiento de tales servicios

El articulo 15 de manera muy genérica y para aspectos no solo de salud se
refiere a la situacion de personas con alguna disminucion en sus aptitudes fisicas o
mentales quienes merecen un adecuado cuidado y atencion, sobre todo respecto de sus
aspiraciones laborales y realizacion personal. También requieren una proteccion
especial las familias (articulo 16), tanto social, juridica como econémicamente. Se
expresa que la familia es la cédula fundamental de la sociedad por eso se les deben
brindar ayudas fiscales y para los recién casados, a demés de otras.
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Tienen una mencion especial en el articulo 17, las madres y los nifios que
requieren una proteccién social y econdmica. También se menciona el derecho de los
trabajadores migrantes y sus familias a proteccion y asistencia (articulo 19) para
garantizar la asistencia en el territorio de cualquier Estado contratante. Las personas son
beneficiarias de proteccion y asistencia a servicios gratuitos adecuados para ayudar a
trabajadores y familias en situaciones de viajes, etc., etc., etc.

Por Gltimo y para hacer un seguimiento en la realizacién efectiva de todo lo
dispuesto en la Carta, el articulo 21 establece que: “Las partes contratantes remitiran al
Secretario General del Consejo de Europa, en forma que habr4 de determinar el
Comité de Ministros, un informe bienal sobre la aplicacion de las disposiciones™ que se
hubieren aceptado. Tal como lo dice el articulo 24, estos informes presentados al
Secretario General seran examinados por un Comité de expertos. Este Comité “constara
de siete miembros como méximo designados por el Comité de Ministros de entre una
lista de expertos independientes, de maxima integridad y de competencia reconocida en
cuestiones sociales internacionales, propuestos por las partes contratantes, por un
periodo de seis afios y su mandato podré ser renovado™.(articulo 25)

Finalmente el articulo 27 establece que “los informes de las partes contratantes
y las conclusiones del Comité de expertos se someterdn a examen ante el Subcomité
Social Gubernamental del Consejo de Europa el cual esta integrado por un
representante de cada una de las parte contratantes. El Subcomité invitara, como
maximo, a dos organizaciones internacionales de empleadores y a dos organizaciones
internacionales de trabajadores, que participaran a titulo consultivo en sus reuniones.
También a dos representaciones como méximo de organizaciones internacionales no
gubernamentales reconocidas como entidades consultivas por el Consejo de Europa,
sobre cuestiones respecto de las cuales tales organizaciones estén especialmente
calificadas, como, por ejemplo, el bienestar social o la proteccion econdmica y social
de la familia™.

Como dultima instancia el Subcomité presentard al Comité de Ministros un
informe que contenga sus conclusiones, al que unird como anexo el informe del Comité
de expertos. Y el articulo 28 concluye diciendo que el “Secretario General del Consejo
de Europa remitird a la Asamblea consultiva las conclusiones del Comité de expertos.
La Asamblea consultiva comunicara al Comité de Ministros su opinion sobre dichas
conclusiones. El Comité de Ministros, por una mayoria de dos tercios de los miembros
que tengan derecho a participar en sus reuniones basandose en el informe del
Subcomité, y previa consulta a la Asamblea Consultiva, podra formular las
recomendaciones que estime pertinentes a cada una de las partes contratantes™.

Los méritos mas relevantes de este instrumento son que destaca: El derecho a la
seguridad e higiene en el trabajo, derecho a una remuneracién equitativa, derechos
sindicales y a negociaciones equitativas, derecho de los nifios y adolescentes, derechos
especificos de las trabajadoras, derecho a la seguridad social en busca de elevar el nivel
de atencion y conseguir la igualdad de trato de los nacionales de cada una de las Partes,
entre otros.
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4.2.4.- La Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos.

La Carta Africana de los derechos es también conocida como Carta de Banjul,
fue aprobada el 27 de julio de 1981, durante la XVl Asamblea de Jefes de Estado y
Gobierno de la Organizacion de la Unidad Africana, reunida en Nairobi, Kenya.

La Carta Africana es un instrumento emblematico para el continente, sin lugar a
dudas es uno de los documentos mas esperados por el pueblo africano e increiblemente
necesario para sus pobladores. Posee una redaccion uUnica en cuestiones como la
autodeterminacion de los pueblos, y enriquece los criterios internacionales en cuestiones
sociales y familiares, entre otras.

Reitera en el predmbulo un principio que establece también la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, que “es esencial prestar especial atencion al derecho
al desarrollo y de que los derechos civiles y politicos no pueden ser disociados de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en su concepcion y en su universalidad, y de
que la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales constituye una
garantia del disfrute de los derechos civiles y politicos™.

La parte primera de la Carta es llamada “Derechos y Deberes” en su articulo 16
dice que: “Todo individuo tendra derecho a disfrutar del mejor estado fisico y mental
posible”. La expresion es innovadora por completo, se refiere a estado fisico y mental, y
con ello pretende referirse a la salud como un beneficio prolongado en el tiempo, no
circunstancial. Al mismo tiempo el articulo acompafia el reconocimiento del derecho a
disfrutar del mejor estado fisico y mental con el deber de los Estados de proteger la
salud de su pueblo y asegurarse de la asistencia médica en caso de enfermedad.

También la familia esta protegida en el articulo 18, que la reconoce como la
unidad natural y la base de la sociedad, el Estado se ocupara de su salud fisica y moral,
a demés de la asistencia. Por ultimo, el mismo articulo menciona el cuidado que deberan
tener las mujeres y los nifios, los ancianos y minusvalidos, cada uno de ellos, segln sus
necesidades fisicas o morales.

Puntualmente el articulo 22 reitera el derecho al desarrollo de todos los pueblos
economica, social y culturalmente, mencionando el deber de los Estados de individual o
colectivamente garantizar el ejercicio del derecho al desarrollo. Entre otro de los
deberes para los Estados, figura en el articulo 24 el derecho de los pueblos a un entorno
general satisfactorio favorable al desarrollo.

Las obligaciones en torno al bienestar de la familia y al desarrollo individual o
colectivo no es algo que comprometa solo a los Estados. El articulo 29 dice: “El
individuo también tendré el deber de preservar el desarrollo armonioso de la familia y
de fomentar el respeto y la cohesion de ésta; de respetar a sus padres en todo momento
y de mantenerlos en caso de necesidad; servir a su comunidad nacional poniendo sus
aptitudes fisicas e intelectuales a su servicio; preservar y reforzar los valores culturales
africanos positivos en sus relaciones con los demés miembros de la sociedad en un
espiritu de tolerancia, didlogo y consulta y, en general, contribuir a la promocion del
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bienestar moral de la sociedad; contribuir en todo lo posible, en todo momento y a
todos los niveles a la promocion y la consecucion de la unidad africana™.

La idea de cooperacion y de responsabilidad individual en relacion con el
desarrollo de los pueblos es la nota distintiva de la Carta. Se menciona el deber de
cooperar de una manera Unica en comparacion con los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos. El respeto por la familia, por la figura de los padres en la adultez de
ellos, la cooperacion con los miembros de la sociedad, el reiterado llamado al dialogo y
al bienestar moral, la insistencia en la unidad africana, son los arquetipos que
observamos en la Carta Africana.

La Carta crea la Comision Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos
para que dentro de la Unidad Africana se promuevan los Derechos Humanos (articulo
30). La Comision tiene once miembros con maxima reputacion en la materia que
actuaran a titulo personal (nunca habr4 mas de un ciudadano del mismo Estado)
(articulo 31y 32).

El articulo 33 dice que: “Los miembros de la Comision serén elegidos en
votacion secreta por la Asamblea de jefes de Estado y de gobierno, de una lista de
personas designadas por los Estados firmantes de la Carta”. En lo que resta a la
manera de eleccion de los miembros de la Comision Africana, es posible notar gran

similitud entre el mecanismo dispuesto para la eleccion de los miembros de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. La Comisién Africana tiene un Presidente,
Vicepresidente y un Secretario General que puede asistir a las reuniones pero no votara
y solo participara hablando si asi se lo requiere el Presidente. La Comision elaboraré su
reglamento.

La Comision tiene un mandato a cumplir: Esta encargada de la Promocion de los
Derechos Humanos y de los Pueblos, emprende estudios e investiga los problemas
africanos, organiza seminarios y actividades de este tipo en aras de difundir informacion
a las instituciones gubernamentales y a los pueblos, pero fundamentalmente hara
recomendaciones a los gobiernos. Oportunamente interpretard si fuera necesario las
disposiciones de la Carta Africana y realizard cualquier otra tarea que la Asamblea de
Jefes de Estado y de gobierno le encomiende.

Si uno de los Estados firmantes de la Carta ha violado las disposiciones que ella
contiene, otro Estado puede llamar la atencién de la Comision mediante un Comunicado
que serd remitido al Secretario General de la Organizacion para la Unidad Africana.
Sobre otras situaciones de graves violaciones a los Derechos Humanos, la Asamblea de
jefes de Estado y de gobierno puede solicitarle a la Comision que emprenda la
realizacion de un estudio a fondo de esos casos y que elabore un informe factual, el cual
acompariara de su conclusion y recomendaciones.

Por altimo el articulo 62 establece que todo Estado miembro se comprometera a
presentar cada dos afios un informe sobre las medidas legislativas o de otra indole
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tomadas con el fin de hacer mas efectivos los derechos y libertades reconocidos y
garantizados por la Carta.

5.- LEGISLACION BASICA SOBRE SALUD EN LOS PAISES DEL
MERCOSUR.

En este capitulo pretendemos hacer una somera referencia a la legislacion basica
que rige actualmente el sistema de salud en los paises miembros y socios del
Mercosur®,

Se adjunta como anexo el dato estadistico por pais de los indicadores en materia
de salud informados por la Organizacién Mundial de la Salud®

5.1.- ARGENTINA

El servicio de salud en Argentina se integra de varios regimenes cuya
coordinacién es préacticamente inexistente®’. El sistema publico se encuentra a cargo del
Estado nacional, provincial o municipal seglin corresponda a cada jurisdiccion.

El financiamiento de la salud publica depende entonces de los diversos
presupuestos, lo que implica en la practica diferencias sustanciales en la calidad y
cantidad de las prestaciones. Asi, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se caracteriza
por un esquema hospitalario m&s moderno y complejo que la Provincia del mismo
nombre, separada simplemente por el Riachuelo y la Av General Paz.

Ello implica el traslado permanente de personas desde el conurbano bonaerense
hacia la Capital para ser atendidas por el sistema asistencial de éste ultimo, el que si
bien posee también deficiencias, se encuentra en mejores condiciones de prestar el
servicio.

Una parte importante del sistema se encuentra a cargo de las obras sociales
pertenecientes a los diversos sindicatos y abarca en forma exclusiva a los afiliados a
cada actividad. Presente también diferencias notables ya que existen grandes y pequefios
sindicatos y, en consecuencia, deficientes o importantes obras sociales segun dicha
pertenencia.

8 Se deja constancia que los datos aportados corresponden a los disponibles a mayo de 2008, fecha de
elaboracion de este trabajo.

8 Datos correspondientes al Informe 2007 de la OMS.

8 Ver Saux Edgardo Ignacio, La derecho constitucional a la vida y la salud y la accién de amparo en
Derecho a la Salud, edicion EIl Derecho —UCA, 2007, pg.83 ss.

63



Un amplio espectro de empresas de medicina prepaga constituye el sistema
privado de asistencia médica. Algunos son “abiertos” y funcionan como seguro de
salud. En los “cerrados” la atencién se efectla a través de sanatorios, clinicas o servicios
que perciven un canon por las prestaciones y a la vez cobran una cuota al beneficiario.
Alguna mutuales se integran también al sistema.

El control de gestion tanto de las obras sociales como de las empresas prepagas
es insuficiente y actia como factor de distorsion respecto de la calidad de las
prestaciones y el costo individual del servicio.

A pesar de las deficiencias, en lineas generales el sistema de salud argentino se
encuentra entre los mejores de la region, conjuntamente con Chile y Uruguay. Esto
actia como elemento determinante para la circulacion de personas hacia nuestro
territorio con el objeto de seguir sus tratamientos médicos en los establecimientos
publicos. La medicina privada precisamente por serlo, no se encuentra afectada por este
fenémeno.

A fin de citar la principal normativa en materia de salud, destacamos la
siguiente:

e Leynacional N° 23.660/89 que rige el Régimen de Obras Sociales .
e Leynacional N° 23.661/89 sobre Sistema Nacional de Seguro de Salud

e Ley nacional N° 24.455/95 que establece el Programa Médico
Obligatorio (PMO) para las obras sociales pertenecientes al Sistema
Nacional de Seguro de Salud. La Resolucion del Ministerio de Salud N°
247/96 que regula el alcance del PMO indicando cual es el nivel minimo
de cada prestacion..

e LaleyN°24.754/97 de medicina prepaga.

e La ley N° 24.240 de Defensa del Consumidor también es de aplicacion
en funcion de la Resolucion 53/2003 de la Secretaria de la Competencia
y alude a la medicina prepaga.

La jurisprudencia ha dicho que la Prestacion Meédica Obligatoria
(PMO)*“...constituye un nuevo derecho constitucional a la salud...”” (Causas Zarate c/
CUDAIOQ, Juzg Ira Instancia CC Santa Fe 4° Nominacion, 17/11/97)

5.2. BRASIL

Las normas fundamentales en materia de salud son las siguientes:
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e Ley N° 8080 (19 de septiembre de 1990) Disposiciones sobre las condiciones
para la promocion, proteccion y recuperacion de la salud, la organizacion y
funcionamiento de los servicios correspondientes.

e Ley N° 8142 (28 de diciembre de 1990) Disposiciones sobre la participacion de
la comunidad en la gestion del Sistema Unico de Salud SUS y sobre
transferencias intergubernamentales de recursos finacieros em el éarea de la
salud.

e Pacto para la salud 2006. Consolidacion del SUS y aprobacion de las
Directrices Operacionales del referido Pacto (Portaria N° 399/GM del 22 de
febrero de 2006)

e Norma Operacional de Asistencia a la Salud NOAS SUS 2002

Norma Operacional Basica— NOS SUS 01/96

5.3.- URUGUAY

El sistema de salud del Uruguay se integra por aportes del sector publico y privado.

Las instituciones del sector publico son el Ministerio de Salud Publica (MSP, el cual
brinda sus servicios a través de la Administracién de los Servicios de Salud del Estado,
ASSE), el Banco de Prevision Social, la Universidad de la Republica, los Ministerios de
Defensa Nacional y del Interior, las Intendencias Municipales, y otras entidades publicas y
entes autdbnomos.

El subsistema privado esta constituido por las Instituciones de Asistencia Médica
Colectiva (IAMC, instituciones de seguro de pre-pago que brindan una atencion integral),
las empresas que brindan seguros parciales de salud, los Institutos de Medicina Altamente
Especializada (IMAE, que son empresas publicas o privadas que realizan alguno de los
procedimientos establecidos como de alta tecnologia y/o de alto costo, pagos a traves del
Fondo Nacional de Recursos), los sanatorios y clinicas privados, y las residencias para
ancianos.

Como ya se dijo (punto 3.9.) la Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay
es restringida en la consideracion del derecho a la salud y determina la prestacion gratuita
Unicamente bajo condicién de indigencia. Conforme esa pauta, la Ley Organica del MSP
(1934) tiene como objetivo esencial brindar asistencia gratuita a los indigentes o
carentes de recursos, y promover la salud y fomentar la disminucion de factores de
riesgo en toda la poblacion.
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La Equidad no se define en la normativa juridica sanitaria vigente. El subsector
privado se ha basado en la solidaridad intergeneracional y no en el principio de la
equidad en la asignacion de recursos.

Con fecha 2 de agosto de 2007, el Poder Ejecutivo dict6 el Decreto N° 276/007
que reglamenta la Ley N° 18.131 (que cre6 el Fonasa) del 18 de mayo de 2007, primer
peldafio para la implementacion de la reforma del sistema nacional de salud.

5.4.- PARAGUAY

El Sistema Nacional de Salud (SNS) de Paraguay estd regulado por la Ley
1032/96 que establece los mecanismos de la oferta de servicios de salud de los
subsectores publicos, privados o mixtos, de seguros de salud y de las universidades.

El Decreto 21.376/98 otorga al Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social
(MSP y BS) el rol rector de los programas y actividades del sector para orientar y
normar las acciones publicas y privadas que intervienen en la salud individual y
colectiva.

El sistema de salud en el Paraguay presenta una alta segmentacion a nivel de
proveedores y una evidente falta de articulacion de los diferentes subsectores.

La Ley 1032, de 1996, estableci6 las pautas para la descentralizacién de los
servicios y prestaciones. Fue reglamentada mediante el Decreto 19.966/98

5.5.- CHILE

El Sistema de Salud chileno es mixto, compuesto de fondos y prestadores
publicos y privados. El sector pdblico lo integran los organismos que componen el
Sistema Nacional de Servicios de Salud (SNSS): el Ministerio de Salud (MINSAL) y
sus organismos dependientes: los Servicios de Salud, el Instituto de Salud Publica (ISP),
la Central de Abastecimiento (CENABAST), el Fondo Nacional de Salud (FONASA), y
la Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional (SISP).

En el ambito publico, en 1985 se dicto la ley N°18.469, normativa que establecio
dos modalidades de atencion: a) Institucional (a la cual acceden los beneficiarios del
sistema publico dependiente del servicio de salud, donde la cobertura financiera
depende de los ingresos del beneficiario) y b) Libre eleccion (en la cual los beneficiarios
optan por prestadores que hayan suscrito convenios con FONASA vy cuya la cobertura
financiera depende del grupo en que se encuentra inscrito el profesional o entidad
prestadora).
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A su vez, en 2005 se dicto la Ley denominada de Garantias Explicitas en Salud
N° 19.966 garantiza el acceso a la atencion de salud oportuna, de calidad y con
proteccion financiera.

Otras normas generales de importancia son:

- La Ley 18.933 sobre Instituciones De Salud Provisional (ISAPRES)
(modificada por la N° 20.015).

« La Ley N° 19.937 de Autoridad Sanitaria ( Formula, evalua y actualiza
el Sistema de Acceso Universal con Garantias Explicitas —Sistema
AUGE) que incluye las acciones de salud publica y las prestaciones a
que tienen derecho los beneficiarios de las leyes n° 18.469 y 18.933)

« Ley Fonasa N° 18.469 (del 23/11/85)

5.6.- COLOMBIA

La Ley 100 de 1993 cred el sistema de Seguridad Social Integral, actualizando la
legislacion sobre Seguridad Social, con énfasis en el Sistema General de Pensiones, en
el Sistema General de Seguridad Social en Salud, en el Sistema General de Riesgos
Profesionales y en Servicios Sociales Complementarios.

La reforma de la Salud en el Pais se oriento en 3 direcciones: la
desmonopolizacion de la seguridad social en salud para los trabajadores del sector
privado al brindarle a todos los asalariados la opcion de elegir la entidad que les preste
el servicio de salud; la presencia del sector privado como opcion adicional al Instituto
de Seguros Sociales (ISS) y la aparicion de un sector subsidiado que se sustenta en la
creacion de un Fondo de Solidaridad y Garantia, y que brinda aseguramiento a la
poblacién pobre del pais.

5.7.- PERU

Por disposicion de la Ley General de Salud N° 26842, el MINSA es la méxima
autoridad sanitaria, tiene a su cargo la rectoria del Sector y es responsable de la
direccion y gestion de la politica nacional de salud, asi como de supervisar su
cumplimiento, de conformidad con la politica general del Gobierno.

La misma Ley establece que el Estado es responsable de proveer los servicios de
salud publica a toda la poblacion y que la salud individual es una responsabilidad
compartida por el individuo, la sociedad y el Estado. Corresponde a éste ultimo
subsidiar parcial o totalmente la atencion médica de las personas con menores recursos
y a aquellos que no cuentan con seguro de salud publico o privado.
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5.8.- BOLIVIA

El sistema de salud boliviano presenta deficiencias notables especialmente en la
desigualdad social de las prestaciones.

La direccion del Sistema de Salud es ejercida a nivel nacional por el Ministerio de
Salud, cuya funcion es supervisar y fiscalizar en el marco de las Leyes de Descentralizacién
y Participacion Popular.

A nivel departamental, las direcciones de Servicios de Salud, dependientes de las
Prefecturas Departamentales, ejecutan las politicas nacionales, conforme la centralizacion
que caracteriza al pais en materia politica.

Las acciones y programas intersectoriales se insertan en el Plan Estratégico en Salud
(PES). Bolivia cuenta con un Sistema Nacional de Informacién en Salud (SNIS),
implementado hace 10 afios, que provee informacion sobre produccion de los servicios de
salud y de la morbilidad sujeta a la accién programatica y de vigilancia, desagregada por
Servicio Departamental de Salud.

5.9.- ECUADOR

Ecuador es uno de los paises de la regién con mayores desigualdades en materia
de salud y con menor impacto de los recursos invertidos en este rubro, solamente
superado por Nicaragua, Honduras, Bolivia y Haiti.

El sistema de salud del Ecuador se caracteriza por su segmentacion. Como en
otros paises andinos de la zona, un precario sistema de seguridad social financiado por
cotizaciones de los trabajadores del sector formal coexiste con sistemas privados para la
poblacion de mayor poder adquisitivo y con intervenciones de salud publica y redes
asistenciales para los més pobres.

Existen multiples financiadores y proveedores: Ministerio de Salud, Seguro
Social IESS, ICS, ONG, etcétera, que actian independientemente y con una completa
autonomia administrativa.

La cobertura de la seguridad social es relativamente baja (IESS 10% y Seguro
Campesino 10%) y la red asistencial pablica muy limitada, quedando aproximadamente
un 30% de la poblacién sin cobertura alguna. Otros prestadores que cubren pequefias
cuotas de aseguramiento son: la Sociedad Ecuatoriana de Lucha contra el Céancer
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(SOLCA), la Junta de Beneficencia de Guayaquil (JBG) y los servicios de la Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional.

5.10.- VENEZUELA

El Ministerio de Salud y Desarrollo Social, en su condicién de representante del
Ejecutivo Nacional, es el 6rgano rector del sector salud, y tiene a su cargo: la formulacidn,
disefio, evaluacion, control y seguimiento de las politicas, programas y planes de salud.

Una Ley Organica de Salud (Bol. 36579) dictada el 11 de noviembre de 1998
constituye la norma principal de regulacién del sector. Fue reformada en 2002.

El sector pablico de la salud esta integrado por mdltiples instituciones que operan de
forma no integrada, centralizada y desconcentrada, y por el subsector privado.

El sector publico esta conformado por el Ministerio de Salud y Desarrollo Social

(MSDS), el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales (IVSS), el Instituto de Prevision
de Asistencia Social del Ministerio de Educacion (IPASME), el Instituto de Prevision
Social de las Fuerzas Armadas (IPSFA) y la Alcaldia Mayor (antes Gobernacion del
Distrito Federal).

El IVSS es un organismo centralizado con una autoridad Unica en el ambito central que
cumple funciones de financiamiento, aseguramiento y provision.

6.- LA NORMATIVA DE LOS ORGANOS DEL MERCOSUR APLICABLE EN
MATERIA DE SALUD.

En el &mbito del Mercosur han sido dictadas varias Resoluciones relativas a la
salud:

a) Resolucion 51/1992 del Grupo Mercado Comun (GMC)de Creacion de una
Comision sobre producto para la salud.

b) Resolucion 3/1995 del Consejo Mercado Comdn (CMC) que crea la de
Ministros de Salud, que tendra como funcion proponer al CMC medidas
tendientes a la coordinacion de politicas en el &rea de salud.

c) Resolucion 151/1996 del Grupo Mercado Comun (GMC) de creacion del
subgrupo de trabajo N° 11 sobre salud.

d) Resolucion 4/1998 del Grupo Mercado Comun (GMC) que aprueba la Pauta
Negociadora del Subgrupo de Trabajo N° 11 “Salud”
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e) Resolucion 21/2001 del Grupo Mercado Comun (GMC) de aprobacion de la
Pauta Negociadora del Subgrupo de Trabajo N° 11 “Salud” (Derogatoria de
la Res. 4/98)

f) Resolucion 6/2005 del Grupo Mercado Comun (GMC) de aprobacion de la
Pauta Negociadora del Subgrupo de Trabajo N° 11 “Salud” (Derogatoria de
la Res. 21/2001)

g) Resolucion 13/2007 del Grupo Mercado Comun (GMC) de aprobacion de la
Pauta Negociadora del Subgrupo de Trabajo N° 11 “Salud” (Derogatoria de
la Res. 6/2005)%°

Como puede observarse son escasas las normas destinadas a regular aspectos del
derecho a la salud y todas ellas emanan de los 6rganos institucionales del MERCOSUR
de modo que para ser efectivamente aplicadas en cada uno de los paises que integran el
grupo es necesario que dichas normas sean aceptadas formalmente por los drganos
constitucionales de cada Estado.

Es indudable que no puede hablarse de una verdadera integracion sin la
existencia de un conjunto de normas que, emanadas de drganos supranacionales ajenos
e independientes a la voluntad de los Estados, se aplique obligatoriamente en sus
respectivos territorios.

Los 6rganos comunitarios en un esquema evolucionado de integracion, se
expresan a través de normas dirigidas a los Estados nacionales, pero que también crean
derechos y obligaciones para los ciudadanos en particular. De este modo se procura una
“convergencia de los ordenamientos legales nacionales hacia un derecho uniforme de
tipo supranacional con vigencia integral y directa en todo el territorio del mercado
integrado™®®

De esta manera, las normas de derecho comunitario propiamente dichas,
constituyen un ordenamiento juridico auténomo del derecho individual de cada Estado
que por tal motivo, requiere también de reglas propias de interpretacion y tribunales
especificos que la elaboren y apliquen.

En realidad actualmente Mercosur responde a un esquema de cooperacion
intergubernamental, desde que ninguno de sus integrantes ha delegado facultades
legislativas en drganos supranacionales, ni siquiera con la Unica finalidad de concretar
los objetivos de un Mercado Comun, como se establecié oportunamente en el Tratado
de Asuncion.

% Para ver los contenidos de estas Resoluciones remitimos a la documentacién anexa.

% Flavio Floreal Gonzélez, “Mercosur: Un orden juridico debilitado y dispar. La necesidad de un
cambio” en LL lunes 27 e marzo de 2000.
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Por el contrario, en un sistema comunitario, las normas creadas por los 6rganos
supranacionales prevalecen sobre las internas en caso de contradiccion, ain cuando no
las derogan®’

Es por ello que para concretar la pregonada integracion, serd necesario dotar a
los 6rganos que constituyen la estructura institucional del Mercosur, (los actuales u
otros), de la facultad de generar ese “derecho comunitario”, es decir de aplicacion
inmediata en el territorio de los Estados integrantes del sistema.

En las conclusiones analizaremos especialmente este punto.

7. HERRAMIENTAS JURIDICAS UTILES EN RELACION CON LA
GARANTIA DEL DERECHO A LA SALUD

Sin perjuicio del marco constitucional e infraconstitucional que consagra la
vigencia de los derechos econémicos, sociales y culturales, es necesario identificar
cuales son los mecanismos procesales que permiten su exigibilidad y que actdan como
vehiculos para su justiciabilidad.

El andlisis se extendera exclusivamente a la Republica Argentina, considerando
los procesos a nivel nacional, de la provincia de Buenos Aires y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, area objeto de nuestra investigacion.

7.1.- El Habeas Corpus.

7.1.1.- Antecedentes

La accion de habeas corpus tuvo como principal objetivo proteger la libertad
personal, ambulatoria y de desplazamiento de las personas, ante detenciones o arrestos
ilegales.

Algunos autores definen al habeas corpus es un proceso constitucional que tiene
por objeto tutelar la libertad fisica, corporal o de locomocién

A nivel nacional esta garantia tiene antecedentes en la Constitucion de 1853/60
que consagroé, desde el Preambulo como objetivos “asegurar la libertad”.

8 Es la jurisprudencia elaborada en el caso “Costa ¢/ ENEL” Sentencia de la Corte de Justicia de la
Comunidad Europea del 17 de julio de 1964. Comentado por Mauro Cappelletti en “El Formidable
problema del Control judicial” Centro de Estudios Constitucionales-Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca, enero febrero 1980.

8 Gil Dominguez, Andres, en Derecho Procesal Constitucional, obra coordinada por Manili, Pablo
Luis, cap. VII por Ed. Universidad, 2005, pag 190.
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Por su parte el articulo 18 en cuanto dispone que “las carceles de la Nacion
seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas,
y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mas all de lo que
aquella exija hara responsable al que la autorice” establece formalmente una serie de
exigencias que deben cumplir las carceles de la Nacion en garantia de los detenidos, asi
como la definicién de la finalidad de la detencidn, para seguridad y no para castigo de
las personas retenidas en esas dependencias.

La doctrina ha clasificado distintos tipos de habeas corpus

- Haébeas corpus clasico o reparativo: Aquel que tiene por objeto rehabilitar la
libertad fisica contra actos u omisiones que la restringen o impiden sin orden
legal de autoridad competente.

- Haébeas corpus preventivo: El que tiene por objeto hacer cesar un estado de
amenazas ciertas e inminentes que ponen en peligro la libertad fisica.

- Haébeas corpus correctivo: El que se dirige contra toda forma ilegitima que
agrava la condicion de una persona privada de su libertad. Sobre esta
clasificacion retomaremos a los efectos de esta exposicion .

- Hébeas corpus documental. Aquel que tiene por objeto obtener Ila
documentacion necesaria para transitar, salir del pais, etc.

- Haébeas corpus por desaparicion forzada de personas. Especifico
para los casos de desaparicion forzada de personas: Desde 1994 y
por mandato constitucional , procede el hdbeas corpus ante el hecho
de la desaparicion forzada de personas, aunque ninguna autoridad se
haga cargo del arresto y la desaparicion se impute a las autoridades **

- Haébeas corpus de pronto despacho: Es aquel que tiene por objeto acelerar los
tramites administrativos necesarios a efectos de disponer la libertad.

- Haébeas corpus de oficio. El que es tramitado por un tribunal competente sin
que exista previa rogatoria 0 promocion privada.

8 Saglies, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional, Astrea, 1998.
% CNCrimy Correc, Sala I, 16/5/2001, LL 2001-D-243, con nota de Javier De Luca.

°% Constituye un precedente de la norma constitucional el caso Pérez de Smith ( Fallos 300.1282) 1978.
“En la sentencia, la Corte Suprema considerd que los fracasos de los habeas corpus interpuestos por
los familiares de personas desaparecidas, las que no se encontraban a disposicién de autoridad alguna,
constituia privacion de justicia. El Tribunal considerd que era obligacion de los poderes del Estado el
poner remedio a la situacion pues el deber impuesto por el Preambulo de afianzar la justicia no se
agota con el acceso a la jurisdiccidn, sino con el dictado de una sentencia atil”” . Cfr Gelli, Maria
Anggélica. Constitucion de la Nacion Argentina, Comentada, y Concordada, Tercera Edicién ampliada
y actualizada, La Ley, 2005, pag. 527
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- Hébeas corpus colectivo: Tiene por objeto tutelar la libertad fisica o los
derechos fundamentales de las personas privadas legalmente de su libertad en su
faz de derecho colectivo.

De entre los diferentes criterios de clasificacion de esta garantia, queremos
referirnos en especial al habeas corpus correctivo en tanto puede constituir una
herramienta util para la proteccion del derecho a la salud en el caso de las personas
privadas de libertad.

Mas all4d de la discusion acerca de si la garantia del articulo 18 de la
Constitucion Nacional, corresponde a los detenidos sujetos a proceso o también a los
condenados, la ley 23.098 dispuso la procedencia del habeas corpus ante el
agravamiento ilegitimo de la forma y condiciones en que se cumple la privacion de
libertad (art. 3 inc 2), criterio que fue luego adoptado explicitamente por el art. 43 de la
Ley Suprema. En su consecuencia, la jurisprudencia posterior a la reforma de 1994 ha
interpretado que el habeas corpus correctivo es la garantia acertada para morigerar o
hacer cesar las causas que agravan las condiciones de detencion.

La pérdida legal de la libertad ambulatoria no puede justificar la restriccion de
otros derechos fundamentales que no se relacionan con el cumplimiento de la condena,
entre ellos la salud.

Las condiciones dignas y habitables con las que deben contar los
establecimientos carcelarios, se extiende a las comisarias en caso de que deban alojar
transitoriamente a los detenidos. Debemos destacar que la préactica de mantener a las
personas procesadas en comisarias por largo tiempo, no admite ninguna justificacion
constitucional. Por ello, los gobiernos nacional y provinciales deben construir carceles
adecuadas que respeten la dignidad de las personas — por imperativo constitucional y de
los Tratados de Derechos Humanos- y la sociedad debe tomar conciencia acerca de cuan
necesario resulta resolver el problema del hacinamiento y degradacion carcelaria, por
razones humanitarias y por razones de seguridad de las personas detenidas y de la
sociedad®

7.1.2.- Laley 23.098

Con la sancién de la ley 23.098% se reglament¢ a nivel federal la procedencia y
el tramite del habeas corpus.

El articulo 3 establece los supuestos de procedencia: a) Limitacion o amenaza
de la libertad ambulatoria sin orden escrita de autoridad competente y b) Agravacion
ilegitima de la forma y de las condiciones en que se cumple la privacion de la libertad.
De esta manera, incorporo la tipologia reparadora, preventiva y correctiva.

°2 Gelli, Marfa Angélica, ob. Cit, pag. 242
% B.0. 25/10/1984
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El articulo 2 incorpord el hibeas corpus contra actos de particulares. Al respecto
la Corte Suprema de Justicia, en el caso Fernandez Mario®™, sostuvo que el habeas
corpus es un instrumento idéneo para atender algunas situaciones relativas a los
detenidos en institutos psiquiatricos. En este sentido, dice Sagties® al comentar este
fallo, que el Alto Tribunal habilit6 la accion también para el caso de que tales casas de
salud estén en manos de particulares, y que los jueces, a falta de norma de forma en el
orden federal, tendran que hacerlas operar aplicando analdgicamente la ley 23.098.

Por su parte el articulo 5 establece que la denuncia de habeas corpus podré ser
interpuesta por la persona directamente afectada o “por cualquiera en su favor”.

7.1.3.- La reforma constitucional de 1994

Antes de la reforma constitucional de 1994 se entendia que la Constitucion habia
suministrado base normativa suficiente al proceso de habeas corpus en el parrafo del art.
18 que establece que “nadie puede ser arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente”.

La reforma de 1994 que otorgd jerarquia constitucional a once instrumentos
internacionales de derechos humanos asi como la posterior jerarquizacion de la
Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y mas tarde de la
Convencidn Internacional sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad; provocaron un indudable acrecentamiento del marco
conceptual de la proteccion de la libertad personal en sus diversas facetas

En tal sentido, el articulo 43 parrafo 4to de la Constitucion Nacional dispone:

*“...Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad
fisica, 0 en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o
en el de desaparicion forzada de personas, la accion de habeas corpus podra ser
interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolvera de
inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio..”

La norma constitucional, siguiendo los lineamientos de la ley 23.098 establecio
la accion de habeas corpus en las modalidades reparadora, preventiva y restringida.
También incorpord una tipologia especial, el h&beas corpus contra la desaparicion
forzada de personas.

7.1.4.- Los instrumentos internacionales de derechos humanos.

% Caso Fernandez Mario , CSJN 27/6/89, publicado en La Ley 1990-0-344.

% Sagues Néstor Pedro, comentario a fallo Fernandez Mario citado.
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El articulo XXV de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre establece, en su parte pertinente:

“Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el
juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacion
injustificada, o de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho también a un
tratamiento humano durante la privacion de su libertad.”

Por su parte el articulo 9 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
dispone : “ Nadie podré ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”.

La misma proteccion consagra el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que, en su parte pertinente, establece:

*“ Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie
podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su
libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido
en ésta”.

El mismo instrumento, en su articulo 10.3, en relacion al servicio penitenciario
regula:

“El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial
sera la reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes

seran separados de los adultos y serdn sometidos a un tratamiento adecuado a su edad
y condicion juridica™.

A nivel regional, la Convencién Americana de Derechos Humanos dispone una
amplia proteccion a la integridad y a la libertad (arts. 5y 7 ):

7.1.5.- Laopinion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, 6rgano principal de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) y de control de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ha establecido en el Informe N° 34/00 %, la
responsabilidad del Estado en relacion a los establecimientos de detencion y garante de
los detenidos alojados en ellos. Asi interpretd que las ilegales condiciones de vida de

% Caso 11.291, citado por Basterra Marcela I, en Procesos Colectivos: La consagracion jurisprudencial
del Habeas Corpus colectivo en un valioso precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. El
fallo Verbitsky. La Ley, suplemento de derecho constitucional del 27 de julio de 2005.

% Considerando 16.
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los detenidos (...) configuran en si mismo una violacion por parte del Estado de su
obligacion de garantizar la vida e integridad fisica de las personas bajo su custodia.

7.1.6.- La posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinion Consultiva 9,
expresd que “...es esencial la funcién que cumple el habeas corpus como medio apto
controlar el respeto a la vida e integridad de la persona, para impedir su desaparicion
o0 la intedeterminacién de su lugar de detencion, asi como para protegerla contra la
tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes™’

Posteriormente, el mismo Tribunal concluyé que el habeas corpus y el amparo o
cualquier recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, deben considerarse
una garantia judicial indispensable no susceptible de suspension de acuerdo a lo
establecido en el articulo 27.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.*

7.1.7.- La Jurisprudencia: El caso Verbitzky

El 21 de noviembre de 2001 Horacio Verbitsky, en su caracter de representante
del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), interpuso ante el Tribunal de
Casacion de la Provincia de Buenos Aires una accion de héabeas corpus correctivo-
colectivo en amparo de todas las personas privadas de su libertad en jurisdiccion de
dicha provincia, detenidas en establecimientos penales y comisarias superpoblados, a
pesar de que legal y constitucionalmente su alojamiento deberia desarrollarse en centros
de detencion especializados.

Manifestaba en su demanda que las condiciones de detencion y el hacinamiento
denunciado implican un grave riesgo para la vida y la salud ademés de constituir una
amenaza a la integridad fisica de las personas, tanto de los detenidos como del personal
asignado a la custodia *° y que el hébeas corpus era la medida correcta para resolver la
problematica..

°7 Opinién Consultiva ( OC) 8-87 Corte Interamericana de Derechos Humanos
% Opini6én Consultiva ( OC) 9-87 Corte Interamericana de Derechos Humanos

% Citado por Basterra Marcela I. ob cit.
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En su fallo, la Corte Suprema sostuvo (que): ““ .. pese a que la Constitucion no
menciona en forma expresa el habeas corpus como instrumento deducible también en
forma colectiva, tratandose de pretensiones como las esgrimidas por el recurrente, es
I6gico suponer que si se reconoce la tutela colectiva de los derechos citados en el
parrafo segundo, con igual o mayor razén la Constitucion otorga las mismas
herramientas a un bien juridico de valor prioritario y del que se ocupa en especial, no
precisamente para reducir o acotar su tutela sino para privilegiarla”'®

En consecuencia, el Tribunal resolvio “... Declarar que las Reglas Minimas
para el tratamiento de Reclusos de las Naciones Unidas, recogidas en la ley 24 660,
configuran pautas fundamentales a las que debe adecuarse toda detencion...”’y
Disponer que la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, a través de
los jueces competentes, haga cesar en el término de sesenta dias la detencion en
comisarias de la provincia de menores y enfermos™““.. Instruir a la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires ya los tribunales de todas las instancias de la provincia para
que, en sus respectivas competencias y por disposicion de esta Corte Suprema, con la
urgencia del caso, hagan cesar toda eventual situacion de agravamiento de la
detencién que importe un trato cruel, inhumano o degradante o cualquier otro
susceptible de acarrear responsabilidad internacional del Estado...”*...Exhortar al
Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires a adecuar su legislacion procesal
penal en materia de prision preventiva y excarcelacion y su legislacion de ejecucion
penal y penitenciaria, a los estdndares constitucionales e internacionales...”

Otros tribunales del pais, han seguido los lineamientos de la Corte; asi el
Juzgado de Ejecucién Penal N° 1 de Cérdoba *°* hizo lugar al recurso de habeas corpus
interpuesto por la Fundacion por los Detenidos Sociales, a favor de un interno que
estuvo varios meses sin recibir atencion médica por una afeccion en la vista. El
magistrado ordeno llevar adelante el tratamiento sefialando que “es responsabilidad de
la Administracion que el derecho a la salud no sea respetado por falta de medios o sea
vulnerado por el mismo régimen penitenciario” y agregd que “...los condenados, sea
cual fuese la naturaleza del delito, conservan inalterables aquellos derechos
fundamentales que les corresponden como manifestacion natural de su dignidad...”

También, el Juez Pedro Hooft de la Ciudad de Mar del Plata, en el caso
“Internas UP VII1 ( Los Hornos)”*% ante un reclamo interpuesto por la hermana de una
procesada interna en un instituto carcelario, puso en conocimiento del juez dos
situaciones graves que afectaban a su pariente. Portadora la interna del virus de
inmunodeficiencia humana, carecia de atencion médica adecuada por cuya circunstancia
el magistrado resolvié hacer lugar al recurso interpuesto a favor de las internas

1% Considerando 16.

101 Autos “Habeas Corpus presentado por Sarmiento Juan Carlos — Defensor del interno Palacios
Guillermo Daniel” Expte. HAB-029/07, 18 octubre de 2007.

102 juzgado Criminal y Correccional N° 3 Mar del Plata, 10/3/1994 — Internas UP VIII (Los Hornos ) S/
Habeas Corpus), con nota de Maria Angélica Gelli. JA 1994-1V-223
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procesadas y ordené que se adopten las medidas de seguridad e higiene necesarias para
dar respuesta a los plan

Por su parte, el Juzgado de Ejecucion Penal de Cruz del Eje, acogio
favorablemente un recurso de habeas corpus interpuesto a favor de un detenido que
padecia diabetes considerando que “ es necesario la condicion saludable del interno si
se desea 1IOI§gar al fin ultimo del tratamiento penitenciario, esto es , su reinsercion
social...”

7.2.- Control de constitucionalidad

El derecho constitucional argentino se enrola entre los sistema de control
jurisdiccional de constitucionalidad. Ello significa que para efectuar el control de
constitucionalidad,  procedimiento  que  permite  identificar las  normas
infraconstitucionales que se contradigan con la Constitucion Nacional dejando de
aplicarlas en consecuencia, se encuentran habilitados todos y cada uno de los jueces que
integran el poder judicial federal.

El fundamento constitucional de este sistema se encuentra en el art 116 de la
Constitucion y responde a un desarrollo jurisprudencial que se origina en realidad en los
Estados Unidos en el famoso fallo Marbury vs Madison de 1803'%,

La generalizacion de la funcién de control en cualquiera de los jueces convierte
al sistema en jurisdiccional difuso, si bien es la Corte Suprema de Justicia la que en
ultima instancia resuelve definitivamente sobre la coincidencia con la Constitucion de la
norma o hecho imputados como inconstitucionales.

Un dato importante que actia como limitador del enorme poder asignado a los
jueces para dictaminar sobre la constitucionalidad, es que los efectos de dicha
declaracion se limitan al caso concreto, es decir que aun cuando en un determinado
proceso se declare una ley como inconstitucional, en los hechos solo sera la
inaplicabilidad en el caso resuelto.

En consecuencia, cuando los obstaculos a la vigencia del derecho a la salud
deriven de una norma legal o de un accionar u omision de las autoridades responsables,
el planteo de inconstitucionalidad podra invocarse ante cualquiera de los jueces que
integran el poder judicial nacional, pero si el resultado fuere favorable al peticionante,
ese efecto solo podré ser invocado por éste u en el caso en que fue planteado.

13 Autos “Othaheguy Oscar Alfredo S/ Habeas Corpus”, Expte. Letra “O” -06-07, Cruz del Eje de
enero de 2008.

1% Para ampliar sobre control de constitucionalidad, ver: Gelli, Maria Angélica, Constitucién de la
Nacién Argentina Comentada y Concordada, La Ley, Buenos Aires, 2001, art 30, pag 255 y ss.
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Por supuesto ello no invalida a que se utilice dicho pronunciamiento como
precedente en otros casos similares, pero no asegura que todos los jueces resolveran del
mismo modo, ya que cada uno de ellos mantiene inc6lume su libertad de juzgar.

Otro aspecto a considerar es que las provincias poseen su propio codigo
procesal, lo que implica que en cada una de las 24 provincias que integran la nacion
existen distintos mecanismos procesales para obtener una declaracion de
inconstitucionalidad y que también los jueces provinciales poseen competencia para
declarar inconstitucionalidades a nivel local.

A su vez, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, si bien no es una provincia en
términos tradicionales, participa de muchas de las notas que las definen, como su
autonomia en materia legislativa, de gobierno y jurisdiccion (Art 129 CN).

En su Constitucion la Ciudad de Buenos Aires presenta una innovacion en el
tema del control de constitucionalidad en la coexistencia entre el sistema difuso
establecido en la Constitucion Nacional y un control concentrado que permite la
declaracion genérica de invalidez “...de las leyes, decretos y cualquier otra norma de
caracter general emanada de las autoridades de la Ciudad, contrarias a la
Constitucién Nacional o a esta Constitucion. La declaracion de inconstitucionalidad
hacer perder vigencia a la norma salvo que se trate de una ley y la legislatura la
ratifique dentro de los tres meses de la sentencia declarativa por dos tercios de los
miembros presentes...”(Art 113 inciso 2).

En este esquema una peticion de inconstitucionalidad puede dejar sin efecto la
norma con caracter erga omnes, es decir para todas las situaciones en que la misma
pudiera haberse aplicado y no solo para un caso concreto como sucede en el sistema
nacional.

En el sistema de control concentrado la norma declarada inconstitucional deja de
permanecer en el orden juridico por lo que no resulta necesario efectuar nuevas
postulaciones en cada caso en el que dicha norma fuera aplicable, como ocurre con el
sistema difuso.

Pero los efectos erga omnes solo se producen con la intervencion de la
legislatura, quien puede insistir en la permanencia de la norma.

7.3.- Amparo

Se trata de un proceso especial que integra el denominado derecho procesal

constitucional, cuyo objeto es restablecer un derecho fundamental afectado sin mayores

exigencias formales y en forma expedita y rapida'®.

105 para ampliar el tema ver Rivas Adolfo A., EI Amparo, La Rocca, Buenos Aires. Gozaini Osvaldo A.
“El Derecho de Amparo”, Depalma, 2° ed., 1995, Buenos Aires
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Si bien cualquier derecho lesionado puede ser reclamado ante los tribunales del
Estado, no siempre los procesos judiciales responden con la urgencia que la situacion
exige, de modo que el amparo implica un proceso sencillo y rpido que permite reponer
el derecho en su integridad sin mayores obstaculos de tipo formal.

La reforma constitucional de 1994 incorpor6 el amparo expresamente en el art
43" por lo cual ha quedado definido como una garantia federal cuyo alcance debe ser
reflejado por el derecho provincial constitucional o infraconstitucional, &mbito en el que
solo puede elevarse el estdndar determinado por la norma constitucional. El proceso
delineado por la Constitucion se define por su simplicidad, ausencia de obstaculos
formales y eficacia pronta en la defensa de los derechos contenidos en la propia
Constitucion, los tratados o las leyes.

A su vez, el marco constitucional extiende la legitimacion para peticionar tanto
al afectado directo o colectivo como a las asociaciones o el defensor del pueblo,
abriendo un amplio margen a las demandas sociales y facilitando el reclamo de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, cuya pertenencia colectiva es indudable.

La herramienta verdaderamente importante a los fines de la vigencia de los
derechos sociales, en especial del derecho a la salud, ha sido el amparo colectivo,
introducido en el segundo parrafo del art 43 CN, en tanto habilita la legitimacion amplia
para peticionar. El pérrafo dice asi: “...Podran interponer esta accion contra cualquier
forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen el ambiente ,.a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos
y formas de su organizacion...”

El derecho a la salud encuentra en esta figura procesal su herramienta mas
propicia por lo que no es sorprendente que exista numerosa jurisprudencia a nivel
nacional y local en la que a través del amparo se hayan hecho efectivos reclamos
puntuales respecto del derecho a la salud.

Todas las provincias argentinas poseen su propia Ley de Amparo.

La Constitucion de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires en su articulo 14
admite la legitimacion para obrar en el amparo de cualquier habitante lo cual de algin
modo lo asimila a una accion popular circunstancia que permite identificar una rica y
novedosa jurisprudencia'® incluso anterior a la regulacion legal del amparo®.

1% «“Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro
medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omisidn de autoridad publica o de particulares que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos por esta Constitucidon, un tratado o una ley...”

197 Para esta jurisprudencia ver Capitulo 8.4.
108 | ey de amparo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, N° 2243 /2007
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7.4.- Accion de responsabilidad civil por dafios producidos por la accién u omision
del Estado.

El Estado al igual que los particulares, se encuentra obligado a reparar los dafios
que hubiere producido con sus acciones 0 sus omisiones.

Esa responsabilidad puede derivar de actos licitos como ilicitos clon fundamento
en el art 112 del Codigo Civil en tanto indica que “Los hechos y las omisiones de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una
manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas...” se regulan
precisamente por el titulo del Codigo Civil correspondiente a los hechos ilicitos que no
son delitos.

Para que se configure la responsabilidad del Estado serd necesario acreditar la
relacion causal entre el dafio y la accion u omision del Estado, tarea en la que la prueba
para eximir la responsabilidad corresponde a quien lo provoco.

En todos los casos, los procesos corresponden a juicios de conocimiento cuya
complejidad de prueba hace improbable la utilizacion del proceso mas &gil de amparo.
De todos modos no nos constan antecedentes jurisprudenciales en los que se hayan
peticionado derechos econdmicos, sociales o culturales a través de este tipo de acciones,
habiendo sido preferido el proceso de amparo.

Ademés debemos recordar que las acciones u omisiones del Estado que
provocan dafios a los derechos pueden generarse en cualquiera de los tres poderes. Sin
embargo no existe una cultura juridica de reclamos contra actos u omisiones de los
poderes legislativo o judicial, para lo cual sin embargo no habria impedimentos de tipo
legal.

7.5.- Accion Declarativa de Certeza

Se trata de una accion procesal introducida en el Cadigo ritual en su articulo 322
y tiene por objeto despejar la incertidumbre sobre algin aspecto de una relacion
juridica, de modo que las partes despejen la incertidumbre y puedan proceder en
consecuencia.

Es un juicio de conocimiento por lo que se resuelve también en el analisis
complejo de la prueba y no participa de la sencillez e informalidad del amparo. Sin
embargo ha sido utilizada frecuentemente para resolver situaciones complejas de
derecho estableciendo la sentencia las pautas de interpretacion a que debe sujetarse la
aplicacion de la ley cuestionada o el proceder conforme una determinada ley.
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Ha servido para plantear inconstitucionalidades, por lo cual puede ser
considerada un procedimiento (til a los fines del control de constitucionalidad'®®

7.6.- Los procedimientos ante la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos
Humanos

La Organizacion de Estados Americanos (OEA) en el Sistema Interamericano de
Proteccion y Promocion de los Derechos Humanos, siguiendo la corriente europea,
han definido los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC) como aquellos
derechos fundamentales que posibilitan al individuo una calidad y nivel de vida
adecuado a su naturaleza.

Pueden mencionarse el derecho a un empleo, sindicalizacion, seguridad social,
vivienda, educacion, salud, alimentacion, cultura, medio ambiente sano, igualdad
entre hombre y mujeres, entre otros tantos. Estos derechos fueron expresamente
reconocidos en varios documentos de las Naciones Unidas (ONU) y también por la
Organizacion de Estados Americanos (OEA).

En el marco de la ONU en 1966 se adoptd el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y se cre6 su respectivo Comité (Comité
de DESC). La OEA contempla a los derechos econdémicos sociales y culturales en forma
general en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y en la
Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica ), y
especificamente en el Protocolo Adicional que se suscribiera en 1988 en San Salvador
de Bahia, Brasil, en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales el cual
prevé en su articulo 19.2 la existencia de un Consejo Interamericano Econdmico y
Social y un Consejo Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura.

En la Declaracion Americana se hace referencia al derecho a la proteccion de la
maternidad y la infancia (art. VII), derecho a la preservacion de la salud y al bienestar
(art. XI), derecho a la educacion (art. XII), derecho de los beneficios de la cultura (art.
XI11), derecho al trabajo y a una justa remuneracion (art. X1V), derecho al descanso y a
su aprovechamiento (art. XV), derecho a la seguridad social (art. XVI). El Pacto de San
José de Costa Rica solo en el art. 26 hace una pequefia mencion a los DESC
comprometiendo a los Estados de una manera indirecta, obligindolos a adoptar
providencias para lograr progresivamente la plena efectivizacion de los derechos
siempre en la medida de los recursos disponibles.

La Convencion Americana refiriendose a las funciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en el art. 42 dice: que los Estados partes deben
remitir a la Comision copia de los informes y estudios para que éste 6rgano vele porque

1% ver Rivas Adolfo A. , La accién declarativa inconstitucionalidad en La Ley 2001-E p. 1097.
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se promuevan los derechos derivados de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura.

Pero especificamente, tal como mencionamos al comienzo, en el Sistema
Interamericano al que pertenecemos, encontramos al Protocolo de San Salvador. Este
instrumento suscrito en el Decimoctavo Periodo de Sesiones de la Asamblea General
consta de 22 articulos los cuales hacen referencia a: la Obligacion de Adoptar Medidas
(art. 1), Obligacion de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno (art. 2), Obligacion de
no Discriminacion (art. 3), No admision de Restricciones y Alcance de las restricciones
y Limitaciones (arts. 4 y 5), Derecho al Trabajo y Condiciones Justas, Equitativas y
Satisfactorias de Trabajo (arts. 6 y 7), Derechos Sindicales y Seguridad Social (arts.8 y
9), Derecho a la Salud y al Medioambiente Sano (arts. 10 y 11), Derecho a la
Alimentacion (art. 12), Derecho a la Educacion (art. 13), Derecho a los beneficios de la
Cultura (art. 14), Derecho a la Constitucion y Proteccion de la Familia, Derecho a la
Nifiez y Proteccion de los Ancianos (arts. 15, 16 y 17) y Proteccion de los Minusvélidos
(art. 19).

Tanto la Declaracion Americana, como el Pacto de San José y el Protocolo de
San Salvador han contemplado conjuntamente, de manera generosa las necesidades
respecto a los derechos a los que nos referimos. Aun asi, resulta ser de una importancia
singular ampliar lo mencionado hasta ahora, mostrando cémo estos derechos en la
préactica pueden ser exigibles y qué medios ha previsto el legislador americano para la
realizacion de ellos en los distintos cuerpos normativos.

En el sistema regional de la OEA han creado dos 6rganos especificos para la
proteccion de los derechos humanos: La Comision Interamericana y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos**°.

Respecto a lo que se refiere a la actividad que desempefia la Comision, podemos
decir que es “la puerta de entrada” del sistema de proteccion de los Derechos en la
OEA. Es la encargada de la recepcion de las denuncias que se formulan, y
oportunamente dard recomendaciones a los Estados que estén en falta respecto a los
compromisos asumidos.

Sobre el desempefio de la Corte podemos decir que ejerce competencia
contenciosa y consultiva. Es contenciosa cuando debe resolver sobre conflictos que se
presenten entre Estados Partes en el Pacto de San José de Costa Rica y sobre las
disposiciones de este instrumento; y también es competente para resolver conflictos
entre las personas fisicas y los Estados Partes, cuando se invocare una violacion a los
derechos humanos contenidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos u

119 pyede ampliarse lo expresado aqui consultando los trabajos publicados por Juan Antonio Travieso
relativos a las funciones de la Comision y Corte Interamericana en: Derechos Humanos, Fuentes e
Instrumentos Internacionales, y Derechos Humanos y Derecho Internacional. Ed. Heliasta. Buenos
Aires. 1996.
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otros tratados sobre la misma materia''!. La funcién consultiva de la Corte se provoca
cuando los Estados miembros de la OEA o cualquiera de los 6rganos que componen la
Organizacion formulan interrogantes sobre la interpretacion correcta del Pacto de San
José o de otros tratados de Derechos Humanos. Si los Estados que formulan las
consultan lo solicitan, también la opinién que expida la Corte podra referirse a la

legislacion interna del Estado™*?.

Sin embargo, en un sentido mas general hay otros drganos con importantes
funciones que también tienen el propoésito de salvaguardar las normas y principios en la
misma materia, y ellos son: la Asamblea General, el Consejo Interamericano
Econémico y Social, la Comisién Interamericana de Mujeres, el Comité Juridico
Interamericano, el Instituto Interamericano Indigenista y el Instituto Interamericano del
Nifio™*2,

El Protocolo de San Salvador ha creado diferentes medios para la proteccion de
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En primer lugar, podemos mencionar
el bien conocido “sistema de informes”. El art. 19 establece que: ““a) Los Estados partes
presentaran informes periodicos respecto de las medidas progresivas que hayan
adoptado para asegurar el debido respeto de los derechos consagrados en el mismo
Protocolo; b) Todos los informes seran presentados al Secretario General de la OEA, y
este los transmitira al Consejo Interamericano Econdmico y Social y al Consejo
Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, para su examen. El
Secretario General también enviard copia de dichos informes a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos; c) El Secretario General de la OEA transmitira
también a los organismos especializados del sistema interamericano, de los cuales sean
miembros los Estados partes en el presente Protocolo, copias de los informes enviados
o de las partes pertinentes de éstos, en la medida en que tengan relacion con materias
que sean de la competencia de dichos organismos, conforme a sus instrumentos
constitutivos; d) Los organismos especializados del sistema interamericano podran
presentar al Consejo Interamericano Econémico y Social y al Consejo Interamericano
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura informes relativos al cumplimiento de las
disposiciones del presente Protocolo, en el campo de sus actividades; e) Los informes
anuales que presenten a la Asamblea General los Consejos que mencionamos
contendrdn un resumen de la informacion recibida de los Estados partes en el
Protocolo y de los organismos especializados acerca de las medidas progresivas
adoptadas a fin de asegurar el respeto de los derechos reconocidos en el propio
Protocolo y las recomendaciones de caracter general que al respecto se estimen
pertinentes; f) En el caso de que los derechos sindicales previstos en el mismo
Protocolo y el derecho a la educacion fuesen violados por un Estado parte podran

1 Estos tratados se indican en el articulo 44 del Reglamento de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

112 5e regulan en el articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

8% Se puede ampliar la informacién sobre las funciones especificas de los 6rganos de la OEA en:
WWW.0€a.org.
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conocer en el caso la Comision y la Corte Interamericana mediante aplicacion del
sistema de peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; g) la Comision Interamericana
podra formular observaciones y recomendaciones que considere pertinentes sobre la
situacion de los derechos econémicos, sociales y culturales de acuerdo con este
Protocolo, las que podra incluir en el Informe Anual a la Asamblea General o en un
Informe Especial, segun lo considere més apropiado; h) Los Consejos y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en ejercicio de las funciones que se les confieren
tendran en cuenta la naturaleza progresiva de la vigencia de los derechos objeto de
proteccion por este Protocolo™*”.

Las distancias que hay respecto de los derechos civiles y politicos y los DESC
no resultan tan insalvables si nos referimos a los mecanismos de proteccion creados.
Esto es una tendencia que se manifiesta en el mismo Protocolo de San Salvador que,
como hemos visto, ha establecido para el derecho de asociacion y libertad sindical y el
derecho a la educacion, medios para que se peticione sobre ellos ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos la cual puede también recomendar a los Estados
sobre lo que establece el Protocolo. Aun asi no hubo grandes progresos respecto al
reconocimiento préactico de los contenidos de los DESC y tampoco en aspectos
procedimentales.

Que los Estados hayan adoptado el Protocolo de San Salvador resulta de gran
valor, restando aun el compromiso de los paises mas reticentes al reconocimiento y
judiciabilidad de estos derechos. Sin embargo, pese a su entrada en vigencia, resulta de
una urgencia manifiesta revisar las reales causas de ciertos retrasos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, los cuales pueden notarse con claridad
cuando procuramos analizar detenidamente su exigibilidad.

Un ejemplo de las cuestiones pendientes es lo que ocurre con la Obligacion de
los Estados de presentar informes periodicos al Secretario General de la OEA y de alli a
la Comision Interamericana, al Consejo Interamericano para la Educacion, la Ciencia y
la Cultura y al Consejo Econdmico y Social. Los Estados incurren en demoras, incluso
no presentan los informes correspondientes.

Los problemas en torno al derecho a la salud como a otros derechos con
similares caracteristicas residen en su justiciabilidad en el marco del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Existen antecedentes de denuncias en el que no como cuestion principal, pero si
accesoriamente se mencionan DESC: Asi por ejemplo vemos el caso 12.189 que tramito
en la Comision Interamericana que trata de manera principal una cuestion respecto a la
nacionalidad de dos nifias que se encontraban con dificultades para el disfrute de otros
derechos como la educaciéon. La Comision tom6 medidas cautelares a fin de evitar
dafios irreparables.

114 protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, o Protocolo de San Salvador
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Los derechos de los trabajadores (salario justo, jornadas limitadas de acuerdo a
la condicidon del trabajo, descanso, vacaciones, asociacion sindical, huelga, entre otros)
tuvieron su periodo de auge en los paises latinoamericanos a mediados del Siglo XX,
pero fueron diezmados por las dictaduras militares y por la implementacion de medidas
econdmicas y de mercado con altisimos costos en detrimento del sector. Por la debilidad
de algunos sindicatos, muchos optaron por aunar sus esfuerzos y promover sus causas
en ambitos internacionales, esto ocurrié en los noventa con sindicatos peruanos que
presentaron 29 casos al Comité de Libertad de Asociacion de la OIT. La Central de
Trabajadores Argentinos y la Unién Nacional de Trabajadores de México presentaron
también sus peticiones respecto de la libertad asociacion, y el 52 por ciento de la
totalidad de los casos recogidos por el Comité de Libertad de Asociacion de la OIT
provenian de sindicatos latinoamericanos™>.

Otro de los DESC que necesita un desarrollo normativo mas profundo y
jurisprudencial tanto en los Estados como en el marco de la Organizacion de Estados
Americanos es el derecho a la vivienda. Este derecho es reconocido en la legislacion
local por varios paises latinoamericanos en sus Constituciones (Argentina, Brasil,
Bolivia, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Republica Dominicana, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Perl, Venezuela
y Uruguay). Sin embargo su puesta en practica siempre se ha visto recortada por la falta
de recursos del Estado y por una distribucion de la riqueza incapaz de alcanzar a los
carentes de vivienda™®.

En Argentina hay decisiones de la administracion que intentan darle una lectura
nueva a los contenidos de las normas sobre el derecho a la vivienda, por eso en casos de
inundaciones o casos emergentes se provee la solucion de modo operativo. Salvando las
excepciones, el dilema resulta ser que tanto en los Estados como en el Sistema
Interamericano no se indican los medios para lograr la vivienda, la tenencia de la
misma, su disponibilidad, etc. etc.

Desde hace no muchos afios, en el Sistema Interamericano se han realizado
importantes aportes en materia de DESC en forma directa e indirecta. Podemos
mencionar, entre otras, las sentencias de la Corte Interamericana en casos vinculados a
los derechos de trabajadores, la reivindicacion de pueblos indigenas, incluso
promoviendo cambios en las legislaciones de fondo internas de los Estados y también
respecto de la funcion administrativa en cada pais™’.

115 Organizacién Internacional del Trabajo. Comentarios del Comité de Expertos sobre la aplicacién de
convenciones y recomendaciones. 2003.

http://www.webfusion.ilo.org/public/db/standards/normes/libsynd/index.cfm?hdroff=1

16 Se puede acceder a la mencién que hacen las diferentes Constituciones de los Estados
Latinoamericanos sobre el derecho a la vivienda en http://www.unhabitat.org/unhrp/pub.

117 \er en www.corteidh.org.cr Sentencias de la Corte interamericana de Derecho Humanos. Condicién
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados; Opinion Consultiva OC-18/03, 17 de septiembre
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La Comision Interamericana también ha hecho lo propio desde su esfera de
trabajo ha protegido en el caso Victor R. Congo contra Ecuador el derecho a la salud a
través de una interpretacion comprensiva del derecho a la vida, pese a que en la parte
resolutiva del Informe sefiala la violacion del derecho a la vida y no el derecho a la
salud™.

Como podemos observar conviven en el Sistema interamericano y en los
pronunciamientos de los 6rganos de defensa y promocion de los derechos humanos, dos
ideas, una que pretende ampliar el marco de aplicacion respecto de los DESC y otra méas
conservadora que continla marcando las diferencias sobre la exigibilidad vy
justiciabilidad de los derechos reconocidos en el marco de la OEA.

7.7.- Los procedimientos institucionales: El presupuesto participativo y la
iniciativa popular

Se suman a las herramientas antes citadas, que se desarrollan ante los
Tribunales, dos procedimientos de indole institucional cuya evolucion es aln incipiente,
pero que seguramente produciran en el futuro un cambio sustancial en el modo de
decidir el destino del gasto publico.

El “presupuesto participativo” es un proceso de descentralizacién de las
decisiones politicas en un rubro tan trascendente para la gestion de la cosa publica como
es la confeccion del presupuesto. Se implementa a través de la participacion activa de
grupos urbanos organizados ajenos a las instituciones oficiales del Estado, quienes
tienen voz y voto en la elaboracion del presupuesto, de modo que las previsiones de
gastos se realicen de conformidad con las inquietudes de la comunidad.

Esta notable experiencia de creacion de un “espacio publico no estatal” fue
desarrollada en la ciudad de Porto Alegre desde 1989

En la experiencia brasilefia original se llegd incluso a compartir el mandato en
forma integral en algunos rubros especificos, donde se entendi6é que esa forma de
cogobierno seria mas favorable al bien comun.

de 2003, Serie A nim. 18; Caso Baena en el cual la Corte protegié el derecho al trabajo y otros derechos
utilizando los articulos 8 y 25 de la Convencion. "No escapa a la Corte que los despidos, efectuados sin
las garantias del articulo 8 de la Convencidn, tuvieron graves consecuencias socioeconémicas para las
personas despedidas y sus familiares y dependientes, tales como la pérdida de ingresos y la disminucion
del patrén de vida. No cabe duda que, al aplicar una sancién con tan graves consecuencias, el Estado
debi6 garantizar al trabajador un debido proceso con las garantias contempladas en la Convencién
Americana”.Caso Baena Ricardo y otros, sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C nim. 72, parrafo
134. También la Comisién Interamericana en Informe nam. 90/99, "Comunidades indigenas Enxet-
Lamenxay", caso 11.713, de 29 de septiembre de 1999.

118 Informe nam. 63/99, "Victor Rosario Congo", Caso 11.427, de 13 de abril de 1999, pérrafos 65 a 84.
Este informe se puede comparar con Caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros),
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 19 de noviembre de 1999, Serie C nim.
63, parrafo 144. Cfr. Ver Comité DESC, Observacion general nim. 14 (2000): "El derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud (Articulo 12)", parrafos 3 y 4.
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Sobre las posibilidades de reproducir el “presupuesto participativo” en otros
contextos sociales, es necesario tener presentes los limites politicos que condicionan a
lo que ha dado en llamarse el “impulso inicial”*!° que consiste en la voluntad politica de
compartir el proceso de toma de decisiones del gobierno municipal. La utilizacion de
este mecanismo, que podriamos llamar de “democracia directa”, en ambitos més
amplios como las provincias, es aln una utopia lo que no obsta a su futuro desarrollo.

Por ahora, el alcance de una propuesta de este tipo depende claramente de la
voluntad politica como generadora de una nueva forma de participar en la gestion de la
ciudad. Otros limites a la eficacia del sistema son la necesidad de contar con una base
minima de organizacion local, experiencia administrativa de recepcion de la opinion
pablica, regionalizacion de la ciudad y compromiso interdisciplinario en la
implementacion del sistema.

La Ciudad Autonoma de Buenos Aires y la ciudad de Rosario, provincia de
Santa Fe han implementado formas de “presupuesto participativo” que se encuentran en
distintas etapas de evolucion.

No obstante los beneficios obtenidos en las experiencias existentes, y aln
cuando aparentemente seria un medio eficaz para la ejecucion de politicas de
ampliacion de la proteccion de la salud de manera igualitaria, se ha reconocido un limite
en el peso de las migraciones*® .

De todos modos, el “presupuesto participativo” se muestra a nuestro entender
COmMO un mecanismo apto para una mejor gestion de fondos publicos, lo que
seguramente redundaria en una mejora sustancial de los servicios de salud a nivel local.

En cuanto a la “iniciativa popular” se trata de un procedimiento de democracia
semidirecta que permite la participacion de la ciudadania en la presentacion de
proyectos de ley que necesariamente debe tratar la Legislatura como si hubiere sido
promovida dentro de sus propios cuadros.

Es sabido los ciudadanos en un sistema democrético tienen el derecho de
peticionar a las autoridades, pero esto no implica una reciproca obligacion de las
autoridades de debatir y menos implementar los proyectos presentados por la
comunidad, sino que se presentan como un “derecho” que no puede ser impedido por el
Estado.

119 Zander Navarro, Democracia y Control Social de Fondos Publicos. El caso del Presupuesto
Participativo de Porto Alegre (Brasil) 2008. En: Bresser Pereira, L. C. y N. Cunill Grau (eds.): Lo
publico no estatal en la reforma del Estado, Buenos Aires, Barcelona, México: Paidds.

120 peconoce Zander Navarro que ““... otra presion social posible sobre el desarrollo de las experiencias
del OP es el peso de la migracion para las ciudades, un movimiento motivado por las noticias sobre el
mejoramiento de las condiciones de vida. Este puede ser el caso de Porto Alegre, que ha recibido un
impresionante contingente de inmigrantes en afios recientes, no sélo de las areas rurales, sino también de
otras ciudades de Rio Grande do Sul. Como consecuencia, aqui se establece un circulo vicioso, donde la
metodologia perfeccionada del OP que produjo mejores resultados, puede ser obstaculizada por sus
propios resultados positivos, al ser divulgada en otros gobiernos locales, y atrayendo personas para la
capital, lo que a su vez podria elevar las demandas locales a niveles de insustentabilidad”.
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Por el contrario, “la iniciativa popular” da nacimiento al proceso de discusion
que normalmente se produce respecto de los proyectos de ley generados desde las
cédmaras legislativas, imponiendo la obligacion de debate del tema propuesto.

La Constitucion Nacional reconoce expresamente el “...derecho de iniciativa
para presentar proyectos de ley en la Camara de Diputados. El Congreso debera darles
inmediato tratamiento dentro del término de doce meses™. (Articulo 39). El derecho
constitucional provincial y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires también han regulado
esta figura.

Indudablemente se trata de una herramienta de gran importancia para la
promocion del derecho a la salud desde la asignacion de recursos econémicos, hasta la
organizacion del sistema publico de asistencia de la salud. A pesar de ello desde la
reform?ﬂde 1994 y en el orden nacional, ningin proyecto ha sido presentado por este
medio.

8.- LAJUDICIABILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES

8.1.- El desarrollo progresivo

La caracteristica propia de los derechos econdmicos, sociales y culturales es la
exigencia de su “desarrollo progresivo” o “prohibicion de regresividad” que impone la
normativa internacional en materia de derechos humanos.

A diferencia de los llamados “derechos civiles y politicos”, los derechos que
integran esta categoria obligan a los Estados a “adoptar providencias....para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura” (Art 26 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), o “..adoptar medidas...para lograr
progresivamente...la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos...” (Art 2.1.
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales).

A su vez el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Protocolo de San Salvador de Bahia) establece en su articulo 1. “...Los
Estados Partes en el presente....se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto
en el orden interno como mediante la cooperacion entre los Estados especialmente
economica y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta
su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la
legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente
Protocolo™

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, érgano de aplicacion
del Pacto Internacional respectivo ha interpretado el sentido material del término

121 Gelli Marfa Angélica, Constitucion Comentada....citada, comentario al articulo 39 CN
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“desarrollo progresivo” en especial en su Observacién General n° 3 “La indole de las
obligaciones de los Estados Parte” (1990 E/1991/23).

En primer lugar cabe destacar que dicha expresion no afecta el nivel de
obligacion de los Estados en cuanto a procurar la satisfaccion de tales derechos, sino
que simplemente autoriza un dispositivo de flexibilidad'?que admita las dificultades
individuales de los paises para alcanzar un grado satisfactorio de operatividad.

De este modo el compromiso de los Estados implica desplegar estrategias que
permitan en un tiempo prudencial alcanzar los estandares minimos de cumplimiento de
las obligaciones asumidas al ratificar los tratados que garantizan los derechos sociales.

El Comité ha diferenciado los dos aspectos esenciales para la comprension de las
implicancias del desarrollo progresivo: a) La obligacion de mejorar sucesivamente la
garantia de los derechos y b) La obligacion de no efectuar procedimientos u omisiones
que signifiquen un retroceso en ese paulatino avance.

Se trata de un progreso continuo de acercamiento a la eficacia plena de tales
derechos y al mismo tiempo el compromiso de no ceder el status alcanzado*%,

Es importante destacar que toda omision por parte del Estado en sus
obligaciones de promover la progresividad de los derechos sociales, encuentra su marco
normativo en el derecho internacional de los derechos humanos.

Asi la Directrices de Maastrich sobre Violacién de los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales'?* indican que “15: las violaciones a los derechos econémicos,
sociales y culturales también pueden resultar de la omision o incumplimiento del
Estado en relacion a la adopcion de las medidas necesarias derivadas de las
obligaciones legales....”

A su vez, la Declaracion de Quito® establece “...1a obligacioén de progresividad

y su correlativa prohibicion de regresividad: El Estado tiene el deber de encaminarse
hacia la plena efectividad de los derechos, por lo que viola la idea de progresividad su
inaccion, su irrazonable demora y/o la adopcién de medidas que impliquen el retroceso
de tales derechos”

La conclusion es que los paises no pueden mantenerse en un rol pasivo respecto
de la garantia de operatividad de estos derechos y que si bien se les reconoce la
posibilidad de alcanzar ese objetivo en forma progresiva de acuerdo a sus posibilidades,
ello no significa ni que el tiempo que demore esa efectividad no sea ponderable por los

122 sepilveda Magdalena, La obligacion de no regresividad en la Jurisprudencia del Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales en Ni un paso atrad sobra coordinada por Christian Curtis,
CELS Edit del Puerto 2006 p. 117.

123 Es interesante en este sentido el titulo del texto de Christian Curtis ya citado Ni un paso atras. La
prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales.

124 Adoptadas en Maastrich en enero de 1997.
125 Adoptada en Quito el 22 de julio de 1998
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organismos de proteccion ni que pueda el Estado omitir acciones esenciales y necesarias
para alcanzar un minimo y creciente nivel de proteccion

9.- NACIONALIDAD Y DERECHO A LA SALUD

9.1.- La naturaleza del derecho a la nacionalidad

La Constitucion Nacional es terminante al definir el reconocimiento de los
derechos fundamentales en condiciones universales de igualdad.

El Preambulo de la Constitucion de la Nacién Argentina proclama los objetivos
que guiaron en 1853 a los Convencionales que redactaron la Carta Magna, “para
nosotros, para nuestra posteridad y para todos los hombres del mundo que quieran
habitar el suelo argentino™.

A su vez, el art. 14, con el que arranca la normativa relativa a los derechos
fundamentales, inicia diciendo “Todos los habitantes de la Nacion gozan de los
siguientes derechos....” y el art 20, por si hubieren dudas resalta: “Los extranjeros gozan
en el territorio de la Nacion de todos los derechos civiles del ciudadano...”.

Al referirse a las competencias del Congreso de la Nacion, el art. 75 inciso 18 le
encomienda “...promover la inmigracion....” y “..proveer...al poblamiento de su
territorio...”.

Asimismo, al haberse jerarquizado constitucionalmente los Tratados sobre
Derechos Humanos en el articulo 75 inciso 22, la normativa internacional esencial en
materia de discriminacion ha pasado a integrar el nicleo de constitucionalidad federal.

En ese marco normativo, la nacionalidad aparece delineada como un derecho
que solo puede ser proclamado en su faz activa pero jamas como impedimento para
acceder a otros derechos.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos reconoce entre los
derechos que no pueden suspenderse durante los Estados de Emergencia, el de la
nacionalidad, lo cual afirma su trascendencia como derecho fundamental determinante

de la dignidad humana'?.

Pero si bien actualmente la nacionalidad se analiza desde una perspectiva mas
amplia que el simple reconocimiento de los derechos politicos activos (derecho al
sufragio) y pasivos (derecho a ser elegido); lo cierto es que en relacion con el acceso a
los derechos sociales y culturales, ha implicado tradicionalmente un elemento para la
discriminacion.

126 Art 26 Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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Efectivamente, los extranjeros sean documentados o en situacion irregular,
constituyen claramente grupos desventajados en lo que hace a sus posibilidades de
recibir auxilios del Estado en relacion con los derechos sociales: vivienda, salud,
educacion, etc.

En particular en este trabajo, nos interesa concentrarnos en la probleméatica de
los inmigrantes, se encuentren en situacion regular o irregular, quienes como vimos
deben gozar de todos los derechos que se reconocen a los nacionales.

Por el contrario, en la practica y en muchos casos reciben un trato
discriminatorio, en particular por deficiencias en el ejercicio de su derecho a la
informacion®?’.

Por ello no es exagerado afirmar que por el solo hecho de serlo, los extranjeros
se encuentran en condiciones de especial vulnerabilidad.

La nocion de ciudadania puede ser comprendida desde dos perspectivas
conceptuales. Para una de ellas ser “ciudadano” implica un “status juridico” que
reconoce al individuo como integrante en plenitud de una comunidad . El poseedor de
esa calidad es considerado titular de derechos y obligaciones diferenciadas en relacion a
quien no lo es. Solo los ciudadanos gozan de los derechos en condiciones de igualdad.

Este concepto de la ciudadania corresponde al sentido histdrico del término y se
remonta a la antigiiedad, cuando implicaba el ejercicio de los derechos politicos, Gnicos
que permitian la participacion en las decisiones institucionales de la polis.

Para la otra concepcion, nacida al amparo del liberalismo iusfiloséfico de fines
del siglo XVIII; la ciudadania implica un dmbito de reserva en el cual el individuo
posee derechos que deben ser respetados por el Estado. El sujeto es portador de tales
derechos con prescindencia de la comunidad politica, la que debe sustraerse de interferir
en su ejercicio.

A partir de ese momento se produce una coincidencia entre la pertenencia a la
comunidad politica y al Estado-Nacion, de modo que la ciudadania clésica se extiende

quedando fuera solo los extranjeros*?,

En consecuencia, actualmente la ciudadania aparece como asociada a la
nacionalidad, de modo que los extranjeros resultan, en principio, excluidos de los
derechos reconocidos a los ciudadanos.

Esta vision es contradictoria con la dimensién universal de los derechos
humanos que se enuncia en los Tratados Internacionales, los cuales establecen

127 palacios Carmen, Derechos Humanos y el acceso a la salud para todos los habitantes de la
Republica Argentina. Inmigrantes en Condicion Irregular. Informacion y difusion de sus derechos en
Revista La Ley.

128 vsillavicencio Susana, Ciudadanos para una Nacion, en Los contornos de la ciudadania, Eudeba,
2003, p.. 16.
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expresamente este principio y condenan todo tipo de discriminacion derivada, entre
otros supuestos, de la nacionalidad™?°.

Esta contradiccion se encuentra presente a nivel normativo constitucional e
infraconstitucional en la mayoria de los Estados y se manifiesta especialmente en la
asignacion de determinados derechos sociales que requieren de aportes econémicos y
politicas publicas concretas de acceso y participacion.

La Republica Argentina tiene particularidades que la hacen diferente de los
demés paises latinoamericanos e incluso de sus vecinos del MERCOSUR en cuanto a su
conformacion ciudadana.

Histéricamente el pais debi6é fundarse a partir de una lengua y una cultura no
propias sino de los conquistadores. El tercer elemento que constituye un Estado, el
territorio, también tenia que se definido a partir de la independencia. Fueron las guerras
sucesivas las que precisaron tardiamente los limites de la Nacion.

La escasa poblacion y las caracteristicas que acabamos de enunciar hicieron que
los constituyentes incorporaran en la Constitucion algunas normas que facilitaran la
convocatoria a “todos los hombre del mundo que quieran habitar el suelo argentino™.

Pero los criterios de seleccion aparecieron desde el inicio limitados a incorporar
a la nacionalidad en formacion, a quienes provenian de los paises europeos. En ese
sentido y adn cuando la Constitucién en general establecid iguales derechos para
nacionales y extranjeros sin distinguir su origen, el art. 25 de la Constitucién de 1853

7

dispuso que “El Gobierno federal fomentara la inmigracion europea ....”.

En ese sentido, el texto de 1853 reflejaba las ideas de Alberdi quien dijo en uno
de sus articulos “...queremos plantar en Ameérica la libertad inglesa, la cultura
francesa. Traigamos pedazos vivos de ellas en los habitos de sus habitantes y
radiquémoslos aqui™.

La admiracion de los creadores de la norma fundamental por la cultura y
filosofia europeas, no sélo implicaba la introduccién en el texto definitivo de criterios
como el antes enunciado, sino que se manifesté también en el desconocimiento de las
culturas nativas y su importancia como formadoras de la nacionalidad.*®

Si bien la legislacion infraconstitucional fue conformado un sistema de
proteccion de derechos tendiente a limitar todo tipo de discriminacion por razones de

12 Articulo 1° Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art 2 Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Art 2 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Art 11,
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre,

130 Alberdi Juan B., Accion de Europa en América, articulo publicado en ElI Mercurio de Chile, en
Obras Completas, tomo Il p. 88.

BLEl inciso 15 del articulo 67 originario de la Constitucién Argentina ordenaba al Congreso “Proveer la
seguridad de las fronteras, conservar le trato pacifico con los indios y promover la conversion de ellos al
catolicismo”. La Reforma constitucional de 1994 redujo el inciso (actual 16 del articulo 75) a su primer
parrafo.
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nacionalidad, ain con posterioridad a la reforma constitucional de 1994 subsisten
normas que permiten diferenciar el acceso a ciertos derechos a los extranjeros,
especialmente en lo relativo a los denominados econémicos, sociales y culturales, grupo
al que pertenece el derecho a la salud

9.2.- Trabas institucionales para el acceso de los extranjeros a la asistencia en
Salud.

La tutela constitucional de la salud se reconoce en varios articulos: a) Los
relacionados con los derechos de igualdad (Arts 15 y 16), propiedad (Art 16), debido
proceso (Art 18), intimidad (Art 19), ambiente sano (Art 41), garantias constitucionales
especificas (Art 43); b) El inciso 22 del articulo 75 que jerarquiza constitucionalmente
ciertos Tratados sobre Derechos Humanos los que, por su contemporaneidad hacen mas
especifica la atencion de los derechos econémicos y sociales sin discriminacion.

Con todo, no posee la Constitucion Argentina una norma propia que aluda al
derecho a la salud, su alcance o los presupuestos minimos que debe garantizar el Estado,
de modo que los contenidos més propicios a la proteccion de la salud aparecen en los
tratados aludidos en el articulo 75 inciso 22.%

Ademas, si bien el art 42 referido a los derechos de usuarios y consumidores
garantiza a la proteccion de la salud, lo hace respecto de las relaciones de consumo por
lo que resulta insuficiente a los fines de establecer un marco constitucional de garantias
minimas para garantizar ese derecho.

El derecho constitucional provincial por el contrario encuentra en los textos de
las constituciones locales numerosas regulaciones especificas hacia la proteccion de la
salud y de la discapacidad.

De todos modos el marco normativo vigente tanto a nivel nacional como
provincial y supranacional resulta suficientemente abarcativo de las necesidades de
proteccion de la salud y de los requisitos minimos que son exigidos al Estado para que
éste no incurra en responsabilidad nacional o internacional por incumplimiento de sus
obligaciones de garantia y proteccion.

Sin embargo seria aventurado admitir que existe una efectiva igualdad de
posibilidades de acceso a los servicios de salud, ya que es evidente que para obtener ese
resultado y hacer posible una igualdad real de oportunidades aun es necesario
emprender modificaciones estructurales sustanciales en los ambitos econdmicos,
sociales y culturales de la Nacion.

132 Baste recordar que la Ley 24. 309 que declard la necesidad de la reforma impidié expresamente toda
modificacién a la primera parte de la Constitucion, precisamente la que se refiere a “Declaraciones,
derechos y garantias”. Sin embargo ello no fue obstaculo para que se introdujera la pauta de
jerarquizacion constituciénal de varios Tratados sobre Derechos Humanos que efectivamente poseen
disposiciones concretas sobre del derecho a la salud y su operatividad sin discriminacion.
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Nuestro objetivo en este trabajo se centraliza en las distinciones e inconvenientes
que se producen en relacion con los extranjeros, particularmente aquellos que
pertenecen al MERCOSUR vy que constituyen el nicleo mas importante de movilidad
humana en la region.

La situacion de los extranjeros presenta caracteristicas especiales, pues por la
sola razén de serlo se encuentran en una condicion de mayor vulnerabilidad, ello
fundamentalmente por la subsistencia de un derecho infraconstitucional que mantiene,
sorprendentemente, pautas de discriminacion con fundamento en la nacionalidad.

Esta discriminacion normativa se manifiesta en impedimentos de tipo
institucional que tienen que ver con la estructura del Estado, las posibilidades de
participacion politica y el acceso a funciones de decision tanto en los ambitos politico
como de la sociedad civil.

Ante la ausencia de mecanismos de acceso de indole institucional que permitan a
los extranjeros acceder en condiciones de igualdad al sistema de salud, los mecanismos
procesales de tipo jurisdiccionales (amparo, acciones de inconstitucionalidad) han sido
quienes en la practica han permitido la efectivizacion de las prestaciones. En este
sentido el amparo como proceso constitucional de garantia de los derechos
constitucionales se ha constituido en la via mas propicia a tal fin.

9.3.- Inmigrantes ilegales y derecho a la salud. Ley de migraciones.

El marco normativo referido a la nacionalidad fue definido por la Ley N° 346,
Esta, asi como sus modificatorias fueron sustituidas por la ley de facto N° 21.795,
derogada a su vez por la Ley N° 23.059 que la dejo sin efecto, restituyendo su vigencia
asi como de las leyes N° 16.801 y 20.835 y conservando la vigencia de la ley N°
16.569, el DL N° 17.692/68 y el art 91 de la ley N° 20.957.

En cumplimiento de la pauta constitucional de promover la inmigracion, fue
dictada la ley N° 25.871"**

El sistema sanitario se define no sdlo por las politicas especificas en materia de
salud que implementa el Estado, sino también por la incidencia de las condiciones y el
medio ambiente de vida y de trabajo, elementos que se constituyen en principales
referencias a la hora de analizar las situaciones de enfermedad en la sociedad.

El estado de salud de la poblacion en general se caracteriza por una serie de
problemas propios del actual modelo y que muestran la influencia de aspectos que en
principio parecen ajenos al nivel de acceso a un standard adecuado de salud: Inequidad

133 sancionada el 1-X-1869, prom. 8-X-1869; RN 1863/69, p.517

134 Ver analisis en capitulo 10.1.
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en el acceso a los servicios de salud, deterioro de la infraestructura hospitalaria,
ausencia de politicas racionales de planeamiento y abastecimiento, aumento de
patologias relacionadas con el acceso a agua potable y adecuada alimentacion.

A la discriminacion propia de las situaciones de pobreza o indigencia se
adicionan otras formas relacionadas con la nifiez y la adolescencia, las mujeres, las
discapacidades, las diversas orientaciones sexuales y los migrantes, entre otros.**

En el caso de los migrantes, a las situaciones de maltrato y falta de atencién
igualitaria descriptas para los sectores mas desprotegidos, se suma la carencia de
documentacion que implica que sdlo puedan ser atendidos por los servicios de urgencia.

Esta circunstancia ubica al extranjero en una especial desproteccion, ya que se
encuentran al margen de cualquier posibilidad de ingresar al sistema nacional de salud
e incluso son obligados a realizar exdmenes médicos para encarar los trémites de
radicacion legal.

Es evidente que se impone la necesidad de implementar un sistema de salud
integrador e igualitario que garantice la atencion de las personas sin distincion de
nacionalidad y/o residencia’®®

9.4.- La Opiniéon Consultiva OC-18 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, érgano de proteccion de los
derechos humanos creada por la Convencion Americana, ejerce una “funcion
consultiva” que consiste en la “interpretacion de esta convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos”
(Art 64 CADH).

El mecanismo de emision de una Opinion Consultiva se pone en funcionamiento
a peticion de cualquier estado miembro de la OEA o bien de los 6rganos que integran
este organismos internacional.

Hasta la fecha la Corte Interamericana ha redactado 19 Opiniones Consultivas,
todas ellas de enorme interés para la interpretacion de las clausulas de los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos que rigen en el &ambito regional americano.

% Han sido llamadas “discriminaciones superpuestas” en La discriminaicon en la Argentina,
diagndstico y propuestas™, coordinador Villalpando Waldo y otros. EUDEBA Bs As INEDI 2006, p.
296.

136 | a propuesta estratégica en materia de salud elaborada por el Plan Nacional contra la Discriminacion
indica en su parrafo 219 sugiere “Implementar un Sistema Nacional de Salud de cobertura universal
bajo la l6gica de la salud como derecho garantizando la atencién integral y gratuita de todo habitante
y/o residente en nuestro pais sin ningun tipo de discriminacion™ Plan Nacional contra la Discriminacion
Decreto PEN 1086/2005, Bs As 7/9/05.
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La Opinion Consultiva OC-18/03 fue solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos, redactada el 17 de septiembre de 2003 y se refiere precisamente a la
“Condicién Juridica y Derechos De Los Migrantes Indocumentados™**’

Si bien el tema de la consulta se centraliza en los derechos laborales de quienes
deben dejar sus paises de origen en busca de mejores horizontes, muchas de las
argumentaciones expresadas por los Magistrados se refieren a las reglas generales de
proteccion de los derechos humanos que deben regir las relaciones entre el pais receptor
y los migrantes, todas ellas aplicables a cualquier derecho humano.

En relacién con el principio de igualdad y no discriminacion dijo que “...posee
un caracter fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el
derecho internacional como en el interno. Por consiguiente, los Estados tienen la
obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias,
de eliminar de dicho ordenamiento las regulaciones de carécter discriminatorio y de
combatir las practicas discriminatorias...”” Cons 88).

En su voto razonado dijo el Presidente Antonio Cancado Trindade “...Que los
Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del principio de la
igualdad ante la ley y la no discriminacion a la consecucion de los objetivos de sus
politicas publicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de caracter migratorio...”
(cons 11).

Al analizar el fendmeno migratorio reconoce que “...Hoy dia, en una era de
grandes migraciones, se constata lamentablemente una distancia cada vez mayor del
ideal universalista de la societas gentium de los fundadores del Derecho Internacional.
Las migraciones y los desplazamientos forzados, intensificados en la década de
noventa, se han caracterizado particularmente por las disparidades en las condiciones
de vida entre el lugar de origen y el de destino de los migrantes. Sus causas son
multiples: colapso econdmico y desempleo, colapso en los servicios publicos
(educacion, salud, entre otros), desastres naturales, conflictos armados, represion y
persecucion, violaciones sistematicas de los derechos humanos, rivalidades étnicas y
xenofobia, violencia de distintas formas, inseguridad personal...(Cons 13)

En el voto Razonado del Magistrado mexicano Sergio Garcia Ramirez éste
expresd que “...la mayoria de las personas se desplazan para mejorar sus medios de
vida, buscar nuevas oportunidades o escapar de la pobrezas™, sin ignorar otros

37 El Tribunal, al definir su competencia para expedir opinién sobre la consulta, se refiere a la finalidad
de este mecanismo en el Considerando 64 al indicar que constituye “un servicio que la Corte esta en
capacidad de prestar a todos los integrantes del sistema interamericano, con el proposito de coadyuvar
al cumplimiento de sus compromisos internacionales™ referentes a derechos humanos y de ayudar a los
Estados y érganos a cumplir y a aplicar tratados en materia de derechos humanos, sin someterlos al
formalismo y al sistema de sanciones que caracteriza el proceso contencioso”™
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motivos: la reunion de las familias, las guerras y otros conflictos, las violaciones a los
derechos humanos, la expulsion y la discriminacién. (cons 11)'*®

Explica también que “...Evidentemente, no es posible reducir un fenémeno de
esta naturaleza a una cuestion de policia fronteriza, ni abarcarlo desde la simple
perspectiva de la legalidad o ilegalidad, regularidad o irregularidad, de la estancia de
extranjeros en determinado territorio. Esta Optica no permite entender y normar en
forma racional y constructiva la oferta de trabajo licito y creativo y la demanda que
mantiene en operacion los procesos econémicos, con beneficio para quienes prestan
sus servicios y para quienes los contratan. El fendmeno desborda esas perspectivas
reduccionistas, que a menudo conducen a la adopcion de medidas improcedentes y
lesivas para los trabajadores migrantes, e incluso para la economia en la que éstos se
instalan. Tal vision limitada y erronea trae consigo, también con frecuencia, problemas
en la relacion entre naciones vecinas....”

En el considerando 9 se refiere este voto a la democracia participativa y el
desarrollo humano, objetivos que considera “...s6lo son posibles en el marco de los
derechos humanos... El concepto de democracia abarca hoy tanto la democracia
politica (con énfasis en los procesos democréticos formales) como “la democracia de
desarrollo: en esta Ultima ‘los derechos civiles y politicos se consideran vehiculos para
hacer avanzar la igualdad de condicién, no simplemente las oportunidades’. ...La
interrelacion de los derechos humanos con la democracia en nuestros dias encuentra
expresion en las disposiciones de los propios instrumentos generales de derechos
humanos en los planos global y regional*®.

Es importante destacar que las Opiniones Consultivas resultan guias de
interpretacion para los jueces argentinos, conforme lo expresara la Corte Suprema de
Justicia argentina en el caso “Giroldi”**° de modo que los argumentos antes citados
resultan aplicables a la exigibilidad de condiciones igualitarias de acceso a las
prestaciones de salud a cargo del Estado a todos los extranjeros, cualquiera sea su
situacion legal de permanencia en la Argentina.

9.5.- Condicionantes de naturaleza politica y econémica

138 Merece citarse también este dato deslizado en el mismo voto, considerando 5: ““...hacia el final del
siglo XX habia unos 175 millones de migrantes internacionales, casi el 3 por ciento de la poblacion
mundial y el doble de los que habia en 1975. Aproximadamente un 60 por ciento de los migrantes
internacionales, o sea unos 40 millones, estan en paises desarrollados™ (Comisién de la Seguridad
Humana, La seguridad humana, Nueva York, 2003, p. 45).

13’9Can(;ado Trindade, Antdnio A., El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el siglo XXI”
Editorial Juridica de Chile, 2001.

190 caso Giroldi, Considerando 11 , LaLey 1996-E-409
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El tema de la movilidad humana puede ser abordado desde una perspectiva
econdmico-politica o juridico-politica.***

Para la primera la migracion interna y externa es favorecida en tanto cubra
necesidades de mano de obra para los procesos de industrializacion creciente. Pero
cuando ese crecimiento econdmico es desfavorable, la presencia del extranjero implica
la pérdida de capacidad laboral para los nacionales, lo cual provoca resistencias de tipo
social y politica basadas en el disvalor asignado a la presencia de quienes no participan
del concepto de nacionalidad. La consecuencia serd el endurecimiento de las leyes a
través de la implementacion de obstaculos a la integracion en condiciones de igualdad.

Sin embargo desde un enfoque ético las soluciones antes enunciadas significan
el desconocimiento de la dignidad humana y los requerimientos de proteccion a toda
situacion de vulnerabilidad.

[13

Por su circunstancia el migrante “..queda convertido en un ser humano a
menudo muy desprotegido y seriamente vulnerable, que se encuentra separado de su
lugar de origen, de sus raices, de su cultura, de su familia, de su memoria
colectiva...que tiene que vivir...en una tierra extrafia”**?,

Los derechos de las personas son inalienables y su vigencia no puede depender
de la arbitrariedad de los gobiernos ni de las apetencias de grupo alguno o de intereses
politicos circunstanciales, por lo que es imperioso “...hacer un esfuerzo a favor de
quienes después de una larga permanencia se han radicado en la sociedad local...” **3

Una de las situaciones a que se ven sometidos frecuentemente los inmigrantes,
en especial los “indocumentados” es el “trato degradante” entendido como “todo trato
inhumano que deliberadamente cause un severo sufrimiento o castigo ....si se humilla
severamente ante otro o se lo compele a actuar contra sus deseos o su conciencia...”**

Este dato de la realidad se encuentra frecuentemente favorecido por la
legislacion, omitiendo considerar que en estado actual de la normativa internacional en
materia de derechos humanos impugna todo tipo de distincion, exclusion, restriccion o
preferencia basada entre otros motivos por el “origen nacional” tal como lo expresa el
art 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos. Sociales y Culturales, el Art 2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el art 1 de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas Forma de Discriminacién Racial, el art 1 de

YL Corriveau Mercier Radl, Movilidad humana: Desafios y Esperanza en Memoria del Encuentro
Centroamericano de Movilidad Humana: Migrante y Refugiado™ San José Costa Rica 1998 p.. 8 ss.

12 Corriveau Mercier Rall, ob cit, p. 9. Ver también el Mensaje para la Jornada Mundial del Migrante
(1977 de Juan Pablo Il citado en la misma obra.

%3 Corriveau Mercier Radl Ob cit, p. 11.

1% palacios Carmen E., La Ley de Migraciones (25871) y su reconocimiento al ejercicio pleno del
“derecho a la salud™ antecedentes normativos y doctrinarios que dan fundamento al art 8 DJ, 1104-
doctrina p. 1

99



la Convencidn contra Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer o el art 2 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, entre otros.

Sin embargo, la subsistencia de legislacion interna de corte discriminatorio por
razén de la nacionalidad es moneda corriente en casi todos los Estados, los que en
mayor o menor medida han mantenido un derecho de fondo que denota cierto nivel de
indefension hacia los no nacionales.

Otra caracteristica definitoria de las posibilidades de acceso de los inmigrantes a
las prestaciones del sistema de salud, tiene que ver con el diferente grado de instruccion
y capacidad econdmica o de integracion laboral al pais de ingreso. Es evidente que los
problemas de incorporacion a la sociedad receptora se relacionan directamente con tales
pardmetros y que en aquellos casos en que ellos son deficientes las posibilidades de
incorporacion en condiciones de igualdad se reducen sensiblemente.

El trabajo de campo realizado en funcion de esta investigacion ha trabajado
sobre estas caracteristicas.

10.- LAS MIGRACIONES Y SU PROBLEMATICA

Las migraciones son una caracteristica constante y decisiva en la historia
humana. Han facilitado el proceso de desarrollo econémico mundial, contribuido a la
evolucion de los Estados y sociedades y enriquecido a muchas culturas y civilizaciones.
La movilidad humana se ha convertido en un elemento integral de la economia mundial.

No solo la magnitud y el alcance de la movilidad humana se estan extendiendo,
sino que su naturaleza se vuelve mas compleja. Los migrantes internacionales se
caracterizan por su diversidad. El nimero de migrantes ha aumentado junto al nimero
de categorias legales y administrativas en las que los ubican los gobiernos y las
organizaciones internacionales.'*

Las personas que migran se califican en funcién de su situacion regular o
irregular, en tanto que trabajadores calificados o no calificados, en calidad de migrantes
permanentes o migrantes temporales, sin mencionar otras categorias como estudiante
migrante, migrante por reagrupamiento familiar, migrante en transito, solicitante de
asilo o refugiado.

En principio, una politica migratoria coherente y completa deberia abordar las
circunstancias particulares de cada uno de estos grupos, particularmente porque muchas
personas habitan en paises caracterizados por la inseguridad humana, la corrupcion, el
autoritarismo, las violaciones de los derechos humanos y los conflictos armados.

% | as migraciones en un mundo interdependiente: nuevas orientaciones para actuar. Informe de la
Comision Mundial sobre las Migraciones Internacionales, octubre de 2005
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10.1.- Politica migratoria argentina

La Ley N° 25.871'® define la politica migratoria argentina. Todas las personas
que deseen residir en la Republica Argentina deberan encuadrar en alguno de los
criterios de admision establecidos en los articulos 22 (radicacion temporaria)y 23 (
radicacion permanente). A tal fin la Direccion Nacional de Migraciones exigird a los
extranjeros toda la documentacion personal necesaria para adecuar el otorgamiento de
residencia solicitada.

Los modos y requisitos para obtener la residencia, varian de acuerdo a si el
solicitante es nativo de un pais miembro del MERCOSUR , Estados Asociados, 0 extra
MERCOSUR.

10.1.1.- Programa Nacional de Normalizacion Documentaria Migratoria
“Patria Grande”

El Gobierno argentino dispuso el presente programa para regularizar la situacion
migratoria de los extranjeros nativos de los Estados Parte del MERCOSUR vy de sus
Estados Asociados, en busca de facilitar la tramitacién para acceder a una residencia
legal en el pais.

A tal fin, se dispone implementar un nuevo criterio de radicacion basado en la
acreditacion de la nacionalidad de uno de los paises de la region y adoptando la buena fe
como principio rector del Programa.

El programa permite obtener una credencial de Residencia Precaria con la que
podrd permanecer, salir y reingresar a la Argentina, estudiar y obtener el CUIL,
provisorio para trabajar legalmente hasta acceder a su radicacion. Basta para ello con
acercarse a las instituciones habilitadas con Pasaporte, Cédula de Identidad, Certificado
de Nacionalidad y dos fotos.

El 14/12/2005 el Presidente de la Nacion, en oportunidad de presentar el Plan
Nacional de Normalizacion Migratoria decia: “... Por eso, igualdad de
responsabilidades, igualdad de derechos, igualdad de posibilidades y una patria
grande que nos contenga en una etapa inicial a todos los que integramos el
MERCOSUR vy los paises de América del Sur, y por supuesto, al resto de los paises del
mundo. Argentina es una tierra de buena voluntad, pero queremos que aquellos que
realmente vengan, vengan con el sentido de incorporarse a trabajar para ayudarnos a
construir nuestra patria y ayudar a construir esta region que tanto estamos sofiando
que tenga un rumbo y un destino...”

146 B.0. del 21/1/2004
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“... Esto tiene mucho que ver con la posibilidad de encontrar el destino y el amparo de
una patria que les garantice una justicia y una equidad que en el mismo lugar de
nacimiento debieran tener. Asi que, nosotros le damos fuerza al programa que lleva
adelante el Ministro, que llevan adelante los gobernadores, le pedimos a todas las
organizaciones que controlen, que vean, porque lamentablemente para erradicar
culturalmente ciertas practicas, no sélo basta la voluntad, no sélo basta una ley, no
solo bastan los acuerdos, sino que también es la necesidad de una sociedad de vivir
distinto y eso se va construyendo en el dia a dia..” **’

10.1.2.- Legislacion en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en materia de
salud y los extranjeros.

La Ley Basica de Salud N° 153 establece en su articulo 2° que sus disposiciones
alcanzan a todas las personas sin excepcion, sean residentes o no. El art. 4 dispone que
son derechos de todas las personas en su relacion con el sistema de salud y con los
servicios de atencion:

- Elrespeto a la personalidad , dignidad e identidad individual y cultural.

- La inexistencia de discriminacion de orden econdmico, cultural, social,
religioso, racial, de sexo, ideoldgico, politico, sindical, moral, de enfermedad, de
género o de cualquier otro orden.

- Lagratuidad de las acciones de salud, entendida como la exencion de cualquier
forma de pago directo en el rea estatal.

Aquellos extranjeros con problemas de salud que demuestren necesidad o
conveniencia de ser atendidos en establecimientos publicos o privados de la Republica
Argentina, podran obtener de la Direccion Nacional de Migraciones una autorizacion
para permanecer en el pais por el término de un afio, prorrogable, con entradas y salidas
multiples. En caso de personas menores de edad, discapacitados o enfermos que por la
importancia de la patologia debieran permanecer con acompafiantes, la autorizacion se
otorgard haciéndose extensiva a los familiares directos, representante legal o curador.

La documentacion exigida para el encuadre migratorio es la historia clinica en la
que conste claramente la patologia y el tipo de tratamiento a seguir en la Republica
Argentina. Si se realiza en un Hospital Publico deber estar suscripta por el director del
mismo y en caso de ser una clinica privada o por ante un médico particular, deber estar
legalizada por el Ministerio de Salud.

%7 Discurso presidencial. Palabras del Presidente Néstor Kirchner, en el acto de presentacion del Plan
Nacional de Regularizacion Migratoria 14/12/2005 - Casa Rosada - Salén Blanco
www.patriagrande.gov.ar/html/discurso/htm
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10.2.- LOS REFUGIADOS

10.2.1.- La Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su
Protocolo de 1967 y la creacion del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR).

Las dos Guerras Mundiales que azotaron a la Humanidad produjeron millones
de desplazamientos de personas que, obligadas a abandonar sus paises de origen,
buscaban proteccion en paises vecinos o en otras latitudes. Frente a esta situacion de
magnitud desconocida hasta entonces, la comunicad internacional, ya organizada a
través de las Naciones Unidas debi6 adoptar criterios que fueran universalmente
aceptados en materia de proteccion. Si bien la Declaracién Universal de Derechos
Humanos ayudo6 a resolver esta espinosa cuestion, el 1° de enero de 1951 comenz6 a
funcionar la Oficina del Alto comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (
ACNUR)*® y el 28 de julio de 1951 fue aprobada la Convencién de las Naciones
Unidas relativa al Estatuto de los Refugiados **° (Convencién de 1951), instrumento que
estableceria, con caracter universal, el régimen juridico aplicable a la proteccion de
estas personas victimas de los horrores de la posguerra.

Esta Convencion estableceria la definicion de refugiado en su primer articulo.
Sin embargo, el transcurso del tiempo y la aparicion de nuevas situaciones que
produjeron refugiados, hizo surgir la necesidad de aplicar a dichas situaciones las
normas del citado instrumento. Con tal fin, se adopt6 el Protocolo de 1967 sobre el
Estatuto de los Refugiados. Al adherir al citado instrumento, los Estados se obligan a
aplicar las disposiciones sustantivas de la Convencion de 1951 a los refugiados
comprendidos en la definicion, pero sin la fecha limite de 1951 que ella misma
establecia y que analizaremos més adelante™. Las situaciones desencadenadas a
finales de la década del cincuenta y durante la década de los afios sesenta, los conflictos
motivados por la descolonizacion -como los de Argelia, Angola, Ruanda y Zaire-
produjeron desplazamientos masivos de personas que aumentaban de manera constante,
circunstancia que llevo a la Organizacion de la Unidad Africana (OUA) a aprobar la

18 Con sede en Ginebra, Suiza, donde permanece actualmente la Oficina Central del ACNUR. El
ACNUR es el organismo internacional encargado de supervisar el cumplimiento de la Convencion de
1951 y de cooperar con los Estados en la busqueda de soluciones al problema de los refugiados.

9 Adoptada en Ginebra, Suiza, en el marco de la Conferencia de Plenipotenciarios convocada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas de conformidad con su resolucién 429 (V) del 14/12/40.

150 conf. Fraidenraij, Susana, La Proteccidon Internacional de los Refugiados en el Derecho
Humanitario y en el Derecho de Refugiados, Tesis de Doctorado, Universidad de Buenos Aires,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales.
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Convencidn de la Organizacion de la Unidad Africana ***, instrumento que adopt6 una
definicion de refugiado més amplia y moderna que la contenida en la Convencién de
1951.

También el desarrollo y la diversificacion de conflictos en algunos paises
centroamericanos y los acontecimientos ocurridos en paises del cono sur en la década de
los afios setenta, inauguraba en América Latina el fendmeno masificado de la salida de
personas que buscaban proteccion. La situacion en América Central condujo a propiciar
un Coloquio realizado en la ciudad de Cartagena de Indias en 1984 que culminé con la
adopcion de la denominada Declaracion de Cartagena, cuya Conclusion Tercera
amplia la definicion de refugiado establecida en la Convencion de 1951.

10.2.2.- El asilo a nivel universal.

Las violaciones sistematicas de los derechos humanos, las infracciones
flagrantes del derecho humanitario **, las expulsiones masivas de poblaciones y la
"depuracion étnica" a gran escala ocasionaron —y continGan provocando - importantes
desplazamientos en muchas regiones del mundo, tanto a nivel interno de los paises

como a través de las fronteras®.

La salida masiva de personas de regiones devastadas por la guerra y con el
tréfico y el contrabando de personas constituye un tema preocupante para la comunidad
internacional, tanto por los paises que provocan el alejamiento se su gente, como para
los paises "receptores” de estos flujos de personas, que cada vez intentan poner mas
condiciones para la concesion de la proteccion internacional.

Como son los casos mas numerosos y preocupantes por la gravedad de sus propias
situaciones, trataremos la proteccion internacional de los refugiados desde la
Convencidon de 1951 y su Protocolo de 1967.

10.2.3.- La definicion de "'refugiado™ en la Convencién de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados.

151 Adoptada en 1969 en Adis Abeba.

152 No profundizaremos sobre derecho internacional humanitario puesto que no es el objeto del presente
trabajo. Sin embargo aclaramos que se trata del régimen juridico aplicable en situaciones de conflicto
armado interno o internacional y puede definirse como " El cuerpo de normas internacionales de origen
convencional o consuetudinario destinado a ser aplicado especificamente en los conflictos armados
internacionales o no internacionales, y que limita por razones humanitarias el derecho de las partes en
conflicto a elegir libremente los medios 0 métodos utilizados en la guerra o que protege a las personas y
los bienes afectados por el conflicto”. Conf. Swinarski, Christophe: Introduccion al Derecho
Internacional humanitario. Ginebra - San José, CICR -11DH, 1984, pag. 11.

153 Nota de Proteccion Internacional, Comité Ejecutivo del Programa del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, 50° periodo de sesiones, 7 de julio de 1999.
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El articulo 1°, apartado 2 de la Convencion de 1951 establece que el término
"refugiado” se aplicara a toda persona:

"...Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 y
debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores,
no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y
hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera
su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a
él..."

Las palabras " acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951" segln
la propia Convencion, podrian entenderse -conforme su apartado B del articulo 1°-
como "acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 en Europa " o como
"acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 en Europa o en otro lugar”
cuestion que quedaba librada a una declaracion del Estado al momento de la ratificacion
de la Convencion.

Notamos asi que la definicion emanada de la Convencién establecia una
limitacion temporal (“como consecuencia de acontecimientos ocurridos antes del 1° de
enero de 1951" ). Esta limitacion obedecia a la pretension de los Estados -al momento
de adoptarse la Convencion- de limitar sus obligaciones a las situaciones de refugiados
que ya se sabian que existian o las que pudieran surgir ulteriormente pero a
consecuencia de acontecimientos ya ocurridos antes del 1° de enero de 1951.

El apartado B, a su vez, permitia a los Estados que ratificaran la Convencion
formular una reserva geografica, es decir, limitar la recepcion de refugiados por
"acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 en Europa” **

Como hemos adelantado més arriba, el transcurso del tiempo y la aparicion de
nuevas situaciones probleméticas, hizo surgir la necesidad de aplicar a dichas
situaciones las normas de la Convencién de 1951. Asi, se adoptd el Protocolo de 1967 .
Al adherir al citado instrumento, los Estados se obligan a aplicar las disposiciones
sustantivas de la Convencién de 1951 a los refugiados comprendidos en la definicion,
pero sin la fecha limite de 1951.

10.2.4.- Anédlisis de la definicion de refugiado.
De la definicion transcripta precedentemente surgen cuatro elementos

importantes a tener en cuenta al evaluar una solicitud de un extranjero que solicite el
estatuto de refugiado:

% La reserva geogréafica fue adoptada por la Replblica Argentina al momento de adherir a la
Convencion, luego fue suprimida como explicaremos mas adelante.
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- temor fundado;
- persecucion;

- motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u
opiniones politicas;

- estar fuera de su pais de origen.

El temor fundado comprende béasicamente, dos aspectos, uno subjetivo y otro
objetivo. Ambos aspectos deben ser considerados al momento de la determinacion de la
condicion de refugiado. El elemento subjetivo es el "temor”, que se refiere a un estado
de animo vy el objetivo se refiere a la situacion del pais de origen del solicitante. De
modo que el temor deberd ser fundado en una situacion determinada imperante en el
pais de origen del solicitante.

En cuanto a la persecucion, no existe una definicion universalmente aceptada. Del
articulo 33 de la Convencion de 1951 puede deducirse que toda amenaza contra la vida
o la libertad de una persona pueden ser consideradas como persecucion. También
constituyen persecucion otras violaciones de los derechos humanos. *°

En cuanto a los motivos sefialados en la definicién, deben ser interpretados a la luz
de lo dispuesto respecto de ellos en los instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos humanos universales y regionales. Asi, por ejemplo, la violacion de la
libertad de pensamiento, conciencia o religion, o de la libertad de expresion consagradas
en dichos instrumentos, seria razon suficiente para reconocer a una persona la
condicién de refugiado **°.

Estar fuera de su pais de origen, es una condicion esencial, por definicién, para
acceder al estatuto de refugiado. Las personas que sufren persecucion deben,
necesariamente, cruzar una frontera para quedar bajo el amparo de la Convencién de
1951. Si no logra cruzar la frontera pero padece algin tipo de persecucion podria
tratarse de un desplazado interno.

10.2.5.- Determinacion de la condicién de refugiado.

Normalmente se pregunta quién determina la condicién de refugiado de una persona
y la respuesta es sencilla. Son los Estados los que deben resolver el problema. Sin
embargo alli donde los Estados no adoptan ninguna accion es, normalmente, el
ACNUR el que subsidiariamente ird a reemplazar la inactividad del Estado a fin de
brindar proteccién a quien la solicite, siempre que retina los requisitos establecidos en
la definicion analizada.

1% Conf. Manual de Procedimientos y Criterios para la Determinacion de la Condicién de Refugiado,
ACNUR, Ginebra, 1988, pag. 15.

1% Conf. Fraidenraij, Susana, ob cit.
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a) Quienes no pueden ser refugiados

No todas las personas pueden recibir el estatuto de refugiado. Son aquellas personas
a las que se le aplican algunas de las denominadas "clusulas de exclusion™ de las
establecidas en el articulo 1° apartado F) de la Convencién. Una personas no podra ser
refugiada cuando:

a) Ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito de lesa
humanidad, de los definidos en los instrumentos elaborados para adoptar disposiciones
respecto de tales delitos;

b) Ha cometido un grave delito comun, fuera del pais de refugio, antes de ser
admitida en él como refugiado;

c) Ha sido culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las
Naciones Unidas.

Otra causales quedan establecidas en los apartados D y E del articulo 1° de la
Convencion.

b) Cesacion de la condicidn de refugiado

Una persona gque ha obtenido la condicién de refugiado en un pais, no mantendra
dicha condicion para toda su vida, pueden darse circunstancias que hagan "cesar" dicha
condicion. Estas circunstancias son conocidas como las "clausulas de cesacion”,
establecidas en el articulo 1° apartado C) de la Convencion de 1951, entre otras causales
pueden mencionarse la adquisicion de la nacionalidad del pais que le proporcion6
originariamente el estatuto de refugiado o, por ejemplo, cuando hubieran desaparecido
las causales que motivaron su solicitud de refugio.

c) El Principio de No Devolucion (Non refoulement).

El término non-refoulement deriva del francés, refouler, que significa “empujar
hacia fuera o repeler, rechazar”.

La Convencion de 1951 consagra este principio al establecer la prohibicion para
los Estados contratantes de poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de
territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social, nacionalidad o de sus opiniones politicas (art.
33.1). Por su parte el segundo parrafo del citado articulo establece dos excepciones que
deben ser interpretadas restrictivamente en el entendimiento que privar a una persona de
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la proteccion internacional es una decision extremadamente grave por sus posibles
consecuencias **’

A nivel regional la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no admite
ninguna excepcion para la expulsioén o devolucion de un extranjero cuando su vida o su
libertad estuvieran en riesgo de violacion. En su articulo 22.8 establece:

" En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de
origen, donde su derecho a la vida o la libertad personal esté en riesgo de violacion a
causa de raza, nacionalidad, religién, condicién social o de sus opiniones politicas" 158

Por su parte la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, brinda proteccion contra la devolucién, expulsion o
extradicion (art. 3). Por la particularidad del tratamiento y la importante jurisprudencia
del Comité contra la Tortura en materia de expulsion de solicitantes de asilo, trataremos
el tema a continuacion.

10.3.-La Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes y la labor del Comité contra la Tortura.

Hemos mencionado en el subtitulo anterior que la Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes admite la proteccion contra

la devolucion **° .

En su articulo 3.1 establece una prohibicién para los Estados y en el apartado
segundo del mismo articulo, las consideraciones que han de ser tenidas en cuenta por las
autoridades competentes para la evaluacion del caso. De modo tal que si una persona
se encuentra en el territorio de un Estado -parte en la Convencion citada- vy las
autoridades de este Estado deciden exponerla a devolucién, expulsion o extradicién a su
pais de origen ( 0 a cualquier otro Estado en el que existan razones fundadas para creer
que esta persona podria ser sometida a tortura) la persona podra acudir al Comité contra
la Tortura constituido en virtud del art. 17 de la Convencién. **°

En general, la jurisprudencia del Comité contra la Tortura versa sobre gran
cantidad de casos sometidos a su estudio por parte de personas cuyas solicitudes de

157 Conf. Fraidenraij, Susana, ob cit.

1% Nos preguntamos cudl serfa la posicién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos si, en el
ejercicio de su funcion consultiva, tuviera que interpretar entre el art. 33.2 de la Convencién de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados a la luz del articulo 22.8 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, conf. OC-1/82.

159 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10/12/84. La Convenci6n contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, fue aprobada por Ley 23.338. Goza
de jerarquia constitucional.

180 _a definicion de "tortura” queda explicada en el articulo 1° de la Convencion.
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refugio han sido rechazadas por los paises a los que habian arribado y quedaban
expuestos, a su deportacion y, en algunos casos, a su extradicion.

10.4.- La legislacion en la Republica Argentina.

La Republica Argentina adhiri6 a la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados '** y al Protocolo Adicional de 1967 % . En 1984 nuestro pais levanta la
reserva geogréfica que originalmente limitaba la recepcidn de refugiados provenientes
de Europa'®.

La admision al territorio tanto para asilados como para refugiados se prevé en la
subcategoria de "residentes temporarios" conforme la ley migratoria **,

La autoridad nacional con competencia en la determinacion de la condicion de
refugiado es la Comisién Nacional para los Refugiados'®®, de modo tal que el extranjero
que arribe al pais y peticione su condicion de refugiado debera tramitar su solicitud ante
esta autoridad quien decidira, en instancia administrativa, si el solicitante retne las
condiciones establecidas en la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados
0 en la Conclusién 111 de la Declaracion de Cartagena de Indias™®. Las resoluciones de
la Comision son apelables ante el Ministro del Interior **’. De persistir la negativa en
sede administrativa, el extranjero tiene el derecho de acceder a la instancia judicial.

En caso de reconocimiento, el extranjero quedard en el pais como "residente
temporario” conforme lo establece la ley de migraciones.

Ademas de lo expuesto anteriormente sobre la proteccion contra la devolucion,
la ley regula la extradicion de los refugiados y los solicitantes de asilo, circunstancia

161 | ey 15.869 (B.O. 11/10/61)
162 | ey 17.468 (B.O. 10/10/67)
163 ey 23.160 (B.O. del 23/10/1984)

184 ey 25.871 (B.O. del 21 de enero de 2004) en su articulo 23 dispone: "Se consideraran "residentes
temporarios” todos aquellos extranjeros que, bajo las condiciones que establezca la reglamentacion
ingresen al pais en las siguientes subcategorias...inc k) Asilados y refugiados: Aquellos que fueren
reconocidos como refugiados o asilados se les concedera autorizacion para residir en el pais por el
término de dos (2) afios, prorrogables cuantas veces la autoridad de aplicacién en materia de asilo y
refugio lo estime necesario, atendiendo a las circunstancias que determine la legislacion vigente en la
materia”

165 ey 26.165 (B.O. del 1 de diciembre de 2006) y a cuya lectura remitimos.
185 Conf. Articulo 4 de la ley.

187 Conf. articulo 50 de la ley.
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que deberia complementarse con las previsiones de la ley especifica'®® en materia de
extradicion.

10.5.- El mapa de las migraciones internacionales y la cobertura
de salud.

Algunos datos resultan imprescindibles para determinar el marco de poblacion
sobre el cual deben medirse los indicadores que nos permitan elaborar un cuadro de
situacion sobre la cobertura de salud de los extranjeros en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (CABA) y en el Gran Buenos Aires (GBA).

Recurrimos para eso al Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Vivienda 2001
y a la Encuesta Complementaria de Migraciones Internacionales (ECMI) elaborada
sobre el mismo Censo y revisada en septiembre de 2002 y septiembre de 2003.

10.5.1.- Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Vivienda 2001

Los datos obtenidos en la encuentra a nivel nacional dieron por resultado una
poblacion total para el Gran Buenos Aires (GBA) de 13.708.064 habitantes.

De dicha poblacion 2.161.064 personas tienen necesidades basicas
insatisfechas (NBI) lo cual equivale al 15.8% del total.

Algunos partidos del GBA muestran indices perturbadores: En el partido de
Moreno el NBI asciende al 26%, en Florencio Varela al 30,4%, en Esteban Echeverria
al 20,4%, Berazategui y Alte Brown superan el 19%, Quilmes y San Miguel oscilan en
el 18%. Los indice menores no bajan del 7,7% (Moron).

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, las cifras son algo mejores. Sobre un
total de 2.725.488, quienes tienen necesidades basicas insatisfechas son 212.489
personas, lo que significa el 7,8% de la poblacion total, indice notablemente inferior al
del GBA.

En cuanto a la cobertura de salud'®, los resultados correspondientes a los 24
partidos del GBA dan los siguientes resultados sobre un total computado de 8.684.437
personas:

168 | ey 24.767 (B.O del 16 de enero de 1997), articulo 20.-
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Con cobertura (obra social o prepaga): 4.172.122
Sin cobertura: 4.512.315

Esas cantidades se distribuyen entre varones (2.256.778 sin cobertura) y mujeres
(2.255.537 sin cobertura), lo cual implica que aproximadamente el 50% de la poblacion

debe recurrir al servicio publico de salud.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires la relacion es sensiblemente inferior,
en numeros calculados sobre una poblacion de 2.776.138.

Con cobertura (obra social o prepaga): 2.049.399
Sin cobertura: 726.739.

La distribucion por género indica: 2.256.778 varones sin cobertura y 2.255.537
mujeres en iguales condiciones.

El Censo Nacional no posee indicadores de extranjeria en condiciones de
irregularidad, pero sobre poblacion extranjera empadronada, las cifras son las

siguientes:

PAIS GBA CABA
Pais limitrofe 432.570 147.256
Bolivia 89.306 50.111
Brasil 7.873 9.648
Chile 51.288 9.648
Paraguay 214.408 46.928
Uruguay 69.695 34.750
Peru 33.315 38.990

Si se consideran las condiciones de actividad econdmica, indicador esencial a la
hora de evaluar la incidencia de las personas extranjeras en la prestacion de los servicios

169 Se elabord con datos del Censo Nacional de Poblacién, Hogares y Vivienda 2001 cuadros 6.3., 6.4,

6.10y 6.12.
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de salud gratuitos y a cargo del Estado, los resultados considerando la desocupacion o la
inactividad, son los siguientes:

RESIDENCIA TOTALES VARONES MUJERES
Desocupados Desocupadas
69.462 64.578
GBA 725.088 ] ]
Inactivos Inactivas
110.915 238.261
Desocupados Desocupadas
16.169 19.794
CABA 299.587 ] ]
Inactivos Inactivas
36.539 85.256

10.5.2.- Encuesta Complementaria de Migraciones Internacionales (ECMI)

La Encuesta Complementaria de Migraciones Internacionales que elabora el
INDEC ha sido actualizada en septiembre de 2003 y 2004 sobre la base del Censo
Nacional de 2001.

Sus datos nos permiten obtener un panorama general de la poblacion migrante, si
bien no se encuentran diferenciadas las situaciones ilegales. Sin embargo, consideramos
que a los fines de nuestra investigacion resulta suficientemente ilustrativo contar con
datos que permitan identificar la conformacion de los hogares con el menos una persona
nacida en otro pais, deteniéndonos en los limitrofes.

PAIS TOTAL CABA TOTAL GBA
Bolivia 85.550 153.250
Paraguay 100.363 478.361
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Brasil 12.602 16.567

Chile 22.024 77.451

Uruguay 75.748 155.226

Las cifras obtenidas muestran la importancia numérica de la poblacion
proveniente de paises limitrofes, dato que unido a las condiciones de actividad
economica graficadas en el punto precedente, constituye un elemento fundamental a la
hora de establecer la obligacion del Estado receptor respecto de la satisfaccion de un
minimo bienestar en materia de salud.

10.6.- Sectores criticos. Experiencia en el conurbano bonaerense.
Trabajo de campo: partido de Avellaneda: Hospital Pte Peron y
CAPS (Centros de Atencion Primaria) -

Con el objeto de realizar un analisis que nos permitiera estimar el alcance de la
atencion primaria en relacion con personas de nacionalidad extranjera, realizamos un
trabajo de campo en una localidad de caracteristicas muy particulares de la Provincia de
Buenos Aires.

Elegimos para ello el partido de Avellaneda ubicado en el conurbano de la
ciudad de Buenos Aires, con una poblacion propia de casi 400.000 habitantes y una
infraestructura hospitalaria de envergadura en relacion con su zona de influencia.

Consultados los departamentos de estadistica de los Hospitales de referencia.
(Hospital Perdn de Avellaneda — Hospital Fiorito de Avellaneda — Hospital de Wilde),
no se ha tenido acceso a datos que permitan identificar el nimero de personas de otra
nacionalidad que son atendidas alli, habiéndonos informado que no hay tasas
confeccionadas a ese fin.

Consultada la Secretaria de Salud de Avellaneda, lugar en el que se ha tenido
acceso a toda la informacion estadistica/epidemioldgica, no hay efectivamente en esa
instancia, datos de la nacionalidad de los pacientes asistidos.

Tampoco se han podido obtener datos en el mismo sentido a nivel del Ministerio
de Salud de la Provincia de Buenos Aires.

10.6.1.- El Hospital Presidente Peron de Avellaneda

El partido de Avellaneda cuenta con un hospital de alta complejidad clasificado
como H.I.G.A. (Hospital Interzonal General de Agudos) denominado Presidente Peron.
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El Hospital Interzonal de Agudos Presidente Per6n es un establecimiento
sostenido y administrado por la Pcia de Buenos Aires y se encuentra ubicado en una
zona neuralgica del conurbano bonaerense.

Se trata de un hospital publico de autogestion cuya finalidad es prestar atencion
medica en forma igualitaria e indiferenciada a toda la poblacion estando obligado a
prestar asistencia a los pacientes carentes de recursos. En este aspecto debe ponderarse
el incremento de indigentes en una poblacién de méxima pobreza en aumento por la
pérdida de cobertura social ante la falta de trabajo més la incidencia de un sector que
habiendo pertenecido a alguna prepaga no se encuentra actualmente en condiciones de
sostenerla, agravando el critico estado de abastecimiento hospitalario.

Originalmente el Hospital Pte Peron fue concebido como “Hospital General de
Agudos” lo que implica la atencion de pacientes “agudos” de corta estancia pero de
requerimientos urgentes e inmediatos. Actualmente lo es también de “Alta
Complejidad” siendo por ello uno de los establecimientos asistenciales en que se llevan
a cabo tratamientos mas complejos que requieren de alta tecnologia (cirugia
cardiovascular, hemodinamia, hemodialisis, trasplantes cardiacos).

A su vez, por ser interzonal, es cabeza de referencia regional, recibiendo
derivaciones de otras zonas como consecuencia del trabajo asistencial en red, incluso de
patologias cronicas (Ej: enfermos diabéticos, renales cronicos, hematoldgicos,
oncoldgicos, reumaticos, etc). Ello implica comprometer gran parte de su estructura y
funcionamiento a un cimulo de prestaciones originariamente inimaginado.

Es por ello que a las deficiencias edilicias se sumas las gravisimas faltas de
insumos, mantenimiento de aparatologia y recursos humanos para una atencién digna.

El Hospital Pte Peron asiste aproximadamente a 256.000 consultas externas por
afo. La guardia atiende 66.000 consultas anuales. Los egresos anuales ascienden a
13.000. Se atienden aproximadamente 1700 partos por afio teniendo en cuenta la
cercania de un hospital materno infantil, lo cual reduce sensiblemente el nimero de
casos.. Se realizan 37.500 placas radiogréficas anuales y 840.900 analisis de laboratorio.
Las cirugias anuales superan los 7.000 y las précticas ambulatoria 120.000.

En otras palabras, la gestion del establecimiento se encuentra colmada, y ante
esa realidad apremiante el personal profesional y no profesional resulta insuficiente, los
insumos son escasos 0 bien inexistentes y los elementos técnicos necesarios para la
atencion y diagndstico funcionan al limite de su capacidad.

El esquema funcional de este Hospital publico es similar al que define los
grandes centros asistenciales del conurbano bonaerense. La calidad de la atencion y el
perfil de los pacientes es también comdn a todos ellos.

No se pudieron obtener referencias que permitan efectuar mediciones conforme
la nacionalidad de los pacientes, si bien este es un dato que consta en las historias
clinicas.

La conclusion a la que arribamos en este punto es que si no se efectlan
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enumeraciones puntuales respecto a la nacionalidad de los pacientes, tampoco existen
indicadores que permitan considerar su incidencia en la asignacion de recursos a partir
de las situaciones puntuales de residencia, temporalidad, requerimiento de medicacion
para pacientes en trénsito, etc.

10.6.2.- Un trabajo de campo testigo: El Centro de Atencion Primaria de Villa
Corina Partido de Avellaneda.-

Este centro de salud primaria se encuentra ubicado en la localidad denominada
Villa Corina de Wilde, Partido de Avellaneda

El dato relevante de nuestra observacion es referida a los extranjeros que
concurren a solicitar asistencia médica/odontoldgica y luego regresan a sus paises de
origen, hecho que repiten habitualmente ante nuevas patologias o incluso como
controles de padecimientos cronicos.

Si bien no es posible generalizar los resultados, destacamos que receptan una
realidad similar a todo el conurbano bonaerense en relacion con los beneficiarios del
sistema publico de salud.

10.6.2.1.- - Material y métodos

Como ya dijimos, no existen datos a nivel municipal o provincial que permitan
avanzar en la identificacion de atencion a personas de otra nacionalidad en el area de
atencion primaria de la salud.

Presentado asi el problema de la obtencion de datos, se efectud un relevamiento,
tomando como muestra la atencién promedio mensual de dos CAPS de Avellaneda,
ubicados en Villa Corina ( N°1 y N° 17) los que efectlian consultas ambulatorias de APS
(atencion primaria de la salud), sin internacion ni servicios de guardia .

La asistencia es totalmente gratuita, no determinando en los pocos casos que
poseen alguna cobertura social ( Pami u otras Obras Sociales) el tipo de Obra Social, a
fin de la implementacion de un sistema de cobro a las mismas por las prestaciones
brindadas. En este punto es necesario destacar que en los hospitales provinciales existe
un procedimiento de recobro cuando son asistidas personas con asistencia prepaga de
salud.

A los fines citados, se efectu6 un relevamiento de las Historias Clinicas de los
Centros de Asistencia Primaria indicados, evaluando lugar de residencia habitual,
tiempo de permanencia en Argentina, posesion de documento nacional, practicas
efectuadas, frecuencia de asistencia.

115



Ademas se evaluaron otras constancias de atencion, tales como las “hojas 2”,
que son hojas de control diario de asistencia médica /odontoldgica) y libros de
enfermeria.

Este estudio se efectu6 anotando los datos de dos meses de asistencia.

10.6.2.2.-Resultados

Se ha detectado, la asistencia de poblacion extranjera, residente en forma
permanente en Villa Corina, y atencion de extranjeros, residentes “transitorios”
(denominamos asi los que residen en Argentina, por no méas de 30 a 60 dias).

Teniendo en cuenta que la zona programética de Villa Corina, asiste un grupo
poblacional de aproximadamente 20.000 personas, el nimero de consultas mensuales
promedio de los CAPS, oscila alrededor de 5000 consultas por mes, nimero que
corresponde a todas las especialidades.

Se advierte la presencia de una poblacidn estable, y una poblacion que proviene
de paises limitrofes, se asienta en domicilios generalmente de familiares y luego
regresa a su pais de origen. Es durante la permanencia en la localidad de Avellaneda en
que son asistidos en los CAPS y Hospitales de la zona, siendo éste el periodo
considerado para este trabajo.

A los pacientes asistidos, aln cuando sean “transitorios”, se les abre una Historia
Clinica, o se asienta en los libros de enfermeria.

Los datos encontrados son los siguientes:
a) Numero de prestaciones en el mes (promedio) : 5.000 prestaciones
b) NUmero de extranjeros asistidos en el mes : 410 extranjeros (8.2 %)
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c) Numero de extranjeros con residencia habitual (mé&s de un afio) en el pais: 291 (71 %)
d) Ndmero de extranjeros transitorios : 119 (29 %)

Oresidentes

B transitorios

e) Numero de veces promedio, en que concurrieron para asistirse en Argentina en los
altimos 2 afios : 2

f) Nimero de extranjeros con DNI / Cl: 280

g) Lugar de origen : Paraguay : 306 pacientes
Bolivia : 58 pacientes
Perd: 32 pacientes
Otros: 14 pacientes

400-"
350
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Del total de prestaciones efectuadas a extranjeros, consistentes en consultas de
clinica médica, ginecologia, pediatria, odontologia, se evaluaron el tipo de prestacion y
su derivacion para consultas o précticas de mayor complejidad.

1) 379 pacientes, requirieron efectuar estudios complementarios de baja complejidad :
- Analisis clinicos
- Radiografias
- Ecografias
- Electrocardiogramas / ecocardiogramas / Holter / ergometrias.

2) De ellos, 98 fueron del grupo de los transitorios.

3) 228 pacientes requirieron concurrir al 2° nivel ( Hospitales de referencia) para
interconsultas con especialistas.

4) De ellos, 91 fueron del grupo de los transitorios.

5) 28 pacientes fueron derivados para cirugias programadas, (gastroenteroldgicas,
ginecoldgicas y oftalmoldgicas). De ellos, 9 fueron del grupo de los transitorios.

6) 9 requirieron internacion. De ellos,2 fue del grupo de los transitorios.

7) 107 pacientes ingresaron al programa de salud sexual y reproductiva, entregandoseles
métodos anticonceptivos.

8) A 2 pacientes se les colocé DIU.

10.6.2.3.- Conclusiones

De las evaluaciones indicadas precedentemente se pueden deducir las siguientes
conclusiones:

1.- Como se ha visto, se confirmd la asistencia de un ndmero importante de
extranjeros en los CAPS evaluados.

2.- Algunos de ellos, necesitaron estudios complementarios o practicas que
debieron ser derivadas a otro nivel prestacional.

3.- Se ha confirmado, la concurrencia de extranjeros, al sélo fin de asistirse en el
Sistema Publico, y luego regresar a su pais de origen.

4.- Es evidente la preferencia de personas provenientes de Paraguay, Bolivia y
Perd, no siendo destacable el nimero de asistencias a naturales de los demas paises
integrantes de MERCOSUR.
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Como dato interesante se ha visto que en la Ultima epidemia Paraguaya de
Dengue, hubo pacientes que, una vez diagnosticados los sintomas compatibles, fueron
derivados a la Republica Argentina pais en forma inadecuada, con la indicacion de
viajar por sus medios (micros, autos, etc) a fin de asistirse en centros publicos
Argentinos.

11.- PROPUESTAS DE ARMONIZACION NORMATIVA Y DE POLITICAS
PUBLICAS DE SALUD EN EL MERCOSUR.

Hemos intentado abordar el andlisis y justificacion de la hipotesis de trabajo a
partir de la caracterizacién de la salud como derecho humano fundamental'”® desde la
perspectiva de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, documentos que
reflejan en la actualidad tanto el alcance del concepto de salud como las
responsabilidades del Estado hacia su respeto y garantia®’*.

El fendmeno socioldgico que constituyo el objeto del estudio fue la migracion
desde los paises limitrofes, con particular interés en la que proviene de los paises que
integran el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) por ser aquellos que aportan el
mayor nimero de personas de las cuales la inmensa mayoria se encuentra en situacion
de irregularidad legal.

Los datos recabados tanto a través de las estadisticas oficiales, como de los
registros publicos relativos a la asistencia de personas extranjeras en situacion irregular
en el conurbano bonaerense; se centralizaron en una localidad de la Provincia de
Buenos Aires de especial complejidad tanto por su estructura humana como por las
condiciones socioeconémicas que definen ese espacio’’,

Si bien esos datos no son susceptibles de generalizacion en tanto no incluyen las
diferencias especificas de cada partido del conurbano; es posible transferir algunos
resultados por ser concomitantes a la problematica corriente en esa region.

El andlisis constitucional de los paises socios y asociados mostrd asimetrias de
importancia en cuanto a la jerarquizacién de los tratados internacionales'’, lo que
implica en la practica dificultades a la hora de admitir su judicializacion®’.

En este aspecto, la legitimacion procesal en cada pais resulta consecuencia de
dicha jerarquia y por ende, muestra también importantes diferencias respecto de las
obligaciones concretas del Estado en relacion con la garantia de la salud que solo puede
alcanzarse con aportes concretos en materia financiera y de recursos humanos'”.

Para introducirnos en la problemética de las migraciones, fue necesario abordar
la naturaleza del derecho a la nacionalidad*’®, uno de los que constituyen en “ndcleo

170 Capitulo 2

7 Capitulo 4

172 Capitulo 10.5 y 10.6
173 Capitulo3

17 Capitulo 8

%5 Capitulos 5y 7

176 Capitulo 9

119



irreductible de derechos fundamentales” que no pueden ser restringidos ain durante los
estados de emergencia.

No obstante en la realidad, la nacionalidad actGa como obstaculo para la
igualdad y en el caso de la salud implica agravar la condicién de vulnerabilidad del
migrante. La Ley de Migraciones no contribuye a definir un verdadero estandar de
igualdad a pesar de la clara interpretacion en tal sentido que hiciera la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion Consultiva n® 187" sin olvidar el
marco constitucional argntino.

Las conclusiones a las que arribamos son transitorias, como entendemos que
corresponde a todo trabajo de investigacion sobre la realidad, siempre cambiante y de
dificil acceso como para ser encasillada en una opinion univoca y definitiva.

11.1.- La necesidad de una armonizacion legislativa

En el proceso de implementacion de un sistema comunitario, lo juridico aparece
como un aspecto de importancia esencial.

La necesaria armonizacion y complementacion de los distintos sistemas legales
requiere y exige un esfuerzo de los Estados en la tarea de superar los condicionamientos
nacionales que impidan u obstaculicen los procesos de integracion del derecho. Se trata
de un dificil desafio en la medida en que las mutuas concesiones dependen
sustancialmente de la buena voluntad de los gobernantes, acuciados siempre por
limitaciones generadas en una constante realidad de crisis*".

En este aspecto, la toma de conciencia de los legisladores deviene en uno de los
aspectos mas importantes para concretar y luego sostener las reformas que lleven a un
sistema integrado y com(in a todas las partes'’®.

11.2.- La superacion de las asimetrias constitucionales

Uno de los problemas méas complejos se ubica en las asimetrias constitucionales
de los Estados Partes tanto en relacion con la jerarquia que conceden a los tratados
internacionales como al valor que se otorga a la legislacion emanada de los 6rganos del
MERCOSUR.

La Constitucién Argentina es la més clara en tal sentido, a partir de la reforma
de 1994 (art 75 inciso 24), que autoriza la “delegacion de competencias y jurisdiccion a
organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad” . En cuanto

Y7 Capitulo 10

178 Morello Augusto Mario, Movidasy Reservas en la Dimensién Transnacional del Derecho en LL
jueves 11 de marzo de 2004.

179 En tal sentido dice Angel Landoni Sosa “..de nada serviria hacer un gran esfuerzo en procura de
lograr la armonizacién de nuestros sistemas procesales, si al poco tiempo uno de los Estados Partes, sin
consulta previa, pudiera producir unilateralmente su modificacion” (La armonizacion de las normas
procesales en el Mercosur”, en LL - 1/7/98)
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a los derechos humanos, es indudable el acrecentamiento de su garantia conforme lo
dispone el art 75 inciso 22.
También es favorable a la supranacionalidad la Constitucion del Paraguay cuyo
art 145 “admite un orden juridico supranacional”.
Los textos constitucionales de la Republica Oriental del Uruguay (art 6 inciso 2) y de
la Republica Federativa de Brasil (art 4) muestran enunciados genéricos y
programaticos, pero de ninglin modo impiden ni obstaculizan el desarrollo de
procesos de integracion.

Por el contrario los otros paises que integran el sistema a distintos niveles poseen
cartas constitucionales francamente desfavorables a la supranacionalidad, lo que implica
una dificultad evidente para su incorporacion efectiva y plena al sistema del Mercosur.

Otro problema se presenta cuando se trata de identificar el enfoque legal o
interpretativo de la supremacia constitucional, en relacion con el modo y la jerarquia
con que ingresa en derecho comunitario al derecho interno. El orden de prelacion entre
la Constitucion, los Tratados y las leyes internas en una de las cuestiones mas complejas
a resolver, sobre todo porque en algunos casos requerira de reformas constitucionales.

A las diferencias con que cada Constitucion regula su esquema de supremacia,
se suma la concurrencia de dos Estados federales (Argentina y Brasil) y dos que no lo

son (Paraguay y Uruguay)™®.

11.3.- Los sistemas legales de fondo y procesales

Tanto o mas dificil que coordinar los textos constitucionales, es hacerlo con el
derecho de fondo (civil, penal, laboral, etc) y con los codigos procesales.

En la actualidad existen notables diferencias entre los sistemas juridicos de los
paises del Mercosur, que no s6lo se evidencian en los contenidos materiales de
asignacion de derechos, sino en la implementacion del sistema de garantias.

Es evidente que para lograr la optimizacion del sistema actual y conducirlo a la
realizacion de una integracion real ser necesario armonizar la leyes.

No se trata obviamente de una tarea sencilla pero es imprescindible a los fines de
concretar un sistema de derecho lo méas univoco posible que impida la contradiccion y
permita la coordinacion entre ese derecho interno y el que deberd crearse por los
6rganos comunitarios para ser aplicado también en forma directa en los respectivos
territorios.

Consideramos que las distorsiones actuales entre el derecho sustancial de uno y
otro Estado, que sobrevivan al nacimiento de normas de indole especificamente
comunitaria, serdn superadas Unicamente cuando se establezca su obligatoriedad
inmediata en los territorios nacionales.

Ello implica la superacion del criterio expuesto en el art 42 del Protocolo de
Ouro Preto, en tanto determina la incorporacion de las normas que actualmente emanan

180 vier Aguirre Ramirez Gonzalo, Integracion: Nueva Realidad Regional y Mundial en Curso de Derecho
Procesal Internacional y Comunitario del Mercosur” obra dirigida por Angel Landoni Sosa. Fundacion de
Cultura Universitaria, Uruguay 1997.
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de los 6rganos del Mercosur “mediante los procedimientos previstos en la legislacion
de cada pais”.

En lo relativo al Derecho Procesal, los avances han sido de gran importancia,
pues incluso con anterioridad a la creacion del Mercosur, el Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal habia encarado la tarea de elaborar un Cédigo Procesal Modelo para
Iberoamérica. Este proyecto, orientado hacia la tendencia moderna de un proceso Unico
y uniforme, es actualmente aplicado con éxito en la Republica Oriental del Uruguay®.

Pero que este u otro cddigo procesal sea aplicable a todos los paises del
Mercosur, tropieza con numerosos obstaculos, incluso constitucionales. Baste recordar
que de los dos paises federales que integran el Mercosur, solo Brasil tiene un Cédigo
Procesal Unico en tanto Argentina posee uno distinto para cada Provincia.

Sin embargo, las dificultades que se evidencian en la tarea progresiva y
constante de lograr una formula procesal Unica en nuestro pais, nos llevan a concluir
que se encuentra ain muy lejos la posibilidad de organizar un sistema procesal que sea
reconocido por todos los Estados Partes, cuyas legislaciones locales muestran una dispar
evolucion.

De todos modos las circunstancias por la que actualmente atraviesa la
integracion americana, el desarrollo creciente de la denominada Justicia Constitucional
y los constantes planteos de reformas a nivel de administracion de Justicia permiten
vislumbrar una evolucién favorable hacia mecanismos mas articulados que puedan
funcionar como base de un proyecto com(in en materia procesal*®.

La efectiva garantia del derecho a la salud como los otros derechos sociales,
encuentra en el proceso judicial su mayor aliado, en tanto son las herramientas
procesales las que permiten viabilizar el reclamo individual y colectivo de prestaciones
concretas.

Los instrumentos que analizamos en este trabajo'® pertenecen al derecho
procesal argentino en tanto los sistemas procesales de los paises vecinos no receptan de
igual modo figuras como las acciones colectivas o el amparo que actian como
instrumentos efectivos para acceder a los servicios de salud publica.

11.4.- La necesidad de una interpretacion uniforme.

Hemos dicho que la pregonada armonizacion del derecho interno de cada Estado
impone garantizar que las reformas locales no se aparten del esquema adoptado en
acuerdo comun. Ello solo podré lograrse estableciendo mecanismos que, sin hacer
perder a cada pais su capacidad de legislar, determinen el marco de accion e

181 E| Cédigo General del Proceso empezd a regir en la Replblica Oriental del Uruguay el 20 de
noviembre de 1989. El profesor uruguayo Angel Landoni Sosa insiste sobre la conveniencia de
aprovechar la experiencia de este modelo ya probado y entiende que es improbable que la armonizacion
legislativa en materia procesal provenga del Mercosur hacia los Estados Partes, proponiendo que,
inversamente los paises que integran el sistema adopten per se Cadigos Procesales similares, facilitando
de ese modo la aplicacién de un sistema legal comun. (ob cit, LL 1/7/98)

182 Gozaini, Osvaldo A, Problemas actuales del derecho procesal. Garantismo vs activismo procesal
Fundap, Mexico 2002, p.160.

183 Capitulo 7
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impongan el deber de consultar a los demés integrantes del Mercosur cuando una
iniciativa legislativa pretenda modificar una materia ya armonizada.

Obviamente ello requiere también un sistema de sanciones en caso de
incumplimiento y la existencia de un Tribunal Supranacional con facultades para
disponerlas y ejecutarlas.

La tarea de interpretacion aparece asi como un aspecto esencial para una correcta
armonizacion juridica, ya que su objeto sera no solo el derecho interno integrado por
normas coordinadas entre los distintos Estados, sino el derecho comunitario
emanado de los propios 6rganos del sistema integrado.

Es importante en este punto destacar una asimetria mas que aparece en relacion
con el acatamiento en cada Estado de la interpretacion que efectia la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a traves de sus sentencias y opiniones
consultivas, asi como de las recomendaciones que la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos haga en relacion con las denuncias individuales que recibe en
funcion de la aceptacion en cada caso de sus respectivas competencias.

Se establece aqui una diferencia sustancial que se refleja en el compromiso de
las autoridades politicas y judiciales del Estado, comprometido en garantizar el
derecho precisamente por dicha sumision a los Grganos supranacionales de
proteccion de los derechos humanos.

En este aspecto la Republica Argentina se encuentra en una situacion de enorme
compromiso con el sistema, al punto de haber aceptado su responsabilidad en todos
los casos que hasta la fecha han llegado a la Corte Interamericana.

El sistema judicial nacional ha desarrollado desde 1994 una rica y variada
jurisprudencia en relacién con la legitimacion y los contenidos de los derechos
sociales, admitiendo su judiciabilidad en forma creciente.

Esta experiencia constituye a nuestro entender un aspecto fundamental a la hora
de evaluar el problema de la nacionalidad, la migracion y el derecho a la salud.

Este trabajo analiza precisamente esa realidad, muchas veces ignorada en las
proyecciones presupuestarias y de politicas publicas.

La consecuencia de esta imprevision es la dispersion de recursos siempre
escasos sin previsiones fundadas en conclusiones estadisticas de asistencia a los
servicios de salud que en forma gratuita prestan los municipios y la provincia de
Buenos Aires.

Como conclusion, consideramos que:

1.- La salud como derecho fundamental debe ser respetada y garantizada por el
Estado “...sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o racial,
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posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social...” (Articulo 1.1.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

2.- No es aceptable ni juridica ni moralmente que se establezcan diferencias
basadas en los parametros indicados en el articulo 1 .1. CADH entre nacionales y
extranjeros en su posibilidad de acceder a los servicios publicos de salud.

3.- La Constitucion Nacional y los Tratados de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional conforme lo dispone el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion
Nacional obligan al Estado argentino a respetar y garantizar el derecho a la salud en
condiciones de igualdad.

4.- El Estado no puede invocar las asimetrias constitucionales y legales con sus
socios del Mercosur para dejar de cumplir el compromiso asumido al ratificar los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos de respetar y garantizar el
derecho a la salud (Articulo 27 Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados).

5.-Es necesario que las previsiones presupuestarias y las politicas publicas en
materia de salud incorporen como dato de especial importancia a las personas
migrantes en condiciones de irregularidad con el objeto de prestarles el mayor
estandar posible de proteccion y garantias de su derecho a la salud en condiciones de
igualdad con los nacionales o extranjeros regulares.

6.- Para mantener y mejorar el acceso igualitario a los servicios de salud tanto a
las personas nacionales como extranjeras, cualquiera sea su situacion legal; es
esencial efectuar las correcciones necesarias en las previsiones presupuestarias, de
modo que no se afecte el derecho de unos para favorecer el de otros.

7.- Los Estados socios y asociados en el Mercosur tienen el deber cooperar entre
si para “...lograr progresivamente la plena efectividad....” del derecho a la salud, asi
como a los demé&s derechos econdmicos, sociales y culturales (Art 26 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos).

8.- Los Estados socios y asociados en el Mercosur deben realizar su mejores
esfuerzos para coordinar su derecho interno constitucional e infraconstitucional de
modo que el acceso del derecho a la salud sea igualitario en cada uno de sus
territorios nacionales.-
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