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JUSTICIA Y PERSONAS EN CONDICION
DE VULNERABILIDAD'

JUSTICE AND PEOPLE UNDER VULNERABLE
CONDITIONS

GONZzALO GABRIEL CARRANZA? Y CLAUDIA ELIZABETH ZALAZAR?

Inauguramos este nuevo espacio de la Revista, en su segunda edicidn, con el objetivo de
ser so6lo quienes inician lo que, esperamos, se convierta en una tradicion. Se trata de la
Tribuna, un lugar donde se pueden proyectar ideas, pensamientos y opiniones en torno
a un tema trascendental para el entendimiento de la especial relacion existente entre el
derecho vy la salud.

Nos permitimos, entonces, escribir nuestros pensamientos acerca del rol que ocupa la
justicia en la resolucion de casos que tienen como actores a personas en condicion de
vulnerabilidad. Estas reflexiones surgen en el marco de un Proyecto de Investigacion
que llevamos adelante con algunos jévenes investigadores cordobeses que desarrollan
su actividad en Argentina, Espana y Alemania, con el fin de analizar cdmo las sentencias
dictadas en la Provincia de Cérdoba van, dia a dia, incorporando nuevos paradigmas de
atencidon de las personas que, por su condicidn social, humana o cultural (entre otras),
son seres gque no se encuentran en igualdad de oportunidades no sdlo para el acceso a
la justicia, sino también para el efectivo goce de las respuestas jurisdiccionales.

Desde hace unos diez afios a esta parte, los jueces y juezas de Argentina han comen-
zado un nuevo proceso de razonamiento en el proceso que, en general, se sigue para
llevar una solucidén al caso en concreto. En este iter se ha notado una “humanizacion”
de la justicia, un encuentro cara a cara del Poder Judicial con los justiciables, de manera
tal que se ha llegado a lograr que el servicio que se brinda esté cerca de aquellos hacia
el cual se destina.

Esta nueva 6ptica desde la que se mira la realidad de las personas viene ya apuntandose
desde 1994, cuando el Convencional Constituyente reformd la Constitucion Nacional e
incorpord al bloque de constitucionalidad numerosos Tratados Internacionales de Dere-

1 El presente articulo forma parte del Proyecto de Investigacion “Justicia y proteccion de personas en condiciones de vulnerabilidad” (Codigo 157-
20180224-96), dirigido por la Prof. Claudia E. Zalazar y adscrito a la Sala de Derecho a la Salud del Instituto de Investigacion en Ciencias Juridicas (IDI-CJ),
de la Secretaria de Investigacion y Desarrollo de la Universidad Blas Pascal.

2 Abogado (UNC, Argentina). Master en Derecho Constitucional (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y UIMP, Espana). Doctorando en
Derecho, Gobierno y Politicas Publicas y Profesor e Investigador del Area de Derecho Constitucional (UAM, Espaiia). Secretario e Investigador de la Sala de
Derecho ala Salud del Instituto de Investigacion en Ciencias Juridicas (IDI-CJ, UBP). Secretario la Revista Derecho y Salud. Mail: gonzalo.carranza@uam.es

3 Abogada (UNC, Argentina). Doctoranda en Derecho y Ciencias Sociales (UNC, Argentina). Magistrada por concurso y oposicion de la Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de 5° Nominacion del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba (Argentina). Presidenta e Investigadora de la Sala de
Derecho a la Salud del Instituto de Investigacion en Ciencias Juridicas (IDI-CJ, UBP). Directora de la Revista Derecho y Salud. Mail: idi-das@ubp.edu.ar
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incorpord al bloque de constitucionalidad numerosos Tratados Internacionales de Dere-
chos Humanos, otorgandoles la misma jerarquia que la Carta Magna, siendo directamen-
te aplicables por todos los jueces y juezas de nuestro pais.

Aquel hito constitucional sirvié para que no solamente los justiciables amplien el es-
pectro normativo que procura la defensa de sus derechos, sino también que los jueces
y juezas hayan debido actualizar su pensamiento para abrirlo a un control de la ley y
de los actos mucho mayor al que se realizaba hasta ese momento. El nuevo panorama
descrito sumid a quienes ejercen la magistratura en un mundo desconocido, cual es el
de la amplitud de proteccion de los derechos fundamentales a nivel universal y regional,
con las particularidades del sistema interamericano.

Se ampliaron los margenes de interpretacién y, gracias a ello, se logré dar nuevas res-
puestas a problemas cotidianos que afectaban a la sociedad, ya que el nuevo esquema
se centré en la persona, ser digno que merece y debe ser atendido por los poderes
publicos por la sola condicidon de ser tal. Claro esta, el Poder Judicial no quedd fuera de
su alcance.

Los jueces y juezas centraron su atencién en la persona y lo hicieron no sdlo por el im-
pulso de aquel proceso de convencionalidad, sino también por dos factores normativos
que coadyuvaron a ello: la reforma (y unificacién) del Codigo Civil y Comercial de la
Nacioén, por un lado, y las llamadas “100 Reglas de Brasilia”, por otro.

La mirada contempordnea del Legislador argentino dio lugar a la reforma estructural
mas extensa que haya existido de las normas civiles y comerciales de Argentina. Nuevas
teorias se incorporaron a la regulacion maxima a nivel legal, en el Cédigo que regla la
vida diaria de las personas fisicas y juridicas, tanto en sus derechos, como en sus obli-
gaciones.

Dentro de los recordatorios que se escribieron a modo de mandato, el art. 2 del Cédigo
vino a recordarles a los jueces y juezas que era necesario prestar atenciéon -al momento
de resolver una causa-, a la Constitucion y a los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos. Este aviso no era un sin mas, sino que representaba una apuesta clara por es-
tablecer legalmente la llamada “constitucionalizaciéon del derecho privado”, movimiento
por el cual se recuerda que se debe mirar, siempre, al bloque de constitucionalidad, para
salvaguardar la constitucionalidad y convencionalidad de las normas civiles y comercia-
les y, a su vez (y mucho mas importante aun), para resguardar los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos.

Por otro lado, en el marco de la XIV Cumbre Judicial lberoamericana, celebrada en Bra-
silia en el ano 2009, se dictaron las llamadas “100 Reglas de Brasilia sobre el acceso a
la justicia de personas en condicion de vulnerabilidad”. Este instrumento fue adoptado,
poco a poco, por los maximos tribunales argentinos, tanto por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, como los distintos Tribunales Superiores o Cortes provinciales.
La finalidad de aquellas reglas era la de garantizar las condiciones que permiten un efec-
tivo acceso al sistema de justicia de las personas que, por su estado, son vulnerables de
diversas formas. Para ello, se propicidé que no exista discriminacién alguna, englobando
politicas, medidas, facilidades y apoyos que permitan a todas ellas el pleno goce de los
servicios que se prestan desde los Poderes Judiciales.

Cabe recordar que las personas vulnerables son aquellas que, por razén de su edad,
género, estado fisico o mental, por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o cul-
turales, encuentran dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos que les reconoce el ordenamiento juridico.

Dentro de esta amplia definicion se encuentran, por ejemplo, personas con discapacida-
des fisicas o mentales, con afecciones en su salud, migrantes, consumidores, usuarios,
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mujeres, etc. Este espectro da cuenta que, en muchas ocasiones, los jueces y juezas
deben atender en su despacho de causas, a personas vulnerables.

Si se analiza la definicion de “persona vulnerable” desde el punto de vista del derecho a
la salud, por ejemplo, podremos afirmar claramente que cualquier persona que necesite
una resolucién judicial por una afecciéon en su salud es, a estos efectos, un sujeto vulne-
rable. El paciente siempre es vulnerable, tanto por no gozar plenamente de su estado de
plenitud, como también por su engranaje dentro del sistema sanitario.
Independientemente de la situacion de vulnerabilidad, claro estd, el juez o la jueza debe
analizar la causa a la luz del derecho aplicable y resolverla de la manera mas justa po-
sible, pero sin dejar de atender las especiales circunstancias de los actores. Por ello,
la tarea no es sencilla, porque muchas veces la solucién conforme a derecho termina
agravando aun mas la condiciéon de vulnerabilidad. Entra en juego, entonces, la interpre-
tacidon que se realiza, que debe ir mas alld de la norma, para entender en su conjunto a
todos los hechos y circunstancias.

El acceso a la justicia, en este caso, no significa solamente reducir las barreras que im-
piden el ingreso de una causa, sino también propiciar que todo el proceso se celebre
desde la especial percepcion de los sujetos vulnerables, acercando a su entendimien-
to aquello que sea complejo, por ejemplo, y explicando correctamente las soluciones
adoptadas, cuando sea necesario.

Con gratitud, poco a poco, se nota en el campo de las resoluciones judiciales una pers-
pectiva de vulnerabilidad. En esta edicion de la Revista, por ejemplo, la autora Maria
Guadalupe Neder (integrante de nuestro Proyecto) dara cuenta sobre cdmo la justicia
cordobesa ha adoptado decisiones trascendentes en este sentido, como asi también se
pueden analizar comentarios jurisprudenciales ya publicados, donde la decisidn se ha
centrado en dar una solucidn a la causa atendiendo la situacidn de los actores.

Hay cambios y hay esperanzas. Desde esta tribuna, sus autores, desde la magistratura y
la academia, invitan a la reflexidon y a prestar atencidon a la vulnerabilidad, para que esta
mirada iniciada en Iberoamérica no sea simplemente una moda, sino un modo de afian-

zamiento de los Poderes Judiciales como dérganos de servicio a la ciudadania.
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LA GESTACION POR SUSTITUCION
EN EL DERECHO Y JURISPRUDEN-
CIA ARGENTINA

THE GESTATIONAL SURROGACY IN
ARGENTINE LAW AND JURISPRUDENCE

SILVANA DEL CARMEN ASNAL'

Fecha de recepcion: 14/08/2018
Fecha de aceptacion: 18/09/2017

RESUMEN:

El tema de la gestacion por sustitucion, subrogacién de vientre o maternidad subroga-
da resulta, para algunos, una de las cuestiones mas nuevas y actuales que presenta el
Derecho de las Familias. Sin embargo, luego del andlisis que se realizard en este traba-
jo, se podria concluir que ello no es tan asi.

En el presente se plantea, como cuestidn principal, si la falta de regulacién por parte
del Cédigo Civil y Comercial y/o leyes complementarias ha sido obstaculo para que la
figura de la gestacion por sustitucion sea utilizada.

La respuesta a esa cuestion es negativa. Como se demostrara a lo largo del trabajo, la
falta de legislacion no impididé que numerosos casos hayan sido sometidos a decisiones
de la justicia nacional, antes y después de la vigencia del nuevo Cdédigo Civil y Comer-
cial (en adelante CCC), que hoy innova en la regulacion de las Técnicas de Reproduc-
cion Humana Asistida (en adelante TRHA), pero no ha incorporado regulacion alguna
con respecto a la gestacion por sustitucion. El vacio legal fue cubierto, antes y ahora
por la doctrina y, sobre todo, por la jurisprudencia.

ABSTRACT

The Gestational surrogacy, for some, is a new and current theme in de Family Rights. However, after
analyze made this dissertation, we can infer that this inference is wrong.

The main question is if lack of regulation in the new Civil and Comercial Code, or in complementary
laws, has been an obstacle to use the Gestational surrogacy.

The answer in negative. Because lack of regulation did nonstop to many people, who resort to national
justice, before and after the new Code.

1 Abogada y Escribana, egresada de la Universidad Nacional de Cérdoba; Diplomada en Derecho Procesal Civil por la Universidad Blas Pascal (Cérdoba);
Especializanda en Derecho Judicial y de la Judicatura en Universidad Catélica de Cérdoba (Tesina en elaboracion. Titulo: EL ALCANCE DE LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA EN EL PROCESO CIVIL DE CORDOBA). Actual Secretaria de Primera Instancia-por concurso- en el Juzgado de Primera Instancia
y Segunda Nominacion de Rio Tercero, Cérdoba.

Email personal: silvana.asnal@gmail.com
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10 LA GESTACION POR SUSTITUCION EN EL DERECHO Y JURISPRUDENCIA ARGENTINA

This Code innovates in assisted humans reproduction techniques. However, there are no regulations
about the Gestational surrogacy. The void was covered by jurisprudence and doctrinarians.

PALABRAS CLAVE: gestacion por sustitucion; ley; jurisprudencia;
familia; derechos humanos.

KEY WORDS: Gestational Surrogacy; law; jurisprudence; family; human’s
rights.

I. Introduccién

Como ya se adelantd, en este trabajo se plantea, como hipdtesis principal, que la ausen-
cia de regulacion por parte del Cédigo Civil y Comercial y/o leyes complementarias no
ha sido obstaculo para que la figura de la gestacion por sustitucion sea utilizada. Para
ello se realiza un recorrido sobre conceptos y nociones esenciales para comprender el
instituto, y luego la referencia a los nUmeros casos planteados ante Tribunales argenti-
nos y, en especial, la resefa de los suscitados en la Provincia de Cérdoba.
Los objetivos principales del trabajo podrian resumirse en los siguientes:
1- Conocer y destacar conceptos basicos y fundamentales que se relacionan con
la gestacioén por sustitucion, hoy muchos de ellos incluidos en el nuevo CCC.
2- Conceptualizar juridicamente el instituto de la gestacion por sustitucion, ya que
al no estar regulada se carece de concepto legal.
3- Destacar el valor de la labor de la jurisprudencia ante vacio o silencio de la ley
4- Lograr conclusiones que avalen la hipdtesis principal.

1l.Conceptos

En primer término, resulta indispensable dejar sentados ciertos conceptos, ya que mu-
chos de ellos hoy resultan novedosos y solo algunos han sido incorporados a la legisla-
cion.

Desde la entrada en vigencia del nuevo Cdédigo Civil y Comercial nuestra ley civil re-
conoce tres tipos de filiacion: 1. Por Naturaleza, 2- Por Adopcion, 3- Por Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida (TRHA).

Las dos primeras ya estaban reguladas en el Codigo Civil de Velez Sarsfield. La filiacion
por naturaleza desde 1871y la filiacion adoptiva desde 1948. La tercera es la novedad
del CCC.

Por otro lado, la ultima parte del nuevo art. 558, en consonancia con el antiguo art. 250
del Cdédigo de Velez, afirma que una persona no puede tener mas de dos vinculos fi-
liales, cualquiera sea la naturaleza de esta. Hoy, un nifio puede tener dos padres o dos
madres (cfr. Ley 26.618- Nueva Ley de Matrimonio Civil), y con ellos estaria integrada
su filiacion. Si un tercero reclama la filiacion del mismo nifo, debera dejarse sin efecto
una de la anteriormente establecida, claro estd, mediante la correspondiente accidn de
impugnacion (art. 578, CCQO).

Entonces, corresponde distinguir entre:
-Filiacion por naturaleza: es aquella que deriva del acto sexual y donde la filiacion
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coincide con la realidad bioldgica. Se funda en la realidad bioldgica, con indepen-
dencia de si se quiere ser padre o madre?.
-Filiacion por adopcidn: que deriva de la voluntad de una o dos personas con res-
pecto a una tercera, que se manifiesta luego del nacimiento de esta ultima. No hay
vinculo bioldgico ni genético entre adoptante y adoptado, sino un vinculo juridico
gue nace a partir de la sentencia que concede la adopciodn.
-Filiacion por TRHA: en la que el vinculo filial deriva de la voluntad procreacional.
Es decir, se funda en el elemento volitivo: querer ser padre o madre, independien-
temente del elemento genético y/o bioldgico. Se encuentra regulada a partir del
art. 560 del CCC.
Cabe aclarar que, los tres tipos de filiacion surten los mismos efectos. Es decir, no puede
haber discriminacidn de derechos y deberes que se sustenten en la especie de filiacion
que le da origen (cfr. art. 558,2 parte, CCC). Ello en virtud del respeto debido a las direc-
tivas impuestas por la Convencidon Interamericana de los Derechos Humanos (art. 17) y
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (art. 2).
A partir de la tercera forma de filiacion reconocida por la ley (por TRHA), surge un nue-
vo concepto para la comunidad juridica: La voluntad procrecional.

1.La voluntad procrecional:

Esta constituye el elemento relevante para la determinacidon de la filiacion del nifio naci-
do por TRHA. Es la voluntad o decisidon de una persona de que un ser nazca y sea su hijo;
la causa eficiente e insustituible de esa existencia. En definitiva: “es el elemento central
para la determinacion de la filiacion cuando se ha producido por TRHA, con total in-
dependencia de si el material genético pertenece a las personas que, efectivamente
tienen la voluntad de ser padres o madres o de un tercero ajeno a ellos.®

En nuestro pais se traduce en la exteriorizacion del consentimiento previo, informado y
libre, de la forma prevista por los art. 560 y 561 del CCC, de las personas que pretenden
ser padre o madre a través de técnicas de reproduccidn asistida. El propio cédigo define
la voluntad proceacional en el art. 5624

2.Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA):

Son aqguellos procedimientos médicos tendientes a que parejas o personas infértiles
(por razones de salud o estructural, como las parejas del mismo sexo) puedan acceder
a la maternidad/paternidad.

Conforme al concepto que brinda la ley 26.862 de Acceso integral a los procedimientos
y técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida, publicada en el
B.O el 25/6/2013, en su art. 2, “se entiende por reproduccion médicamente asistida a los
procedimientos y técnicas realizados con asistencia médica para la consecucion de un
embarazo. Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o
no la donacién de gametos y/o0 embriones.

Las mismas pueden ser homadlogas, cuando el material genético utilizado pertenece a
los integrantes de la pareja que quiere concebir, o heterdlogas, cuando se utiliza mate-
rial cedido por terceras personas. También se distinguen las técnicas intracorpoéreas, o
de baja complejidad, que tiene por objeto la unidn entre el évulo y el espermatozoide en

2 KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida; HERRERA, Marisa y LLOVERAS, Nora (2014), Tratado de Derecho de Familia segun el Codigo Civil y Comercial
de 2014- Tomo II, Buenos Aires, Ed. Rubinzal Culzoni, p. 426.

3 KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida; HERRERA, Marisa; LLOVERAS, Nora (2014), Op. Cit., p. 508.

4 “Art. 562: Voluntad procreacional. Los nacidos por las técnicas de reproduccién humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer
que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos”.
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el interior del cuerpo de la mujer, lo que se logra por medio de la induccidén a la ovula-
cioén, estimulacion ovarica controlada, desencadenamiento de ovulacion e inseminacion
intrauterina intrauterina, intracervica lo intravaginal con material genético de la pareja
o no. En cambio, las técnicas extracorpdreas o de alta complejidad son aquellas en la
que la unién del ovulo y el espermatozoide acontece fuera del aparato reproductor fe-
menino: fecundacioén citrointracitoplasmativa de espermatozoide, crioconservaciéon de
ovocitos y embriones, etc®.
Los tratamientos mas conocidos y utilizados son:
¢ La inseminacion artificial: tratamiento de baja complejidad en el cual luego de
una induccion de la ovulacidn se introduce una muestra de semen capacitada
dentro del Utero de la mujer.
¢ La fecundacioén in vitro: tratamiento de alta complejidad que consiste en la
unién del évulo con el espermatozoide en el laboratorio. Se trata de conseguir el
mayor numero posible de embriones aptos para luego poder transferirlos al Utero
materno.
* La ovodonacion: es uno de los tratamientos de alta complejidad de mayor apli-
cacion en el campo de la reproduccion asistida. Los évulos de la donante se uni-
ran a los espermatozoides de la pareja receptora para obtener embriones; éstos
se transferirdn a la receptora para conseguir el embarazo tan deseado.

I1l. La gestacién por sustituciéon

Conceptualmente, es un proceso por el cual una mujer lleva a cabo un embarazo como
consecuencia de la transferencia de un embridén, o mas, de parte de los padres pro-
creacionales/comitentes, para dar a luz e inmediatamente entregar el, o los, nifio/s asi
nacidos a sus padres procreacionales/comitentes.

Presupone una mujer miembro de una pareja (integrada por quienes solicitan los ser-
vicios de gestacidn) o sola, que no puede llevar a cabo un embarazo, por lo que
conviene/n con una tercera persona (gestante) la implantacién de un embridon en la
matriz de esta y lo desarrolle hasta su nacimiento, de modo que posteriormente, previa
renuncia de la filiaciéon materna lo entregue a la pareja o mujer comitente®. Cabe agregar
gue también pueden ser comitentes los integrantes de una pareja masculina o un hom-
bre solo, que deseen ser padres.

Este tipo de procedimiento, desde el punto de vista médico, son casos de FIV (Fertili-
zacion In Vitro), pero la incorporacion de una tercera persona trae consigo una mayor
complejidad en diversos aspectos, entre ellos, el juridico a la luz del principio filial para
la determinacion de la maternidad que receptan los ordenamientos juridicos conocido
por el adagio “madre siempre cierta es’’.

1. Terminologia:
Se utilizan diversos términos para denominar esta realidad, siendo los mas usuales: ma-
ternidad subrogada, gestacion por sustitucion, alquiler de Utero, madres suplentes, ma-
dres portadoras, alquiler de vientre, donacién temporaria de Utero, gestacion por cuenta

5 KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida; HERRERA, Marisa; LLOVERAS, Nora (2014), Op. Cit., pp.422-435.
6 CHIAPERO, Silvana Maria(2012), Maternidad Subrogada, Buenos Aires, Astrea, p. 91

7 HERRERA, Marisa, (2017): “Técnicas de reproducciéon humana asistida: conceptualizacién general
Pégina del Ministerio de Salud de la Nacion: http://www.salud.gob.ar/dels/entradas/tecnicas-de-reproduccion-humana-asistida-conceptualizacion-general
(fecha de consulta: 07 de agosto de 2018), p.2.
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ajena o por cuenta de otro, gestacidon subrogada, maternidad sustituta, maternidad de
alquiler, maternidad de encargo, madres de alquiler y madres gestantes®. EIl término
“gestacion por sustitucion”, es la terminologia adoptada por el anteproyecto del Cédigo
Civil y Comercial.

2. Recepcidn legislativa:
El mencionado anteproyecto de Reforma al Cédigo Civil que fuera presentado al Poder
Ejecutivo el 27 de marzo de 2012, regulaba la "gestacion por sustitucion”. Sin embargo,
luego fue excluida del articulado que finalmente aprobd el Congreso de la Nacion.
En principio, su exclusidon se debid a la falta de consenso en torno a la regulacién de este
tipo de practicas, atendiendo a los multiples y complejos debates éticos y morales que
derivan de su aplicacion; toda vez que implica una técnica en la cual la mujer puede ser
la madre genética o la simple gestante del feto concebido in vitro por los gametos de la
pareja requirente, o bien por aquéllos de un padre y de un tercer donante®.
Para reforzar esta supresion, se afirmé que el instituto posee escaso reconocimiento
legal en el derecho comparado, optando la mayoria de las legislaciones por no regular
este instituto o bien prohibirlo en forma expresa, siendo escasas las legislaciones que
regulan esta posibilidad de establecer vinculos filiales en sentido positivo. A su vez,
dentro de los paises que la admiten encontramos: por un lado aquellas legislaciones que
autorizan la gestacion por sustitucion comercial, es decir aquella en la cual se admite
que la mujer gestante reciba retribucidon econdmica, en contraposicién a otro grupo que
solo admite el desarrollo de estas practicas cuando se realizan sin fines de lucro™.
Sin embargo, al adoptar una postura abstencionista, se crea un vacio normativo (sin
prohibicidon expresa, ni regulacidon concreta) y es alli donde entra en escena el valor
doctrinario del aludido Proyecto de Reforma, el derecho comparado, la doctrina autoral
y la jurisprudencia nacional e internacional.

IV.La regulacién que no vié la luz

Como ya se adelantd, el anteproyecto del CCC incluyd, en el art.562, la regulacion ex-
presa de la figura que nos convoca. Pero debido a la falta de consenso en torno a su
regulacion y aplicacion; toda vez que implica una técnica en la cual la mujer puede ser
la madre genética o la simple gestante del feto concebido in vitro por los gametos de la
pareja requirente, o bien por aquéllos de un padre y de un tercer donante, en el Senado
de la Nacioén se optd por suprimir el articulo proyectado, modificando también la redac-
cion del art. 19, en relacion al comienzo de la existencia humana.

La frustrada norma establecia:

“El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes intervinientes en el pro-
ceso de gestacion por sustitucion debe ajustarse a lo previsto por este Codigo y la ley
especial.

La filiacion queda establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la prue-
ba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el consentimiento debidamente
homologado por autoridad judicial.

8 LAMM, Eleonora (2012a), “Gestacion por sustitucion Realidad Y Derecho”, Indret Revista Para Andlisis Del Derecho N° Julio de 2012, Barcelona, p. 4

9 GONZALES MAGANA, Ignacio (2014): “La ticita inclusién de la gestacion por sustitucién en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Preambulo
necesario de una norma expresa que la regule’, DFyP (noviembre), p. 181 - Cita Online: AR/DOC/3853/2014

10 LAMM, Eleonora (2012b): "La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de filiacién derivada de las técnicas de reproduccion
asistida", Revista de bioética y derecho de la Universidad de Barcelona, N° 24, enero de 2012 (http://www.ub.edu/fildt/revista) (fecha de consulta: 07 de
agosto de 2018).
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El juez debe homologar sdlo si, ademas de los requisitos que prevea la ley especial, se
acredita que:

a) se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer;

b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica;

¢) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos;

d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a tér-
mino;

e) la gestante no ha aportado sus gametos;

f) la gestante no ha recibido retribucion;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas de DOS
(2) veces;

h) la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio.

Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en la gestante
sin la autorizacion judicial. Si se carece de autorizacién judicial previa, la filiacion se de-
termina por las reglas de la filiacion por naturaleza”

Si bien la norma no vio la luz, ha servido de antecedente y referencia en casos resueltos
por magistrados nacionales, ya que resulta la Unica referencia legislativa (al menos en
modo de anteproyecto) sobre la cuestién, en el Derecho Argentino.

Es inconmensurable el valor doctrinario y de opiniéon autorizada que el aludido Proyecto
de Reforma nos dejo, y en especial a los jueces, quienes al resolver estos casos concre-
tos acuden a él en forma de guia o de norte a seguir, para fundamentar sus decisiones'.

V.La ausencia de regulacién como obstaculo al uso de la figura de la gestacién por
sustitucion

Luego de la introduccion precedente, y como se adelantd, es posible afirmar contun-
dentemente que la falta de legislacion no ha evitado que esta practica médica se realice.
El argumento principal que sirve de base a los que defienden la practica es el principio
de legalidad, consagrado en el art. 19 de la Constitucion Nacional, en virtud del cual es
posible afirmar que todo lo que no estd prohibido expresamente por la ley, esta per-
mitido™.

En tal sentido, se ha sefalado que ante tal silencio, resulta necesaria una solucién -con
mirada constitucional y convencional- que atienda el deseo y el derecho de ser padres
de una pareja, aunque sin descuidar el interés superior del nino o nifa nacida de esa
manera. Es que, desde esa perspectiva, no se puede dejar de reconocer que la volun-
tad de procrear es un derecho humano y fundamental que se proyecta en toda clase
de relacion sin que el Estado pueda realizar intervenciones que impliquen un obstaculo
para su ejercicio®.

El derecho a procrear se funda en el derecho basico de todo individuo o pareja a decidir
libre y responsablemente el nUmero de sus hijos, el espaciamiento entre los nacimientos

11 GONZALEZ, Andrea; MELON, Pablo; NOTRICA, Federico: La gestacién por sustitucién como una realidad que no puede ser silenciada - Id
Infojus: DACF150426 — pagina infojus.gov.ar. http://www.saij.gob.ar/andrea-gonzalez-gestacion-sustitucion-como-una-realidad-puede-ser-silenciada-
dacf150426/123456789-0abc-defg6240-51fcanirtcod (fecha de consulta:07 de agosto de 2018) )

12 Art. 19 C.N: “Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan s6lo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de
lo que ella no prohibe.”

13 GIL DOMINGUEZ, Andrés (2014), “Cédigo Civil y Comercial, voluntad procreacional y gestacion por sustitucion’, DIP Diario Familia y Sucesiones
Nro. 40 del 21.08.2015.
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y disponer informaciéon y medios para ello. Incluye también el derecho a adoptar deci-
siones relativas a la reproduccién sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia, de
conformidad a lo establecido en los documentos de derechos humanos '
Es cierto que no hay ningun texto normativo nacional o internacional que aludan de-
manera expresa a ese derecho, sin embargo, muchas de esas facultades se encuentran
comprendidos en los reconocidos derechos a la vida; a la libertad y seguridad; a la dig-
nidad y al libre desarrollo a la personalidad; a la integridad fisica; a la intimidad personal
y familiar; a un nivel de vida adecuado que le asegure tanto al titular como a su familia
la salud y el bienestar; el derecho al matrimonio y a fundar una familia; el derecho a la
maternidad y a la infancia®™.
Sin embargo, como ningun derecho es absoluto, resulta necesario determinar su alcan-
ce. Este tipo de derecho, de tan amplio alcance, plantea la necesidad de establecer un
equilibrio entre la libertad y la responsabilidad™.
Por ello, y a fin de evitar incertidumbre juridica proclive a la vulneracion de derechos, no
caben dudas que hubiera sido mejor regular la figura.
Otro de los argumentos a favor, se funda en el acceso a las técnicas de reproduccion
humana asistida, considerando que la gestacion por sustitucion es una de ellas. Enten-
diéndose que el propodsito del acceso integral a los procedimientos y TRHA es asegurar
gue se halle libre de obstaculos facticos, econdmicos, normativos y de cualquier indole
desproporcionada o discriminatoria
Por otro lado, frente al derecho de los padres encontramos los derechos de los hijos.
Precisamente por ello, se ha incluido la perspectiva del interés superior del nifio, pues
son los sujetos mas débiles y merecedores de protecciéon aun antes de su nacimiento.
Aquel principio, sentado en la Convencioén de los Derechos del Nifio (en adelante CDN),
impone que en todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera el interés
superior del nifo (cfr. art.3, CDN). Es un mandato que obliga, frente a situaciones con-
flictivas que puedan restringir o limitar derechos individuales, a privilegiar determinados
derechos de los nifios. Es decir, el derecho de los niflos es de un interés superior a otros
derechos individuales o colectivos. En nuestro pais, la Ley 26061 de Proteccién Integral
de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, consagro legislativamente este princi-
pio. Ahora, el CCC también lo incluye expresamente como pauta interpretativa en todo
proceso en el que estén involucrados nifos, nifas y adolescentes (art. 706 inc.”c”).
En materia de gestacién por sustitucion, en Argentina, numerosos casos han llegado a
la justicia y han tenido resolucion favorable. Al momento de plantear estos casos en ins-
tancia judicial, hubo distintas estrategias que se justifican debido a la falta de regulacion
de la gestacioén por sustituciéon. Asi, se han planteado:
1. Casos en que el niflo/a ya ha nacido, en los cuales se planted:
a. impugnacion de la maternidad de la gestante
b. solicitud de la inscripcion registral,
c. medidas autosatisfactivas
d. accién declarativa de certeza;
2. Casos de pedido de autorizacion judicial previa a la implantacion del embrién
en el vientre;

14 Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo de Naciones Unidas (CIPD) (1994), El Cairo, parrafo 7,2y 7,3.
15 art. 3, 16,18, 25 y 26 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

16 CHIAPERO, Silvana Maria (2012): Op. Cit., p. 29.
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3. Casos de pedido de autorizacion judicial previa al alumbramiento, con el emba-
razo en curso.

4. A su vez, en el marco de un proceso colectivo promovido por el Defensor
del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, la Federaciéon LGTB y una pareja de
copadres, la Sala | de la Cadmara en lo Contencioso Administrativo y Tributario
dicté una medida cautelar colectiva mediante la cual ordend al Registro Civil de
la Ciudad de Buenos Aires que inscriba provisoriamente a los niflos y nifas naci-
dos por técnicas de reproduccidon humana asistida de alta complejidad realizadas
en nuestro pais a través de la gestacion por sustitucion, a favor de las personas
que ejerzan el derecho a la voluntad procreacional expresando su consentimiento
previo, libre e informado, sin emplazar como progenitora a la mujer gestante que
previamente manifestd no titularizar ni ejercer voluntad procreacional alguna’.

VI. Los casos argentinos

En los casos de maternidad subrogada se verifica una disociacion entre la maternidad
genética, la maternidad gestacional y la maternidad social, dada por la utilizacion de
técnicas de inseminacion artificial o fecundacioén in vitro, que nos enfrenta a la necesidad
de determinar legalmente la maternidad del hijo habido de esta gestacién®.
Los supuestos que comprende se pueden dividir en tres grandes grupos, segun la am-
plitud o delimitacién conceptual de los supuestos. Asi se aceptan:
1. Casos en que sdlo el embridn de una pareja puede ser implantado en el Utero
de otra mujer que lleva a cabo el embarazo y da a luz el hijo en beneficio de la
pareja.
2. Supuestos en que la mujer gestante es inseminada o fecundada con su propio
ovulo y el aporte de semen de un hombre casado, asumiendo el compromiso de
tener al hijo y entregarlo a la pareja conformada por el dador del semen y su es-
posa, renunciando a sus derechos maternos filiales con fines de adopcidn.
3. Y los casos mas usuales y amplios, en los que técnicas médicas permiten a
una mujer gestar un hijo para terceros con distintas variantes: a) que los gametos
sean aportados por el matrimonio o pareja contratante; b) que ambos gametos
provengan de donantes; ¢) que la gestacidn lo sea con el dvulo de la mujer de la
pareja contratante y semen de donante; y d) que la gestante aporte un évulo y el
varon de la pareja contratante, el semen'™.
Estos ultimos supuestos han conformado la mayoria de los casos argentinos que, sobre
la materia, se han presentado ante los diversos Tribunales del pais, aun antes de la entra-
da en vigencia del nuevo CCC. Entre ellos pueden mencionarse precedentes dictados

17 CAMARA DE APELACIONES EN LO CAYT - SALA I SECRETARIA UNICA- “DEFENSOR DEL PUEBLO DE LA CIUDAD AUTONOMA DE
BUENOS AIRES Y OTROS CONTRA GCBA Y Otros SOBRE AMPARO ~OTROS- Nuimero: EXP A1861/2017-0”- Agosto De 2017

18 FAMA, Maria (2011): “Maternidad subrogada. Exégesis del derecho vigente y aportes para una futura
Regulacion’, La Ley, t. 2011-C, (Buenos Aires, 2011), p. 1217

19 FAMA, Marfa (2011): Op. Cit,, p. 1217.
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por la justicia nacional en lo civil 2°, por la justicia de la Ciudad de Buenos Aires? y por
numerosos Tribunales del pais??, incluso de la Provincia de Cérdoba?:

VIl.Breve andlisis de los casos cordobeses

Los cuatro casos que se registraron en la provincia de Cérdoba han obtenido resoluciéon
muy recientemente y, paraddjicamente, son cuatro supuestos absolutamente distintos.
Tres de ellos se presentaron antes de la consecucion del embarazo y uno con posterio-
ridad al nacimiento del nifio. A su vez, han involucrado tanto a parejas heterosexuales
como homosexuales, y un caso de monoparentalidad en el que una mujer deseaba ser
madre por medio de esta técnica.

Precisamente, la diversidad de los casos planteados y soluciones brindadas por los ma-
gistrados ameritan un breve andlisis de cada uno, a fin de dejar expuestas las diferen-
cias apuntadas. De esta manera se pretende demostrar que pese a la complejidad y
multiplicidad del tema, los magistrados han realizado un exhaustivo analisis de cada
situacion en particular, y una interpretacion amplia y acorde a los derechos humanos en
juego. Por tales motivos, todos los casos presentados han logrado una acogida favo-
rable por parte de los Tribunales de esta Provincia.

Estos fallos, junto a los anteriormente citados y dictados por tribunales de todo el pais,
constituyen una muestra muy importante del valor de la jurisprudencia frente al silencio
de laley vy, probablemente, servirdn de antecedente a la futura y necesaria legislacion.

20 -Juzgado Nacional en lo Civil Nro. 86, 18/06/2013, “N.N. 0o DGMB s/ inscripcion de nacimiento”, Infojus online, Id Infojus: FA13020016.

-Juzgado Nacional en lo Civil Nro. 102, “C., E. A y otro ¢/ R. S., M. L, 18/05/2015, Cita Online: AR/JUR/12711/2015.

-Juzgado Nacional en lo Civil Nro. 83, “N., N. O”, 25/06/2015, La Ley, Cita online AR/JUR/24326/2015.

-Juzgado Nacional en Lo Civil N° 8 -Expte. 70522/2014 - “B., B. M. y Otro ¢/ G., Y. A. s/Impugnacién de Filiacion” - 20/09/2016.

-Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H.-. “S. T. V. s/ inscripcion de nacimiento” - 15/03/18. Cita: Diario Juridico del 23/05/2018. http://
www2.tribunales.gov.ar/intranet/Docs/Diario/D]_240518.pdf

21 Tribunal Superior de Justicia C.A.B.A, "M., C. K. s/informacién sumaria”, 04/11/2015, inédito.

-Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de Buenos Aires- Sala I, “D. N. S. E. Y Otros Contra Gcba Sobre Amparo” Expte
Ne: A37847-2015/0 Ciudad De Buenos Aires, Octubre de 2015.
Cémara De Apelaciones En Lo Cayt - Sala I Secretaria Unica- “Defensor Del Pueblo De La Ciudad Auténoma De Buenos Aires Y Otros Contra Geba Y
Otros Sobre Amparo -Otros-Numero: EXP
A1861/2017-0”- Agosto de 2017- cita: http://public.diariojudicial.com/documentos/000/075/320/000075320.pdf

22 Juzgado de Familia de Gualeguay, “B. M. A. ¢/ F. C. C. R. | ordinario”, 19/11/2013, Cita: Microjuris online MJ-JU-M-83567-AR | MJ]83567.
- Tribunal Colegiado Rosario Nro. 7, “XXX, 02/12/2014, La Ley, Cita online AR/JUR/90178/2014; LA LEY 25/06/2015, 25/06/2015.
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Asi, en el caso resuelto por el Juez de Familia de Segunda Nominaciéon de la ciudad de
Coérdoba: “R., L. S. Y OTROS - SOLICITA HOMOLOGACION?”, del 22/11/17, una pareja
heterosexual solicitd la autorizacidn judicial para gestar su hijo en un vientre sustituto e
inscribir a ese nino como propio.

La judicializacion del caso se realizé de manera previa a lograr el embarazo, tal como
lo preveia el articulo del Cdédigo Civil y Comercial que fue eliminado antes de su apro-
bacién, por la via del “Pedido de homologacién de un convenio sobre “gestacion por
sustitucion”.

El magistrado analizd la procedencia del pedido de homologacién del acuerdo, anali-
zando los requisitos considerados relevantes a tal fin. Concluyé que era viable su ho-
mologacioén, ya que el mismo no vulnera ni el orden publico y se condice con la tutela
efectiva de los derechos de las partes. A su vez, considerd innecesaria la declaracion de
inconstitucional del art. 562 del CCC.

Finalmente, el juez homologd el acuerdo y autorizé a la pareja a inscribir como propio
al nifo que seria producto de un embrién de ambos y que creceria en el Utero de otra
mujer, que era pariente de ellos (su cufada), quien manifestd ante el juez que no conta-
ba con voluntad procreacional en relacion al nifo que engendraria.

En tanto, en el resuelto por la Jueza de Familia de Cuarta Nominaciéon: “A, P. A.Y OTRO
- MEDIDAS URGENTES”, del 21/05/18, se autorizé a un matrimonio homosexual, com-
puesto por dos varones, a anotar a su hijo, gestado por una amiga, con sus apellidos.
El embarazo se logré con un évulo de banco fecundado por una técnica “in vitro” y con
esperma de uno de los papas. El caso se judicializé después del nacimiento del bebé,
aungue la gestante habia prestado su consentimiento previo ante Escribano Publico y
ante el centro de reproduccion humana asistida.

La demanda se canalizdé por la via de la “medida autosatisfactiva”, una vez que se
produjo el nacimiento, y con el fin de inscribir al bebé como hijo del matrimonio de
comitentes, quienes manifestaron su “voluntad procreacional”.

La jueza finalmente ordend al Registro Civil la inscripcidn de la filiacion derivada de la
técnica de reproduccion humana asistida. Es decir, el nifio se inscribid como hijo de los
comitentes, con el apellido de los dos hombres. A su vez, también desestimé la decla-
racion de inconstitucionalidad del art. 562, CCC, por cuanto no hay voluntad procrea-
cional y ni nexo genético entre el hijo y la gestante. Es decir, no hay razén alguna para
atribuirle la maternidad.

En el caso analizado por el Juzgado de Villa Maria: “R., R. A. Y OTROS - AUTORIZACIO-
NES”, del 08/06/18, una pareja heterosexual con graves problemas para conseguir un
embarazo de forma natural y con técnicas asistidas, solicitd autorizacién para autorice
para llevar adelante la técnica de reproduccion médicamente asistida llamada gestacion
por sustitucion, con gametos de los comitentes y/u ovodonacion en caso de ser necesa-
ria, determinando que la filiacion de la nifa o nino que nacerad de dicha técnica recaiga
sobre los comitentes por ser quienes poseen la voluntad procreacional de acuerdo a lo
dispuesto por los art. 558. La gestante seria una amiga intima de la mujer, quien esta
casada y tiene dos hijos.

El magistrado, luego de haber realizado un exhaustivo analisis de los hechos que rodean
el caso y apoyandose, mayormente, en instrumentos internacionales de derechos hu-
manos, hizo lugar a la autorizacion. A su vez, ordend que una vez producido el nacimien-
to, el nifo o niAa, seria inscripto en el Registro Civil como hijo del matrimonio comitente,
sin tener vinculo alguno con la gestante.

Finalmente, el Juez de Primera Instancia y Primera Nominacién de Familia de la ciudad
de Cdérdoba, muy recientemente homologd un acuerdo realizado entre dos mujeres,
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en virtud del cual una de ellas gestaria en su vientre a un niflo/a que seria inscripto en
el Registro Civil como hijo de la otra. Esta ultima, debido a graves problemas de salud,
habia perdido su Utero y por ello no podria quedar embarazada. Es este supuesto, quien
brinda la voluntad procreacional no aportaria material genético, ya que la fecundacion
se realizaria con dvulos y esperma provenientes de un banco de donantes andnimos
(autos: “A., M. T. y Otro - Solicita Homologacién”, del 06/08/2018).

En este caso si se declard la inconstitucionalidad del art. 562, CCC, que determina que la
maternidad, por ley, es atribuida a la mujer gestante. A tales efectos el magistrado ex-
presoé: “Sin remover el obstaculo legal de la disposicion del art. 562 del CC y C la preten-
sion esgrimida en autos no resultaria viable, toda vez que quedaria resuelta y atrapada
en la solucion que propicia, esto es, que la persona humana nacida mediante una técnica
de reproduccion humana médicamente asistida y que no tiene vinculo bioldgico con la
gestante, ni esta voluntad procreacional, la ley le impone determina la filiacion materna
per ser la persona que dio a luz” (sic).

En definitiva autorizd a las mujeres a realizar la practica biomédica, previo a prestar el
consentimiento informado en los términos del art. 560 y 561 del CCy C, y que luego
sea inscripta, la persona humana nacida de esa manera, como hijo de quien manifestd
su voluntad procreacional. Recomendd hacer conocer al hijo su realidad bioldgica y el
modo en que fue gestado, en la medida que la capacidad y grado de madurez.

VIIl. Conclusiones

La gestacion por sustitucidon importa una forma (especial) de ejercer el derecho a pro-
crear, que se encuentra comprendido en el derecho de formar una familia y el libre
desarrollo de la persona. En consecuencia, aungue la ley no la haya regulado expresa-
mente, no puede ser desconocida por los jueces. Admitir lo contrario implica, ademas
de desdenar aquel derecho fundamental y, consecuentemente, a nuestra Constitucion
Nacional y los Tratados Internacionales, sino también frustrar psicolégica y socialmente
a aquellas personas y/o parejas que, aunque lo desean profundamente, les es fisicamen-
te imposible gestar un hijo.

No es el derecho a un hijo/a el que se debe garantizar, sino la posibilidad de intentar
concebirlo por medio de las técnicas y avances cientificos que se ponen a disposicion
del hombre para corregir las imperfecciones que predispone la naturaleza.

No obstante ello, nunca debe perderse de vista el principio que obliga a privilegiar siem-
pre el interés superior de los niflos/as, quienes tienen derecho a la identidad y la vida
familiar, es decir, a crecer en el ambito de una familia. Este ultimo concepto debe
considerarse tal como lo hace el nuevo Cdédigo Civil y Comercial, es decir, admitiendo
multiples formas de vida familiar (entre ellas: familias monoparentales, ensambladas,
extendidas, homosexuales, heterosexuales, etc.)

Corresponde garantizar este derecho sin discriminacidn alguna por razdn de filiacion o
cualquier otra condicidn. Es que, la familia es un elemento natural y fundamental de la
sociedad, y por ello merece la mas amplia proteccién por parte de todos los érganos
del estado. Asi, el derecho a la vida familiar comprende el derecho de los padres de pro-
crear y de que sus miembros puedan vivir juntos; el derecho a ejercer la responsabilidad
parental, crianza, cuidado y educacion de los hijos, etc.

Por otro lado, de los numerosos casos jurisprudenciales presentados se desprende que
la falta de regulacion no ha amilanado la utilizacién de la practica de la gestacion por
sustitucion. Por ello, no debera descartarse que en el futuro el tema fuera nuevamente
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traido a estudio y sea objeto de un debate, mas amplio en el tiempo y concreto en la
materia, a nivel social y legislativo.

De todos modos, el articulo proyectado en el nuevo Cdédigo Civil y Comercial (y lue-
go descartado) es de utilidad para los jueces a los que se les presentan este tipo de
casos. Complementa a aquellos argumentos fundados en el derecho a procrear, a la
vida familiar y a la identidad, e interés superior del nifo, reconocidos por los Tratados
Internacionales. Porque, pese al vacio legal especifico, se han encontrado fundamentos
suficientes en los derechos humanos y principios consagrados en los Tratados Interna-
cionales, que hoy tienen jerarquia supra constitucional, y en la normativa Proyectada (de
conformidad a los art. 2 y 3 del CCCQ).

En definitiva, la gestacion por sustitucion es una practica existente y, como lo demues-
tran los casos sefalados, mas frecuente de lo que se cree. Es decir, que la falta de regu-
laciéon no ha generado su supresion como medio para acceder a la paternidad por parte
de parejas que naturalmente estan imposibilitadas para tener hijos. Por ello, y para evitar
soluciones dispares o hasta contradictorias (efectos no deseados), resulta conveniente
su legislacion. Es cierto que el tema exige un debate adulto y exhaustivo. Pero no debe
olvidar el legislador que el tiempo es un factor determinante en aquellos que ansian ser
padres y no pueden serlo naturalmente. La ciencia y la medicina han dado respuestas
y soluciones substanciales, apropiadas y oportunas a la problematica. Resta que el De-
recho (léase: el sistema legal) asuma la responsabilidad que le corresponde e imponga
reglas claras, coherentes y adecuadas que la realidad le exige.
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RESUMO:

A judicializacdo das politicas publicas teve um aumento significativo nos ultimos anos
gerando discussdes quanto aos reflexos na gestdo municipal. Em governos locais onde
0S recursos sdo parcos, estes sdo dependentes das transferéncias intergovernamentais
das esferas superiores sendo a analise de suma importancia tendo em vista a oneracao
que a judicializacdo vem ocasionando. A estratégia metodoldgica dedutiva e bibliogra-
fica parte da andlise da administracdo financeira municipal e suas principais restricoes a
expansao da arrecadacédo, posteriormente observar as transferéncias intergovernamen-
tais para os entes locais e ao final verificar o impacto que a judicializacdo das politicas
publicas de saude causa no orcamento municipal. Ao fim apresenta-se ainda a impor-
tancia da cooperacao entre os entes federados, sob pena de inviabilizar a continuidade
das politicas publicas de saude em varios municipios brasileiros.

ABSTRACT:

The judicialization of public policies has increased significantly in recent years generating discussions
about the effects on municipal management. In local governments, where resources are scarce, they
are dependent on intergovernmental transfers from the higher spheres, and the analysis is of the
utmost importance in view of the burden incurred by judicialization. The deductive and bibliographic
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methodological strategy starts from the analysis of the municipal financial administration and its main
restrictions to the expansion of the collection, later observe the intergovernmental transfers to the
local entities and at the end verify the impact that the judicialization of public health policies causes in
the municipal budget. Finally, the importance of cooperation between federated entities is presented,

failing to make the continuity of public health policies in several Brazilian municipalities unfeasible.

PALAVRAS-CHAVE:
Administracdo financeira; Municipio; Judicializacdo; Saude.

KEY-WORDS:
Financial management; Municipality; Judicialization; Health.

I. Consideragdes Iniciais

A judicializacdo da politica publica tem se tornado uma situacao frequente nos munici-
pios brasileiros, onde é comum a tomada de decisdo sobre diversos temas em especial
aqueles relacionados a saude, por parte do Poder Judicidrio e ndo pelo érgado que possui
atribuicdo legal, ou seja, Poder Executivo. As decisdes proferidas tém alcance politico,
de implementacdo de politicas publicas, implicando em praticas morais e polémicas.
Essa situacdo pode ser observada como um fendmeno inerente ao Estado Democratico
de Direito, referindo ao anseio social de ter seus direitos assegurados pelo Poder Ju-
diciario. O direito a saude é previsto na Constituicdo Federal do Brasil e esta elencado
no rol dos direitos sociais, sendo estes classificados como de segunda geracdo. Dizem
respeito aguele que necessitam de prestacao positiva do Estado, por meio de politicas
publicas para a efetiva concretizacdo. Ndo podendo ser comparados aos direitos de
primeira geracao, que dependem de prestacdo negativa do Estado como modo de ga-
rantia das liberdades individuais.

Nos governos locais 0s recursos sdo escassos em virtude das crises recentes e a judi-
cializacdo das demandas de seus cidaddos pode ndo somente restringir a gestdo do
orcamento, mas sim gerar sancdes pela falta de descumprimento das sentencas. Assim,
a falta de padrdes e critérios para a concessdao de medidas por parte do Judiciario po-
dem ser gravosas ao orcamento do Executivo, trazendo transtorno ao gestor publico.
Por conseguinte, o sistema tributario brasileiro é Unico detendo normas gerais em ma-
téria tributdria para as esferas nacional, estatais e municipais, sendo aplicadas de modo
uniforme em todo o territério, conforme o que dispde o Cdoddigo Tributdrio Nacional. A
evolucado das receitas dos municipios do Brasil demonstra um significante crescimento
a partir da Constituicdo Federal de 1988, sendo explicado pelo crescimento da arreca-
dacao direta e das transferéncias intergovernamentais que sdo repassadas pelos entes
nacional e subnacional aos municipios. Deve-se levar em consideracdo quanto ao des-
empenho arrecadatério municipal o tratamento simétrico, pois determinados munici-
pios possuem niveis de urbanizacdo diferentes o que veem a influenciar na arrecadacao
do Imposto Predial e Territorial Urbano e Imposto sobre a propriedade Territorial Rural,
como exemplo.

Dentre as hipdteses que serdo apresentadas no decorrer do texto esta as transferéncias
intergovernamentais, que se propiciarem uma fonte sem receita, podem vir a desesti-
mular o esforco dos governos municipais na arrecadacao de tributos; e no modelo de re-
particdo de competéncias tributdrias, demonstrando que os tributos que possuem fatos
geradores em areas urbanizadas ignora a questdo de que a maior parte dos municipios
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brasileiros sdo considerados como rurais.

Dessa maneira, o estudo possui como finalidade analisar o impacto que a judicializacédo
das politicas publicas de salude causa no orcamento municipal, observando que o ente
local detém uma pequena parcela da arrecadacdo tributadria nacional - acarretando em
um alto nivel de dependéncia das transferéncias intergovernamentais. Esta analise se
realiza por meio método de abordagem dedutivo, pois a conclusdo ja estd, de certa
forma, implicita no decorrer do texto; e o método de procedimento bibliografico, utili-
zando-se diversos autores e leis para a verificacdo do tema proposto.

Propde-se analisar a administragdo financeira brasileira e as transferéncias intergover-
namentais para os municipios, para ao final verificar o impacto que a judicializacdo das
politicas publicas. Ao fim, apresenta-se ainda a importancia da cooperacdo entre os
entes federados, sob pena de inviabilizar a continuidade das politicas publicas de saude

em varios municipios brasileiros.

Il. Administracado financeira e as principais restricdes a expansao da arrenda¢dao mu-
nicipal

A administracdo financeira reconhecida pelas atividades de supervisionar e controlar
o efetivo e integral cumprimento das obrigacdes tributarias, possui também a tarefa
de identificar desvios, a aplicar san¢cdes caso isso ocorra e a representacao fiscal para
os fins penais. Dessa maneira, para que esta seja efetiva deve possuir um grau de au-
tonomia elevado diante da administracdo da secretaria de fazenda municipal. A sua
funcdo ndo estd somente no lancamento ou liquidacdo determinado imposto, mas sim
de conferéncia e verificacdo do desempenho dos particulares na tarefa que lhes é legal-
mente atribuida. Deverd ainda adotar instrumentos eficientes que envolvam acesso a
dados bancarios, como exemplo, pois se impedidos dificultardo o trabalho de fiscalizar
os tributos que estdo submetidos a administracdo particular e privada favorecendo a
sonegacaos.

Dentre seus objetivos estd a obtencao dos tributos juntamente com a sociedade para a
manutencdo do Estado, observados os principios da equidade e uniformidade®. Ainda
conforme os autores o sistema tributario somente possui efetividade com uma admi-
nistracdo também eficiente. O desempenho estd na funcdo do ambiente econdmico e
social, assim como da estrutura tributaria sendo que a administracdo deve ser avaliada
quanto ao seu desenvolvimento®.

No Estado brasileiro tem estruturacdo determinada pela Constituicdo Federal de 1988,
Constituicoes estaduais e leis organicas dos municipios, sendo que cada governo possui
a sua organiza¢do, como no caso dos municipios uma secretaria de financas ou algum
departamento referente a tributacao, conforme o artigo 37, inciso XVIII. Por conseguin-
te, anteriormente ao advento da Emenda Constitucional n? 42 de 2003 determinava o
artigo referido que a administracdo fazendaria detém a preferéncia sobre os demais se-
tores da administragcdo. Contudo, apds a Emenda Constitucional os Municipios passaram
a ter autonomia em relacdo aos investimentos e na modernizacdo de administracdes
financeiras, com a melhora na qualidade do sistema tributario municipal o que incentiva

3 NABALIS, José Casalta. (2005). Por um Estado Fiscal suportdvel. Coimbra: Almedina.

4 YOINGCO, A. Q; YEN, C.C. (1992). Politicas Tributdrias y Administracion Tributdria en los Paises Latinoamericanos y em la Republica de China. Madri:
Instituto de Estudios Fiscales.

5 CARO, Jaime Vésquez (1992). Estructura y Administracion de Impuestos em America Latina. Madri: Instituto de Estudios Fiscales.
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a fiscalizagdo dos contribuintes e o orcamento local.

Em consonéancia com isso, o artigo 52 inciso XV da Constituicdo Federal de 1988 com a
alteracdo da Emenda Constitucional n? 42, determina que o Senado Federal, como com-
peténcia privativa, deve avaliar o desempenho dessas administracdes dos trés entes da
federagdo. Ainda, o Ministério Publico Estadual também tem a fung¢do de fazer cumprir
a Constituicdo Federal, sendo uma das suas prerrogativas a defesa do patrimoénio publi-
co. Dessa forma, zela pelo crédito tributario do municipio e fiscaliza as tarefas do fisco,
verificando se o mesmo estd arrecadando conforme exigidos pela Constituicao Federal,
artigo 30, inciso lll; e a Lei de Responsabilidade Fiscal se a arrecadacédo esta a se realizar
de forma vinculada e ndo discricionariamente. Salienta-se que conforme a referida Lei,
a omissao por parte do gestor publico quanto ao evidenciado é punivel com a vedacao
de transferéncias voluntarias.

As atribuicdes da administracao financeira municipal sdo fundamentais assim como o
aumento da capacidade de arrecadatdria, que podem torna-los com menor dependén-
cia daquelas transferéncias intergovernamentais, que conforme posteriormente sera
visto € um grande desafio do Brasil. Observa-se que esta detém um comportamento
desigual, heterogéneo e em sua maior parte enfrentam diversos problemas de arreca-
dacédo de tributos.

Por conseguinte, existem alguns programas que visam a melhoria da gestdo publica
dos municipios como Modernizacdo da Administracdo Tributdria (PMAT/BNDES) e o
Programa Nacional de Apoio a Modernizacdo Administrativa e Fiscal dos Municipios
Brasileiros (PNAFM/BID), que auxiliam na orientacdo e apoio para os municipios que ne-
cessitam aprimorar a sua gestdo. Tais programas ainda ndo sdo muito acessados pelas
prefeituras sendo que implantar e manter esses programas bem como a utilizar instru-
mentos e medidas de gestdo, permite ao representante do executivo a incrementacéo
de sua arrecadacédo proporcionando melhor aplicacdo dos tributos.

Por conseguinte, outro aspecto a ser levado em consideracdo é o crescimento de mu-
nicipios que em 1970 era de 3.952; em 2000 era de 5.507 e agora em 2016, conforme o
IBGE, conta com 5.570 municipios no territorio brasileiro. Tem-se algumas regras para o
rateio do Fundo de Participacdo Municipal como uma forma de incentivo a criacdo dos
peguenos municipios quando se estabelece um piso em fun¢cdo do pardmetro popula-
cional de 10.188 habitantes por cidade®.

Tabela 1: NUmero de municipios existentes no periodo de 1960 a 2010

1960 1970 1980 1991 2000 2010
Brasil 2.766 3.952 3.991 4.491 5.507 5.567
Regido Norte 153 195 203 298 449 449
Regido Nordeste 903 1.376 1.375 1.509 1.787 1.794
Regido Sul 1.085 1.410 1.410 1.432 1.666 1.668
Regido Nordeste 414 717 719 873 1159 1188
Regido Centro- 211 254 284 379 446 466

Oeste
Fonte: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.

6 GIAMBIAGI, E (1999); ALEM, A. C (1999). Finangas Puiblicas: Teoria e Prdtica no Brasil. Rio de Janeiro: Campus.
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O IBGE ainda aponta que sao considerados pequenos municipios aqueles que possuem
menos de 50.000 habitantes o que totalizam 4.932 municipios representando 88,55%
do total; os médios sdo considerados aqueles com populacdo entre 50.001 a 350.000
somando 570 municipios ou 10,23%; e por fim os grandes municipios com mais de
350.000 habitantes - totalizando 68 municipios ou 1,22% do total. Grande parte desses
municipios enfrentam dificuldades na sua arrecadacao tributdria. O fato limitador da
base tributaria dos municipios ndo pode ser apontado como Unico responsavel pelo
menor desempenho sendo que outros fatores também devem ser considerados de or-
dem técnica e politica. Primeiramente de ordem técnica considera que no sistema de
reparticdo das competéncias adotado no Brasil, os municipios detém a responsabilidade
na identificacdo da sua base imponivel assim como pelo lancamento e cobranca dos
tributos’.

Quanto aos impostos sobre a propriedade representa uma dificuldade relativamente
grande para a administragdo, tendo em vista o elevado numero de contribuintes e a
dificuldade que se tem em realizar a avaliacdo dos imdveis. J& quanto ao imposto sobre
servico possui um carater declaratério necessitando dos auditores fiscais no combate
da evasdo. Ao aspecto politico que nos municipios pequenos ndo deveriam ser cobra-
dos os tributos de competéncia municipal, pois se a participacdo dos contribuintes é
muito baixa o custo politico para aumentar o esforco fiscal seria maior se comparado
a vantagem politica no aumento de despesas; devido a esse enfrentamento que foram
criados os programas antes descritos o PMAT e PNAFM. Verifica-se por meio da divisdo
constitucional dos tributos no Brasil que apenas 18% dos tributos ficam nos municipios,
25% nos estados e 57% com a Uni&o®.

Quando as financas publicas sdo analisadas estabelece-se a significacdo da autonomia
financeira dos municipios, que consiste na arrecadacao e instituicdo de tributos de sua
competéncia aplicando as rendas sem causar prejuizo a prestacdo de contas e balan-
cetes nos prazos descritos em Lei. Essa obrigatoriedade ndo vé a diminuir a autonomia,
mas sim para deixar a gestdo dos recursos com maior transparéncia. A fiscalizag&do das
administracdes é realizada pelo Tribunal de Contas de cada Estado.?

Diante disso, fica evidenciado que nas administracdes financeiras municipais existem
situacdes que exigem um empenho maior, dobrado, juntamente com a vontade politica
para combater, pois impactam frente a capacidade do governo local no desenvolvimen-
to de politicas publicas relacionadas a reducédo de déficits, como na saude, educacéo,
gestdo urbana, saneamento basico, tendo em vista de estarem com apenas 18% dos
tributos arrecadados. Ainda, tem-se outros enfrentamentos que podemos verificar nas
prefeituras como o crescimento das despesas com pessoal, de repasses orcamentarios
para a cAmara de vereadores, bem como a racionalizagdo dos recursos que a adminis-
tracdo local possui a disposicdo e maximizar as receitas proprias dos municipios.

I1l. Transferéncias intergovernamentais para os Municipios brasileiros

O Estado brasileiro € uma federagdo descentralizada e de direito sendo que a des-

centralizacdo de recursos tributarios trazida pela Constituicdo Federal de 1988 foi mui-
to mais que um movimento de municipalizacdo de receita. Ressalta-se que com este

7 PRUD’HOMME, Rémy (2008). Estrutura das Finangas Piiblicas do Estado e dos Municipios do Parand. Parana: [s.n].
8 Idem.
9 CASTRO, José Nilo de. (2006). Direito Municipal Positivo. 6.ed. rev. atual. Belo Horizonte: Edit. Del Rey.
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movimento mesmo que nao planejado, acompanhou um processo de descentralizacdo
de encargos em que neste contexto deve-se realizar apontamentos sobre a tributacao
atual nos municipios brasileiros'.

Essa tendéncia de descentralizar na administracao publica foi verificada nas ultimas dé-
cadas criando um desafio para os paises federativos, pois os governos estadual e mu-
nicipal passaram a receber mais atribui¢des e responsabilidades como a aplicagédo de
recursos na provisdo de servicos publicos ou na implementacdo de politicas publicas.
Destaca Rezende (2006) que se tem fatores como a necessidade de manutencédo e
eficiéncia do sistema tributario brasileiro; e uma melhor aplicacdo de recursos em nivel
estadual e municipal em alguns setores, que fazem com que a arrecadacao se mantenha,
de certa forma, centralizada.

Mesmo com a tendéncia de descentralizar o que se verifica entdo nas ultimas décadas
coloca que todas as federacdes ainda centralizam sua arrecadacao tributaria em algum
grau'. Na totalidade de federacdes, governos nacionais arrecadam mais do gastam, por-
guanto os demais niveis dentro da federacdo gastam mais do que passam a arrecadar.
Tal situacdo descrita é entendida pelo autor como uma “brecha vertical” explicando que
todas as federacodes realizam transferéncias verticais, justificando-se por trés fatores a
centralizacdo arrecadatodria nas federagdes®.

O primeiro fator seria a necessidade de atribuicdo de impostos principais ao governo na-
cional visando garantir a eficiéncia do sistema tributario. Centralizando alguns impostos
para a reducao do custo no atendimento de legislacdes incorridas pelos agentes econo-
micos, diminuindo o risco dos Estados e municipios ferir o principio da neutralidade ou
até mesmo realizar competicdes fiscais na forma em que alteram as suas aliquotas™.

O segundo fator estaria atrelado a necessidade de promog¢ao da equidade entre estados
e municipios que muitas vezes apresentam capacidades arrecadatdrias distintas assim
como demandas e custos de atendimentos a populacdo. A essa situacdo recebe o nome
de “brecha horizontal” e que apresenta a motivacao das transferéncias distributivas de-
tendo como objetivo diminuir a desigualdade entre as regides™. Ainda no entendimento
do referido autor pode-se realizar a andlise quanto a relacdo do governo central para
com os subnacionais, pois com a divisdo de competéncias tributarias e funcdes entre
eles se torna natural a existéncia do desajuste do volume de recursos que cada ente
consegue arrecadar e o valor das atividades que cada um é responsavel; a esta situacao
atribui o nome de “brecha vertical”.

Nesse entendimento compreendem que as transferéncias se justificam no modo em
que as brechas horizontais e fiscais necessitam de correcao’™. Assim, o terceiro fator é
apresentado onde a exigéncia de alocar os recursos de forma seletiva e discricionaria
com a finalidade de realizacdo de projetos e objetivos da nacdo. Aqui ficam impostas
as condicdes para o uso desses recursos permitindo o controle do alcance dos recursos
do projeto’™.

Em qualquer federacdo a arrecadacdo é muito mais elevada em nivel mais amplo e me-
nor em niveis locais, 0 que torna necessaria a transferéncia de recursos do nivel nacional

10 TER-MINASSIAN, T. (1997). Fiscal federalism in theory and practice. Washington: FMI.

11 ABRUCIO, Fernando. Luiz. (2005). “A coordenagio federativa no Brasil: a experiéncia do periodo FHC e os desafios do governo Lula”. Revista de
Sociologia e Politica, Sao Paulo, v. 1, n.24, p. 41-67, mar.

12 PRADO, Sergio. (2007). A questdo fiscal na federagio brasileira: diagnéstico e alternativas. Campinas: Unicamp.
13 Idem.
14 Idem.

15 SCHROEDER, L. (2003); SMOKE, P. (2003). “Intergovernmental Fiscal Transfers: Concepts, International Practice, and Policy Issues”. In SMOKE, P;
KIM, Y.H. (Org.), Intergovernmental Transfers in Asia: Current Practice and Challenges for the Future. Manila, Asian Development Bank.

16 Idem.

REVISTA DERECHO Y SALUD



RICARDO HERMANY Y DANIELA ARGUILAR CAMARGO 29

para as instancias subnacionais. Tais transferéncias corrigem o desequilibrio vertical das
federacdes e representam uma maneira de atenuar as diferencas regionais, visto que
o territério da nacdo quase sempre ndo é homogéneo de um ponto de vista social e
econdmico. Um dos grandes enfrentamentos do federalismo fiscal é justamente a difi-
culdade de frear as diferencas regionais, onde se concentram as bases tributarias em
alguns pontos especificos que veem a afetar a reparticdo tributaria entre os entes da
federacéo”.

Em virtude da autonomia concedida aos municipios pela Constituicdo Federal de 1988,
artigo 30 fica assegurada sua propria administracdo no que refere aos assuntos de seu
peculiar interesse, com relacao a tributacdo de sua competéncia e organizacdo dos ser-
vicos publicos do local. Tal independéncia municipal fica atrelada ao poder do governo
do Estado assegurado pela posicdo que estes entes ocupam no sistema tributario e que
também veem acompanhada com desequilibrios verticais e horizontais quanto a repar-
ticdo de receitas, dificultando a negociacdo de reformas que possam trazer um novo
equilibrio para a federacéao.

Com relacdo a sua competéncia disposta no artigo 156 da Constituicdo Federal de 1988,
aos municipios compete a instituicdo de impostos sobre a propriedade territorial e ur-
bana; imposto sobre as transmissdes de bens inter vivos, a qualquer titulo, por ato one-
roso, de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis,
exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢cdo; assim como, o
imposto sobre os servicos de qualquer natureza, que possui relacdo com os servicos
tributaveis, definidos por lei complementar.

Quanto aos tributos comuns, sdo as taxas e contribuicbes de melhoria, que os entes
municipais podem instituir e cobrar da mesma forma que a Unido e estados. Assim, no
sistema tributario brasileiro, os trés niveis de governo, Unido, estados e municipios re-
cebem totalmente, treze impostos, sendo que sete sdo de competéncia da Unido, trés
aos estados e trés aos municipios. Ja as contribuicdes sociais foram mantidas tendo
modificacdo quanto a destinacdo de recursos arrecadados.

Desta forma, conforme o artigo 158 da Constituicdo federal pertencem aos municipios,
o produto do que foi arrecadado com o imposto da Unido sobre renda e proventos de
qualquer natureza, que incidem na fonte, sobre os rendimentos pagos; que na qual, o ar-
tigo 159, dispde que a Unido entregara 22,5% ao Fundo de Participacdo Municipal (FPM).
Também 50% do produto que é arrecadado do importo da unido sobre a propriedade
rural, nos imdveis situados no municipio; 50% do produto da arrecadacdo do imposto do
estado sobre a propriedade de veiculo do seu territorio; 25% da arrecadacdo do imposto
do estado sobre aquelas operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e prestacdo de
servicos de transporte entre municipios e estados. Ao final, os estados ainda entregarao
aos seus municipios 25% dos recursos que receberem sobre o imposto sobre produtos
industrializados.

Uma das caracteristicas principais do sistema brasileiro € o fluxo vertical em que a Unido
transfere aos estados e municipios os recursos, onde os estados transferem a seus muni-
cipios. Sendo assim, ndo temos transferéncias de estados para municipios a Unido nem
de municipios para Estados, como também ndo se tem transferéncias entre estados e
municipios. Verifica-se que no brasil as principais formas de transferir ocorrem a partir
da arrecadacdo gerada pelo imposto de renda, prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e imposto sobre as operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias.

O fundo de participacdo dos municipios é uma forma de repasse desses recursos aos

17 REZENDE, Cordocet. (2006). Pandeménio Tributdrio. Instituto dos Advogados brasileiros, Rio de Janeiro, v. 1, n.1, p. 1-20, mar.
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municipios, sendo criado pela Emenda Constitucional de 1965, artigo 21, regulamentado
pelo Codigo Tributario Nacional (CTN) em 1966, e teve o repasse inicial em 1967 sendo
gue no mesmo ano, em fevereiro, faz a separacdo entre capitais e interior instituindo em
1981 a reserva do FPM.

Com a Emenda Constitucional de 1996 por meio da alteracdo do artigo 60 do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (ADCT), criou-se o Fundo de Manuteng¢éo e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacdo do Magistério, o FUNDEF
gue possui a sua fonte de recursos composta pela deducdo de 15% de repasses ao
Fundo de participacdo dos estados e municipios, da LC 87 de 1996 Imposto sobre Cir-
culacdo de Mercadorias e Servicos estadual ICMS) e Imposto sobre Produtos Industriali-
zados (IPI) -Exportag¢do. Posteriormente, em 2006, com a Emenda Constitucional n? 53,
o FUNDEF foi substituido pelo FUNDEB - Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do
Ensino Basico e de Valorizacdo do Magistério, em que a fonte de recursos incorporou
as novas transferéncias intergovernamentais obrigatdrias, mantendo as que ja haviam;
isto foi modificado em 2007 quando a Medida Provisdria é alterada para a Lei n211.494
de junho de 2007 sendo que atualmente a deducdo do FUNDEB é de 20% do valor re-
passado.

Outro destaque ¢ a alteracao trazida pela Emenda Constitucional n2 55 de 2007 que adi-
ciona 1% ao percentual do FPM que passou a possuir uma aliquota de 23,5%, sendo que
este a mais séria acumulado na conta do tesouro nacional, por um periodo de 12 meses,
posteriormente entregue ao respectivo municipio. Conforme o artigo 159 da Consti-
tuicdo Federal, o FPM é composto por 22,5% do Imposto sobre a Renda (IR) e Imposto
sobre Produtos Industrializados, sendo que os recursos sao distribuidos conforme o
artigo 91 do Codigo Tributadrio Nacional. Assim, as capitais ficardo com 10% dos recursos
do FPM distribuidos conforme a renda per capita - inversamente quanto a renda e dire-
tamente quanto a populacdo; os municipios que ndo sdo capitais ficardo com 90% dos
recursos, conforme o seu tamanho populacional; e os municipios ndo capitais que tem a
populagdo superior a 156.216 habitantes receberdo 4 % dos recursos.

Além disso outra forma de transferéncia é por meio do fundo de participacdo nas ex-
portacdes, o IPl onde os municipios detém 1/3 do valor repassado ao seu estado. Como
também a quota parte do ICMS, sendo que da arrecadacdo do Estado 25% é para os
municipios, conforme artigo 158 da Constituicdo Federal de 1988. Tem-se ainda outras
formas de obtencao de recursos por parte dos municipios como as emendas parlamen-
tares, contudo ndo sdo objeto deste estudo.

Quanto aos tributos proprios, os municipios que mais arrecadam Imposto Predial e Te-
rritorial Urbano que em muitos paises se demonstra como a principal fonte de financia-
mento dos municipios, no Brasil tem se revelado como tarefa dificil para os governos
locais. Conforme o Brasil apresenta alguns indices arrecadatdérios sobre a propriedade
imobilidria baixos quando sdo comparados internacionalmente. De outra forma, alguns
governos locais obtém oétimos resultados na arrecadacgao do Imposto Predial e Territo-
rial Urbano sdo os municipios que possuem atracdes turisticas, onde o empenho pode
ser explicado pela existéncia de propriedades privadas muito valorizadas que propiciam
uma boa base tributavel™®®

Consoante aos dados do IBGE, na Tabela 2, que considera o Cadastro Imobilidrio como
um conjunto de informagdes de identificacdo, assim como de localizagdo e caracteristi-
cas dos imodveis da area urbana dos municipios possibilita o reconhecimento do terreno,

18 MARTONE, C. L. (1994); LONGO, C. A. (1994); TORRES; I. (1994); MOLDAU J. H. (1994); SILBER, S. D (1994). Uma Proposta de Reforma Fiscal
para o Brasil. Sao Paulo: FIPE.

19 REZENDE, Fernando. (2001). Finangas Publicas. 2 ed. Sao Paulo: Atlas.
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edificacdo e localizacdo do imdvel de maneira univoca para a cobranca de IPTU e outras
taxas de servicos publicos. J& a planta genérica de valores possibilita a fixacdo de valo-
res basicos prévios de terrenos e das edificacdes expressos por m? de area, uniformando
e padronizando critérios de apuracdo de valor dos imdveis, para a cobranca do IPTU. A
cobranca do IPTU constitui uma das fontes principais de arrecadacao local tendo ainda
a funcao social para a realizacdo de forma efetiva e adequada da politica de desenvol-
vimento urbano. Para isso observa-se na tabela 2 os dados obtidos pelo IBGE, referente
a esses critérios.

Tabela 2: Municipios com cadastro imobiliario e cobranc¢a de IPTU entre 2012-2015.

Grandes Regides e classes Cadastro Imo- Planta ge- Cobram IPTU
de tamanho da populacao biliario nérica de
dos municipios valores

2012 2015 2012 2015 2012 2015

Brasil 93,9 950 780 80,7 94,1 94,8
Até 5 000 93,8 94,0 74,7 777 94,5 94,9
Até 5 001a 10 000 91,9 94,1 72,6 75,55 92,7 93,5
Até 10 001 a 20 000 91,9 93,2 745 772 921 93,0
Até 20 001 a 50 000 95,4 96,7 832 86,1 94,5 95,6
Até 50 001 a 100 000 99,4 98,9 939 932 98,8 98,9
Até 100 001 a 500 000 100,0 99,6 956 96,2 100,0 100,0
Mas de 500 000 100,0 100,0 974 97,6 100,0 100,0

Fonte: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

Outra andlise realizada para verificar as desigualdades na carga tributaria municipal é
feita para os bons resultados quando a possibilidade de tributacdo os nao residentes.
Explicando que a maior parte dos imodveis que estdo situados nessas comunidades é
utilizado apenas para férias e finais de semana, sendo que os proprietdrios dos imoveis
residem em outras localidades, onde exercem seu direito de voto. Dessa forma, frente a
impossibilidade de os proprietdrios expressar a sua insatisfacdo com a carga tributaria
0s governos locais se sentem muito mais confortaveis para realizar a tributacdo®°.

Uma conclusdo vai apontar para a existéncia de restricdes politicas diante da capa-
cidade dos municipios ao exercer o seu poder de tributar por ndo desejar se indispor
com o seu eleitor. Pode-se considerar, conforme o autor, que estes municipios também
veem apresentado uma boa arrecadacdo de ISS, podendo ser explicado pela existéncia
de servicos de hotelaria mesmo que este tipo ndo possua pouca expressdo na receita
total?.

Ainda a valorizacdo dos imdveis também propicia uma base para a cobranc¢a do IPTU,
contudo mesmo diante disso o pilar central das financas municipais é a quota-parte do
ICMS gue propicia um volume de recursos elevado, tendo em vista a decorréncia da
intensidade das atividades comerciais e industriais caracterizadas nas regides metro-

20 ABRUCIO, E L. (2001); SOARES, M. M. (2001). Redes federativas no Brasil: cooperagdo intermunicipal no Grande ABC. Sao Paulo: Fundagio Konrad
Adenauer.

21 ARAUJO, E. A. (2000); OLIVEIRA, P. A. S (2000). Tributagdo Municipal: Desigualdades na Carga Tributdria Local. Informe-se BNDES, Distrito Federal,
v. 1n.15,p. 1-8, jun.
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politanas®.

Os governos locais que contam com a quota-parte do ICMS como fonte principal de
receita a distribuicdo da transferéncia é proporcional ao valor agregado ao ICMS para
cada ente municipal, inferindo-se a existéncia do potencial econdmico e as possibilida-
des de incrementacdo da proépria arrecadacdo. Uma justificativa para isso seria a fonte
de recursos com um livre 6nus politico que decorre da tributacdo, sendo que é dificil o
municipio que ird procurar aumentar a sua arrecadac¢do. Esse dinamismo nas economias
locais induzem os municipios a serem os mais indicados para a aplicacdo de politicas
publicas com o objetivo de estimular o esforco fiscal municipal?.

Tem-se municipios no Brasil que sdo altamente dependentes do FPM, trata-se dos pe-
guenos apresentando os piores resultados na arrecadacédo tributaria. Apresenta-se dois
motivos fundamentam essa situacdo?*. Primeiro com relagdo a ma distribuicdo de renda
que além de ser desigual, detém uma condicionante tragica observada em alguns seg-
mentos do Brasil como as regides do norte e nordeste. E por segundo, o sistema de dis-
criminacdo de competéncias que é posto pela Constituicdo Federal de 1988, prevendo
para os municipios os tributos que incidem sobre aquelas atividades urbanas, sendo em
sua maioria sdo predominantemente rurais. O processo urbano brasileiro possui como
dificuldade uma regra peculiar, pois em consonancia com a legislacdo vigente cidades
sdo sedes municipais?®.

Para melhor estudo a respeito da arrecadag¢éo do IPTU utiliza-se como exemplo os mu-
nicipios do Rio Grande do Sul, que totalizam 497, selecionados dois municipios, com
os critérios ja expostos, de acordo com o IBGE, com relacdo a consideracdo de seu
tamanho, ou seja, municipio menor, médio e grande (utilizado os 22 e 32 municipios com
maior populacdo do Rio Grande do Sul, tendo em vista que o primeiro, a capital, detém
o dobro do numero de habitantes, ndo tendo outro para utilizacdo como parametro).
Dessa forma, conforme o quatro abaixo percebe-se com relacdo aos dois pequenos mu-
nicipios que Torres detém uma diferenca de 4.485 gritante ao niumero de arrecadacéo
de IPTU, pois € uma cidade turistica, litordnea e Candelaria representa um municipio do
interior do estado.

Com relagdo aos municipios considerados como médios Santa Cruz do Sul possui 34.547
habitantes mais do que Cachoeira do Sul e a sua arrecadacao de IPTU € mais que o do-
bro da outra considerada como uma cidade de grande populacdo, mas com area rural
maior que Santa Cruz do Sul. Os municipios grandes, Pelotas e Canoas, com 4.448 mil
habitantes de diferenca, Canoas, possui o dobro de arrecadacdo de IPTU considerada

como uma cidade da regido metropolitana do estado.

22 Idem.

23 Idem.

24 BREMAEKER, Frangois (2001). Instrumentos e Desempenho da Arrecadagdo do Imposto Predial e Territorial Urbano. Rio de Janeiro: IBAM.
25 VEIGA, José Eli da. (2002). Cidades Imagindrias. Campinas: Autores Associados.
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Tabela 3: Relacdo de pequenos, médios e grandes municipios, 2015.

Municipio NUmero Receita Corrente Receita municipal IPTU
de Habi-
tantes
Candeldria 30.171 69.994 (99,19%) 3.852,8 (5,46%) 731,26
% (18,98%)
g Torres 34.656 N8.115 (93,56%) 41.421 (32,81%) 20.826,4
& (50,28%)
Cachoeira 83.827 185.697 (101,66%) 24.660 (13,28%) 8 . 4 9 2
do Sul (35,01%)
o Santa 118374 351.964 (104,88%) 59.768,1 (17,81%) 18.546,4
g Cruz do (31,03%)
> Sul
Pelotas 328.275 724.949 (99,37%) 120.687,1 (16,52%) 4 3.0409
[0) (35,67%)
ko)
E Canoas 323. 827 1.354.992 (92,75%) 232.868,7 (1594%) 73.714,5
G (29,36%)

Fonte: Sites das respectivas prefeituras; https://meumunicipio.org.br/

Um caso como exemplo de aplicagdo da regra que seria a sede do municipio de Uni&o
da Serra, no Rio Grande do Sul em que o Censo do ano de 2000 registra a existéncia
de 18 habitantes e em um total de 5.506 sedes existentes nesse ano, 1.176 estavam com
menos de dois mil habitantes; 3.887 com menos de dez mil habitantes e 4.462 com
menos de vinte mil habitantes. Todas estas cidades possuem estatuto legal do mesmo
modo que aqueles nucleos urbanos que formam as regides metropolitanas. A defesa
estd com relacdo ao fato de que o Estado brasileiro € menos urbano, e a legislacao teria
criado as chamadas “cidades imaginarias” que nao possuem padrdes de urbanizacdo
caracterizando uma cidade?®.

No caso especifico do Brasil é inaceitdvel gue como regra todos os meses haja um au-
mento na arrecadacdo de tributos federais e em decorréncia disso, apure-se um maior
superavit primario (arrecadacdo menos despesa publica) e que apds deduzidos os juros
pagos a divida publica aumente. Isto é, embora o Brasil arrecade muito mais do que
gasta esse excesso de arrecadacao é insuficiente frente aos dispéndios necessarios para
financiamento da divida publica. Ha de se reconhecer que um componente que agravou
0 processo de excluséo social foi a deliberada opc¢do de se combater o déficit publico,
em detrimento de investimentos que estivessem aptos a minimizar os efeitos decorren-
tes dos novos riscos sociais muitos deles advindos do modelo de globalizacdo que foi
se consolidando, exclusivamente do aspecto econémico?.

Cumprida esta fase em ultima analise de transferéncias para os municipios cumpre sa-
lientar que as transferéncias voluntarias da Unido para os municipios assim como de
estados para municipios, os mais importantes sdo com relagdo ao Fundef e ao Sistema
Unico de Saude. Entende-se ainda que deve-se observar a reducdo da lacuna entre a
demanda vidvel economicamente pelos bens e servicos publicos e a capacidade fiscal
dos governos; ainda a independéncia de negociacdes politicas quanto a determinacao

26 Idem.

27 BUFFON, Marciano. (2009). Tributagio e Dignidade Humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
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do montante e entrega das transferéncias; incentivo para a responsabilidade fiscal e a
gestao eficiente dos recursos ora transferidos?2.

Assim com a administracdo financeira municipal efetiva buscando a arrecadacdo dos
impostos dos cidad&os de suas cidades, juntamente com as transferéncias intergover-
namentais para municipios verifica-se que muitos destes ainda ndo conseguem cumprir
com a concretizacdo de direitos sociais, pois ndo possuem recursos suficientes e se
possuem nao sabem administra-los - desse modo passa-se a analisar o impacto que a
judicializacao da politica publica na drea da salde causa no orcamento publico munici-
pal, que conforme visto ja se demonstra insuficiente.

IV. Analise do impacto no or¢camento financeiro dos Municipios brasileiros com a judi-
cializacdo das politicas publicas de satude

No ordenamento constitucional brasileiro o direito a saude estd garantido no rol de
direitos fundamentais e sociais - artigo 62 - sendo instituido como um direito de todos
e dever de prestacao por parte do Estado, que vem a garantir por meio de politicas
econdmicas e sociais a reducdo de doencas por meio do acesso igualitario e universal
de acdes e servicos para a sua promocao.

Por conseguinte, consoante ao que dispde o artigo 23 da Constituicdo Federal, a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios detém a competéncia comum relativa
a saude. No artigo 24, Xll podemos observar que somente a Unido, Estados e Distrito
Federal possuem competéncia concorrente para legislar nessa drea. Os governos locais
(artigo 30 | e IV) possuem competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local
conferindo a eles a tarefa de prestar, com a cooperacao da Unido e dos Estados, os ser-
vigcos relacionados a saude.

No artigo 34, VIl e, é possibilitado a intervencdo da Unido nos Estados quando n&o ser
aplicado o minimo da transferéncia de receita e na manutenc¢do e desenvolvimento de
servicos publicos na area da saude. Em sequéncia dispde o artigo 35, Ill, que os Estados
podem intervir nos Municipios quando ndo ser aplicada a quantidade minima exigida da
receita municipal na drea da saude.

Desse modo, por meio da falta de efetividade que vem decorrente de fatores adminis-
trativos, politicos e econdmicos, a judicializacdo da saude ocorre. Se hd o reconheci-
mento desse direito, deve-se exigir sua imediata exigibilidade. Assim é certo que néo
cabe ao Poder Judiciario criar politicas publicas de saude, pois sua obrigacao é observar
se tais atendem aos ditames constitucionais, como o do acesso universal e igualitario.
Conforme a judicializacdo pode ser entendida como “Judicializacdo pode ser compre-
endida entdo como um fenédmeno politico, social, juridico em que se observa a crescente
expansdo da atuacdo do Poder Judicidrio sobre esferas antes adstritas apenas ao espaco
politico-partidario ou ao cenario individual”.

Como exemplo de acdes mais recorrentes na adrea da saude frente ao Judicidrio brasi-
leiro cita-se as listas de medicamento do Ministério da Saude ou do Estado e Municipio
gue quando nao fornecido ao cidadao, por problemas administrativos ou financeiros,
esse direito acaba sendo interrompido. Assim o cidaddo n&o pode ser punido por uma
acdo administrativa que ndo é eficaz ou pela omissdo do gestor do sistema de saude

28 MENDES, M. M. (2006); COSSIO, E. R. B. (2006). Transferéncias intergover tais no Brasil: diagndstico e proposta de reforma, Consultoria
Legislativa do Senado Federal. Texto para Discussao 40, Abril. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-
estudos/textos-para-discussao/td-40-transferencias-intergovernamentais-no-brasil-diagnostico-e-proposta-de-reforma>.
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em adquirir o seu medicamento essencial nas quantidades suficientes para atender a
demanda. Nao se tem duvida de que estd configurado o direito subjetivo de prestacao
a saude, deixando-o passivel de efetivacao pelo Judiciario?®.

Importa salientar que os entes federativos devem providenciar o seu orgamento publico
para prever despesas e fixar receitas detendo como objetivo o alcance do interesse pu-
blico. As despesas sdo previamente dispostas, assim como as receitas, e qualquer que
seja a alteracdo na programacao anual acarreta em um prejuizo ao orcamento publico.
O planejamento tem como finalidade corrigir as distor¢cdes administrativas afastando
condi¢cdes que sejam indesejaveis para a coletividade e assegurando que os objetivos
e metas sejam viabilizados*°. Os principios que regem a Administracdo Publica trazem
que é dever do gestor cuidar do dinheiro publico de modo efeito e eficaz. Assim o pla-
nejamento € uma das funcdes da administracao®.

Nesse sentido, como exemplificacdo, o magistrado ao proferir sua decisdo impondo ao
municipio o dever de prestar determinado medicamento, por exemplo, esta incluindo
um custo ao orcamento financeiro que ja estd previsto, tendo que este diminuir recur-
SOS em uma area para poder suprir determinacodes judiciais. O que estd querendo se
demonstrar é que o municipio ndo deve atuar no polo passivo individualmente, mas sim
em conjunto com os Estados e Unido que detém uma parcela maior de arrecadacao de
recursos. E possivel o controle jurisdicional sem interferir na separacdo dos poderes,
desde que respeitem os limites para a atuacdo e que essa via ndo seja considerada
como a unica solucdo para o caso concreto, ou seja, a imposicdo de san¢cdo somente ao
municipio.

Reitera-se que a judicializacdo da saude gera muitas diferencas, pois um tratamento
médico ou outro pode custar milhares de reais para um orcamento da saude municipal
limitado*2. Ou seja, se o magistrado obrigar o municipio a pagar pelo montante a um
Unico municipe, o gestor podera deixar de cumprir com outros deveres para atender a
ordem. Assim, é necessario que cada caso seja analisado criteriosamente observando se
o interesse deve ser respeitado ante a coletividade ou ao individuo.

Assim como as receitas, as despesas sdo previamente determinadas e qualquer alte-
racdo na programacao acarretara prejuizo ao orcamento publico, que é feito segundo a
realidade local. A pratica do planejamento objetiva corrigir distorcdées administrativas,
afastar condicdes indesejaveis para a coletividade, remover empecilhos institucionais e
assegurar a viabilizacdo dos objetivos e metas desejados*:. De acordo com os principios
constitucionais que regem a Administracao Publica, é dever do gestor cuidar de formas
efetiva e eficaz do dinheiro publico. Portanto, o planejamento € uma das funcdes da ad-
ministracdo publica (DE CASTRO, 2006). O legislador estabeleceu o planejamento, ao
introduzir na Constitucional Federal de 1988, mudancas significativas para a conducéao
do processo orcamentario.

Nesse sentido ndo deve o Poder Judicidrio impor somente ao municipio a totalidade
dos custos da saude, mas sim a prestacdo cooperada dos servicos cometidos a cada
qual deles. A importancia da cooperacao entre os entes federativos ressalta nesses e
em muitos outros casos, pois com isso e somando-se a participacdo da sociedade civil
na organizacdo do sistema de saude poderia se trilhar um caminho para a redug¢éo de

29 MENDES, G. E (2011); BRANCO, P. G. G. (2011). Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva.

30 ANDRADE, N, A. (2005). Planejamento governamental para municipios: plano plurianual, lei de diretrizes orcamentdrias e lei orcamentdria anual. Sao
Paulo: Atlas.

31 CASTRO, José Nilo de. (2006). Direito Municipal Positivo. 6.ed. rev. atual. Belo Horizonte: Edit. Del Rey.
32 MENDONCA, M. (2010) R$ 520,00 por uma vida. Revista Epoca, n. 643, Sao Paulo.

33 ARAUJO, E. A. (2000); OLIVEIRA, P. A. S (2000). Tributa¢do Municipal: Desigualdades na Carga Tributdria Local. Informe-se BNDES, Distrito
Federal, v. 1 n. 15, p. 1-8, jun.
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impactos decorrente de acdes judiciais na drea da saude. Pode-se verificar a tendéncia
da administracdo em aderir a gestdo compartilhada local, por meio da cooperacdo que
poderia se transformar em politica publica para uma melhor organizacdo do sistema,

garantindo o financiamento da saude nos municipios.

De acordo com o artigo 196 da Constituicdo Federal demonstra-se como importante
a ferramenta de garantia ao acesso a saude para todos que venham a precisar dela.
Contudo nem sempre a administracdo tem capacidade de disponibilizar meios para que
esse direito venha a ser garantido. Os recursos as acdes judiciais, no momento em que
transitam em julgado, mostram-se favordveis aqueles que requerem, promovendo im-
pactos relevantes ao orcamento publico - principalmente ao ente municipal que possui
receita limitada quando comparada aos demais entes federativos. Pelo fato de que os

valores que estdo sendo gastos pela judicializacdo ndo estdo previstos no orcamento.
“A questio delicada pousa sobre a legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario em re-
lagdo ao controle das politicas publicas, o que se convencionou chamar de judicializagdo
das politicas. Hd que se destacar que, diante de omissdo da administracdo publica no
tocante a implementacdo de acbes e servicos efetivadores de seus deveres constitucio-
nais, o Poder Judiciario tem o poder e, igualmente, o dever constitucional de atuar com

o objetivo de ndo permitir violacdo aos direitos fundamentais”**.

A partir disso a cooperacado entre os trés entes federados fornece “uma ajuda ao ente
menor quanto as tarefas que ele ndo consegue realizar por si com eficacia”**. Importante
destacar que o artigo 30, VIl da Constituicdo Federal dispde que compete aos governos
locais a prestacdo de servicos na adrea da saude com cooperacao técnica e financeira
por parte dos Estados e Unido.

As acdes quando produzidas conjuntamente entre os entes da federacdo e a sociedade
podem contribuir para uma maior eficacia do sistema, garantindo o direito a saude para
os cidadaos, reduzindo demandas no Judicidrio com a realizacdo de politicas publicas
bem-sucedidas - que dependem cada vez mais da coordenacdo de acdes entre Unido,

Estados e Municipios®®.

Quando em uma federacdo se tem uma gestdo cooperativa e democratica esta vem
a servir aos propodsitos da Constituicdo Federal. Assim, remeter aos governos locais a
possibilidade de atender aos municipes - por estarem mais proximos a realidade local
- deve vir acompanhada com o auxilio dos demais entes de modo técnico e financeiro.
Pois como pode ser verificado nos capitulos anteriores, os municipios brasileiros pos-
suem apenas um pegueno pedaco da arrecadacao tributaria total do Brasil, dependen-
do altamente das transferéncias constitucionais dos entes superiores. Isso demonstra a
importancia da atuagcdo conjunta.

O fato de que os municipios tenham sido consagrados como entes da federacao, deten-
tores de autonomia politica, administrativa e financeira - ao menos do ponto de vista
formal - e além de terem suas competéncias expressas na Constituicdo Federal de 1988,
aumenta a responsabilidade dos governos locais frente a populacao - principalmente
com relacdo a prestacao de servicos publicos. O maior enfrentamento é que grande par-
te destes ndo possuem condicdes - na pratica - de gerar recursos proprios suficientes,
ficando dependentes das transferéncias constitucionais.

34 SANTOS, Sandra Avila. (2016). Politicas piiblicas no estado democrdtico de direito: uma andlise da legitimidade dos conselhos gestores e da judicializagdo
das politicas ptiblicas. Justia do Direito. v. 30, n. 2, p. 298-311, maio./ago, p. 308.

35 ABRUCIO, F. L. (2001); SOARES, M. M. (2001). Redes federativas no Brasil: cooperagdo intermunicipal no Grande ABC. Sao Paulo: Fundagao Konrad
Adenauer, p. 42.

36 KRELL, Andreas Joaquim. (2008). Leis de normas gerais, regulamentagao do Poder Executivo e cooperagdo intergovernamental em tempos de Reforma
Federativa. Belo Horizonte: Forum.
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Nesse sentido ndo se pode considerar suficientes competéncias formais sem os instru-
mentos financeiros diretos e compensatorios para sua concreta realizacdo. Dessa feita,
principios como o da subsidiariedade orientam para a valorizagdo da esfera local, ao
mesmo tempo em que mantém solidarios e ativos os demais espacos de gestdo. Assim,
substitui-se a disputa federativa pela cooperacdo, com o estabelecimento de objetivos
comuns acompanhado de formas reais e definidas para alcanca-los, considerando as
realidades diferentes dentro do territdrio, preservando as peculiaridades locais.

Nesse seio remete-se a importancia do principio da subsidiariedade que deve ser o
norte da cooperacao, exigindo-se que haja uma municipalizacdo das politicas publicas
de saude por meio da acdo conjunta com os entes superiores. Ou seja, ndo deve ser
transferido para uma sociedade maior o que pode ser realizado por uma menor®. A
gestdo do sistema de saude deve ser centralizada nos municipios - com a cooperacao
financeira e técnica dos demais entes federados - para que a politica publica seja eficaz,
constituindo-se o ideal do federalismo de cooperacdo que se traduz em um novo fator
frente a prestacdo das politicas publicas no municipalismo brasileiro.

V. Considerag¢oes finais

Do exposto, verifica-se a partir das atividades das administracées financeiras munici-
pais, que em situacdes de enfrentamento que despendem de empenho dobrado, jun-
tamente com a vontade politica de enfrentar, impacta na capacidade do governo local
no desenvolvimento de politicas publicas que veem relacionadas com a reducdo de
déficits. Apresentou-se outros emblemas, como o crescimento de despesas com pes-
soal, repasses para a cAmara de vereadores, assim como a racionalizacdo de recursos
que a administracdo local possui em sua disposicdo, maximizando as receitas proprias
municipais.

A administracao financeira estd apoiada na Constituicdo Federal de 1988, sendo a sua
tarefa fundamental, assim como o aumento da capacidade arrecadatdéria municipal, os
tornar menos dependentes das transferéncias intergovernamentais, que foi visto no
segundo capitulo, abordando as formas de arrecadacao tributdria propria, as trans-
feréncias obrigatorias, e as voluntarias. Observou-se que as administracdes financeiras
possuem um comportamento desigual e heterogéneo, sendo que na maior parte delas,
enfrentam diversos problemas quanto a arrecadacao de tributos.

Observou-se ainda que a maioria dos municipios brasileiros sdo conhecidos como rurais,
e como fonte de arrecadacédo propria possuem o Imposto Predial e Territorial Urbano,
sendo gue em municipios de grande urbanizacdo a arrecadacédo se torna muito maior do
que Nos municipios rurais, assim como o Imposto Sobre Servicos também é influenciado
por esta questdo. Assim, justifica-se a dependéncia dos municipios menores, para com
as transferéncias intergovernamentais, notadamente ao Fundo de Participacdo Munici-
pal.

Quanto a distribuicdo de novos recursos para atender o federalismo fiscal, bem como
a descentralizacdo e igualdade. Sendo que com a definicdo mais clara das competén-
cias dos entes locais, e a articulacdo de uma descentralizacdo mais compativel com os
recursos publicos, seria necessario que os pressupostos da subsidiariedade e igualdade
informem a reparticdo dos novos recursos, como os royalties do petrdleo. Deve esta

37 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. (1996). O principio da subsidiariedade: conceito e evolugéo. Rio de Janeiro: Forense, 1996.
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reparticdo dos recursos publicos atender os espacos mais préoximos aos cidadaos, via-
bilizando também o financiamento de politicas publicas.

O ente local é a raiz dos interesses sociais, e em grande parte, possuem poucas con-
dicbdes para administrar tais interesses, concretizar politicas publicas, diante de sua re-
ceita, tendo que aguardar as transferéncias dos outros entes, causando a sua depen-
déncia. As mudancas necessdrias devem partir do atual quadro dos municipios e da
sociedade, com a reestruturacdo do sistema tributario nacional, conferindo maior parti-
cipacédo na arrecadacao tributaria, por parte dos municipios, tendo em vista a prestacao
de servi¢os publicos, que sdo de sua responsabilidade.

E quanto a prestagcdo de servicos evidenciou-se o direito a saude no Brasil juntamente
com o aumento da judicializacdo das politicas publicas na area e seu impacto no orca-
mento dos governos locais. Essas acdes cresceram significativamente e em municipios
menores e altamente dependentes das transferéncias intergovernamentais a analise se
mostra crucial para o momento. E inegdvel que essa situacdo traz impactos para a ges-
tdo publica local, pois com a realocacao de recursos para a saude - devido a demandas
judiciais - causam um prejuizo para outras areas da despesa publica.

Assim é necessdria uma mudanca para que se evite a judicializacdo, com medidas de
carater de urgéncia - inclusive com repactuacao federativa - com todos os entes para
gue estes assumam as suas tarefas, sob pena de ndo serem viabilizadas a continuidade
das politicas publicas em diversos municipios brasileiros. O impacto das imposicdes
judiciais causa graves entraves para os gestores municipais. O déficit no orcamento mu-
nicipal causado pelas acdes é o reflexo dos recursos que sdo destinados para a saude,
desse modo deve-se buscar maneiras para equacionar o problema entre a demanda e o
valor da rubrica or¢gamentaria.

Uma solucdo apontada foi a cooperacado entre os entes, de ordem técnica e financeira,
onde os trés trabalhariam juntos na definicdo de planos de acdo para o financiamento
das politicas publicas de saude. O correto € a unido de esforcos para eu seja constitui-
da uma ferramenta de adoc¢c&o de medidas visando o contorno dessa situagdo. Com a
maximizacado e reducao de custos, financiamento e planejamento de servicos de saude,
com a atuacao integrada da Unido, Estados e Municipios.
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ABSTRACT:

Con questo lavoro si vuole riflettere sulla semantica societaria - incentrata su termini
quali ‘volonta’, ‘liberta’ e soprattutto ‘diritti’ - che descrive l'individualita moderna qua-
le personalita soggettiva dotata della possibilita di distinguersi e di esercitare pretese.
L’ambito di riflessione scelto € quello della salute, a partire dalla convinzione che esso
rappresenti oggigiorno un contesto privilegiato per osservare la relazione tra individuo
e societa, tentando di capire quali spazi di azione personale e autonomia abbiano i sin-
goli rispetto alle forze sociali che li condizionano. Alla riflessione di stampo teorico - at-
traverso la teoria dei sistemi sociali di Niklas Luhmann - sulle rivendicazioni del diritto
alla salute, si aggiunge l'analisi della recente legge italiana sul “fine vita”, che consente
'adozione delle “disposizioni di trattamento” (DAT). L’ipotesi & che cid rappresenti un
esempio di riuscito equilibrio fra rivendicazioni dei singoli ed esercizio responsabile dei
diritti, a vantaggio dell'integrazione societaria..
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ABSTRACT:

This work is about semantics of society — focused on terms such as ‘will, ‘freedom’ and above all
‘rights’ — describing the modern individuality as a subjective personality endowed with the ability to
be different and to exercise claims. We focus on health, starting from the idea that nowadays it is a
perfect context to observe the relationship between individual and society, trying to understand which
spaces for personal action and autonomy the individuals have, free from social influences. Beside the
theoretical reflection - starting from the perspective of social systems theory by Niklas Luhmann -
about claims in the area of the right to health, there is the analysis of the recent Italian law on “end of
life”, which allows the adoption of “treatment provisions” (DAT). The hypothesis is that this represents
an example of a successful balance between individual claims and responsible exercise of rights, to the
advantage of integration of society.

PALABRAS CLAVE: Diritto alla salute; Teoria dei sistemi sociali;
Consenso informato; Testamento biologico; DAT.

KEY WORDS: Right to Health; Social System Theory; Living will; Informed
Consent; DAT.

. Introduzione: la salute e la relazione individuo/societa

Questo articolo affronta alcune questioni relative ai limiti e alle possibilita del diritto
all'autodeterminazione nell'ambito della salute. Difatti le rivendicazioni individuali rela-
tive al diritto di esercitare le scelte ritenute piu opportune riguardo al proprio destino,
chiamano il diritto sanitario a un continuo sforzo di aggiornamento. L’analisi della legge
italiana sulle disposizioni anticipate di trattamento (DAT) ha lo scopo di osservare una
concreta “risposta” data a tale sfida. La metodologia di analisi adottata € una riflessione
teorica nell'lambito della teoria dei sistemi sociali di N. Luhmann.

Le scienze umane e sociali' negli ultimi decenni hanno dedicato al tema della salute
un’attenzione costante, occupandosi di svariati temi (ad esempio, la salute mentale?,
la definizione stessa di salute e la sua differenza rispetto alla malattia, ecc.), con un im-
portante lavoro, in particolare, sul piano storico e sulla costruzione sociale della salute
e i rapporti di potere che la determinano. Dall'intreccio di rami differenti del sapere si
sono anche sviluppate discipline specifiche capaci di analizzare fenomeni inediti, come
I'organizzazione dei sistemi sanitari e delle cure, la relazione fra pazienti e personale
sanitario, le politiche relative a igiene pubblica e prevenzione, e altro ancora.

Una difficolta evidente per gli scienziati sociali & proprio quella di definire la salute,
in maniera tale da poterla configurare come oggetto di analisi. La definizione data
dall'Organizzazione Mondiale della Sanita ("a state of complete physical, mental and
social well-being and not merely the absence of disease or infirmity"?) risulta infatti

1 Dal punto di vista piu generale delle organizzazioni e dei movimenti sociali e politici, si nota invece che al tema ¢ data spesso una “falsa importanza’,

a cui non segue un impegno concreto: lo si vede con facilita analizzando i programmi di qualsiasi partito politico in Europa o in America Latina. Le
politiche pubbliche infatti difficilmente fanno tesoro del contributo delle scienze umane e sociali, restando di conseguenza vincolate piti all'idea di “curare
le malattie” che a quella di “prendersi cura della salute”.

2 Si pensi al contributo dei processi di riforma psichiatrica nelle ultime decadi del Novecento, con la decisiva influenza in Argentina e Brasile
dellesperienza italiana di Franco Basaglia.

3 World Health Organization (1946): Constitution of WHO (http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_en.pdf) (Fecha de consulta: 21 de
agosto de 2018).
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troppo ampia, generica, vaga e dunque inadatta a scopi scientifici*. La teoria sociologica
dovrebbe lavorare in questo senso per fornire una descrizione esaustiva della medicina
quale fenomeno sociale, cioé appunto una teoria sociologica della medicina® Al di la
dell'affermata sociologia della salute, si tratterebbe di descrivere il modo in cui tutto cid
che puo essere definito come "salute” concorra alla riproduzione della societa stessa.
In altri termini, il rapporto fra semantica (temi della comunicazione) e struttura della
societa.

Dal punto di vista della sociologia del diritto merita attenzione da un lato il fatto che la
salute venga generalmente considerata un diritto umano, dunque universale, e dall’altro
che tale diritto non riguarda soltanto la richiesta di cure e trattamenti di base, ma anche
politiche di prevenzione, terapie avanzate, e molto altro ancora. Si tratta di un riflesso
del fenomeno relativo alllaumento delle rivendicazioni, delle pretese (in termini qualitati-
vi e quantitativi), basate sul presupposto che agli individui vadano riconosciute in misura
sempre maggiore "liberta” e "autonomia” rispetto ai limiti imposti dalla realta sociale.
Tale tendenza é tipica della societa moderna: a differenza di quelle tradizionali, carat-
terizzate da una differenziazione in base a gruppi o ceti, quest’ultima richiede individui
maggiormente liberi di determinare il proprio destino (scegliere professioni, partner,
disporre di tempo libero, ecc.). Tuttavia non bisogna cadere nella trappola di descrizioni
troppo semplici o univoche, e soprattutto in quella di affidarsi ad un linguaggio che non
sia scientifico®. Ad esempio il termine individualismo, a livello del senso comune, ha un
significato per lo piu negativo: indica l'isolamento dei singoli e I'indebolimento dei “le-
gami comunitari”. In un senso piu ampio invece si pud intenderlo come una tendenza
tipicamente moderna: 'autonomizzazione del singolo rispetto agli altri e al contesto di
appartenenza, la responsabilizzazione delle sue scelte e azioni’, a loro volta intese quali
espressioni "piu autentiche” dell'individualita.

Cosi inteso, l'individualismo permette I'approccio - nell’lambito della salute - a uno dei
problemi fondamentali della sociologia, ovvero la relazione fra individuo e societa: quali
sono gli effetti delle pretese individuali e sulle concrete possibilita che si presentano ai
singoli? La salute viene dunque intesa come ambito in cui gli esseri umani assumono
un'identita specifica, unica, presupposto sia per I'azione (e la comunicazione) all'interno
della societa, che per I'attribuzione di senso alle loro esistenze.

Il. Liberta, uguaglianza, diritti soggettivi

Liberta e uguaglianza8 sono diritti tipicamente moderni, eredita della Rivoluzione Fran-
cese. Essi rappresentano i due poli attraverso i quali la moderna concezione dell’ "indi-
vidualita” trova la sua dinamica fondamentale: da un lato gli individui moderni, non piu
legati e anzi determinati dalle appartenenze tradizionali, sono /iberi di autodeterminarsi

4 Non vogliamo certamente sottovalutare I'importanza del concetto a livello politico. Il problema ¢ che la I'approccio della OMS non spiega chi dovrebbe
tutelare la salute, come trattare le questioni relative alla salute pubblica e alle richieste di autodeterminazione dei soggetti, come affrontare le questioni
relative ai determinanti sociali della salute.

5 CORS], Giancarlo (2015): “Introduzione. Malattia e salute: il contributo della teoria dei sistemi” en Salute e malattia nella teoria dei sistemi. A partire da
Niklas Luhmann, Milano, Franco Angeli, pp. 9-39, cit. p. 9.

6 La sociologia intesa come disciplina scientifica non deve infatti necessariamente essere comprensibile, in quanto non si rivolge direttamente allopinione
pubblica: cfr. CEVOLINI, Alberto (2018): “Introduzione” en LUHMANN, Niklas: Che cosé la comunicazione?, Milano-Udine, Mimesis, pp. 7-16.

7 Responsabilizzazione necessaria in particolare nellambito della salute, viste le implicazioni giuridiche e politiche delle scelte compiute: cfr. CALABRESI,
Guido; BOBBIT; Philip (2006): Scelte tragiche, Milano, Giuffre.

8 Di proposito non ci occupiamo del terzo principio reclamato dalla Rivoluzione francese: la fraternitd. Non mancano tuttavia i lavori che trattano delle
relazioni tra salute e fraternita. Si veda in particolare: MARTINI, Sandra Regina (2014b): “Direito 4 satide e fronteiras: satide e fraternidade como pontes
para a efetivagao de direitos” en MARTINI, Sandra Regina; BILANCIA, Francesco (dir.): O direito a saude na Uniao Europeia e no Mercosul, Porto
Alegre, Livraria do Advogado editora, pp. 13-27.
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e quindi di distinguersi®; dall’altro tale liberta deve essere riconosciuta a ognuno. In cid
consiste 'uguaglianza: si € uguali nel fatto di essere liberi. Cid & possibile solo con il
diritto positivo, creato e legittimato dallo Stato, indipendente da religione e morale e
modificabile™.

Individuo, soggetto e persona configurano allora I'essere umano nella societa moderna:
individuo, cioe indivisibile e unico", ma in questo uguale a tutti gli altri; sovrano di se stes-
so ma soggetto alla legge dello stato: non piu subiecto (“posto sotto”) "assoggettato”
ad una potesta pubblica o privata, ma “subiectum” in quanto “soggetto” protagonista
assoluto delle norme stesse™; persona, tale in quanto dotata di un corpo e di un’essenza
“spirituale” e dunque di una dignita che la separa dal regime delle cose®.

All'idea - che emerge nel XIX secolo - di individualita libera ma responsabile delle proprie
scelte e azioni, si aggiunge nel Novecento quella della legittimita della manifestazione di
necessita e bisogni individuali: come risultato si ha allora un soggetto politico, chiamato
alla scelta, alla decisione, alla selezione razionali* e a costruirsi da solo il proprio futuro®™.
Nelllambito del diritto, tale condizione in cui 'originalita individuale viene legittimata
- proprio attraverso i diritti soggettivi - trova il suo correlato nei diritti fondamentali'®:
diritti che “fondano” lo Stato costituzionale e allo stesso tempo legittimano il cittadino e
le sue pretese, all'insegna della compresenza di liberta e uguaglianza. Il diritto di essere
uguale agli altri proprio nella possibilita di distinguersi costituisce allora il paradosso
dell'individualita moderna: si pud essere unici, ma soltanto all'interno della societa.

11l. Spunti dalla teoria dei sistemi sociali: forma persona, dignita e liberta

La teoria dei sistemi sociali di Niklas Luhmann & notoriamente complessa: per i nostri
scopi bastino qui pochi accenni ad alcuni elementi-chiave fondamentali.

a) La societa moderna viene considerata un sistema costituito da operazioni comunica-
tive, che contribuiscono alla sua riproduzione. Gli esseri umani stanno invece all'esterno
della societa: fanno parte del suo ambiente, a cui le operazione comunicative si riferis-
cono. Per questo la teoria dei sistemi sociali & stata accusata di non tenere in debita
considerazione gli individui. La spiegazione & in realta molto semplice: la prospettiva
sistemica non & di stampo normativo o valoriale, ma analitico. Di conseguenza gli indivi-
dui non costituiscono parte della struttura della societa.

9 L'individualita moderna “da una parte significa sempre un rapporto col mondo [...] daltra parte pero significa che questessere & un mondo a sé, centrato
in se stesso, in qualche modo chiuso in se stesso e autosufficiente. Lesistenza terrena colloca in questo dualismo ogni essere spirituale, che in genere si puo
definire come «uno»: secondo il suo contenuto o la sua forma ¢ qualcosa per sé, un'unita, ha un essere, un senso, un fine che in qualche modo riposa in

se stesso; contemporaneamente & una parte di una o pit totalitd, sta in relazione con qualcosa al di fuori di sé, con una globalita, con una totalita che lo
comprende.”: SIMMEL, Georg (1971): “On Individuality and Social Forms” en LEVINE, Donald N. (dir.): Freedom at the Individual, Chicago-London,
'The University of Chicago Press, pp. 217-226, cit., pp. 74-75.

10 I codici normativi arcaici erano caratterizzati da doveri (obblighi): “la funzione primaria della legge & di comprimere non di liberare, di restringere non
di allargare gli spazi di liberta”, per “proteggere il gruppo nel suo insieme piuttosto che I'individuo singolo”: BOBBIO, Norberto (1997): Leta dei diritti,
Torino, Einaudi, cit., pp. 54-55. La concezione moderna del diritto invece implica principalmente diritti soggettivi e “corrisponde al concetto di liberta
d’azione individuale: i diritti individuali (in inglese: «rights») stabiliscono i limiti all'interno dei quali un soggetto trova libera e legittima conferma della
sua volonta”: HABERMAS, Jiirgen (1996): Fatti e norme, Milano, Guerini e Associati, cit., p. 103.

11 Da in (non) e dividiius (separato, separabile).
12 ORESTANO, Riccardo (1950): Diritti soggettivi e diritti senza soggetto. Linee di una vicenda concettuale, Jus XI, pp. 149-196.

13 Cfr. SUPIOT, Alain (2005): Homo juridicus. Essai sur la fonction anthtopologique du Droit, Paris, Editions du Seuil ; ESPOSITO, Roberto (2007):
Terza persona. Politica della vita e filosofia dell'impersonale, Torino, Einaudi; ESPOSITO, Roberto (2014): Le persone e le cose, Torino, Einaudi.

14 Cfr. ROSE, Nikolas (1999): Powers of Freedom: reframing political thought, Cambridge, Cambridge University Press, in particolare pp. 227-231.

15 Gli individui sono cioé un "prodotto di se stessi", ovvero del cosiddetto “principium individuationis”: cfr. NIETZSCHE, Friedrich (1872): Die Geburt
der Tragodie.

16 Per una analisi dei diritti fondamentali dal punto di vista della teoria dei sistemi, si veda (2002): I diritti fondamentali come istituzioni, Bari, Dedalo.
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b) Tale societa & una societa-mondo (World Society)” policentrica, policontesturale,
strutturata su una differenziazione di tipo funzionale: € formata da sottosistemi chiamati
a risolvere problemi specifici. Due esempi: la medicina si dedica alla cura delle malattie,
mentre famiglia e rapporti intimi riguardano I'orientamento alla persona.

¢) Quest’ultimo termine non indica I'“essere umano”, ma una forma'®: un costrutto che
serve da riferimento per l'interazione e la comunicazione. Essa va distinta dal corpo e
dal sistema psichico: il primo & l'organismo biologico vivente, mentre il secondo ¢ la
coscienza che produce pensieri.

Di conseguenza sono le persone, non i corpi o le coscienze, a partecipare alla comuni-
cazione e a essere incluse nei differenti sistemi di funzione della societa. L’individualita
emerge proprio nella partecipazione alla comunicazione: il singolo viene riconosciuto
nella sua unicita solo se acquista rilevanza in un determinato ambito societario (eco-
nomia, diritto, religione, arte, famiglia, scienza, ecc.) in cui pud operare costruendo la
propria identita specifica e attribuendo un senso alla propria esistenza, visto che non &
piu possibile far ricorso ai riferimenti societari tradizionali. L'ndividualita & appunto il ri-
sultato di un processo fatto di scelte, decisioni e azioni™. Un processo strutturato in base
a pretese di inclusione nei sistemi stessi, che si manifestano in maniera chiara appunto
come rivendicazioni di diritti: sia quelli gia "positivizzati”, cioé riconosciuti, sia quelli che
devono ancora trovare un consenso e una formulazione conseguente.

In base a tali premesse, dignita e liberta non vanno considerati solamente diritti, ma
anche e soprattutto condizioni per una riuscita autorappresentazione della personalita
individuale e per la sua socializzazione. Sono cioé requisiti per I'inclusione e agiscono sui
due lati dell’autorappresentazione. La dignita riguarda il lato interno: ognuno si conside-
ra degno di considerazione e per questo legittimato a partecipare, a essere incluso nella
societa. La liberta agisce sul lato esterno: indica il diritto al libero sviluppo della perso-
nalita come individualita autocosciente, consapevole di se stessa e tutelata rispetto alle
ingerenze esterne, anzitutto quelle dello Stato?°. Dignita e liberta sono dunque diritti
fondamentali proprio perché rendono possibile l'inclusione, ovvero la "partecipazione"”
nella societa.

IV. Teoria dei sistemi sociali e salute

Nell’ambito della teoria dei sistemi, il sottosistema della medicina ha la funzione di inter-
venire su corpi e menti affetti da malattie, devianze, disturbi o da “qualunque manifesta-
zione corporea che non sia riconducibile a qualcosa come “normalita” accettabile”?, con
lo scopo di rendere gli esseri umani persone in grado di partecipare alla comunicazione.
Non si tratta dunque solo di guarire i corpi malati, i disturbi psichici e quelli psicologici:
il sistema della medicina serve a garantire appunto la partecipazione delle persone (nel
senso delineato nel paragrafo precedente), che € una delle condizioni fondamentali per
la riproduzione della comunicazione nella societa. La particolarita di tale sistema € che

17 Cfr. fra gli altri LUHMANN, Niklas (1997a): Globalization or World society: How to conceive of modern society?, International Review of Sociology
(7)1, pp. 67-79.

18 Cfr. nello specifico LUHMANN, Niklas (1995a): “Die Form ,,Person™ en Soziologische Aufklirung. Bd. 6. Die Soziologie und der Mensch, Opladen,
Westdeutscher Verlag, pp. 142-154. Per il concerto di «forman, cfr. SPENCER-BROWN George (1969): Laws of form, Bohmeier Verlag, Leipzig, 2014.

19 Gli individui sono cioé un prodotto di se stessi e vanno intesi quali “self-referential historical machines, which determine with each auto-operation the
starting condition for further operations and are able to do this only through their own operations”: LUHMANN, Niklas (1992): The concept of society,
Thesis Eleven 31, pp. 67-80, cit., p. 76. Vedi anche LUHMANN, Niklas (1995b): Individuo, Individualidad, Individualismo, Zona Abierta 70-71, pp. 53-
157.

20 Su questo in particolare: LUHMANN, Niklas (2002): Op. Cit.

21 CORSI, Giancarlo (2015): Op. Cit,, cit., p. 12.
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“la sua funzione non si riferisce al sistema societario, ma al suo ambiente.
Corpi e coscienze degli esseri umani non sono né parti né elementi della
societa, ma appartengono al suo ambiente; perd formano una sezione cosi
importante per la riproduzione della societa che si sono formati sottosis-
temi societari appositi, cioé il sistema della cura delle malattie e il sistema

educativo™?,
Luhmann ha parlato in proposito di “Medizinsystem” (“sistema della medicina”) e “Sys-
tem der Krankenbehandlung” (“sistema di cura delle malattie”). In realta ci troviamo qui
di fronte a una questione aperta: ha senso oggi limitarsi a parlare di “sistema della me-
dicina” o si dovrebbe considerare la salute un vero e proprio sottosistema della societa
dotato di una sua specificita e non limitato all’apparato sanitario? | medici stessi infatti
non devono soltanto curare disturbi, patologie, malattie, ma anche occuparsi della pre-
venzione e delllaumento del piu generale “benessere” dei pazienti?:.
Lo stesso Luhmann non si € in effetti limitato all’analisi dell’lambito sanitario. Delineando
le caratteristiche di tale sistema, ha spiegato che esso é tale perché tutto cid che riguar-
da la salute e le cure “viene costruito” all’interno della comunicazione: il sapere medico-
scientifico, la formazione del personale, 'apparato organizzativo-amministrativo, il lin-
guaggio utilizzato, l'interazione fra medico e paziente, ecc. Tutto questo viene trattato
a livello della comunicazione, e per questo € “sociale”: i concetti, i termini, le procedure
utilizzati nell’lambito della salute, come pure la creazione delle apposite figure professio-
nali e delle aspettative dei pazienti, prendono dunque forma nella comunicazione e aiu-
tano a orientarsi relativamente alla distinzione salute/malattia, fulcro del sistema stesso.
Tale distinzione - che nel linguaggio della teoria rappresenta il “codice” del sistema - &
fondamentale perché permette di identificare le operazioni comunicative del sistema
stesso. Detto altrimenti: il sistema si attiva a partire dall’identificazione di salute e malat-
tia - in particolare di quest’ultima - perché ¢ solo grazie a tale distinzione che emergono
quelle situazioni in cui gli esseri umani non sono in grado di partecipare pienamente alla
comunicazione (cioé di essere persone).
L’identificazione di salute e malattia & perd un compito spesso non facile: come ¢ evi-
dente, si tratta di idee estremamente vaghe e che per questo occorre definire, specifica-
re, riconfermare o rivedere continuamente?4. Altri fattori aumentano le difficolta: da un
lato il progresso tecnico/scientifico, che permette di far luce sui problemi gia identificati
ma non risolti e di riconoscerne di nuovi; dall’altro tendenze quali la “patologizzazione”
e la “medicalizzazione”, che portano a considerare e di conseguenza a trattare come dis-
turbi e malattie fenomeni precedentemente non considerati tali (solo per fare qualche
esempio: disturbo da deficit di attenzione/iperattivita (ADHD), alcolismo, depressione,
disturbo da stress post-traumatico)®.

22 LUHMANN, Niklas (2015b): “Inflazione di pretese nel sistema delle malattie: una presa di posizione dal punto di vista della teoria della societd” en
CORSI, Giancarlo (dir.): Salute e malattia nella teoria dei sistemi. A partire da Niklas Luhmann, Milano, Franco Angeli, pp. 52-70, cit., p. 61.

23 Su questo, cfr. MARTINI, Sandra Regina (2014a): O sistema social da saude: conceito, limites e possibilidades, Cad. Ibero-Amer. Dir. Sanit. (3) 1, pp.
68-83 e (2015): Construgdo do sistema social da satide a partir da Teoria Sistémica de Niklas Luhmann, Revista de Direito sanitario (16) 1, pp. 112-127.

24 Si pensi all'uso di differenti concetti per indicare cosa non va: malattia, infermita, disturbo, disfunzione. In inglese, ad esempio, si parla di disease
(“patologia oggettiva®), illness (che rimanda all'idea di “infermitd”) e sickness (“percezione sociale della malattia individuale”): ZUPPIROLI, Alfredo
(2005): “Riduzionismo medico e senso della cura” en MARRONE, Gianfranco (dir.): Il discorso della salute. Verso una sociosemiotica medica. Atti del
XXXII Congresso della Associazione Italiana di Studi Semiotici, Spoleto, 29 ottobre - 1 novembre 2004, Roma, Meltemi, pp. 100-108.

25 CONRAD, Peter (2007): The Medicalization of Society. On the Transformation of Human Conditions into Treatable Disorders, Baltimora, Johns
Hopkins University Press.
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V. Pretese crescenti nell’ambito della salute

Gli individui/persone nella societd moderna sono dunque incoraggiati a manifestare
nel’lambito della salute aspettative e pretese. Aspettative e pretese -questo € il pun-
to- che sono crescenti, proprio a causa dei fattori di cui si & detto: i mutamenti socio-
strutturali che rendono estremamente vaghi e variabili i concetti di salute e malattia, e la
tendenza all'individualizzazione e alla rivendicazione di diritti soggettivi.

Cosi nell'ambito della salute vengono richiesti maggiori tutele, un pit ampio e genera-
lizzato accesso ai farmaci?®, prestazioni e diagnostiche piu efficaci, con maggiore fre-
guenza e con un elevato livello di attenzione e disponibilita da parte del personale. Ma
si rivendicano anche pretese giuridiche vere e proprie: il diritto alla salute & inteso come
un diritto fondamentale e/o un diritto umano; si reclamano diritti specifici, come ad
esempio "diritti del malato”; piu in generale ancora, si ricorre con frequenza al "diritto
alla dignita”, che indica non soltanto il diritto a condurre una “vita degna”, ma anche, fra
gli altri, il diritto al fatto che i trattamenti a cui si viene sottoposti non vadano a ledere la
propria dignita, e quello a una “morte degna”.

Luhmann ha parlato a questo proposito di inflazione di pretese (Anspruchsinflation),
ovvero della richiesta di tutele, garanzie e prestazioni sempre crescenti, in termini quan-
titativi e qualitativi. Occorre tenere in considerazione il fatto che le pretese relative ai
diritti risultano crescenti sia perché dopo che un diritto & stato sancito le rivendicazioni
nei suoi confronti trovano un fondamento, sia perché pretese gia legittimate rappresen-
tano il presupposto per pretese ulteriori?’.

Il fatto che non ci sia praticamente limite a cido che puo essere rivendicato come diritto,
anche nell’'ambito della salute, offre I'occasione di interrogarsi sulle caratteristiche degli
spazi per I'azione e I'autodeterminazione che gli individui hanno ora a disposizione. Per
questo analizzeremo un caso concreto: la recente legge italiana sul cosiddetto “testa-
mento biologico”.

VI. La legge italiana sul “consenso informato” e le “disposizioni anticipate di tratta-
mento”

Il 22 dicembre del 2017 & stata approvata in ltalia la legge n. 219 sulle “Norme in materia
di consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento”?®, entrata in vigore |l
31 gennaio 2018. | punti principali sono essenzialmente due:

a) la legge consente di decidere quali trattamenti sanitari ricevere (oppure no) nel caso
in cui venisse a mancare in un momento futuro - per malattia o incapacita - la possibilita
di esprimersi. Cio & possibile appunto attraverso il riconoscimento giuridico delle dispo-
sizioni anticipate di trattamento (DAT), che possono essere formulate in un testo scritto
o attraverso una videoregistrazione.

26 11 Brasile & noto per lelevato indice di giudizializzazione nell'ambito della salute, soprattutto relativamente alle richieste di prodotti farmaceutici. Il
Nucleo de Judicializagao do Ministério da Satde si occupa specificamente di questo.

27 “Puo cosi costituirsi una sorta di super-diritto soggettivo, un diritto ai diritti, vale a dire un diritto al continuo ampliamento delle pretese individuali”:
LONGO, Mariano (2001): Strutture di societa e semantica del soggetto, Lecce, Pensa Multimedia Editore, cit., p. 290. Si & parlato anche di un "diritto

di avere diritti" come caratteristica stessa della dimensione umana e della sua dignita (RODOTA, Stefano (2012): Il diritto di avere diritti, Roma-Bari,
Laterza), in un senso differente rispetto a quello inteso da H. Arendt (“We became aware of the existence of a right to have rights (and that means to live
in a framework where one is judged by one’s actions and opinions) and a right to belong to some kind of organized community, only when millions of
people emerge who had lost and could not regain these rights because of the new global political situations”: ARENDT, Hannah (1966): The Origins of
Totalitarianism, New York, Harcourt, Brace & World, cit., p. 177).

28 ITALIA (2017): Legge 22 dicembre 2017, n. 219. Norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento (http://www.
gazzettaufficiale.it/eli/id/2018/1/16/18G00006/sg) (Fecha de consulta: 28 de Abril de 2018).
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b) Il “consenso informato” indica il diritto di ricevere - ma anche quello di decidere di
non ricevere - le informazioni sul proprio stato di salute e di approvare l'avvio o la prose-
cuzione di un determinato trattamento. In questo modo I'ltalia ha recepito le disposizioni
sul “consenso libero e informato, sempre revocabile” (art. 5) e sui “desideri preceden-
temente espressi” dal paziente (art. 9) contenute nella Convenzione europea sui diritti
dell’'uomo e la biomedicina del 1996 (“Convenzione di Oviedo”), firmata ma non ancora
ratificata dal Parlamento italiano.
La legge si sofferma su vari aspetti specifici: vieta 'accanimento terapeutico; prevede la
possibilita di ricorrere alla sedazione profonda; quella di abbandare le cure, la nutrizione
e l'idratazione artificiali di fronte all'impossibilita di guarigione; dispone la pianificazione
condivisa fra medico e paziente delle cure nel caso di malattie croniche; richiama il me-
dico a tenere in considerazione la volonta del paziente, e allo stesso tempo lo dichiara
esente da responsabilita civili e penali una volta che quest’ultimo abbia compiuto con-
sapevolmente le proprie scelte. La legge si occupa poi anche di minori e incapaci, posti
sotto la responsabilita dei genitori o di altre figure apposite.
Uno degli intenti di questa legge € quello di colmare un vuoto normativo: in precedenza
gli strumenti giuridici a disposizione per far valere le proprie ragioni appellandosi a con-
cetti quali “diritto a una vita degna” e “diritto all’autodeterminazione”?® erano limitati da
un lato all'indisponibilita assoluta della vita per mano altrui prevista dal codice penale®;
dall’altro al diritto di rifiutare le cure, previsto dall’art. 32 della Costituzione italiana. Tale
articolo riguarda specificamente la salute, e vale la pena citarlo per intero:

“La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo e

interesse della collettivita, e garantisce cure gratuite agli indigenti. | Nessu-

no puo essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per

disposizione di legge. La legge non puo in nessun caso violare i limiti imposti

dal rispetto della persona umana”.
Accanto al carattere “fondamentale” del diritto alla salute e alla sua connotazione so-
ciale (“interesse della collettivita” e “cure gratuite agli indigenti”) viene qui formulata la
tutela dell’autonomia e della dignita dell’individuo (nella parte relativa ai limiti ai tratta-
menti sanitari e al rispetto della persona umana). Autonomia e dignita individuali peral-
tro riconosciute in altri punti della Costituzione: dall’art. 2 (“La Repubblica riconosce e
garantisce i diritti inviolabili dell’'uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni sociali ove si
svolge la sua personalita [...]”); dall’art 3 Cost. (“Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale
e sono eguali davanti alla legge [...]”); e dall’art. 13 (“La liberta personale é inviolabile
[...]”). Tale ricoscimento tuttavia non era accompagnato da effettivi strumenti di tutela: il
vuoto normativo che la legge ha inteso colmare era difatti evidente da tempo. Si posso-
no ricordare in proposito due casi fra i piu noti, entrambi riguardanti la sospensione dei
trattamenti sanitari: quello di Piergiorgio Welby e quello di Eluana Englaro.
Nel primo caso il paziente, affetto fin da giovane da distrofia muscolare, dopo il peggio-
ramento delle sue condizioni sopravviveva soltanto grazie a un respiratore automatico.
Era tuttavia pienamente capace di intendere e volere: nel 2006 richiese la sospensione
delle terapie mediche vitali. Tale richiesta venne pero respinta dal Tribunale di Roma
proprio sulla base del vuoto legislativo:

29 Con questa espressione intendiamo il diritto riconosciuto a ogni individuo di poter compiere scelte di vario tipo su se stesso e sul proprio futuro, in
maniera libera, autonoma, indipendente.

30 Artt. 579 (“Chiunque cagiona la morte di un uomo, col consenso di lui, é punito con la reclusione da sei a quindici anni”) e 580 c.p. (“Chiunque determina
altri al suicidio o rafforza laltrui proposito di suicidio, ovvero ne agevola in qualsiasi modo lesecuzione, é punito, se il suicidio avviene, con la reclusione

da cinque a dodici anni. Se il suicidio non avviene, é punito con la reclusione da uno a cinque anni, sempre che dal tentativo di suicidio derivi una lesione
personale grave o gravissima”).
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“in assenza della previsione normativa degli elementi concreti, di natura
fattuale e scientifica, di una delimitazione giuridica di cio che va considerato
“accanimento terapeutico”, va esclusa la sussistenza di una forma di tutela
tipica dell’azione da far valere nel giudizio di merito e, di conseguenza, cio
comporta la inammissibilita dell’azione cautelare, attesa la sua finalita stru-
mentale e anticipatoria degli effetti del futuro giudizio di merito.”'
Tuttavia Welby mori il 16 dicembre del 2006, dopo che il suo medico anestesista, se-
guendo la volonta del paziente, stacco il respiratore automatico. Il dott. Mario Riccio,
accusato di omicidio, € stato pero scagionato riconosciuto innocentes2
Il secondo caso riguardava invece una donna che dopo un incidente stradale rimase
per 17 anni in stato vegetativo: non cosciente, era alimentata e idratata artificialmente.
A seguito di una lunga battaglia nei tribunali e a livello pubblico condotta dal padre
della donna, il 9 luglio 2008 la Corte d’Appello di Milano autorizzo infine I'interruzione
dell’alimentazione e dell’idratazione artificiali, con la conseguente morte della pazien-
te per disidratazione. La decisione dei giudici si baso su due presupposti: da un lato
I'irreversibilita delle condizioni della paziente, cioé la mancanza di qualsiasi
“fondamento medico, secondo gli standard scientifici riconosciuti a livello
internazionale, che lasci supporre la benché minima possibilita di un qualche,
sia pure flebile, recupero della coscienza e di ritorno ad una percezione del
mondo esterno”;
dall’altro la certezza che la donna avesse espresso in precedenza le proprie volonta in
merito alle decisioni da prendere in un caso simile, ovvero la sicurezza
“in base ad elementi di prova chiari, univoci e convincenti, della voce del pa-
ziente medesimo, tratta dalle sue precedenti dichiarazioni ovvero dalla sua
personalita, dal suo stile di vita e dai suoi convincimenti, corrispondendo al
suo modo di concepire, prima di cadere in stato di incoscienza, I'idea stessa
di dignita della persona”33.
Il rispetto della dignita della persona & il concetto fondamentale che fonda la legge n.
219/2017%*. Anche se non viene fornita una definizione di "vita degna” o di "dignita”, il
diritto del paziente a non ricevere o a interrompere determinati trattamenti sanitari si
richiama proprio alla dignitas®.
Come si & visto, secondo la teoria dei sistemi la dignita & uno dei due poli attorno a cui si
orientano le pretese individuali: I'altro € la liberta. Entrambi riguardano diritti soggettivi,
dunque pretese dei singoli. Occorre allora tenere in considerazione altri due concetti:
quelli di autonomia e autodeterminazione. In questo senso ci rifacciamo a un’analisi in-
teressante secondo cui tale legge, pur affermando diritti soggettivi e mettendo a dis-
posizione gli strumenti adatti a realizzarli, riesce allo stesso tempo a tenere in debita
considerazione I'elemento relazionale, ovvero i rapporti tra paziente, medico, fiduciario
e parenti piu strettis®.

31 Cfr. Trib. Roma, sez. I civ., ordinanza 15-16 dicembre 2006.
32 Ansa, Tribunale di Roma: https://www.ansa.it/documents/1192719458939_welby1.pdf.

33 Sentenza della Corte di Cassazione n. 21748/2007. Notiamo che su questo caso il giurista e filosofo italiano Eligio Resta aveva scritto: “Non ci sarebbe
neanche bisogno del testamento biologico, dal momento che determinazione, dignita e divieto di discriminazione sono principi fondamentali del nostro
ordinamento”: RESTA, Eligio (2008): “Vivere e morire con dignitd”, il Manifesto, 14/11/2008, p. 24.

34 Esso ricorre quattro (4) volte nel testo della legge.

35 Accenniamo soltanto al fatto che la dignitd umana puo essere considerata una questione soggettiva (¢ I'individuo che ne stabilisce gli estremi) oppure
oggettiva (in base a precetti etico-religiosi).

36 LOSURDO, Federico (2018): Lultima scelta. Dogmatiche dell'autodeterminazione e fine vita, Rivista elettronica del Centro di Documentazione
Europea dell’Universita Kore di Enna 12, pp. 1-39 (https://www.unikore.it/index.php/koreuropa-12/losurdo), p. 4.
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Infatti se da un lato i medici sono chiamati a fare le proprie valutazioni, a dare tutte le
informazioni ai pazienti, dall’altro viene tutelata anche la loro autonomia professionale,
in quanto viene prevista anche la possibilita di disattendere, in casi specifici, le disposi-
zioni%’.

“Da un lato, la legge riconosce un ampio spazio per l'esplicazione

dell'autonomia del paziente in ogni tappa della sua malattia, attraverso le

disposizioni anticipate di trattamento (art. 4) e/o la "pianificazione condivi-

sa delle cure” (art. 5). Dall'altro, si preoccupa di non abbandonare nell’'ultima

scelta il paziente a sé stesso, ma, al contrario, si propone di integrare la sua

volonta con quella di altri soggetti (medico responsabile, fiduciario, fami-

gliari) che, in varia forma, hanno relazioni con il paziente, al fine di incenti-

vare quella "alleanza terapeutica” che costituisce un caposaldo simbolico e

normativo della legge.”®
Questo atteggiamento si basa sulla Costituzione italiana®®, in cui "“la dignita é assunta
come valore tendenzialmente relativo che riguarda la collocazione concreta della perso-
na nel tessuto delle relazioni sociali", non essendo cioé un valore decidibile solo a livello
individuale in quanto "é fonte, se non di veri e propri obblighi, di impegni relazionali,
poiché ogni essere umano deve meritarsi il riconoscimento della propria dignita, adem-
piendo i "doveri inderogabili di solidarieta”"°.
In definitiva questa legge, se da un lato riconosce al paziente il diritto di esercitare la
propria autonomia (nello specifico attraverso le DAT e la pianificazione condivisa delle
cure), dall'altro non concede una completa possibilita di autodeterminazione, proprio
in virtu del richiamo alla responsabilita degli altri soggetti coinvolti: medico, fiduciario,
famigliari.
Diverse questioni* sono state affrontate dal Consiglio di Stato (parere 1991/2018) - la piu
alta corte in ambito giuridico-amministrativo - che ha risposto ai quesiti sottoposti dal
governo italiano. Ne segnaliamo soltanto alcune.
La Commissione speciale del Consiglio di Stato ha sottolineato la necessita di creare
un database nazionale per “raccogliere” (e non solo “registrare”) le disposizioni: al con-
trario “se il registro nazionale avesse unicamente il compito di registrare le DAT senza
raccoglierle, vi sarebbe il concreto rischio di dar vita ad un sistema incompleto e privo di
utilita”; ha stabilito che tale legge riguarda anche coloro che non sono iscritti al Servizio
Sanitario Nazionale (SSN) - ad esempio gli stranieri, i migranti, i richiedenti asilo - in
quanto anche a costoro vanno garantiti “/i medesimi diritti fondamentali della persona
umana”; ha affermato che la forma e il contenuto delle DAT ¢ libero: si pud scegliere di
includere soltanto determinate raccomandazioni, senza I'obbligo di rifarsi a un "modello
tipo" delle disposizioni; si pud decidere di nominare un fiduciario oppure no, ecc.; ha poi

37 Art. 1, comma 2: “E promossa e valorizzata la relazione di cura e di fiducia tra paziente e medico che si basa sul consenso informato nel quale si incontrano
lautonomia decisionale del paziente e la comp , i ia pr ionale e la resp bilita del medico”; comma 6: “Il paziente non puo esigere
trattamenti sanitari contrari a norme di legge, alla deontologia professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali; a fronte di tali richieste, il medico non
ha obblighi professionali.”; comma 7. “Nelle situazioni di emergenza o di urgenza il medico e i componenti dellequipe sanitaria assicurano le cure necessarie,
nel rispetto della volonta del paziente ove le sue condizioni cliniche e le circostanze consentano di recepirla.”. Art. 4 comma 5: “il medico é tenuto al rispetto
delle DAT, le quali possono essere disattese, in tutto o in parte, dal medico stesso, in accordo con il fiduciario, qualora esse appaiano palesemente incongrue o
non corrispondenti alla condizione clinica attuale del paziente ovvero sussistano terapie non prevedibili allatto della sottoscrizione, capaci di offrire concrete
possibilita di miglioramento delle condizioni di vita”.

38 LOSURDO, Federico (2018): Op. Cit,, cit. p. 15.

39 Un atteggiamento presente, peraltro, anche nelle costituzioni di altri Stati.
40 LOSURDO, Federico (2018): Op. Cit., cit. pp. 9-10.

41 Ad esempio il tribunale di Pavia ha sollevato una questione di legittimita costituzionale in relazione alla norma secondo cui in assenza delle
disposizioni anticipate di trattamento, “I'amministratore di sostegno puo «rifiutare, senza l'autorizzazione del giudice tutelare, le cure necessarie al

in vita dell' inistrato»”: BUSANI, Angela; SMANIOTTO, Elisabetta (2018): “No alle cure senza «Dat, rischio incostituzionalita”, 11
Sole 24 Ore 18/04/2018, p. 24. Ancora: la legge non si occupa di quei casi in cui persone sottoposte a condizioni limite - quali una dipendenza assoluta
dall'assistenza e la contemporanea impossibilita di muoversi - volesse porre termine alla propria esistenza.
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stabilito il criterio di “adeguatezza” delle informazioni ricevute dai medici relativamente
alle proprie scelte e disposizioni; riguardo il diritto alla riservatezza (“anche questo di-
ritto fondamentale della persona umana™) il Consiglio di Stato ha previsto le condizioni
per I'accesso alle disposizioni da parte del medico curante e del fiduciario "allorché sus-
sista una situazione di incapacita di autodeterminarsi del paziente"*2.

VII. Considerazioni finali

Questo articolo ha analizzato il caso specifico di una legge italiana approvata recente-
mente, allo scopo era quello di analizzare il modo in cui uno specifico ordinamento giuri-
dico ha tentato di “risolvere” quello che appare un problema comune nella societa-mon-
do: quello relativo alle crescenti pretese individuali nell’lambito della salute. L’esperienza
italiana potrebbe forse costituire un riferimento interessante nel dibattito analogo in
paesi differenti.
L'impressione & che la discussione sulla legge 219/2017 e quella piu generale sul "fine
vita" rappresentino una riproposizione di uno dei problemi classici della sociologia: il
rapporto individuo/societa. Di fronte alle nuove possibilitd messe a disposizione dal sa-
pere scientifico e tecnologico e all'evoluzione della sensibilita sociale (temi, idee, senti-
mento comune), si moltiplicano in questo modo le occasioni per I’esercizio di un’azione
individuale, personale, specifica. Un'azione sempre piu ispirata a principi quali liberta,
dignita, autonomia, autodeterminazione. Far si che tale azione sia, oltre che /ibera e
personale, anche consapevole e responsabile non & perd un compito della scienza socio-
logica, ma delle politiche sociali, chiamate ad affrontare appunto i mutamenti strutturali
della societa:

"E di fronte alle diverse rivendicazioni dal basso (ad esempio la rivendicazio-

ne a vivere una buona morte, come conseguenza delle tecniche, considerate

talvolta inappropriate, di prolungamento della vita) che i diversi sistemi di

funzione della societa sperimentano aree di insicurezza. L’insicurezza dovu-

ta alla mancanza di legittimita o alle sfide di continuo lanciate da cittadini

sempre pit consapevoli e esigenti”*.
Cid & tanto pil importante e urgente in una realtd sociale in cui la distinzione vita/
morte risulta ormai sottratta all'lambito della materia organica e ricondotta invece alla
realta della comunicazione, cioé di una societa che, come visto, non pud che essere
"inumana"44.
Appare dunque evidente I'urgenza di norme adatte ad affrontare i quesiti che la moder-
nita presenta, specie nell'ambito della salute. Le pretese rivendicate a questo proposito
possono essere considerate un riflesso del rapporto individuo/societa, nella misura in
cui i singoli si trovano a dover gestire le possibilita - cioé le liberta - ottenute a seguito di
mutamenti socio-strutturali che richiedono tempo per essere pienamente “compresi” e

42 Consiglio di Stato, Commissione speciale, 31 luglio 2018, n. 1991 (2018): Richiesta di parere in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate
di trattamento (https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/odmo0/~edisp/46hxmdk5wuoh565
h75ebukeoxe.html) (Fecha de consulta: 24 de agosto de 2018).

43 CARAMASCHI, Giulia; CAPANNA PISCE, Guido (2008): “Mutamento sociale, morte e genesi dell'individuo contemporaneo. Terri Schiavo e
leutanasia nei media” en AGUSTONI, Alfredo (dir.): Intorno al mondo nuovo. Modernita e Mutamento Culturale, Roma, Aracne, pp. 159-176.

44 Si veda la sezione III.
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che si prestano spesso a una gestione da parte del potere*®. Pretese che probabilmente
continueranno a crescere.
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RESUMEN:

El avance de la medicina, las practicas quirdrgicas enmarcados en principios bioéticos
y el descubrimiento de nuevas drogas inmunosupresoras consolidaron el trasplante
como método terapéutico a nivel mundial aumentado la esperanza y calidad de vida
de miles de habitantes en todo el mundo. Sin embargo, los érganos disponibles no son
suficientes para dar satisfaccion a la creciente demanda global de trasplantes -mas de
87.000 en Europa. En Argentina, el Instituto Central Unico Coordinador de Ablacion

e Implante -que impulsa, coordina y fiscaliza la procuracion- informd que, en junio de
2018, los pacientes en lista de espera de érganos y tejidos (LE) y Enfermedad Renal
Croénica ascendieron a 10.979.

La finalidad de la investigacion fue abordar la realidad argentina, su marco legal y
vinculacion con el “Modelo Espanol”, el procedimiento de ablacidon-trasplante; el sis-
tema de asignacion de érganos (“SINTRA”), las caracteristicas de la nueva ley cono-
cida como “Justina”. Y la importancia de repensar protocolos de actuacion sanitario y
judicial en los casos de pedidos de autorizacion judicial para la ablacion de érganos y
tejidos (muertes traumaticas o donaciones entre vivos) como asi también la aplicacion
de nuevas Tecnologias de Informacion y Comunicacion (TICs) en dichos procedimien-
tos para garantizar la salud y seguridad juridica, tanto de donantes como receptores.

1 Este articulo es una version revisada de la Ponencia presentada en el I Seminario Internacional “Derechos Humanos, Salud y Bienestar”, celebrado en la
Ciudad de Cérdoba, los dias 28 y 29 de junio de 2018.

2 Abogada. Traductora Publica de Inglés (Universidad Nacional de Cérdoba, Universidad Blas Pascal). Magister en Gestién y Planificacion (Univ. Diego
Portales, Chile). Diplomada en Derecho Procesal (UBP) y en Alta Direccion (Fundacién para el Centro de la Repiblica, FUNCER). Poder Judicial de la
Provincia de Cérdoba, Argentina. Docente Universitaria. Argentina.Mail:mpagliozzo@hotmail.com
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ABSTRACT:

The advancement of medicine, surgical practices framed in bioethical principles and the discovery
of new immunosuppressive drugs consolidated transplantation as a therapeutic method worldwide,
increasing the hope and quality of life of thousands of inhabitants worldwide. However, the available
organs are not enough to satisfy the growing global demand for transplants - more than 87,000 in
Europe. In Argentina, the Central Unique Institute Coordinator of Ablation and Implant - which
promotes, coordinates and oversees the procurement - reported that, in June 2018, patients on the
waiting list of organs and tissues (LE) and Chronic Kidney Disease amounted to 10,979 .

The purpose of the investigation was to address the Argentine reality, its legal framework and its link with
the "Spanish Model", the ablation-transplant procedure; the system of organ allocation ("SINTRA"), the
new legislation features known as “Justine Law”. Finally, it is important to reconsider judicial and police
action protocols in judicial authorization procedures for organ and tissue ablation (violent deaths or
inter vivos donation);as well as the impact of Information and Communication Technologies (ICTs) in
said procedures to preserve the health and legal certainty of both donors and future recipients.

PALABRAS CLAVE

Derechos Humanos; Modelo de Trasplante Argentino; Ley Jus-
tina; Listas de espera de trasplante; Medidas para la lista corta;
Protocolos Judiciales.

KEYWORDS:
Human Rights. Argentine Transplantation Model. “Justine Law”; Transplant
waiting lists. Measures for shortlist. Judicial Protocols.

I. Introduccidén

El Derecho a la salud es un derecho fundamental que ha sido receptado en los tratados
internacionales, tales como la Declaracion Universidad de Derechos Humanos de la ONU
(arts. 3 y 8), la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (arts. 4 y correl.), el
Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art.12), habiendo
tenido Argentina recepcidn constitucional -a nivel federal en los articulos 14 y 75 inc.22-
con su respectivo correlato en el Cédigo Civil Argentino (arts.56 a 61 CCyC), y en las
constituciones provinciales.

Si nos remontamos al origen etimoldgico de la palabra “trasplante”, derivada del latin
y del verbo “trasplantar”, en su acepcion médica es definido por la Real Academia
Espafola’ como “trasladar un érgano o un tejido vivo desde un organismo donante a otro
receptor, para sustituir en este al que esta enfermo o indtil”. La Organizacion Nacional de
Trasplante de Espafa -maximo referente mundial sobre la materia- define al trasplante
como “sustituir un drgano o tejido enfermo por otro que funcione adecuadamente”. Por su
parte, el Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacidn e Implante (INCUCALI)
gue impulsa, normaliza, coordina y fiscaliza las actividades de donacién y trasplante de
organos, tejidos y células en Argentina, lo conceptualiza como el “tratamiento médico
indicado cuando se ha agotado toda otra alternativa para recuperar la salud de una
persona. Consiste en el reemplazo de un érgano vital o tejido enfermo, sin posibilidad de
recuperacion por otro sano”. Cabe preguntarse si es correcto hablar de “trasplante” o

» o

“transplante”. Pues bien, el prefijo “trans” significa “al otro lado”, “a través de” o “detras

1 REAL ACADEMIA ESPANOLA. (www.rae.es) (Fecha de consulta: 2 de mayo de 2018)
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de”. Ambas formas (transplante y trasplante) podrian funcionar como sinénimos. Sin
embargo, mientras la primera deriva el inglés (transplant) y su uso ha sido aceptado
por la comunidad angloparlante que prefiere la pronunciacién y escritura con “-ns”, la
Real Academia Espanola en aras a la unidad terminoldgica y simplicidad del lenguaje
recomienda actualmente las grafias solo con “s” (trasplante y trasplantar).

El progreso de la medicina, las practicas quirurgicas enmarcados en principios bioéticos
y el descubrimiento de nuevas drogas inmunosupresoras consolidaron el trasplante
como método terapéutico a nivel global aumentado la esperanza y calidad de vida de
miles de habitantes en todo el mundo. Sin embargo, la cantidad de donantes no son
suficientes para dar satisfaccion a la creciente demanda global de pacientes criticos.
En Argentina -en los primeros dias de junio de 2018- la cifra oficial informada por el ente
oficial, INCUCAI, ascendia a los pacientes en lista de espera de dérganos y tejidos (LE)
y Enfermedad Renal Crdnica fueron 10.979. Estadisticamente, en Argentina, cada tres
horas ingresa un paciente en lista de espera y cada cinco horas se realiza un trasplante.
Es decir, la cantidad de pacientes a la espera de un trasplante supera con creces la
disponibilidad de érganos.

Partiendo de la premisa que los valores esenciales que motorizan la donacién de
organos y tejidos son el respeto a la dignidad humana, la autonomia de la voluntad,
altruismo, solidaridad, empatia y gratuidad, cabria preguntarse: {A qué obedece que
los argentinos no estén prestando su consentimiento positivo hacia la donacidon en los
niveles esperados?

Uno de los nucleos fundamentales es el desconocimiento de la poblacién de la posibilidad
de necesitar un trasplante (persona sana que abruptamente presenta falla orgdnica
irreversible, por causa genética, accidente -ej. ocular- o complicacién de patologia de
base). Tampoco se tiene nocién del funcionamiento del sistema de ablacion-trasplante
-lo que crea desconcierto y temores-. Poca claridad existe en la poblacion sobre el
concepto de “muerte” Todavia, cuesta comprender que aungue el corazdn de una
persona siga latiendo ésta pueda ser declarada cientificamente muerta por cuanto
la vida pasa por el cerebro, y no por el corazén (Manes, Léopez Rossetti). También se
desconoce el sistema de asignacion de érganos que controla y fiscaliza INCUCAI; los
acotados tiempos del procedimiento de ablacidn-trasplante y el aumento progresivo de
la demanda de trasplante (Dr. José Ramon Nufiez Pena, Director médico del Programa
de Donacidén y Trasplantes de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)”2.

Il. El “Modelo espaiol” y su descendiente argentino. Modificaciones introducidas por
“Ley Justina”

Los principios y valores que informan la donacién de 6rganos y trasplante fueron
sistematizados legislativamente por la ley de trasplante espafola, designando como
maximo organismo de procuracion y fiscalizacion a la Organizacion Nacional de
Trasplante (ONT). Asi fue concebido el “Modelo Espariol”, gracias al cual, Espana ha
pasado de estar en la parte media-baja de los indices de donacién en Europa, a tener con
diferencia el indice mas elevado, no ya de Europa, sino del mundo (a 34,6 donantes por
milldn de poblacidn).? Este noble sistema se funda sobre cuatro premisas fundamentales:
altruismo de la donacidn, equidad en el acceso al trasplante, gratuidad de la cirugia de
trasplante como la medicacién inmunosupresora post-trasplante y finamente, listas de

2 La Vanguardia (2017): http://www.lavanguardia.com/vida, cit.
3 ORGANIZACION NACIONAL DE TRASPLANTES (2018) http://www.ONT.es
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espera y criterios de asignacion de érganos en el que se garantiza igualdad y equidad.
En Argentina, hacia fines de la década de los ‘70, gracias al descubrimiento de
nuevas drogas inmunosupresoras, comienza una progresiva demanda de trasplantes,
generandose el contexto propicio para la sancidon de la primer ley regulatoria de
trasplantes. Asi, en 1977 se dictd la Ley N° 21.541 que dio nacimiento al Centro Unico
Coordinador de Ablacién e Implante (CUCAI) a nivel nacional, el que comienza a
funcionar un ano mas tarde. A principios de los ‘80, con un marco regulatorio y el
control de la inmunosupresion, se fueron constituyendo organismos de procuracion
en algunas provincias, desarrolldndose en los afios sucesivos el criterio organizacién
del pais en regiones. En paralelo, los programas de trasplante hepatico y cardiaco se
sumaron a los equipos de trasplante renal en marcha. En 1980 comenzaron a realizarse
trasplantes cardiacos exitosos en forma sistematica. En 1986 se modificé la Ley
N° 21.541, sancionandose la Ley N° 23.464. Dos afos mas tarde, se realizé el primer
trasplante hepatico. La consolidacion del desarrollo organizacional de la actividad se
concretd en la década del ‘90 al promoverse desde el Estado politicas sanitarias que
impulsaron nuevas instancias de coordinacién. Se crearon organismos jurisdiccionales
de procuracidon en la mayoria de las provincias argentinas, y de esta manera se optimizé
la cobertura territorial: 24 organismos jurisdiccionales de ablacion e implante con el fin
de brindar a la poblacién un acceso oportuno y equitativo al trasplante. En 1990, con
la sancion de la Ley N° 23.885, el CUCAI se convirtid en el Instituto Nacional Central
Unico Coordinador de Ablacién e Implante (INCUCAI), pasando a ser un organismo
descentralizado con autarquia y conservando su dependencia del Ministerio de Salud
de la Nacion*.

Los avances cientificos posibilitaron concretar trasplantes pulmonares en Argentina en
1992. Mas tarde, se iniciaron los trasplantes de pancreas, y luego los de intestino. En 1993
se aprobo la Ley N° 24.193, modificada por ley N2 26.066, que sentd las bases para la
creacioén del Fondo Solidario de Trasplante apoyo financiero de las provincias.

En los ultimos afos, en la Republica Argentina, se incrementaron estrepitosamente la
cantidad de pacientes en lista de espera del INCUCAI para ser trasplantados; muchos de
ellos niflos. Tras intensas campafas de concientizacion lanzadas en los ultimos dos afios
por los propios familiares y amigos de pacientes en lista de Espera, Organizaciones No
Gubernamentales, Red Solidaria (Juan Carr) y la familia de la pequefa Justina Lo Cane
(de 12 anos) -que murid a la espera de un trasplante de corazdn- pudieron canalizar a
través del Senador Marino un proyecto de ley que finalmente resultd enriquecido por las
propias autoridades del ente regulador de trasplantes en Argentina (INCUCAI) y ha sido
plasmado como la nueva ley de trasplante vigente.

El 4 de julio de 2018 el Congreso argentino -por unanimidad- en la Cdmara de Diputados
como de Senadores- sanciond la nueva ley 27.477 sobre Trasplante de Organos, Tejidos
y células en seres humanos (LTO), conocida como “Ley Justina”, que sustituye el texto
legal anterior (ley 24.193, ordenado en 1993, con las modificaciones introducidas por la
ley 26.066, en el ailo 2005).
Elobjetodelanuevanormativaeslaregulaciondelasactividades vinculadas alaobtencion
y utilizacion de dérganos, tejidos y células de origen humano, en todo tipo de territorio de
la Republica Argentina, incluyendo la investigacion, promocién, donacién, extraccion,
preparacion, distribucion, trasplante y su seguimiento (articulo 1). Quedan excluidas de
la reglamentacion: los tejidos y células naturalmente renovables o separables del cuerpo
-conforme se detalle en la reglamentacion, la sangre y sus hemocomponentes para fines
transfusionales (por encontrarse especificamente regulada en la Ley N° 22990), las

4 INCUCAI (2018):https://www.argentina.gob.ar/salud/incucai
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células y tejidos germinativos para reproduccidon humana asistida y las destinadas para
investigacion (articulo 4)

1.Principios rectores en el procedimiento argentino

El sistema argentino -tanto en la ley anterior como en la actual- adoptd idénticos
principios rectores a los espafioles. El articulo 3 de la nueva LTO explicita un elenco
de principios bioéticos que enmarcan la actividad terapéutica en consonancia con el
Cdédigo Civil argentino (arts. 56 a 61 CCyC) y normativa internacional para otorgar
transparencia y trazabilidad al procedimiento.

El elenco de principios son: respeto a la dignidad humana -la cual debe ser entendida
tanto desde la perspectiva del donante como del receptor; respeto a la autonomia de
la voluntad como fundamento ético y legal de toda intervencion médica, solidaridad y
justicia distributiva en la asignacién de érganos, tejidos y células; equidad en el acceso
a los tratamientos de trasplante (tenga o no cobertura social el receptor conforme
disposiciones del Fondo Solidario para trasplante); extrapatrimonialidad del cuerpo,
sus organos, tejidos y células; la atencidon integral del paciente trasplantado -idéntico
tratamiento es extensible al donante, por cuanto el trasplante no es posible sin donante-
, la observancia de los principios éticos en el desarrollo y promocion de toda actividad de
investigacion vinculada a trasplante, basada en adelantes cientificos; la autosuficiencia
entendida como el desarrollo de politicas y estrategias que permitan maximizar la
disponibilidad de 6rganos, tejidos y células, a fin de garantizar la disminucidn progresiva
en las listas de espera; y finalmente, voluntariedad, altruismo y gratuidad en la donacién.
Asimismo, el articulo 40 in fine, intitulado “De las prohibiciones” establece la prohibicidn
de toda contraprestacion u otro beneficio por la donacidon de érganos, tejidos o células o
intermediacion con fines de lucro y realizacion de actividades relacionadas sin respetar
el principio de confidencialidad.

Un aspecto muy importante es la trazabilidad del procedimiento (art.24, 25 LTO). La
Republica Argentina cuenta con un organismo de prestigio internacional, Instituto
Nacional Central Unico Coordinador de Ablacion e Implante (en adelante, INCUCAI)S
que impulsa, coordina y fiscaliza la procuracién y ablacién, como asi también la creacion
de listas de espera y de criterios trasparentes de asignacion o distribucién de érganos
mediante la creacidn del Sistema Nacional de Informacién de Procuraciéon y Trasplante
de la Republica Argentina “SINTRA”. Consiste en un banco de datos informatico
Unico, nacional, que tiene a su cargo de la administracion, gestion y fiscalizacion de
las actividades de procuracion y trasplante de érganos, tejidos y células en el dmbito
nacional. Permite el registro y la fiscalizacion en tiempo real de la actividad de
procuracion, la gestion de pacientes con insuficiencia renal crénica terminal, listas de
espera y asignacion de 6rganos, tejidos y células con fines de implante. Funciona las 24
horas del dia los 365 dias del afio, y cuenta con las medidas de seguridad necesarias para
resguardar el acceso, cuidado y confidencialidad de la informacién. Cada paciente en
lista de espera tiene una clave Unica personal e intransferible, con sus datos personales,
en los sus familiares pueden corroborar el dia, hora y minuto en que los médicos del
INCUCAI se comunicaron con el equipo de trasplante, y la aceptacion o no del érgano

5 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD (2018) https://www.paho.org

La Organizacion Mundial de la Salud, por medio de la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) el 21/5/17 anunci6 la designacion de INCUCAL como
Centro Colaborador de la Organizacién Panamericana de la Salud/Organizacién Mundial de la Salud (OPS/OMS), entre los organismos mas prestigiosos en
materia de ablacion de érganos, junto a dos centros de Italia y Espafia, que tenian esta distincion
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por parte de los médicos del equipo de trasplante, debiéndose consignarse en dicho
registro, la causal de rechazo, en su caso.

2. Proceso de ablacién-trasplante en Argentina

El articulo 2 establece que la procedencia del trasplante o implante de érganos, tejidos y
células debe ser realizado cuando los otros medios y recursos terapéuticos disponibles
se hayan agotado, sean insuficientes o inconvenientes o resulte la mejor alternativa
terapéutica para la salud del paciente, conforme a la evidencia cientifica.

Resulta imprescindible conocer el proceso de trasplante para poder dimensionar la
importancia de cada uno de los actores sociales en el procedimiento.

A. Estudios pre-trasplante y admisién en lista de espera

Una vez diagnosticada la necesidad de trasplante, el paciente deberd someterse a
estudios pre-trasplantes. La bateria de estudios médicos se encuentra protocolizada por
INCUCAI de acuerdo a la patologia y al tipo de trasplante a recibir siendo los resultados
determinantes para la admisibilidad del paciente en lista de espera

El estudio de factibilidad paratrasplante lo hace el equipo médico tratante conjuntamente
con los facultativos de INCUCAI y su finalidad es determinar la viabilidad de la practica
quirdrgica por la condicion clinica del paciente y la escasez de érganos. En el supuesto de
diagnosticarse la no factibilidad (es decir, que no habra posibilidades de sobrevida aun
realizdndose el trasplante debido al estado clinico del paciente o por las complicaciones
que podria sufrir), INCUCAI emite una resolucion fundada con el diagndstico, prondstico
y estudios médicos que avalan la decisidon. Caso contrario, confirmada la admisibilidad,
el paciente (si es mayor de edad) o sus padres o representantes legales (en caso de ser
menor), deberan establecer un domicilio constituido en la ciudad en la que se practicara
el trasplante, cuya distancia no puede ser mayor a 20 kildmetros del establecimiento
médico de alta complejidad en donde se practicara cirugia, por cuanto el tiempo es un
factor crucial para el éxito del procedimiento.

En cuanto a los profesionales y equipos médicos (Capitulo I, arts. 5a8 LTO) la normativa
establece que deben encontrarse registrados y habilitados por la autoridad de contralor
jurisdiccional, implementando un régimen de capacitacion permanente para el éxito del
procedimiento. En esta misma linea, se dispone que los actos médicos regidos por la
presente ley seanrealizados en establecimientos médicos de alta complejidad habilitados
por INCUCAI y la creacién de Servicios de Procuraciéon en establecimientos hospitalarios
destinados a garantizar cada una de las etapas del proceso de donacién (Capitulo V,
arts.14 a 16 LTO). Ello es fundamental para la trazabilidad del proceso de ablacion-
trasplante por cuanto quedan registrados en el sistema informatico SINTRA todos los
actos médicos que servirdn, posteriormente, para el seguimiento pos trasplante. Otorga
transparencia al sistema y desalienta el trafico de érganos por cuanto la realizaciéon de
un trasplante supone cuidados sanitarios extremos, intervencion de instituciones de alta
complejidad (generalmente dos- una donde se encuentra el futuro donante y otra la
del receptor), cientos de profesionales y colaboradores (aproximadamente 150, entre
médicos, enfermeras, bioquimicos, cirujanos, personal de quirdéfano, pilotos de avion,
emergentologos, policia, funcionarios judiciales, etc.) y estudios de histocompatibilidad,
antropometria y peso cuyas mediciones se realizan a escasas horas de la cirugia. Mas aun,
el sistema de trasplante en Argentina --reconocido hace mundialmente por su prestigio-
desde su creacién, establecid un doble standard para asegurar la seriedad del sistema:
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Unicamente los pacientes admitidos en lista de espera para trasplante, y que fueron
trasplantados en el pais tienen acceso mensualmente a la medicacién inmunosupresora
-de alto costo por su origen importado- siendo su entrega monitoreada por el Ministerio
de Salud de la Nacion en formulario que anualmente debe completar cada equipo de
trasplante en participo.

En virtud de la complejidad y formacién de los equipos trasplantoldgicos, la mayor parte
de las cirugias son realizadas en las principales ciudades cabeceras del pais (Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires, Santa Fe, Cérdoba, Mendoza e incipientemente San Juan).
No obstante ello, los trasplantes pediatricos, en su mayoria, Unicamente se realizan en
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, lo que supone -para los pacientes del interior del
pais-, mudanza del grupo familiar del paciente enfermo sumado a todas las implicancias
psicoldgicas y socioecondmicas concomitantes con el desarrollo de la enfermedad
(pérdidas y/o nuevas busquedas laborales, habitacionales, educativas, etc). La nueva
LTO -con sentido federal y para garantizar la equidad en el acceso a los tratamientos
de trasplantes- establece el derecho al traslado prioritario por via aérea o terrestre,
junto a un acompafante, de las personas que deban trasladarse para ser sometidas
a un trasplante en los términos que defina la reglamentacion (inc. f, art.4 LTO). Los
especialistas concluyen que las patologias asociadas al trasplante exceden al paciente
por cuanto son realidades que comprenden a todo el grupo familiar, maxime cuando el
paciente es menor de edad.

La Sociedad Argentina de trasplante® explica que el médico del equipo de trasplante
serd el responsable de iniciar el proceso de inscripcion del enfermo en la lista de
espera Unica y nacional del INCUCALI, llamada “SINTRA”, sobre la cual se hizo alusidn en
parrafos precedentes. En ese momento, el médico informara al paciente y a su grupo
familiar sobre los beneficios, riesgos, cuidados y controles necesarios del trasplante.
Asimismo, solicitard su consentimiento para iniciar el proceso de inscripcién en Lista de
Espera ante INCUCAI. En dicha instancia, el paciente o su representante legal deberd
decidir si acepta ingresar a la lista de espera para trasplante o no, pudiéndose modificar
esta decisidon en cualquier momento. Los pacientes en lista de espera se encuentran
en “situacién electiva”. Recién cuando el equipo de trasplante del establecimiento
sanitario evalla que el estado de salud del paciente es grave o existe riesgo de muerte,
lo comunica a los organismos de procuracidon provinciales (24 -1 por cada provincia
argentina) o directamente al INCUCAI central, todos comunicados en tiempo real a
través del SINTRA, para que el paciente sea categorizado en “emergencia” o “urgencia”
de acuerdo al riesgo de vida que presente (inminente o grave). Esta informacion va
organizando la prioridad en la lista administrada por el INCUCAI (de acuerdo al tipo de
trasplante)

B. Derechos de los donantes y receptores
En consonancia con los principios receptados en el cddigo de fondo y los principios
rectores en materia de derechos humanos’, en el articulo 4 se postulan los siguientes
derechos: derecho a la intimidad, privacidad, confidencialidad de la informaciéon y
datos personales, no pudiendo divulgar publicamente la identidad de los donantes
y receptores. La finalidad de la norma es preservar el anonimato. No obstante, las
autoridades de INCUCAI informan al donante (donacién de médula) y a los familiares
del donante cadavérico el destino de los érganos (nombre de pila del receptor, edad y
hospital donde se encuentra internado). Solamente se suministran los datos consignados

6 SOCIEDAD ARGENTINA DE TRASPLANTE (2018):http://www.sat-argentina.com/comunidad

7 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/20000-24999/23782/norma.htm
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para preservar la confidencialidad del receptor y evitar cualquier tipo de especulacion
econdémica, por cuanto -explican los especialistas- los drganos se donan para la sociedad
y en caso de tener diferencias socio-econémicas, el donante puede tener una carga
sentimental muy fuerte por cuanto no alcanzarian los recursos materiales y humanos
para recompensar a ese ser que fallecié y dejo lo mejor de si para que otro ser humano
pudiera recuperar su salud. Por ello, los principios de gratuidad en la donacién, altruismo
y solidaridad tienen su maxima expresion. Otras de las razones es respetar los tiempos
de duelo de la familia del donante y proyeccion del donante en la vida del receptor. Los
organos no tienen sentimiento.

Unicamente, en el caso del trasplante entre vivos (como lo es el trasplante de médula),
donante y receptor pueden conocerse después de transcurrido el ano si el donante
accede, porque en este caso, ambas personas siguen vivas. Asimismo, INCUCAI,
transcurrido meses de la donacién envia carta de agradecimiento a la familia donante
para expresar gratitud en nombre de la sociedad en su conjunto y de la familia del
receptor por el noble gesto pro-vida.

C. Consentimiento. Potencial donante.

El potencial donante puede ser vivo o un donante cadavérico.

En el primer caso, con donante vivo, el trasplante es generalmente realizado entre
familiares y con preferencia entre aquellos genéticamente emparentados. Se donan
tejidos regenerables como médula dsea o sangre, o bien érganos como rindn o segmento
lateral hepatico (érganos no considerados imprescindibles, u drgano doble sin el cual la
falta de uno no impide llevar una vida normal). La donacién de érganos entre familiares
estd permitida exclusivamente cuando se estima que no se afectara la salud del donante
y existan perspectivas de mejora para el receptor (art. 21y 22 LTO). En este supuesto,
deberdn realizarse ambos los estudios pre-trasplantes para la admisibilidad en la lista
de espera de INCUCAI conforme los protocolos establecidos por el organismo. Como
cuestidon novedosa, en materia de trasplante de riAdn incorpora la donacién cruzada
con donante vivo®(antes requeria autorizacion judicial expresa, caso “Lanata”, 2015)
y la creaciéon del Registro de Donacién Renal Cruzada, pudiendo la reglamentacion
incorporar otras practicas de acuerdo al avance cientifico.

Para la procedencia de la extracciéon de érganos, tejidos y células con fines de trasplante
entre vivos, el donante debe ser persona capaz, mayor de 18 afos y el receptor ser
pariente consanguineo o por adopcién hasta el cuarto grado, o su cdényuge, o
conviviente, conforme la normativa vigente (art.22). El consentimiento es revocable
hasta el momento de la intervencion (art.27).

En opinidén que se comparte,® si bien el articulo 26 del Cédigo Civil argentino considera
al adolescente de 16 aflos como adulto en las decisiones atinentes al cuidado de su

8 Raffaelle, Pablo. Jefe de Nefrologia, Fundacion Favaloro (2018) (https://www.fundacionfavaloro.org/ley-justina-se-podran-realizar-trasplantes-renales-
cruzados) (Fecha de consulta: 29 de julio, 2018).EI trasplante cruzado es una estrategia de trasplante con donante vivo que se basa en cruzar donantes
entre pares que son incompatibles entre si, 0 que buscan mejorar su situacion de trasplante. Con posterioridad al caso “Lanata’, INCUCALI trabajé en la
reglamentacion de que establece la creacion de un registro donde deben inscribirse los pares no compatibles (donante-receptor) para poder cotejar sus datos
con los de otros pares y analizar las posibilidades de concretar el trasplante. Este tipo de donacion ya existe en otros paises como Holanda o Inglaterra. El
70% de los trasplantes renales en Argentina provienen de donantes fallecidos, mientras que un 30% corresponden a donantes vivos. La lista de espera para
el trasplante de rifion en Julio de 2018 es la més abultada del Incucai: de las casi 11.000 personas que estan en lista de espera, 5.911 esperan un trasplante
renal. Ademas, en el pais hay 30.000 personas que se realizan diélisis, condicion necesaria para ingresar a la lista de espera para un trasplante renal. Rifién e
higado son los inicos 6rganos para los que se permiten donantes vivos. El trasplante con donante cruzado es una parte mas de la estrategia de donante vivo.
El donante vivo es una opcion valida, cuando es libre en su decision y no le genera un riesgo en su salud a largo plazo. Sin embargo, se estima que el 30% de
los donantes vivos que se presentan son incompatibles, ese es el grupo que deberia anotarse en la lista de donante cruzado. Si bien el trasplante cruzado “en
numero tal vez no vaya a ser tan significativo, si lo es en calidad de trasplante. Porque son mas compatibles, no necesitan tratamiento de desensibilizacion.

9 BASSET, Ursula.”El consentimiento presunto para la donacion de tejidos cadavéricos o vivos.Algunas observaciones sobre la “Ley Justina”, LA LEY 13/7/18,
AR/DOC/1426/2018
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propio cuerpo, cierto es que dada la trascendencia del acto médico que significa un
trasplante corresponde exigir mayoria de edad calificada (18 afios) para la ablacidn de

organos, teniendo prevalencia la ley de trasplante (LTO) sobre el cédigo de fondo por
ser ley posterior y especial.

Para la donacién de Células Progenitoras Hematopoyéticas (CPH) -trasplante de
médula'®- se establece que cualquier persona capaz de 18 afos puede disponer ser
donante sin las limitaciones establecidas en el articulo 22. Los menores de 18 afos
pueden ser donantes previa autorizacidon de su representante legal, y siendo un acto
extrapatrimonial de naturaleza personalisima corresponderia aplicar supletoriamente
el articulo 26 de CCyC en consonancia con los principios rectores enumerados en la
presente legislacion.

En cuanto a los incapaces o personas con restricciones a la capacidad, para asegurar
la plena voluntariedad del acto, la reglamentacidn debiera establecer un procedimiento
especial.

En cuanto al consentimiento, la nueva ley mantiene la nocién de “donante presunto
(todos los mayores, capaces, de 18 afios de edad somos donantes, salvo manifestacion en
contrario) receptada en la ley anterior en el afo 2005 -aunque muchos desconocian- vy,
adopta la figura del “donante presunto rigido”", con nueva exigencia legal: manifestacion
y retractacion por escrito. En caso, de no haberse expresado por la “negativa a la

5

10 INCUCAI . Registro Nacional de CPH (www.incucaigov.ar) (Fecha de consulta: 27 de julio,2018) Cada afo, cientos de
personas son diagnosticadas con enfermedades hematoldgicas pueden ser tratadas con un trasplante de CPH. Sin embargo,
sOlo el 25% de estos pacientes tiene la posibilidad de encontrar un donante compatible en su grupo familiar. Los demds, deben
recurrir a un donante no emparentado. Para facilitar el acceso a dicha practica, existen los registros de donantes voluntarios.
El Registro Nacional de Donantes de CPH argentino, creado por la Ley 25.392, funciona dentro del Instituto Nacional Central Unico Coordinador de
Ablacion e Implante (INCUCAI) y forma parte de la Red internacional Bone Marrow Donors Worldwide (BMDW), que agrupa registros de més de
40 paises. Trasplante de médula: Se realiza en los centros habilitados en los Servicios de Hemoterapia de los Hospitales de todo el pais. Los requisitos
para donar células son: estar sano, tener entre 18 y 55 afos, pesar mas de 50 kilos y cumplir los requisitos para donar sangre. Consta de dos instancias:
la inscripcién como donante (extraccién de sangre para estudio seroldgicos y de marcadores genéticos ABO-HLA.) y la donacién propiamente dicha
(extraccién de sangre, si resultara compatible con algtn paciente)

11 Exposicion de motivos:

“Se trata de un derecho personalisimo y como tal una liberalidad fundada en los mas altos estandares de conciencia social. El presente proyecto se funda en
la necesidad imperiosa de lograr un cambio paradigmatico respecto a la donacion de 6rganos en nuestro pais. Se basa en tres pilares: aumentar la cantidad
de donantes, instar a una mejor y mayor capacitacion de los profesionales intervinientes: médicos, enfermeros, asistentes; y la inclusién de un representante
del Defensor del Pueblo dentro del directorio del INCUCAL

Si bien en 2005 se modifica la ley de trasplante, incluyendo la figura del —donante presunto, en realidad la misma nunca se aplicé en el sentido literal de
la norma. Hoy nos encontramos ante lo que cominmente se conoce como consentimiento atenuado, en tanto mds allé de la presuncién de la calidad de
donante, la ultima palabra la tienen los familiares. Al momento de su debate en Diputados, algunas consideraciones como la del diputado Beccani, dan
cuenta del fin perseguido por dicha modificacion, que hasta el momento no se han visto reflejadas: —No s6lo debe poner en conocimiento de la poblacion
la presuncién de la donacién de érganos que establece el proyecto y la posibilidad de ejercitar libremente el derecho de la oposicién, sino que también
conlleva la concientizacion de la poblacion en los beneficios que tiene dicha accion. (...) Y sobre todo cuando se trata de personas mas jovenes, dado que
a sus familiares en un momento de dolor tan intenso les resultara dificultoso aceptar que se procuren 6rganos de su ser querido.” El Incucai refiere asi a la
situacion actual respecto a la expresion y decisién de cada ciudadano sobre el destino de sus 6rganos: —La ley 26066, modificatoria de la ley 24193, es la
herramienta legal que otorga a todos los ciudadanos mayores de 18 afios el derecho a decidir sobre el destino de sus 6rganos y tejidos para después de su
muerte, tanto para expresar su voluntad afirmativa como de oposicion respecto a la donacion. El Incucai registra esta voluntad en el médulo 5 del Sistema
Nacional de Informacién de Procuracién y Trasplante de la Republica Argentina (SINTRA), manteniendo caracter confidencial. De no existir manifestacién
expresa, la ley presume que la persona es donante. En ese caso, en el momento de la muerte, el organismo responsable solicita testimonio a la familia
sobre la ultima voluntad del fallecido. Si bien la modificacién precitada avanzo en la concepcion del —donante presuntol, pasando de la autorizacion de
la familia a un mero testimonio sobre la voluntad del fallecido, en los hechos se tradujo en respetar sélo los casos donde el donante expresamente habia
dado su consentimiento a ser donante (mediante la inscripcion en el SINTRA) Respecto a la oposicion a ser donante, este proyecto respeta la postura
negativa, requiriendo la sola manifestacion mediante los canales habilitados. Del mismo modo que determina la legislacion vigente, la expresion negativa
puede ser revocada en cualquier momento por los mecanismos habilitados por art. 20 de la ley. A los fines de constatar la voluntad de la persona, se
mantiene el Sistema Nacional de Informacion de Procuracion y Trasplante de la Republica Argentina (SINTRA), a cargo del INCUCAL. Esta iniciativa
parte del supuesto de que las personas estdn inclinadas a donar, y arbitra los mecanismos para su disposicién en contrario. Por ende, quienes no quieren
ser donantes deben expresarlo explicitamente, dejando asentada su posicion en el registro correspondiente. Es menester destacar que el presente proyecto
respeta profundamente la libertad de cada individuo, dando la opcion a elegir en cualquier momento la condiciéon o no de donante. Cabe senalar que
todas las medidas que se tomaron en el proceso de aprobacién de la ultima modificacion a la ley, tendientes a la concientizacion, al debate y al aumento de
donantes en la Argentina, no han dado los resultados esperados. Basta consultar los datos estadisticos disponibles en el SINTRA, donde no han aumentado
la tasa de donantes reales. La iniciativa tiene como pilar fundamental, relevar a la familia de la responsabilidad que conlleva la decision de donar los drganos
del pariente que ha fallecido” (..) “...Y aqui viene otra cuestion més que relevante: aunque miles mds creen ser donantes (por haber manifestado su voluntad
en actos electorales, al sacar su carnet de conductor, etc.), la realidad es que dicha decision no consta en la base de datos del INCUCAL Cada afio se realizan
més de 100 mil trasplantes de 6rganos en el mundo y se estima que més de 250 mil personas se encuentran en lista de espera”.
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donacién” y/o restriccion de la voluntad a la donacién de ciertos érganos en el médulo
V del SINTRA, comprende la totalidad de los 6érganos vy tejidos.

El articulo 32 dispone los canales habilitados para la expresidon de la voluntad la actual
reproduce los anteriores (INCUCAI, RENAPER, Registros Civiles, OPAl y establecimientos
asistenciales autorizados, Correo Oficial) y establece la incorporacidn de otras
modalidades por via reglamentaria. El proyecto de Reglamentaciéon bajo estudio en
Agosto de 2018: “a) Comprende las actas de manifestacion de voluntad autorizadas por
el INCUCAI; el perfil digital del ciudadano “Mi Argentina” o el que en un futuro modifique
o reemplace; y los canales y/o servicios definidos en la Plataforma Digital del Sector
Publico Nacional.”

El articulo 33 establece cuales son los requisitos para la obtencidon de érganos y/o
tejidos de donante fallecido. Dispone que la ablacidon de dérganos y/o tejidos podra
realizarse sobre toda persona capaz mayor de dieciocho afos, que no haya dejado
constancia expresa de su oposicidon a que después de su muerte se realice la extraccion
de sus érganos y tejidos. En el segundo parrafo ordena que en caso de no encontrarse
registrada la voluntad del causante, de acuerdo a lo previsto en los articulos 31y 32,
el profesional a cargo del proceso de donacién debera verificar la misma conforme lo
determine la reglamentacion.

La intencidon del legislador en los articulos enumerados precedentemente es el respeto a
la autonomia de la voluntad de cada persona, como ya lo venia haciendo la ley anterior
(26.066), que recae en cada individuo y no ya en la familia. El propio individuo en vida
expresa su voluntad por la afirmativa o negativa (Registro de No Donantes de INCUCAI),
asistiéndole derecho a limitar la donacién afirmativa a todos o alguno de sus 6rganos.
Cabe decir que la expresion de su voluntad no queda condicionada a la decision de
un tercero. La dificultad que representaba el sistema anterior de la Ley N° 26.066 de
“donante presunto atenuado” era que la familia, al momento de la muerte, inmersa en
el dolor de la pérdida de un ser querido, en muchas ocasiones, no se encontraban en
situacion psico-emocional para expresarse por la voluntad afirmativa hacia la donacién
por falta de conocimiento de los beneficios terapéuticos que conlleva el procedimiento
de trasplante, o, ante la falta de certeza de lo que hubiera decidido su familiar, se
pronunciaba por la negativa.

Es por ello, que siendo el momento de la muerte de un familiar, un momento tan critico,
doloroso, en el cual no se tiene la capacidad critica para tomar dicha decisioén, la intencién
del legislador - recalco, unanimidad en ambas Cédmaras- es trasladar la decision en vida,
como se resuelve las cuestiones patrimoniales. De alli, que el nuevo procedimiento
establece que el profesional a cargo del proceso de donacidn “comunicard” a los
familiares la voluntad expresada en vida por el paciente, y en caso afirmativo, procedera
a la ablacion.

Cabe puntualizar que la mayoria de las religiones se pronuncian a favor de la donacién
de o6rganos (inclusive la Iglesia Catdlica? y los Testigos de Jehova®) Sin perjuicio de
ello, y en opiniéon que se comparte', la reglamentacidn debera prever mecanismos
para resguardar a poblacién vulnerable, o con directivas médicas anticipadas, para
asegurarse que la falta de oposicion fue realizada en forma libre e informada de acuerdo
a su nivel socio-cultural (art.4 LTO). Caso contrario, a fin de no vulnerar la autonomia de

12 REVELLO, Rubén, “La Iglesia Catolica ante la Donacién de érganos”. https://bibliotecadigitaluca.edu.ar/repositorio/revistas/iglesia-catolica-donacion-
organos.pdf (fecha de consulta:28.7.18)

13 www.jw.org/es/medical-library/hemodilucion (fecha de consulta: 15.8.18)

14 BASSET, Ursula. (Op.cit)
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la voluntad y dignidad personal, debera disponerse mecanismo para la dispensa, el que
deberd ser fundado y registrado ante INCUCAI. El respeto a las garantias individuales
genera confianza en el sistema y la proyeccion en el “otro” de la mayor factibilidad de la
necesidad de recibir un trasplante a la posibilidad de ser donante fortalecera el cambio
de paradigma para la generacion de una sociedad altruista y donante.

En el segundo caso, cuando se trata de un donante cadavérico, el operativo de
procuracion de érganos y tejidos se inicia en una unidad de terapia intensiva (UTI) u
otras unidades de atencion de pacientes neuroldgicos criticos. Cuando por la gravedad
de la lesion alguno de estos pacientes fallece, detectdndose el “sindrome de muerte
encefalica”, se abre la posibilidad de la donacidn de érganos para trasplante.

La muerte encefalica es determinada por el cese completo e irreversible de las funciones
de los hemisferios cerebrales y del tronco encefalico®™. La interrupciéon de dichas
funciones conlleva una perdida absoluta de la capacidad respiratoria y cardiocirculatoria,
gue son mantenidas de una forma automatica y artificial. Huelga decir que la Federacion
Mundial de Neurologia ha propuesto unificar mundialmente los criterios diagndstico de
“muerte encefdlica” y la necesidad o no, tras examen clinico protocolizado, de exdmenes
complementarios confirmatorios™. La nueva ley elimina los criterios médicos de la ley
y el Ministerio de Salud de la Nacidn con el asesoramiento de INCUCAI se encuentra
elaborando protocolo con criterios de diagndsticos clinicos (signos descriptivos de
la muerte encefdlica), que se podran ir actualizando conforme el avance cientifico
consensuado por los comités de bioética médica internacional. La certificacidn de
muerte debe ser suscripta por dos médicos, uno de ellos neurdlogo o neurocirujano que
determinara el cese irreversible de las funciones circulatorias o encefalicas; ninguno de
los ellos puede integrar el equipo de ablacionistas o implantdlogos del fallecido (art.37
LTO). Ello garantiza la trasparencia del sistema por cuanto los médicos de INCUCAI
auditan la muerte encefélica del potencial donante y en caso afirmativo, autorizan la
ablacion, una vez verificados los requisitos legales que se desarrollardn en acéapite
posterior.

La hora del fallecimiento del paciente es aquella en que se completd el diagndstico de
muerte, lo que quedara determinado por via reglamentaria conforme art. 37 LTO. Otra
modificacion en materia de diagnodstico de muerte es el tiempo de su determinacion:
de 6 horas (ley anterior) se redujo a 4 horas (art. 35 LTO) por cuanto los avances
tecnoldgicos y estudios complementarios (ecodoppler transcraneal, entre otros)
permiten diagnosticar y documentar con certeza la muerte encefdlica en menor tiempo.
La letra de la ley es clara. Para que sea procedente la donacidn, el articulo 36 de la LTO
exige la existencia de “muerte” (aclaro, en terapia intensiva -por cuanto es necesario
sostenimiento artificial de los érganos hasta la realizacion del trasplante), por oposicion
a “vida”, plena o atenuada’”. La donacién de érganos no es apta cuando el paciente se
encuentra en estado de “coma” (tiene afectada la capacidad de estar alerta o vigil y de
interactuar como si mismo y el entorno; permanece con los ojos cerrados sin ninguna
respuesta a su estimulacion; y requieren de cuidados intensivos); “estado vegetativo”
(la persona esta alerta o vigil, pero carece de la capacidad de interactuar con si mismo
y con el entorno. Es decir; presenta los ojos abiertos espontdneamente, conserva los
ciclos de suefo y vigilia, respira espontdaneamente, su presion arterial y frecuencia

15 ABAROA, Luz, GARRETO, Nélida (2013). “Muerte encefilica. Situacién legal en Argentina” http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/
$1853002813000359

16 ELSEVIER. NEUROLOGIA ARGENTINA (2015) “Muerte bajo criterios neuroldgicos en Argentina”. Carta al Editor. http:/www.elsevier.es/neurolarg

17 OLMOS, Lisandro. Director Médico del Centro de Rehabilitacion FLENI, Argentina (2012). https://www.clarin.com/entremujeres/vida-sana/salud/
coma-estadoivegetativo-eutanasia
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cardiaca estan estables y no requiere del aporte externo de drogas para su sostén,
pero lo mas importante es que carece de conexidon con el entorno, con ausencia de
comprensidn o expresion de su lenguaje. Su mirada luce como “perdida”, visualizando el
infinito, sin capacidad de fijar o seguir objetos con su mirada y de responder a érdenes
simples) y el “estado minimo de conciencia” (existe una absoluta certeza de que la
persona esta “conectada con el entorno y que interactla con él. Presenta al menos uno
de los siguientes criterios: logra responder a érdenes simples (por ejemplo: cerrar o abrir
los ojos o las manos ante el pedido), trata de responder a las preguntas con gestos o
con respuestas verbales (si/no) independientemente de la certeza de la respuesta, se
percibe la presencia de conductas afectivas (llanto o risa) apropiadas al contexto en el
cual se presentan; busca y fija la vista de objetos con la mirada, con clara relacidn entre
la localizacion del objeto y la direccidn de la busqueda).

En consonancia con la enumeracion de los principios rectores de la ley, el articulo 38
expresamente recepta el derecho al tratamiento respetuoso del cuerpo del donante
ordenando la restauracion estética del cadaver, sin cargo alguno para los sucesores del
fallecido y dispone la realizacidon del procedimiento dentro del menor tiempo posible
para realizar las exequias.

A. Criterios de seleccion del donante cadavérico. Procedimiento de ablacién y de
trasplante.

Los criterios de seleccidon para el donante o receptor de érganos o tejidos son amplios’.
En general no hay limite de edad. El primer requerimiento es la certificacion de la muerte
conforme requerimientos legales ya desarrollados vy, el segundo, es consignar la causa
de muerte del fallecido. EI INCUCAI"™ -en el sistema informatico llamado SINTRA- car-
ga la causa de muerte real del donante (traumatica o no), los antecedentes médicos y
enfermedades previas del fallecido (para evitar la transmision de enfermedades al re-
ceptor), el grupo sanguineo e histocompatibilidad (determina la diferencia o la similitud
inmunoldgica entre dos personas para evitar el rechazo del érgano), analisis de labora-
torios para verificar el funcionamiento y evaluar la viabilidad de los érganos y tejidos,
la antropometria (altura, peso y medidas corporales), la edad vy la jurisdiccion en la que
se encuentran los potenciales receptores. Este sistema de asignacion de dérganos va
cruzando los datos del donante con los pacientes inscriptos en lista de espera cargados
en el SINTRA y genera un puntaje (score), de acuerdo al estado clinico de receptor. Pro-
ducida la deteccién de los potenciales donante, y receptor(es)- lo que transcurre en el
plazo de 24 horas en el entrecruzamiento del datos- se produce una estrecha comunica-
cién en tiempo real entre los funcionarios del INCUCAI (o de cada uno de los 24 centros
jurisdiccionales, dependiendo donde se encuentran el/os receptor(es) y el donante),
y el equipo de trasplante para verificar el estado clinico de los futuros receptores. Por
cuanto, si el candidato a trasplante tiene fiebre, cirugias recientes, infecciones o transfu-
siones puede modificarse el orden de asignacion. En este supuesto, se pasa al siguiente
receptor potencial en SINTRA, dejandose constancia en el sistema.

Los criterios de asignacioén son: Si hay riesgo de vida (“emergencia”, estado verificado
por funcionarios del INCUCAI), prevalece el estado clinico y no el lugar de residencia en
el pais. En el caso de menores de 16 ailos (pacientes infanto-juveniles que rapidamente
pierden peso y se deterioran y presentan mayor viabilidad de sobrevida si el érgano

18 SOCIEDAD ARGENTINA DE TRASPLANTE (2018) http://www.sat-argentina.com/comunidad

19 BACQUE, Maria del Carmen. Trasplantes: quién decide y como es la asignacion de érganos en el pafs. (2017) https://www.lanacion.com.ar/2085402-
trasplantes-quien-decide-y-como-la-asignacion...
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llega en tiempo oportuno) tienen prevalencia legal frente a igual condicién critica que
un adulto. Asimismo, si el donante se encuentra en una provincia, los primeros que apa-
recen en la lista de asignacion son los receptores de esa provincia. Si no, los de la region,
y si tampoco hubiera, los del pais. Verificado el apto para trasplante, se comienza con el
operativo (viajan generalmente los cirujanos del equipo de trasplante a realizar la abla-
cion (supervisados por los funcionarios del INCUCALI). De alli la importancia de conocer
los plazos para la realizacion de un trasplante (médximo de 4 horas para implantar un
corazon hasta 24 horas siguiente a la muerte encefalica para otros érganos y tejidos)
para poder optimizar procesos y salvar vidas.

B. Trasplante. Costos. Seguimiento. Derechos laborales. Beneficios.

La normativa expresamente establece que los gastos de ablacidn y/o trasplante,
tratamientos médicos posteriores serdn a cargo de la cobertura social o sanitaria del
receptor, o de éste, cuando no la tuviera. Provision de medicamentos (art. 70) .Asimismo,
brinda proteccion laboral tanto a donante como receptor (arts. 28 y 29 LTO)

El trasplante reporta multiples beneficios para el sistema de salud y la economia : permite
que el paciente recupere su salud, también la capacidad productiva (propia y/o de sus
familiares dedicados a su cuidado) al reinsertarse al mercado laboral y/o retomar sus
estudios pudiéndose destinar los recursos econdmicos del tratamiento créonico a otros
tratamientos. También tiene alto impacto presupuestario porque permite disminuir los
costos de internacidn, medicaciéon cronica y tratamientos ambulatorios crénicos (didlisis)
y sobre todo, genera mecanismos de fraternidad en el entramado social.

1. Protocolos de actuacién judicial para optimizacion de autorizaciones
judiciales

Una de las funciones primordiales del Poder Judicial, como organismo del Estado, es
velar por la preservacion de la vida, la salud e integridad fisica de los ciudadanos en
cumplimiento de los derechos constitucionales y tratados internacionales.

Para que la tutela sea efectiva, la decision jurisdiccional debe ser pronta, expedida y
ajustada a Derecho. En tal sentido, la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
(art. 8) dispuso que: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

Este es el nucleo central donde finca la creaciéon de protocolos de actuacién judicial para
conferir autorizacion para ablaciéon y trasplante tanto en materia civil (donantes vivos,
caso de oposicidn a la calidad de donante, o conflicto con cobertura social) como penal
(muertes de etiologia dudosa).

La sistematizacion de la intervencidn de los organismos judiciales pertinentes,
(Juzgado de Control, Ministerio Publico Fiscal, Ministerio Pupilar, Policia y Unidades
Judiciales, o de ser procedente la competencia civil, Juzgado Civil, Ministerio Publico
Fiscal y Pupilar, en su caso); la capacitacién continua a la comunidad judicial sobre la
importancia e impacto de los tiempos procesales en el procedimiento que se traducen
en salvaguardar vidas coadyuvara -de encontrarse cumplimentados los recaudos
legales- con la obtencidon de una expedita resolucién y comunicacion al INCUCAI
para la prosecucion del operativo de ablacion-trasplante. Se propone la generacion
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de formulario estandarizado de Autorizacion Judicial para Ablacidn y Trasplante
en el que especificados y cumplimentados los requisitos legales permitird agilizar el
procedimiento y su transmision en tiempo real por medios electréonicos, o informaticos
(TICs), con firma digital al organismo procurador. Asimismo, se consensud entre
los magistrados de control y ECODAIC (representante de INCUCAI en Cdérdoba) la
realizacion de ateneos informativos sobre la asignacion de érganos trasplantados para
dotar de mayor publicidad a los actos judiciales, generar valores entre la comunidad
judicial y sinergia entre ambas organizaciones. Huelga decir que,“... @ sabiendas de que
las leyes no se autoabastecen con suficiencia y efectividad el dilema de ser oido, se
ha visto y propuesto la necesidad de que sean los jueces quienes, activismo mediante,
puedan resolver con igualdad la emergencia que se transita” ?°. En este sentido la
LTO, en el Capitulo VX ha normado en materia civil la competencia de los tribunales
federales o provinciales del domicilio del actor, estableciendo en el orden federal un
procedimiento especial, invitAndose a las provincias a la adhesion de la ley (art.69 LTO).
El Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba ha sido pionero en el pais al regular en el
Coédigo de Procedimiento Civil y Comercial, en el capitulo XIl, intitulado “Juicio sobre
cuestiones extrapatrimoniales relativo a la ablacion e implante de érganos o materiales
anatdomicos”, en el articulo 800 bis del CPC (Ley 8465 y modif.), procedimiento especial
para los casos de ablacion y trasplantes provenientes de donantes vivos.

En aras a otorgar un marco de trasparencia y seguridad a la actividad de procuracion,
trasplante de 6érganos y material anatémico proveniente de pacientes vivos, mediante
Acuerdo Reglamentario Numero Tres de fecha 29/5/15, se creé el “Registro Unico
Provincial de causas judiciales sobre Trasplantes y Ablaciéon de Organos y Materiales
Anatdmicos”, inédito en el pais. Se dispuso que las comunicaciones de iniciacion del
juicio civil ante la Justicia Provincial deberan contener los siguientes datos: juzgado
interviniente, nombre de los Autos (caratula de la causa) y nimero de expediente, nombre
y apellido del donante de dérganos, fecha de nacimiento, niumero de D.N.l. y domicilio;
nombre y apellido del receptor, fecha de nacimiento, numero de D.N.I. y domicilio; érgano
o material anatdmico objeto de trasplante, institucion hospitalaria donde se efectuara el
trasplante; Ministerio Publico Fiscal y Ministerio Publico Pupilar interviniente, en su caso.
Las comunicaciones seran realizadas por los Juzgados intervinientes, inmediatamente
iniciada la demanda, con los datos resefados, siendo responsables de la exactitud
de su informacion. El Area de Servicios Judiciales tomara razén y certificard sobre la
existencia de algun juicio similar, o en la que haya intervenido con anterioridad alguna
de las partes: donante o receptor. En caso de surgir del Registro alguna coincidencia
entre las partes o en el érgano a donar, serd comunicada al Juez interviniente para que,
si surgiera alguna situacion de las incluidas como prohibida en la normativa aplicable.
Comunicada que fuere, el Area de Servicios Judiciales dispondra la participacién de un
equipo profesional y citacion a representantes del organismo central de procuracion,
INCUCAI (o su delegacidon en el interior del pais), en la audiencia estipulada en el art.
N2 800 bis del Cédigo de Procedimientos Civil de la Provincia de Cérdoba a los fines
de: a) Evaluar la capacidad del donante para donar y los motivos que lo impulsan a ello,
con el fin de asesorar al magistrado interviniente sobre cualquier limitaciéon o condiciéon
gue observare respecto de su discernimiento y voluntad en cuanto a la donacién a
practicar, asi como a la libertad con que la ejecuta; b) Si correspondiere, dicho equipo
tendra las atribuciones previstas en el art. N2 11 del Acuerdo Reglamentario N°2 125 Serie
“B” de fecha catorce de octubre de dos mil catorce (que aprueba el reglamento para la
inscripcidon, designacién y actuaciéon de los peritos judiciales).

20 GOZAINI, Osvaldo(2013):Op.cit.p.629
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I1l. Conclusién

La muerte, como hecho juridico, es una delgada linea que separa a la persona de la vida,
generando dilemas existenciales y legales que han marcado el rumbo de la humanidad.
La donacién de dérganos es un acto libre, voluntario y personalisimo en vida de una
persona, el cual es comunicado a sus familiares a la hora del deceso. El respeto a las
garantias individuales (sea por la afirmativa o negativa) garantiza la seguridad juridica y
fortalece la confianza en el sistema.

La educacion y capacitacion continua sobre el procedimiento de ablacién-trasplante,
los principios bioéticos que lo informan, el prestigio del ente que regula los trasplantes
en el pais (INCUCAI) y de la trazabilidad del sistema de asignacién de érganos permitird
gue la sociedad argentina dimensione la problematica, pueda proyectar en el “otro” la
mayor factibilidad de la necesidad de recibir un trasplante a la posibilidad de ser donante
(1/4000) lo que terminara por fortalecer el cambio de paradigma para la generacién de
una sociedad altruista y donante.
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RESUMEN:

En el trabajo se analiza la primera sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cor-
doba vinculada con derechos previsionales de una persona que vive con el VIH (virus
de inmunodeficiencia humana), cuya doctrina constituye un valioso antecedente en
tanto que brinda una solucién adecuada al caso, acorde con los estandares internacio-
nales fijados por los organismos especializados en la tematica.

ABSTRACT:

The paper analyzes the first sentence of the Superior Court of Justice of Cordoba linked to pension
rights of a person who lives with HIV (human inmunodeficiency virus), whose doctrine constitutes
a valuable antecedent which provides an adequate solution to the case, in accordance with the
international standards set by the specialized agencies in the subject.
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I. Derechos previsionales y VIH: planteo de la cuestiéon

El VIH (virus de inmunodeficiencia humana) es considerado uno de los problemas mas
graves de la salud publica en el mundo. Segun cifras de la Organizacidon Mundial de la
Salud, hacia finales de 2016 habia 36,7 millones de personas infectadas en el mundo',
mientras que en la Republica Argentina el Ministerio de Salud de la Nacién estimd que
en dicho ano 120.000 personas vivian con el VIH en el pais?.

En cuanto a la relaciéon entre el VIH y la esfera laboral, el informe de la Organizacion
Internacional del Trabajo titulado “El impacto del VIH y el SIDA en el mundo del trabajo:
estimaciones mundiales”, publicado recientemente?, advierte que si bien se ha elevado
el nimero de personas que viven con el VIH en el seno de la poblacidn activa y que se-
guird incrementandose en los préoximos anos, se ha reducido la mortalidad de hombres y
mujeres integrados en la fuerza del trabajo y ha disminuido la gravedad de los sintomas
del sida (sindrome de inmunodeficiencia adquirida) en millones de personas, como con-
secuencia de la mayor accesibilidad al tratamiento antirretroviral (ARV)*.

Asimismo, el informe sefala que el nimero de trabajadores con incapacidad laboral to-
tal o parcial por el VIH se ha reducido desde el ano 2005 y se prevé que dicha tendencia
continue. En tal sentido, se estima que en el 2020 el nimero de personas gque presen-
tan incapacidad total disminuird a 40.000 y el de personas con incapacidad parcial a
95.000, frente a las 350.000 y 655.000 -respectivamente- que habia en el afio 20055.
Si bien el prondstico es favorable -al menos en estos ultimos aspectos- se trata de una
situacion compleja que requiere de un especial tratamiento desde el ambito de la segu-
ridad social, que resulte acorde con las particularidades propias de dicha problematica.
Para ello, se requiere de una sdlida formacion en la materia de los distintos operadores
juridicos, como también de una gran sensibilidad social de parte de la Administracion
Publica y del Poder Judicial a la hora de brindar soluciones rdpidas y adecuadas que
contribuyan a mejorar las condiciones de vida de la poblacién que vive o que se encuen-
tra afectada por dicha epidemia.

En el dmbito de la Provincia de Cérdoba, la Sala Contencioso Administrativa del Tribunal
Superior de Justicia dictd en mayo de 2018 el primer fallo vinculado con derechos pre-
visionales de una persona que vive con el VIH, cuya doctrina constituye un valioso ante-
cedente en tanto que brinda una solucidn adecuada a la situacion planteada, acorde con
los estandares internacionales fijados por los organismos especializados en la tematica.
En este trabajo nos proponemos analizar los principales argumentos brindados por el
Maximo Tribunal cordobés en su sentencia, y las implicancias y proyecciones de dicho
fallo en el dmbito provincial.

1 Cfr. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2018): VIH/sida. Datos y Cifras (www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/hiv-aids) (Fecha de
consulta: 15 de junio de 2018).

2 Cfr. MINISTERIO DE SALUD (2016), Boletin sobre VIH/sida en la Argentina, Nro. 33, Afio XIX, pp. 8/10 (www.msal.gob.ar/images/stories/bes/graficos
/0000000918cnt-2016-11-30_boletin-vih-sida-2016.pdf) (Fecha de consulta: 15 de junio de 2018).

3 Dicho informe se public6 el 23 de mayo de 2018 en una versién completa en inglés y con un resumen en espafol (www.ilo.org/global/publications/books/
‘WCMS_630161/lang--es/index.htm) (Fecha de consulta: 15 de junio de 2018).

4 Los medicamentos antirretrovirales son productos utilizados para tratar y prevenir la infeccion del VIH, que detienen o alteran la reproduccion del virus
en el organismo, lo que disminuye la carga virica. A mediados de 2017, habia 20,9 millones de personas en el mundo en tratamiento con antirretroviricos
(cfr. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2017), Preguntas y respuestas sobre el VIH/SIDA (www.who.int/features/qa/71/es/) (Fecha de consulta:
15 de junio de 2018).

5 Resulta interesante destacar que segun dicho informe la mayoria de los casos de sida afectan a trabajadores en la plenitud de su vida, cuando su
productividad es mas alta para ellos, su familia y la sociedad, y que la mayor incidencia de la mortalidad de aquellos se da a finales de la treintena (cfr.
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2018), El impacto del VIH y el SIDA en el mundo del trabajo: estimaciones mundiales, Op Cit, pp.
6/7).
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Il. EL caso “J., C.N.”®

En la causa “J., C.N.”, la Sala Contencioso Administrativa del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cdérdoba analizd la situacion del actor, quien en el aino 2009 solicitd la pensidn
derivada del fallecimiento de su padre (ocurrida en el ano 2002) en su caracter de hijo
soltero a cargo del causante a la fecha de su deceso, e incapacitado para el trabajo
como consecuencia de enfermedades relacionadas con el sida que padecia (arts. 35y
36, Ley 8024, en su texto aplicable a la causa’).

En el caso, el beneficio de pensidn en cuestion lo habia percibido su madre a partir del
afno 2002 y, a su muerte, dado que no lo habia requerido oportunamente en forma con-
currente, el accionante lo solicitd ante la Caja de Jubilaciones de la Provincia, la que no
hizo lugar a su pedido, con fundamento en que no se habia acreditado la incapacidad
exigida legalmente a la fecha del fallecimiento del causante o a los dieciocho afios de
edad.

Como consecuencia de ello, presentd una demanda contencioso administrativa de plena
jurisdiccion impugnando tales actos, cuya confirmacion por la Camara a-quo® motivd la
interposicion de un recurso de casacion en contra de tal decision ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia. En su resolucion, el Maximo Tribunal local casoé la sentencia impugnada,
hizo lugar a la demanda incoada y reconocié el derecho del actor al beneficio de pen-
sidn solicitado, desde la fecha en que optara por percibir dicha prestacién y renunciara
a la pensién no contributiva que le habia sido otorgada a nivel nacional.

Ill. Los argumentos de la decision

En el fallo en cuestion, el Tribunal Superior de Justicia reconocio el derecho de pensién
del actor por considerar que, si bien el hecho de estar enfermo de sida no implicaba ne-
cesariamente que estuviera incapacitado laboralmente, se habia acreditado en la causa
que efectivamente lo estaba en el porcentaje requerido por la ley y a cargo del causante
al momento de su fallecimiento. Asimismo, ordend que se omitiera el nombre y apellido
del recurrente, y que sean colocadas en su lugar las iniciales correspondientes, para la
publicacién y/o difusidn de dicha resolucidon. Analizaremos a continuacion cada uno de
estos aspectos.

1. El VIH y la capacidad laboral
A. El estandar de preservacion del vinculo laboral

El Maximo Tribunal local analizd, en primer lugar, la relacién entre el VIH y la capacidad
de trabajo y explicéd que “..no necesariamente el hecho de encontrarse infectado con

6 TS] Cordoba, Sala Contencioso Administrativa, “J., C.N. ¢/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de Cérdoba’, Sent. Nro. 32/2018.

7 El articulo 35 de la Ley 8024 en el texto aplicable al caso establecia: “Enumeracion de los beneficiarios. El derecho a pension
corresponde a: 1- La viuda, o viudo incapacitado para el trabajo o que tenga cumplida la edad de cincuenta y ocho (58) afos a la fecha
de fallecimiento de la causante. La mujer divorciada vincularmente que goce de prestacion alimentaria a cargo del causante en los
términos de la Ley N° 23.515 en ambos casos en concurrencia con: a) Los hijos e hijas solteros hasta los dieciocho (18) aros de edad (...)
2- Los hijos y nietos de ambos sexos, en las condiciones del apartado anterior ..., El articulo 36, por su parte, disponia: “Incapacitado para el trabajo a cargo
del causante. Los limites de edad fijados en el inciso 1, apartados a) y d) e inciso 5 del articulo 34 de la presente Ley, no rigen si los derecho-habientes se encontraren
incapacitados para el trabajo y a cargo del causante a la fecha de fallecimiento de éste o incapacitados a la fecha que cumplieran la edad de dieciocho (18) afios.
Se entiende que el derecho-habiente estuvo a cargo del causante cuando concurre en aquél un estado de necesidad revelado por la
escasez o carencia de recursos personales, y la falta de contribucion importe un desequilibrio esencial en su economia particular.
El Poder Ejecutivo, a propuesta de la Caja, fijard pautas objetivas para establecer si el derecho-habiente estuvo a cargo del causante”.

8 La Camara interviniente rechazo la demanda por entender que no se habian acreditado los presupuestos facticos necesarios para acceder a la pension
provincial y porque el actor ya habia obtenido una pension en la érbita nacional (CCA 2° Nom., “J., C.N, Sent. Nro. 45/2017).
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VIH o encontrarse enfermo de SIDA acarrea la incapacidad laboral de quien lo padece”.
En tal sentido, puntualizé que:
“..las personas con VIH o una enfermedad derivada del SIDA tienen el derecho
de trabajar mientras sean médicamente aptas para ello, sin ningun tipo de discri-
minacién ni amenaza de perder su empleo, sin perjuicio de que cuando su salud
se vea deteriorada en un grado tal que les impida continuar prestando tareas,
puedan solicitar las prestaciones previsionales que pudieran corresponderle,
como sucede con cualquier sujeto que se encuentre incapacitado”.
De esta manera, el Tribunal siguid las recomendaciones efectuadas por la Organizacion
Internacional del Trabajo en la materia®, de las que se desprende que la extincion del
vinculo laboral de las personas con enfermedades relacionadas con el VIH debe ser la
ultima ratio, y procede luego de que se hayan agotado las posibilidades de su conten-
cion en el ambito laboral.
Conforme a dicho organismo, las personas con enfermedades relacionadas con el VIH
deberian poder continuar realizado su trabajo, con ajustes razonables de ser necesario,
mientras sean médicamente aptos’®. Se entiende por ajustes razonables a toda modifica-
cion o ajuste de un empleo o del lugar de trabajo que sea razonablemente practicable y
gue permita que las personas que viven con el VIH o el sida tengan acceso a un empleo
o participen o puedan progresar en él".
Esta nocidon de adaptacidon o “acomodacion razonable” constituye un mecanismo ge-
nérico antidiscriminatorio, que impone la adopcidn de medidas tendientes a armonizar
las cargas laborales de una persona con sus particularidades subjetivas, evitando que
le causen una carga excesiva. Su empleo es usual en materia de libertad religiosa en
el dmbito laboral®, se encuentra previsto por el articulo 22 de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad® y es congruente con ciertas normas regla-
mentarias en nuestro sistema juridico vigente™.
Se corresponde ademas con la proteccidn constitucional de la estabilidad propia o im-
propia (art. 14 bis, Const. Nac.) cuya conjugacion, en el caso de personas que viven con
el VIH, torna invalido el despido de trabajadores que pueden seguir prestando alguna
tarea util al empleador, tanto cuando se funda expresamente en su estado de salud -real
0 supuesto’™ como cuando esta es la causa encubierta de un despido incausado™®.

9 Cfr. Organizacion Internacional del Trabajo (2001), Repertorio de recomendaciones prdcticas de la OIT sobre el VIH/SIDA y el mundo del trabajo (www.
ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---ilo_aids/documents/publication/wcms_113788.pdf) (Fecha de consulta: 15 de junio de 2018) y
Conferencia Internacional del Trabajo (2010), Rec dacion 200. Rec: dacién sobre el VIH y el SIDA y el mundo del trabajo (www.ilo.org/dyn/normlex/
es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0:NO::P12100_ILO_CODE:R200) (Fecha de consulta: 15 de junio de 2018).

10 Cfr. Punto 13, Recomendacion 200 de la OIT, Op. Cit.

11 Cfr. Punto 1.g), Recomendacion 200 de la OIT, Op. Cit. En la Recomendacién sobre VIH y el SIDA de 2010 se habla de medidas de acondicionamiento
razonable y se explica que podrian consistir en: reordenar la jornada laboral, facilitar equipo especial, autorizar pausas de descanso, conceder tiempo libre
para las consultas médicas y licencias de enfermedad flexibles, prever el trabajo a tiempo parcial y establecer modalidades de reincorporacién laboral
(Punto 5.2.).

12 Cfr. VIVES, Juan Martin (2012), La “acomodacion razonable” de las prdcticas religiosas en el dmbito laboral. Su posible aplicacién al derecho argentino, La

Ley 2012-D, P. 828.

13 Se alude en esta norma a “...las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando
se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demds, de todos los
derechos y libertades fund les”.

14 Por ejemplo, el deber de reincorporacion sin disminucién de ingresos (salvo imposibilidad por causa inimputable) que pesa sobre el empleador respecto
a trabajadores con algun grado de capacidad, que debe cumplirse asigndndole otra tarea que pueda ejecutar (art. 212, Ley 20.744).

15 Segun ha explicado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, una persona puede resultar discriminada con motivo de la percepcion que otras
tengan acerca de su relacion con un grupo o sector social, independientemente de que ello corresponda con la realidad o con la auto-identificacion de la
victima (Corte I.D.H, Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie
C No. 195, parr. 380, Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie
C No. 194, parr. 349 y Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No.
315, parr. 120).

16 Cfr. KIPER, Claudio M. (1998), Derecho de las minorias ante la discriminacién, Buenos Aires, Hammurabi, pp. 284-285. Segtin ha sostenido la Corte Su-

prema de Justicia de la Nacion, toda restriccion o limitacion al derecho del trabajo “..en aquellos casos en que las consecuencias de la infeccién del virus HIV
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La efectiva aplicaciéon de estos estandares requiere de una gran responsabilidad y so-
lidaridad por parte de la sociedad y del Estado, quienes necesariamente deben estar
presentes si se quiere dar batalla eficaz a esta epidemia y a sus proyecciones en los
distintos ambitos a los que afecta.

B. Discapacidad e incapacidad

Cabe en este punto aclarar que no debe confundirse la incapacidad laboral” con la
discapacidad, en tanto que se trata de conceptos que, si bien pueden tener en ciertos
casos relacion con el VIH, no son equiparables.
Segun el Diccionario del Espaiol Juridico de la Real Academia Espanola®, la incapacidad
laboral es la

“Situacion del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento

prescrito, presenta reducciones anatoémicas o funcionales graves, susceptibles

de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anu-

len su capacidad laboral”.
Se ha explicado también que la incapacidad laboral puede entenderse como un des-
equilibrio entre las capacidades funcionales y los requerimientos de un puesto de traba-
jo, el que puede ser transitorio (incapacidad laboral temporal) o permanente (incapaci-
dad laboral permanente)™.
La discapacidad, en cambio, es la

“Situacion de merma o carencia de alguna capacidad fisica, sensorial o psiquica

de la persona, que limita o impide su participacion plena e igualitaria en la socie-

dad o el gjercicio efectivo de sus derechos”?°,

El articulo 1 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapa-

cidad?, considera que son tales aquellas personas

“..que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo

plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion

plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demdas”
No toda persona con discapacidad se encuentra incapacitada laboralmente??. Por el
contrario, las personas con discapacidad tienen derecho a trabajar, lo cual se encuentra
en nuestro pais expresamente reconocido con jerarquia constitucional en el articulo 27

no afecten concretamente las aptitudes laborales - o no se hayan agotado las posibles asignaciones de tareas acordes a la aptitud del agente - ni comprometan la
salud de terceros, constituye una conducta discriminatoria que el orden juridico debe hacer cesar por medios idéneos” (Fallos 319:340). Algunos Tribunales de
la region sostienen que en estos casos existe una estabilidad laboral reforzada, como una especial proteccion a la fuerte carga discriminatoria que han tenido
que soportar en sus relaciones de trabajo las personas que viven con el VIH, que exige al empleador justificar de manera razonable y eficiente que la separa-
cion de funciones obedece a una causal objetiva y no a una situacion de enfermedad del trabajador, lo cual se considera inconstitucional por discriminatorio
(cfr. Corte Constitucional de Colombia, S-T 898/10 y Corte Constitucional de Ecuador, Sent. 080-13-SEP-CC Caso 0445-11-EP)-.

17 No incluimos en el analisis a la denominada incapacidad vital, cuya caracterizacion y eventual autonomia respecto a la incapacidad laboral exceden el
objeto del presente trabajo y prima facie no impactaria en la esfera previsional.

18 Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA Y CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2016), Diccionario del espaiol juridico, Madrid, Espasa (http://
dej.rae.es/#/entry-id/E152500) (Fecha de consulta: 15 de junio de 2018).

19 Cfr. VICENTE-HERRERO, M.T., TERRADILLOS GARCIA, M.J., AGUADO BENEDI, M.J., CAPDEVILA GARCIA, L, RAMIREZ INIGUEZ DE LA
TORRE, M.V,, AGUILAR JIMENEZ, E. (2016), Incapacidad y Discapacidad. Diferencias conceptuales y legislativas (www.aeemt.com/) (Fecha de consulta
15 de junio de 2018).

20 Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA Y CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2016), Diccionario del espafiol juridico, Madrid, Espasa (http://
dej.rae.es/#/entry-id/E152500) (Fecha de consulta: 15 de junio de 2018).

21 Dicho instrumento goza de jerarquia constitucional en los términos del articulo 75 inciso 22 de la Ley Fundamental Federal en virtud de lo establecido
por la Ley 27.044 (B.O. 22/12/2014).

22 De alli que el certificado de discapacidad, que es el documento publico que acredita en nuestro pais la condicion de discapacidad de una persona y
las prestaciones que necesita (Ley 22.431 y Ley 24.901), no otorga porcentaje de incapacidad laboral, cfr. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO (2015), Ser contratado. Guia para personas con discapacidad en biisqueda de trabajo, Oficina de Pais de la OIT para la Argentina, Buenos Aires, P.
19 (www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-buenos_aires/documents/publication/wcms_452868.pdf) (Fecha de consulta 15 de
junio de 2018).
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de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad®. A ello se suma
que la discapacidad puede suponer incluso un criterio de acceso preferencial a ciertos
trabajos en funcidn de cuotas o cupos establecidos legal o reglamentariamente.
Realizamos estas aclaraciones a fin de subrayar que el tratamiento que eventualmente
pudiera darse a las personas que viven con el VIH desde la perspectiva de la discapaci-
dad no incide directamente en el plano de la incapacidad laboral y sus consecuencias
juridicas.

En cuanto a la relacion VIH y discapacidad, algunos autores sostienen que las personas
que viven con VIH son personas con discapacidad a la luz del articulo 1 de la Conven-
cion Internacional sobre los Derechos de Personas con Discapacidad, en la medida que,
como resultado de la interaccion entre la infeccidon y diversas barreras, se impide que
participen plena y efectivamente en la sociedad, en igualdad de condiciones que las de-
mas?4. Desde la ONU, en cambio, se ha considerado que aungue existe una relacién cada
vez mas estrecha entre el VIH y la discapacidad (ya que las personas con discapacidad
corren mas riesgo de verse expuestas al VIH, y cada vez se conoce mas que las personas
que viven con el VIH también corren riesgo de contraer una discapacidad permanente
0 episddica como consecuencia de su estado de salud), el hecho de vivir con el VIH no
implica necesariamente el padecimiento de una discapacidad?.

La cuestion excede el presente analisis, sin perjuicio de lo cual apuntamos que resulta
necesario revisar leyes, decretos, resoluciones y baremos existentes procurando maxi-
mizar la tutela eficaz del colectivo involucrado, acudiendo a medidas de politica legis-
lativa que tiendan con el mayor grado posible de efectividad a asegurarle la posibilidad
de ejercicio igualitario de todos sus derechos.

Pero, como lo sefalamos precedentemente, esto no se traduce en reglas de aplicacion
mecanica relativas a la incapacidad laboral. Una persona que vive con el VIH no est3,
solo por encontrarse en dicha situacion, incapacitada laboralmente, como bien fue ad-
vertido en el fallo analizado.

23 Art. 27, Convencion sobre los Derechos de las Personas con discapacidad: “Trabajo y empleo. 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas
con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demds; ello incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad. Los Estados
Partes salvaguardardn y promoverdn el ejercicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo, adoptando
medidas pertinentes, incluida la promulgacién de legislacion, entre ellas: a) Prohibir la discriminacién por motivos de discapacidad con respecto a todas las
cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las condiciones de seleccion, contratacion y empleo, la continuidad en el empleo, la promocion
profesional y unas condiciones de trabajo seguras y saludables; b) Proteger los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demds, a condiciones de trabajo justas y favorables, y en particular a igualdad de oportunidades y de remuneracion por trabajo de igual valor, a condiciones
de trabajo seguras y saludables, incluida la proteccién contra el acoso, y a la reparacién por agravios sufridos; c) Asegurar que las personas con discapacidad
puedan ejercer sus derechos laborales y sindicales, en igualdad de condiciones con las demds; d) Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso
efectivo a programas generales de orientacion técnica y vocacional, servicios de colocacion y formacién profesional y continua; e) Alentar las oportunidades de
empleo y la promocién profesional de las personas con discapacidad en el mercado laboral, y apoyarlas para la biisqueda, obtencién, imi del empleo
y retorno al mismo; f) Promover oportunidades empresariales, de empleo por cuenta propia, de constitucién de cooperativas y de inicio de empresas propias; g)
Emplear a personas con discapacidad en el sector piiblico; h) Promover el empleo de personas con discapacidad en el sector privado mediante politicas y medidas
pertinentes, que pueden incluir programas de accién afirmativa, incentivos y otras medidas; i) Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con
discapacidad en el lugar de trabajo; j) Promover la adquisicién por las personas con discapacidad de experiencia laboral en el mercado de trabajo abierto; k)
Promover programas de rehabilitacion vocacional y profesional, mantenimiento del empleo y reincorporacion al trabajo dirigidos a personas con discapacidad.
2. Los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad no sean sometidas a esclavitud ni servidumbre y que estén protegidas, en igualdad de
condiciones con las demds, contra el trabajo forzoso u obligatorio”.

24 BARRANCO AVILES, Marfa del Carmen (2010), Consecuencias del reconocimiento de un 33 por 100 de minusvalia para las personas que viven con VIH/
SIDA, Instituto de Derecho Bartolomé de las Casas, P. 5 (http://sid.usal.es/idocs/F8/FD026048/informevihydiscapacidad.pdf) (Fecha de consulta: 15 de
junio de 2018). Se apunta incluso que cuando las personas que viven con el VIH permanecen asintomaticas, el estigma asociado actiia como una barrera
que dificulta o impide el igual ejercicio de sus derechos y el acceso a bienes y servicios. Por lo que, mientras que el VIH mantenga su cardcter estigmatizante,
es posible afirmar que las personas que lo padecen, son personas con discapacidad a los efectos de la Convencion (Op. Cit., P. 5).

25 Cfr. ENABLE NACIONES UNIDAS, La discapacidad y el VIH/SIDA (www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=1566) (Fecha de consulta: 15 de
junio de 2018).
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C. VIH e incapacidad en materia previsional

Proyectando estos conceptos a la materia previsional, cuando una persona solicita un
beneficio para cuyo otorgamiento se requiere padecer un alto grado de incapacidad,
en el caso en cuestion 66% de la T.O., no le basta invocar que vive con el VIH o el sida
(como pretendia el accionante en la causa), sino que debe acreditar que tal situacion lo
ha afectado en un grado tal que le impide trabajar o continuar haciéndolo, segun sea la
prestacion que solicite.

No obstante ello, las personas que viven con VIH pueden solicitar en el orden nacional
una pensién no contributiva cuando no han realizado aportes al sistema de previsiéon so-
cial y acrediten tener necesidades basicas insatisfechas conforme a lo dispuesto por la
Ley 18.910%. Para el otorgamiento de esta prestacion, que equivale al setenta por ciento
(70%) de una jubilacion minima, si bien se requiere de la presentacion de un certificado
médico, no se exige la acreditacion de incapacidad alguna?’. Esto evidencia la compleji-
dad del tema, pues existen ciertas prestaciones de la seguridad social que se encuentran
al alcance de las personas que viven con el VIH por esa sola circunstancia, mientras que
otras, en cambio, dependen de la verificacion de ciertos extremos tales como la incapa-
cidad laboral superior a cierto porcentual de la Total Obrera.

De este modo, para una persona gque vive con el VIH no es disponible la continuidad
laboral, en el sentido que pueda escoger a discrecion si sigue trabajando (con arreglo
a los estdndares de acomodacién razonable) o se acoge a la jubilacidon (cuando aun no
ha cumplido los requisitos de ainos de aportes y edad exigidos en el sistema previsional
al que pertenece). El trato igualitario no solamente se manifiesta en la preservacion del
vinculo laboral sino que, en sentido inverso, también coloca al trabajador en la imposi-
bilidad de alegar como justificativo del distracto su estado psicofisico, cuando no sea
incapacitante en el grado requerido por la ley a tales fines?®.

2. La valoracioén de la incapacidad laboral de personas que viven con el VIH

Luego de analizar el primer aspecto resefiado anteriormente, el Tribunal expuso que en
la causa se encontraba acreditado el avanzado estadio de la enfermedad (C3, sida) que
padecia el actor al momento en el que fue diagnosticado (2001) y la multiplicidad de
dolencias vinculadas a dicha patologia que soportd desde el afio dos mil dos en adelan-
te, las que fueron deteriorando su salud fisica y mental progresivamente, hasta alcanzar
una incapacidad del cien por ciento de la Total Obrera (100% T.0.). En consecuencia,
a pesar de las dificultades probatorias planteadas frente al largo tiempo transcurrido
desde la fecha del fallecimiento del causante, considerd que el estado de salud del
accionante que se exhibia como consecuencia insoslayable de la gravedad del cuadro
sanitario previo, permitia inferir que en aquel momento existia el grado de incapacidad
exigida como requisito legal, dando razén a la pericia médica oficial en tanto entendid
que correspondia otorgar la pension solicitada.

26 B.O. 15/01/1971.

27 En la seccion correspondiente a la Direccién de Sida, ETS, Hepatitis y TBC de la pagina web del Ministerio de Salud de la Nacion se menciona esta
posibilidad de acceder a una pension social que tienen las personas que viven con el VIH en el apartado titulado “Preguntas frecuentes”. Asimismo, se
explican alli los requisitos para obtenerla, se menciona la documentacién de debe presentarse a tal fin, se describe el tramite a seguir y se advierte que las
personas beneficiarias en caso se incorporarse al trabajo formal tienen la obligacion de informarlo para que se suspenda su pago de manera temporal ya
que, si no lo hacen, puede darse de baja a la prestacion (http://www.msal.gob.ar/sida/index.ph; = H

2018).

28 Esto mis alla de las prestaciones de seguridad social a las que pueda acceder cuando no se encuentra trabajando, como lo apuntamos en el parrafo
anterior.
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Igualmente remarcé que dicha conclusion no se veia afectada por el hecho de que el
actor hubiera trabajado en el periodo 2004/2007 como personal de limpieza en un es-
tudio juridico, cumpliendo tareas dos horas, dos veces por semana, si se tiene en cuenta
el caracter progresivo, intermitente y episédico del VIH y del sida, como también los
efectos secundarios que trae aparejado su tratamiento.
A los fines de analizar si se encontraba acreditada la incapacidad laboral invocada, el
Tribunal aplicd una de las recomendaciones del “Repertorio de recomendaciones prac-
ticas de la OIT sobre el VIH/SIDA y el mundo del trabajo” (2001) dirigida al gobiernoy a
las autoridades competentes, segun la cual:

“5.1.f) Proteccion social: (...) Al concebir y llevar a cabo los programas de seguri-

dad social, los poderes publicos deberian tener en cuenta el caracter progresivo

e intermitente de la enfermedad y adaptarlos en consonancia con ello, por ejem-

plo, facilitando las prestaciones cuéndo y como sean necesarias y asegurando

una tramitacion rapida de las solicitudes”.
De este modo, la ponderacion judicial de la incapacidad debe someterse, como sucedid
en el caso analizado, a criterios elasticos, atendiendo a las caracteristicas especificas
de la persona y del cuadro patoldgico que lo afecta. E, inclusive, asumir el perfil de una
tutela procesal diferenciada, por la cual, partiendo de la corroboracién de la debilidad
estructural de uno de los sujetos procesales y la necesidad de arbitrar mecanismos efi-
caces gue aseguren su protecciéon y su igualdad de trato, se altera la matriz procesal
tradicional, flexibilizando las exigencias en materia de prueba?® y otorgando a los jueces
un rol mas activo en la averiguacion de la verdad real°.

3. Confidencialidad, VIH y Poder Judicial

Finalmente, consideramos de suma importancia la medida adoptada de oficio por el Tri-
bunal vinculada a la confidencialidad de los datos identificatorios del actor con sustento
en el articulo 2 de la Ley 23.798%",

En tal sentido, a los fines de resguardar la privacidad del accionante, el Tribunal ordend
gue se omitiera consignar su nombre y apellido y que sean colocadas en su lugar las ini-
ciales correspondientes para la publicacion y/o difusion de la resolucion. Segun explicd,
siguiendo calificada doctrina, la falta de publicacion de los nombres de los litigantes en
estos casos no importa una afectacion al principio de publicidad de los actos de gobier-
no ni impide el correcto escrutinio del servicio de justicia, ya que lo relevante es conocer
cémo piensa y decide el tribunal en este tipo de casos para lo cual no resulta necesario
el conocimiento de las identidades de los afectados.

En relaciéon a la protecciéon de la identidad de las personas que viven con el VIH en el
ambito del Poder Judicial -la que en nuestro pais deriva de las disposiciones sobre con-
fidencialidad en general de la Ley 23.7983%%-, los tribunales locales y de otros paises han

29 Este trato procesal diferenciado deberfa plasmarse también, por ejemplo, en la utilizacion de carriles procesales sumarios o en la abreviacién o
simplificacion de tramites y el despacho preferente de los procesos que involucran a personas que viven con el VIH, pues tales casos tienen caracter urgente
y “..el retraso en el dictado de las resoluciones judiciales puede suponer que el demandante no sobreviva el tiempo suficiente para beneficiarse de una resolucién
o sentencia” (cfr. ILOAIDS (2004), VIH/SIDA + Trabajo. Utilizacién del Repertorio de recomendaciones prdcticas y del Manual de Educacion y formacion de la
OIT: Directrices orientadas a los Jueces y Magistrados del Trabajo, OIT, Suiza, P. 2 (www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---ilo_aids/
documents/publication/wcms_107735.pdf) (Fecha de consulta 15 de junio de 2018).

30 Sobre la justificacion de las tutelas procesales diferenciadas en materia de discapacidad, véase: VILLAVERDE, Maria Silvia (2009), Tutela procesal
diferenciada de las personas con discapacidad. Claves para su reforma procesal, Revista de Derecho Procesal 2009-1. Tutelas procesales diferenciadas IT, Santa
Fe, Rubinzal Culzoni, pp. 287 y sigs.

31 B.O. 20/09/1990.

]

32 Conforme el articulo 2 de la Ley 23.798: “Las disposiciones de la presente ley y de las normas 1p ias que se bl

an, se interpretardn
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adoptado distintas medidas a tal fin®, entre las que se pueden mencionar: a) la limita-
cion de los posibles autorizados a la consulta de un expediente (reserva de causa)3*; b)
la reserva de los contenidos de este ultimo, a través de la utilizacion de seuddénimos y
sistemas codificados®® y ¢) la reserva de la identidad de la persona en la publicacién de
las decisiones relacionadas con el proceso dispuesta por el responsable de la difusion3.
En el caso objeto de estudio, el Tribunal adopts la ultima técnica, que luce adecuada y
suficiente en el contexto en que se dictd, al tratarse de una instancia recursiva, sin que
mediara requerimiento de medidas tuitivas por el afectado®.

Sin perjuicio de ello, entendemos que en este tipo de causas en el ambito provincial, po-
dria disponerse a pedido de parte*® o de oficio, ademas de tal recaudo, la reserva del ex-
pediente con sustento en el principio de confidencialidad derivado de la ley que declara
de interés nacional a la lucha contra el sindrome de inmunodeficiencia adquirida, como
asi también con sustento en lo dispuesto por el articulo 68 del Cddigo Procesal Civil y
Comercial local®*® que faculta al juez a adoptar tal medida por razones de seguridad, de
moral o en proteccién de alguna de las partes*°.

Dado que el estado seroldgico respecto del VIH sigue siendo, lamentablemente, una
fuente de discriminacion actualmente en nuestra sociedad, resulta de suma importancia
la adopcioén de dichos recaudos a los fines de preservar la confidencialidad de los datos
de las personas afectadas, para evitar que el temor a su difusion pueda actuar en los
hechos como un obstaculo subjetivo para recurrir a la justicia en busca de la protecciéon
de los derechos que, a la postre, vulnere su garantia de tutela judicial efectiva (arts. 8 y
25, C.A.D.H).

IV. Las conexiones de la cuestiéon con el principio constitucional de igualdad
Los temas examinados se relacionan, obviamente, con el derecho constitucional a la

salud (arts. 41, 42, 43, 75 inc. 19, 22 y 23, Const. Nac.; art. 11 DADH, art. 25 DUDH, art. 12
PIDESC, art. 6.7 y 25 PIDCP y 3, 23, 24 y 25 CADH).

teniendo presente que en ningiin caso pueda: a) Afectar la dignidad de la persona; b) Producir cualquier efecto de marginacion, estigmatizacién, degradacién
0 humillacién; c) Exceder el marco de las excepciones legales taxativas al secreto médico que siempre se interpretardn en forma respectiva; d) Incursionar en el
dmbito de la privacidad de cualquier habitante de la Nacion Argentina; e) Individualizar a las personas a través de fichas, registros o almacenamiento de datos,
los cuales, a tales efectos, deberdn llevarse en forma codificada”.

33 Ver las distintas alternativas con mayor profundidad en WIERZBA, Sandra M., Proteccién de datos de salud en procesos judiciales. Transparencia judicial
y confidencialidad de datos de litigantes con VIH/SIDA: ;Existe oposicién entre tales principios?, pp. 5/9 (www.iijusticia.org/heredia/PDF/Wierzba.pdf) (Fecha
de consulta: 15 de junio de 2018).

34 En la causa T-509-10 la Corte Constitucional de Colombia dispuso que a los fines de proteger la identidad del accionante y de su familia, su nombre
no serfa divulgado y el expediente en cuestion quedaria bajo estricta reserva, pudiendo solo ser consultado por los directamente interesados, con el fin de
evitar que aquello se vean expuestos a tratos degradantes o discriminatorios en su entorno familiar y social, dado las connotaciones de esta enfermedad
frente a la sociedad.

35 En Estados Unidos de Norteamérica algunos tribunales han admitido la posibilidad de que el actor litigara bajo un pseudénimo durante el transcurso del
tiempo. Ver al respecto: WIERZBA, Sandra M., Op. Cit., P. 6.

36 En Argentina, en casos vinculados con personas que viven con el VIH la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha difundido algunos fallos resguardando
la identidad del accionante (Fallos 319:3040 y 327:5373), mientras que en otros no lo ha hecho (317:282, 324:677 y 323:4108).

37 De haber ocurrido tal requerimiento o haberse planteado la cuestion en instancias previas del proceso, podria haber resultado aconsejable la adopcion
de medidas protectorias més intensas.

38 Esto serfa lo mas apropiado, teniendo en cuenta que, como ya se dijo, todos los actores sociales deben involucrarse en la mitigacion de los efectos adversos
que puede producir el VIH en el ejercicio de los derechos, lo que concierne especialmente a los abogados quienes deben asesorar debidamente a sus clientes
respecto a los mecanismos aptos para resguardar su identidad. El deber de asesoramiento no sélo concierne a los aspectos técnicos del proceso a iniciar,
sino que también involucra las garantias y medidas protectorias que debe gozar la persona afectada en el desenvolvimiento del proceso y en resguardo de
su intimidad.

39 El articulo 68 de la Ley 8465 dispone: “Publicidad y consulta. EL expediente serd de conocimiento piiblico, salvo que la ley disponga lo contrario, o el tribunal
lo decida por razones de seguridad, de moral o en proteccion de alguna de las partes. Podrdn consultarlo, en la oficina, las partes y todos los que tuvieren un
interés en la exhibicién. Si el secretario la negare podrd reclamarse verbalmente ante el tribunal, que resolverd de acuerdo con el primer pdrrafo”

40 E, inclusive, de manera mas amplia encuentra resguardo en el deber genérico de prevenir el dafo (art. 1710 inc. b, C6d. Civ. y Com.), que cabe a los
magistrados a fin de procurar que las partes no sufran consecuencias perjudiciales por su actuacién procesal.
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Este derecho no es susceptible de un aseguramiento absoluto, ya que la preservacion
de la salud depende de multiples variables que escapan a la capacidad de accién del
Estado y al control humano; pero en gran medida depende de politicas publicas que
inciden tanto en relacion a la salud propiamente dicha como respecto a sus efectos,
mitigando las consecuencias que pueden derivar del padecimiento de enfermedades
cronicas?.

Y es en este punto donde se produce la interseccién entre dos dimensiones del principio
de igualdad: (i) la tradicional (igualdad como no discriminacion)?, segun la cual debe
evitarse todo tipo de discriminacion derivada de la condicion de salud (real o supuesta)
en el acceso al trabajo, su conservacion®® y el pleno goce de sus derechos laborales y
previsionales**; (ii) la estructural (igualdad como no sometimiento o equiparacion)*s,
debiendo dotarse a las personas que viven con el VIH de una proteccidon especial (dada
su especial vulnerabilidad)*® que les asegure una igualdad material o real en el ejercicio
de sus derechos a través de las herramientas idéneas para que accedan sin restriccio-
nes indebidas al mundo del trabajo y al goce de todos los beneficios previsionales que
pudieran ser procedentes en cada caso particular, incluso mediante medidas de discri-
minacion inversa o acciones positivas (art. 75 inc. 23, Const. Nac.)*".

Este mandato igualitario es, en definitiva, el que valida la decisidn que examinamos, que
combina satisfactoriamente las dos facetas involucradas.

V. Reflexidn final

El aseguramiento de la calidad de vida y la cobertura de las necesidades basicas de las
personas que viven con el VIH, como presupuestos basicos para el ejercicio igualitario
de sus derechos, constituye un objetivo innegociable y permanente de los poderes pu-
blicos, que exige la articulacion y coordinacion de esfuerzos sostenidos del Estado (en
todos sus niveles) y de la sociedad en su conjunto.

En tal sentido, las decisiones judiciales (aun individuales o incluso aisladas) aportan a
la construccién de un sistema protectorio eficaz y contribuyen a las transformaciones

41 Cfr. YAMIN, Alicia Ely (2013), “Poder, sufrimiento y los tribunales. Reflexiones acerca de la promocién de los derechos de la salud por la via de la
judicializacion’, en YAMIN, Alicia Ely y GLOPPEN, Siri (coordinadoras), La lucha por los derechos de la salud. ;Puede la justicia ser una herramienta de
cambio?, Buenos Aires, Siglo XXI, P. 433.

42 Nos referimos a la igualdad de trato plasmada en el articulo 16 de la Constitucion Nacional, caracterizada por la abstraccion de las diferencias de personas
(0 la neutralidad frente a ellas) a los fines de asignarle derechos y posibilitarles su ejercicio.

43 El riesgo de discriminacion en estos casos “...se produce en los dos extremos de la relacion de trabajo, ya que al seropositivo le es tan dificil obtener empleo,
como facil que lo echen. En tal sentido, los portadores del VIH y los sospechosos de serlo constituyen un grupo de riesgo laboral pasible de ser discriminado” (Cam.
Nac. Ap. del Trabajo, sala VII, 31/05/1996, “I., O. E. c. Empresa Lineas Maritimas Argentinas S.A” DT 1997-A, p. 497, La Ley Online AR/JUR/2707/1996).

44 Se aplican en la materia la norma especifica sobre igualdad de trato prevista por el art. 81 de la ley 20.744, ademas de la Ley antidiscriminatoria 23.592.
Incluso a nivel constitucional se establecen pautas especificas antidiscriminatorias en el plano laboral, como la regla de igual remuneracion por igual tarea
(art. 14 bis, Const. Nac.).

45 Este plano de la igualdad surge en nuestro derecho vigente de diversas normas (arts. 37, 75 inc. 19 y 23, Const. Nac.) y ha dado lugar al desarrollo de
microsistemas normativos protectorios (del trabajador, art. 14 bis, Const. Nac.; del consumidor, art. 42, Const. Nac.). Se parte de un estado de cosas en
que ciertas personas o grupos de personas se encuentra ficticamente en una posicion de debilidad, sometimiento o vulnerabilidad, de modo que un trato
neutral no haria respecto a ellas mas que reforzar y consolidar las desigualdades preexistentes; correlativamente, la técnica a la que se recurre implica asignar
relevancia a las diferencias y, en funcion de ellas, dictar normas especialmente tuitivas que procuren compensar juridicamente las disparidades facticas.

46 La proteccion del débil en el derecho contemporaneo presenta intensos desarrollos en la ciencia juridica actual. La C.S.J.N. admiti6 expresamente que la
reforma constitucional de 1994 “reforzé el mandato constitucional de tutela para situaciones de vulnerabilidad’, mediante el dictado del art. 75 inc. 23 C.N.,
reconociendo un “deber de proteccion de sectores especialmente vulnerables”, sentando principios ‘de igualdad democritica y de diferencia con finalidad tuitiva
con los sectores excluidos” (“Q.C., S, Fallos 335:452, Considerandos 8 y 12; en su voto, Petracchi aludio a “deberes adicionales de proteccion” y de la necesidad
de resguardo “a los grupos mds vulnerables de la poblacion”, mientras que Argibay aludi6 a una “tutela mds acentuada” en aras a un ejercicio igualitario de
derechos y destacé el derecho de los accionantes a ser tratados de un modo diferente, siendo “irrazonable” incluirlos dentro del mismo grupo que otras
personas). También aludié a esta proteccion preferente en la causa “Villarreal” (Fallos 337:1564).

47 V. gr., estableciendo cuotas u objetivos (goals) a fin de favorecer el ingreso de personas con el VIH a la Administracién publica, aplicando politicas
promocionales (por ejemplo, de exenciones impositivas) a empresas privadas que llenen estos cupos, adoptando condiciones especiales de acceso a
beneficios previsionales, pautando porcentajes minimos autométicos de discapacidad a quienes viven con VIH, entre muchas alternativas.
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culturales requeridas para mitigar los efectos perjudiciales asociados a dicha epidemia.
Alli reside la trascendencia del fallo analizado, que excede la mera composicion de un
litigio individual.
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RESUMEN:

Desde la perspectiva del “enfoque de derechos humanos” el trabajo aborda la distincion
entre la exigibilidad judicial del derecho a la salud, y otras instancias y mecanismos ad-
ministrativos de exigibilidad, que permiten monitorear ciertos aspectos del sistema de
salud. Expone algunas ventajas y desventajas de ambas modalidades, concentrandose
en la exigibilidad -no judicial- de este derecho en la provincia de Cdérdoba. Releva los
principales organismos provinciales, competentes para fiscalizar actividades vinculadas
con el derecho a la salud, asi como la informacién disponible sobre los reclamos y de-
nuncias formulados ante ellos. Particularmente se detiene en la Direccion de Defensa al
Consumidor y Lealtad Comercial, el Registro de Unidades de Gestidn de Prestaciones
de Salud (R.U.GE.PRE.SA.) y el Consejo de Evaluacién Etica de la Investigacion en Salud
(CoEIS) -en la esfera de la Administracion Publica centralizada-, y -fuera del Poder Eje-

cutivo- en el Defensor del Pueblo de la Provincia.

ABSTRACT:

From a human rights approach, this paper analyzes the distinction between judicial enforceability of
the right to health and other enforcement mechanisms which allow monitoring of certain elements
of local healthcare systems. The paper describes advantages and disadvantages of all these mecha-
nisms, and it focuses on nonjudicial enforcement of the right to health in the province of Cérdoba. The

1 Este articulo es una version revisada de la Ponencia presentada en el I Seminario Internacional “Derechos Humanos, Salud y Bienestar”, celebrado en la
Ciudad de Cérdoba, los dias 28 y 29 de junio de 2018.

2 Abogado (UNC), Maestrando en Bioética (FCM, UNC), Profesor de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho (UNC) y de Politicas Sociales del
Estado en la Licenciatura en Trabajo Social, Facultad de Ciencias Sociales (UNC). Investigador del proyecto “Politicas sociales, derechos sociales y enfoque
de derechos: hacia un modelo de anélisis constitucional”, con subsidio SECYT desde 2012 (CIJS, Facultad de Derecho, UNC). Miembro de GIDES. Correo
electrénico: ceguinazu@yahoo.es
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main provincial healthcare supervision offices are examined, as well as the information available on
complaints filed before them. In particular, the paper centers on the Consumer Protection Office, the
Registry of Healthcare Provision Units (Spanish acronym: RUGEPRESA) and the Council for Ethics
Assessment in Health Research (Spanish acronym: CoEIS) -all of them part of the decentralized Pro-
vincial Administration- and the Ombudsman Office —external to the local Executive Power.

PALABRAS CLAVE
derecho a la salud; exigibilidad; enfoque de derechos; Provincia
de Cérdoba

KEYWORDS:
Right to health; enforceability; human rights approach; Cérdoba province

I. Introduccidén

Durante los ultimos afos los estudios en torno a la exigibilidad del derecho a la salud
se concentraron en analizar sus posibilidades de reclamo ante los tribunales de justicia,
trazando cierta equiparacion entre las nociones de exigibilidad y acceso a la justicia. Sin
embargo, a partir del “enfoque basado en derechos humanos” (EBDH) es posible ampli-
ar las fronteras de exigibilidad, y distinguir otras instancias y mecanismos mas amplios,
inscriptos en la nocién de “accountability”, que no hacen foco sélo en el acceso a la
esfera jurisdiccional para la proteccién de la salud. Entre ellos, se cuenta el acceso a vari-
ados 6rganos y procedimientos -en el ambito de la administraciéon publica centralizada
y descentralizada, o incluso por fuera de ella-, que permiten fiscalizar el funcionamiento
de ciertos aspectos del sistema de salud, a la vez que participar en la toma de decisiones
estructurales sobre tales aspectos. Estas instancias y mecanismos pueden ser leidos
como otros modos de exigibilidad del derecho a la salud, puesto que -entre otras cosas-

3 Los “enfoques basados en derechos” (EBDH) o “enfoques de derechos” consideran al Derecho Internacional de los Derechos Humanos como un marco
conceptual, que ofrece un sistema coherente de principios y reglas que resulta juridicamente vinculante para el Estado, tanto al momento de disefiar
e implementar politicas sociales -por caso, en materia de salud-, como al ejecutarlas o modificarlas. “En lineas generales, el enfoque basado en derechos
considera que el primer paso para otorgar poder a los sectores excluidos es reconocer que ellos son titulares de derechos que obligan al Estado. Al introducir este
concepto se procura cambiar la logica de los procesos de elaboracion de politicas, para que el punto de partida no sea la existencia de personas con necesidades
que deben ser asistidas, sino sujetos con derecho a demandar determinadas prestaciones y conductas. Las acciones que se emprendan en este campo no son
consideradas solo como el cumplimiento de mandatos morales o politicos, sino como la via escogida para hacer efectivas las obligaciones juridicas, imperativas
y exigibles, impuestas por los tratados de derechos humanos. Los derechos demandan obligaciones y las obligaciones requieren mecanismos para hacerlas
exigibles y darles cumplimiento”. ABRAMOVICH, Victor (2006): Una aproximacion al enfoque de derechos en las estrategias y politicas de desarrollo, Revista
de la CEPAL n° 88, p. 36. Ver ademas ETCHICHURY, Horacio J. (2015): “El aporte del derecho en el enfoque de derechos” en ETCHICHURY, Horacio J.
y ALVAREZ, Magdalena I. (coord.) Encuentros y (des)encuentros entre las politicas puiblicas y los derechos sociales, Cérdoba, GIDES-CIJS, UNC, pp. 13-37.

4 La “accountability” es usualmente traducida como “rendicién de cuentas”; en el discurso sobre los DESC comprende una variedad de mecanismos de
control social que posibilitan la fiscalizacion y participacion de la ciudadana sobre las politicas sociales. Presupone el acceso a la informacion, la libertad de
expresion, la libertad de asociacion y el derecho a peticionar a las autoridades. Comprende el acceso a los recursos judiciales, pero no se agota solo en ellos.
“La rendicion de cuentas es la piedra angular de los EBDH en América Latina, y quizds sea el aporte mds distintivo de la region a otros esfuerzos en pro de la
cobertura universal de salud. La rendicién de cuentas en los EBDH no es una ocurrencia tardia, e involucra tanto a los procesos como a los resultados en relacion
ala cobertura universal de salud. Los EBDH promueven un “circulo de rendicion de cuentas’ que implica cambios en una cadena de decisiones, desde el andlisis
de la situacion inicial, pasando por el establecimiento de marcos legales y de politicas; el desarrollo de estrategias de salud piiblica a nivel nacional y planes
de accion para establecer prioridades; la formulacion y asignacion de presup la impl i6n de programas, procesos de seguimiento y evaluacion y
mecanismos de vigilancia... Los EBDH... van mds alld del dmbito legal. Convierten a beneficiarios pasivos de los servicios en activos titulares de derechos, lo
que significa que no puede haber un paquete estatico de servicios para la cobertura universal de salud definido por tecncratas a puertas cerradas. La manera

en que se determinan los servicios y tratamientos prioritarios, asi como las intervenciones de salud ptiblica, junto con los pasos para incluir a mds personas y
disminuir la carga financiera, se deben lograr mediante una activa participacion ciudadana que promueva los derechos y la legitimidad del sistema. Los procesos
sociales de rendicién de cuentas en América Latina, han posibilitado la participacion significativa de personas, asi como la inclusion de grupos tradicionalmente
marginados y excluidos, en el disefio, implementacion y evaluacion de las politicas y presup puiblicos, y también en la auditoria de la calidad de atencion”.
YAMIN, Alicia y FRISANCHO, Ariel (2014): Enfoques basados en los derechos humanos para la salud en América Latina (www.medicc.org/mediccreview/
pdf.php?lang=es&id=437) (Fecha de consulta: 23 de junio de 2018), p. 5. Ver ademas HUNT, Paul (2008): Informe del Relator Especial sobre el derecho de
toda persona al disfrute del nivel mas alto posible de salud fisica y mental [8-18] UN Doc. A/63/263, 11 de agosto de 2008 (http://repository.un.org/bitstream/
handle/11176/171379/A_63_263-ES.pdf?sequence=6&isAllowed=y) (Fecha de consulta: 25 de junio de 2018).
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permiten reclamar prestaciones y servicios inherentes a tal derecho, asi como demandar
y controlar el cumplimiento de las obligaciones estatales derivadas de aquél.

El presente trabajo se detiene brevemente en la distincion conceptual entre la exigib-
ilidad judicial del derecho a la salud y otros mecanismos de exigibilidad -no judicial-,
focalizandose en el segmento especifico de las denuncias y reclamos ante organismos
administrativos. Expone algunas de sus ventajas y desventajas, y sus posibles relaciones
con la exigibilidad judicial. Luego efectua un relevamiento de los principales organismos
de la Provincia de Coérdoba, cuyas competencias les exigen desplegar algun tipo de
fiscalizacidn sobre actividades vinculadas con el derecho a la salud, asi como la infor-
macion disponible sobre los reclamos y denuncias formulados ante ellos. En particular,
se detiene en la Direccion de Defensa al Consumidor y Lealtad Comercial, el Registro
de Unidades de Gestion de Prestaciones de Salud (RUGEPRESA) y el Consejo de Evalu-
acion Etica de la Investigacion en Salud (CoEIS) -en la esfera de la Administracion Publi-
ca centralizada-; y -fuera del Poder Ejecutivo- en el Defensor del Pueblo de la Provincia.
Finalmente, esboza algunas conclusiones®.

A modo de advertencia, debe recalcarse que la exploracion de estas modalidades de
exigibilidad del derecho a la salud en modo alguno implica menguar la trascendencia
politica e institucional que su exigibilidad judicial presenta para el enfoque de derechos,
como piedra angular para reivindicar el caracter juridico-vinculante de los derechos
econdémicos y sociales (DESC), en paridad de condiciones con los derechos civiles y
politicos. Tampoco implica desconocer que el agotamiento de las instancias judiciales
internas de los Estados constituye -por regla- una exigencia para acceder a los érganos
de monitoreo de derechos humanos, tanto en el sistema interamericano como en el
universal. De otro lado, aun cuando ciertas ventajas de los mecanismos de exigibilidad
no judicial permiten la proteccion eficaz del derecho a la salud de los sectores mas ex-
cluidos y marginados en la provincia, el presente trabajo no sostiene que sus reclamos
deban canalizarse sd/o mediante estos ultimos mecanismos, ni pretende excluirlos del
acceso a los tribunales de justicia, que las Constituciones -federal y provincial- y los
instrumentos de derechos humanos garantizan a todos por igual. Tampoco pretende
legitimar las condiciones de desigualdad estructural que excluyen a estos colectivos del
acceso a los tribunales, ni los obstaculos que se lo impiden.

I1l. Modalidades de exigibilidad del derecho a la salud

Se ha anticipado que la exigibilidad del derecho a la salud ha sido usualmente abordada
circunscribiéndola a la posibilidad de reclamar ante los tribunales su proteccidn juris-
diccional, y de obtener una respuesta favorable a la tutela solicitada. Esta concepcion
parece identificar exigibilidad con acceso a la justicia, encuentra apoyo normativo en el
texto de numerosos instrumentos de derechos humanos® con jerarquia constitucional en
Argentina (art. 75, inc. 22 CN), y responde a una de las principales funciones institucio-

5 Un abordaje mas completo -que excede los objetivos del presente- debe comprender también otros organismos. El Ente Regulador de Servicios Publicos
(ERSEP), 6rgano de regulacion y fiscalizacion de servicios publicos creado por art. 21 Ley 8.835, competente para intervenir la prestacion de un servicio
cuando se afecte la salud de la poblacion o el medio ambiente (art. 25 inc. r, Ley 8.835). La Administracion Provincial del Seguro de Salud (APROSS), creada
por Ley 9.277, que brinda cobertura en salud a los agentes en actividad y pasividad de los tres poderes del Estado provincial y de los municipios y comunas
adheridos, como asi también a otras personas y/o grupos piibicos y/o privados incorporados a su régimen (art. 3, Ley 9.277), ajustando su actuacion a los
lineamientos de politica sanitaria definidos por el Poder Ejecutivo Provincial (art. 4, Ley 9.277). Y la Direccion de Policia Ambiental, organismo autarquico
emplazado en la esfera del Ministerio de Agua, Ambiente y Servicios Publicos (art. 36, Ley 10.337), con competencia para ejercer el control y fiscalizacion
en materia hidrica, ambiental y recursos naturales, y para hacer cesar toda forma de contaminacion.

6 Cfr. art. 18 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH), art. 10 Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), arts.
8y 25 Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), y art. 14 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).
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nales de los poderes judiciales, cual es garantizar el ejercicio efectivo de tales derechos
y remediar su violacidn. No obstante, el acceso a los tribunales no puede ser entendido
como la uUnica via juridicamente disponible para reclamar la proteccidon del derecho a
la salud. Desde el prisma del EBDH” existen otras formas de exigibilidad, inclusive fuera
del dmbito de los poderes del Estado, que se inscriben en una concepcidén mas amplia y
abarcativa de acceso a la justicia. Desde esta perspectiva, la exigibilidad del derecho a la
salud no se limita sdlo a las acciones y recursos que habilitan el acceso a la jurisdiccion,
puesto que comprende ademas un heterogéneo abanico de institutos.

“Cuando se habla ...de mecanismos para hacer exigibles los derechos no
se hace referencia solo a los sistemas de administracion de justicia, aun
cuando estos tengan un papel muy importante: se incorporan asimismo
en el concepto, entre otros instrumentos, los procedimientos administrati-
vos de revision de decisiones y de fiscalizacion ciudadana de las politicas,
los espacios de reclamo para usuarios y consumidores, las instancias par-
lamentarias de fiscalizacion politica y las instituciones especializadas que
resguardan derechos fundamentales (defensorias del pueblo, oficinas de
proteccion de consumidores y defensa de la competencia, etc.).

En este marco, la presentacion de reclamos y denuncias ante organismos administra-
tivos, para solicitar el cumplimiento de diversos aspectos del derecho a la salud con-
stituye un valioso instrumento cuyo potencial no debe subestimarse, ya que a veces
permite obtener una respuesta eficaz y oportuna para el goce efectivo de tal derecho,
sin los costos y tiempo que irroga entablar una accioén judicial, y sin necesidad de contar
con patrocinio letrado. Podria objetarse que esta “exigibilidad administrativa” del dere-
cho a la salud presenta ciertas desventajas estructurales, como la eventual falta de inde-
pendencia de los organismos administrativos, en virtud de su subordinacidn jerarquica
al Poder Ejecutivo, o la falta de capacitacion de algunos agentes o funcionarios. Empero,
no puede obviarse que la exigibilidad judicial también las tiene, no sélo por los costos de
los procesos judiciales®, las dificultades para acceder al patrocinio de un abogado, la sat-
uracion de litigios y las modalidades de abordaje inadecuado de algunas causas en la es-
fera judicial. Algunas de estas desventajas motivaron la adopcién de reformas legislati-
vas destinadas -entre otras cosas- a desjudicializar ciertos conflictos, creando agencias
administrativas especializadas, tal como acontecid con la proteccion de los derechos de
nifos, nifas y adolescentes™. Tampoco debe olvidarse que los sectores marginados de
la sociedad encuentran muchas veces obstaculos culturales y econdmicos para promov-
er una accion judicial”, y que si bien el reconocimiento de la justiciabilidad del derecho
a la salud permitid reivindicar su caracter juridico como derecho exigible, ha recibido
algunos cuestionamientos en la doctrina, por haber dado lugar a nuevos problemas,

7 Para un abordaje del derecho a la salud desde el EBDH ver: ASE, Ivan y BURIJOVICH, Jacinta (2009): La estrategia de Atencién Primaria de la Salud:
sprogresividad o regresividad en el derecho a la salud?, Salud Colectiva, vol. 5, n° 1, pp. 27-47; y BALARDINI, Lorena, PAUTASSI, Laura y ROYO, Laura
(2013): “Derechos en la mira. Indicadores de medicién en salud y vivienda’, en CLERICO, Laura, RONCONI, Liliana y ALDAO, Martin (coord.): Tratado
de Derecho a la Salud, T. 1, Buenos Aires, Abeledo Perrot, pp. 845 a 870.

8 ABRAMOVICH, Victor (2006): Op. Cit., p. 47.

9 “Los tribunales y servicios legales estdn en teoria disponibles para todos, del mismo modo en que lo estd el Hotel Sheraton: cualquiera puede entrar; todo lo
que se necesita es dinero. La verdad de la cuestion es entonces que la justicia es una mercancia costosa, incluso en los paises que tienen los mds altos niveles
de educacién y una asignacion generosa de fondos para bienestar social. En América latina en particular, la triste verdad es que la maquinaria de la justicia
histéricamente ha estado mds alld del alcance de la masa de la poblacién, que finalmente recibe sélo una pequefia porcién del ingreso nacional”. GARRO,
Alejandro M. (2002): “Acceso de los pobres a la justicia en América Latina” en MENDEZ, Juan, O'DONNELL, Guillermo y PINHEIRO, Paulo S. (comp.):
La (in)efectividad de la ley y la exclusién en América latina, Buenos Aires, Paidos, p. 280.

10 Cfr. la Ley nacional N° 26.061, y -en el &mbito local- las Leyes N°s 9.936 y 9.944.

11 Para un analisis del acceso a la justicia de los sectores urbano marginados en la ciudad de Cérdoba ver: LISTA, Carlos y BEGALA, Silvana (2001): Pobreza,
marginalidad juridica y acceso a la justicia: condicionamientos objetivos y subjetivos, Anuario Ne 5, CIJS (FDCS, UNC), pp. 405-430.
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tales como la posible reproduccién de condiciones de desigualdad estructural®?, y la
“rutinizacion” ® de ciertos reclamos. La afirmacidn de la exigibilidad administrativa del
derecho a la salud no persigue erigirla como un requisito previo a la promocién de una
accion judicial. Tampoco implica desconocer que la actuacién administrativa debe estar
sujeta siempre al contralor -eventual- de un érgano jurisdiccional, ni que el acceso al
sistema judicial constituye el pilar Ultimo para la defensa de los derechos, a nivel interno.

Una precondicion comun a ambas modalidades de exigibilidad -judicial y administrati-
va- es la alfabetizacion juridica, esto es, la difusion de informacion de calidad, suficiente-
mente detallada y asequible acerca del contenido y alcances del derecho a la salud, las
obligaciones a que da lugar, y los mecanismos y organismos disponibles para reclamar
su proteccion. Comprende ademas la disponibilidad y posibilidades efectivas de em-
pleo de tal informacion. Es responsabilidad de los Estados generar y difundir tal infor-
macion, especialmente entre los sectores marginados de la poblacion, que no disponen
de los recursos y capacidades -materiales y simbdlicos-, necesarios para reclamar por
sus derechos™.

La exigibilidad administrativa del derecho a la salud se enmarca en una “concepcion
amplia” de acceso a la justicia, sostenida por el EBDH y por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) en su informe tematico sobre “E/ acceso a la justicia como
garantia de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales™®. Para este organismo re-
gional de monitoreo la tutela efectiva de los DESC exige que se respete la garantia del
debido proceso en la esfera administrativa, puesto que es alli donde se dirime la mayoria
de las adjudicaciones de las prestaciones sociales; a los efectos de instalar la légica de
los derechos y desterrar la de los beneficios asistenciales, reduciendo el margen de dis-
crecionalidad politica®. Expresa ademas que

“(Das funciones sociales del Estado se han ampliado a areas tales como sa-
lud, vivienda, educacion, trabajo, seguridad social, consumo o promocién
de la participacion de grupos sociales desaventajados. Sin embargo, ello
no se ha traducido necesariamente, desde el punto de vista técnico, en la
configuracion concreta de derechos. En muchos casos, el Estado asumidé
esas funciones a partir de intervenciones discrecionales o de formas de
organizacion de su actividad, como la provision de servicios publicos, o
la elaboraciéon de programas o planes sociales focalizados... Sin embar-
9o, no hay imposibilidad tedrica o practica alguna de configurar derechos

12 Un andlisis de los litigios en salud en Argentina indica que la mayoria de los litigantes proviene de comunidades con un ingreso promedio relativamente
alto del grupo familiar. Alli se ha sugerido que “..el predominio de un estilo de litigacion tradicional enmarcado en el derecho privado que no da solucion a
las desigualdades ni a las limitaciones de gestion estructurales en materia de politica de salud, sumado a los efectos agregados de casos a lados, puede, en

ultima instancia, reforzar las desigualdades. En otras palabras, lejos de remediar los problemas, la judicializacién parece exacerbarlos”. BERGALLO, Paola

(2013): “Argentina: los tribunales y el derecho a la salud ;Se logra justicia a pesar de la *rutinizacién” de los reclamos individuales de cobertura?” en YAMIN,
Alicia E. y GLOPPEN, Siri (coord.): La lucha por los derechos de la salud ;Puede la justicia ser una herramienta de cambio?, Buenos Aires, Siglo XXI, p. 60.

13 “La rutinizacién es el resultado de la acumulacion de casos agrupados en torno de ciertas demandas. Pueden surgir agrupamientos de casos vinculados

L . L ;
con vacios en la imp ion y r

cién del PMO en torno de disputas por la cobertura de una enfermedad particular o de un grupo determinado
de pacientes. Por ejemplo, la rutinizacion se manifesté en los primeros casos relativos al VIH/SIDA; también se observé, posteriormente, en relacién con otras
enfermedades, como la esclerosis miiltiple, o con las demandas de personas con discapacidades, personas obesas o parejas no fértiles”. BERGALLO, Paola (2013):
Op. Cit., p. 80.

14 La posibilidad de las personas de exigir el cumplimiento de sus derechos sociales con ciertas posibilidades de éxito *..no depende sélo del reconocimiento
normativo, ni de la posicion legal de cada individuo, sino de la disponibilidad de una serie de recursos y capacidades. Podemos mencionar por ejemplo recursos
materiales y financieros, capacidades intelectuales, sociales y culturales, facilidades de lenguaje, informacion y conocimiento, acceso a servicios de asesoramiento
y patrocinio juridico, y recursos econémicos. En ocasiones la integracion de las personas en redes sociales y su contacto con actores relevantes como organizaciones
de la sociedad civil con capacidad de demandar derechos o movilizarse y negociar con las autoridades piiblicas”. OEA, CIDH, Lineamientos para la elaboracion
de Indicadores de Progreso en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, OEA/Ser.L/V/I1.132, Doc. 14, 19 julio 2008, parr. 18.

15 CIDH (2007): El acceso a la justicia como garantia de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Estudio de los estdndares fijados por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (OEA/Ser.L/V/I.129) (http://www.cidh.org/pdf%20files/ ACCESO%20A%20LA%20JUSTICIA%20DESC.pdf)
(Fecha de consulta 20 de julio de 2018).

16 CIDH (2007): Op. Cit., parr. 95.
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exigibles también en estos campos, de modo de sumar a los mecanismos
de control institucional, administrativos o politicos, el control que puedan
ejercer sobre los prestadores o funcionarios, las personas que ejercen
derechos vinculados a esas prestaciones sociales”.
También adoptd esta concepciéon amplia el Grupo de Trabajo del Protocolo de San Sal-
vador (GTPSS-OEA), al elaborar “Indicadores de progreso” para medir la satisfaccion
del primer agrupamiento de los DESC (salud, seguridad social y educacién) consagra-
dos en ese instrumento interamericano®. El acceso a la justicia es considerado alli como
un principio transversal que
“..incluye el examen sobre la posibilidad legal y factica de acceso a me-
canismos de reclamo y proteccién administrativos y judiciales. En rigor,
no solo restringido a las esferas netamente judiciales sino es mas amplio e
incluye reclamos administrativos, la presencia de sedes u otras instancias
para efectuar reclamos, defensorias, entre otros multiples instancias’.
Entre los temas a considerar para el monitoreo de estos derechos, este instrumento
continua la linea trazada por la CIDH, sefalando que deben contemplarse
“los componentes del debido proceso en los procedimientos administrati-
vos relativos a derechos sociales, incluyendo la informacién relativa a los
mecanismos de queja o reclamo ante la denegacién de derechos por la ad-
ministracion, y la denegatoria de beneficios considerados de otorgamiento
discrecional buscando limitar los margenes de arbitrariedad de las autori-
dades publicas™?°.
En el Sistema Universal de Derechos Humanos la exigibilidad administrativa del derecho
ala salud queda incluida en los “otros recursos apropiados”, contemplados por la Obser-
vacion General (OG) N2 14 del Comité DESC?.

Ill. Instancias y mecanismos de exigibilidad -no judicial- del derecho a la salud en la
provincia de Cérdoba

Entre los principales organismos provinciales legalmente habilitados para recibir denun-
cias o reclamos administrativos relacionados con el derecho a la salud se cuentan, en
la esfera de la Administracion Publica centralizada, la Direccion General de Defensa al
Consumidor y Lealtad Comercial, el Registro de Unidades de Gestién de Prestaciones
de Salud (R.U.GE.PRE.SA.) y el Consejo de Evaluacion Etica de la Investigacién en Salud
(CoEIS). Fuera del Poder Ejecutivo se encuentra el Defensor del Pueblo de la Provincia.
Ante la fragmentacion del actual sistema de salud, con las funciones de estos organis-
mos quedaria cubierta la fiscalizacion de los hospitales del sector publico y privado, y
de las empresas de medicina prepaga. Por su parte, la fiscalizacion de las obras sociales
es preeminentemente desarrollada en la provincia por la delegacioén local de la Superin-
tendencia de Salud de la Nacién. Fragmentada y sesgada resulta también la informacion

17 CIDH (2007): Op. Cit., parr. 96.

18 GTPSS (OEA) (2015): Indicadores de progreso para la medicion de derechos contemplados en el Protocolo de San Salvador (https://www.oas.org/en/sedi/
pub/indicadores_progreso.pdf) (Fecha de consulta: 22 de junio de 2018).

19 GTPSS (OEA) (2015): Op. Cit., p. 30.

20 GTPSS (OEA) (2015): Op. Cit., p. 31.

21 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y CULTURALES (2000): El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud. Observacién
General 14 (UN Doc. E/C.12/2000/4) (www2.ohchr.org/English/bodies/crc/docs/GC/CRC.C.GC.14_sp.doc) (Fecha de consulta: 20 de junio de 2018),
parrs. 59 a 62. Ver ademéas HUNT, Paul (2008): Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del nivel mas alto posible de salud fisica

y mental UN Doc. A/63/263, 11 de agosto de 2008 (http://repository.un.org/bitstream/handle/11176/171379/A_63_263-ES.pdf?sequence=6&isAllowed=y)
(Fecha de consulta: 25 de junio de 2018), en especial la Seccion III donde se profundiza la rendicién de cuentas y el derecho a la salud.
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accesible sobre la labor desplegada por estos organismos provinciales. No obstante,
en base a los escasos datos disponibles y a las atribuciones especificas de cada uno de
ellos, es posible trazar un perfil panoramico de las denuncias y reclamos que se pueden
presentar ante ellos. Cabe exceptuar aqui al Defensor del Pueblo, de cuya actuaciéon en
virtud de los reclamos vinculados al derecho a la salud existe informacidn relevante.

1. La Direccidén de Defensa al Consumidor y Lealtad Comercial

Este organismo depende de la Secretaria de Comercio, en el Ministerio de Industria,

Comercio y Mineria de la provincia, y funciona como érgano de aplicacion de la Ley
10.247%2, que regula los derechos de los consumidores y usuarios (art. 9), y de la Ley na-
cional 24.240 de defensa al consumidor, entre otras®. Entre sus principales atribuciones
(art. 10) se cuenta la promocion, proteccion y defensa de tales derechos, en forma indi-
vidual o colectiva, tanto en sede administrativa como judicial (inc. a); la fiscalizacién y
supervision del cumplimiento de la referida ley nacional (inc. ¢); asi como la difusiéon de
sus normas y la orientaciéon y el asesoramiento de los consumidores y usuarios (inc. e).
Especificamente, el Capitulo VI regula el procedimiento administrativo gratuito a trami-
tar ante este organismo.
Tales facultades lo habilitan para receptar reclamos y/o denuncias (art. 19) por incum-
plimientos de las empresas de medicina prepaga que funcionan en la provincia®*, pu-
diendo celebrar a tal efecto audiencias conciliatorias y aplicar eventualmente las san-
ciones previstas por la Ley 24.240. Sin embargo, estos reclamos y denuncias no parecen
representar un porcentaje significativo en el total de reclamaciones formuladas ante
este organismo. Asi, de los 8557 reclamos recibidos en 2012, sélo 60 se dirigieron contra
estas empresas, conformando un porcentaje inferior al 1%. En las estadisticas de 2013 no
se registran reclamos contra este tipo de empresas?.

Este escaso porcentaje es llamativo, pero dificilmente puede leerse como un indice del
correcto y eficaz funcionamiento de la medicina prepaga en la provincia, por cuanto -en
no pocas oportunidades- los reclamos contra tales empresas son formulados ante otros
organismos, como el Defensor del Pueblo, registrdndose ademas condenas judiciales
por incumplimientos de estas empresas, donde existe un nivel de litigiosidad significa-
tivo?s. En todo caso, la escasez de reclamos puede obedecer al desconocimiento de la
poblacién cordobesa acerca de esta instancia administrativa de reclamacion cuando se
trata de empresas de medicina prepaga?’, o a la falta de disponibilidad de los recursos y
capacidades necesarios para acceder a la misma.

2. El Registro de Unidades de Gestién de Prestaciones de Salud (R.U.GE.PRE.SA.)
Fue creado mediante Decreto N2 78/00 y Resolucion N° 28/00 del Ministerio de Sa-
lud, en cuya drbita desarrolla sus funciones. La pagina oficial de este organismo de

22 Esta ley persigue -entre otros objetivos- la “proteccién de la salud, la seguridad y los intereses economicos” de los consumidores (art. 4 inc. b).
23 Tiene su sede en Cérdoba Capital y delegaciones en ciudades del interior, como Rio Cuarto, San Francisco, Bell Ville y Dean Funes.

24 El formulario de reclamos se puede descargar sin costo en el portal de trémites del gobierno provincial (http://portaldetramites.cba.gov.ar, consultado
el 30/08/2015).

25 No pudimos acceder a las estadisticas 2014 de este organismo. Empero, una gacetilla de prensa del 14/09/2014, publicada en el sitio (http://www.cba.gov.
ar, consultado el 30/08/2015) destaca que en 2013 los reclamos contra entidades financieras, respondieron en algunos casos al cobro de servicios adicionales
en las tarjetas de crédito “..tales como seguros o planes de medicina prepaga que se debitan todos los meses y que el cliente no solicit6”.

26 Cfr. ALVAREZ, Magdalena I. y GUINAZU, Claudio E. (2013): “El derecho a la salud en la Provincia de Cérdoba” en CLERICO, Laura, RONCONI,
Liliana y ALDAO, Martin (coord.): Tratado de Derecho a la Salud, T. 111, Buenos Aires, Abeledo Perrot, pp. 2319-2341.

27 En los sitios web institucionales de este organismo, consultados el 30/08/2015, (http://www.cba.gov.ar/reparticion/ministerio-de-industria-comercio-
y-mineria/direccion-de-defensa-al-consumidor/ y http://www.cba.gov.ar/consultas-y-asesoramiento/), donde se explicita su 6rbita de actuacién, puede
encontrarse una definicion juridico-técnica y abstracta de las voces “consumidor” y “empresa o proveedor”, pero no se emplea un lenguaje asequible ni se
menciona expresamente a las empresas de medicina prepaga.
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control?® enuncia, entre sus objetivos generales: monitorear el sistema de salud en la
provincia, verificar la viabilidad de su funcionamiento, evaluar la calidad de las presta-
ciones y reglamentar el funcionamiento de las empresas que desarrollen actividades in-
herentes a la cobertura y prestacion de los servicios de salud. Sus objetivos especificos
comprenden el registro y acreditacion de las Unidades de Gestion de Prestadores de
Salud (UGPS), y su control econdmico-financiero y de legalidad. En coordinaciéon con
la Direccidn de Regulacion, Prevencion y Fiscalizacion Sanitaria fiscaliza las UGPS vy sus
efectores. Ademas puede receptar inquietudes, reclamos o denuncias de los usuarios y
prestadores, encontrandose habilitado para hacer recomendaciones y para dirimir con-
flictos de intereses.

El R.U.GE.PRE.SA. se perfila como un érgano de fiscalizacion especifico en materia
de salud, con un espectro de accidn mas amplio que la Direccion referida precedente-
mente, ya que sus competencias comprenden el funcionamiento de organismos publi-
cos, como los Centros de Atencidn Primaria de Salud (CAPS) municipales o provinciales,
y las empresas que gerencien, asesoren, gestionen u organicen actividades relacionadas
con el derecho a la salud. Sin embargo, se encuentra notablemente mas invisibilizado
que la Direccidén precitada y la difusion de sus actividades -mas alla del sitio web ofi-
cial- es mas limitada, lo que dificulta su accesibilidad para la mayoria de la ciudadania,
gue desconoce su existencia, y la posibilidad de formular alli reclamos y denuncias por
prestaciones deficientes relacionadas con el derecho a la salud. El referido sitio no con-
tiene informacién accesible sobre la cantidad y calidad de denuncias y/o reclamos re-
ceptados por este organismo, pudiendo rastrearse algunos casos en que ha intervenido
por la cobertura periodistica dada a algunas inspecciones®.

Cabe destacar que los geriatricos, que muchas veces han sido noticia en el dmbito
local por su funcionamiento irregular y sin habilitacion®®, estdn comprendidos en la es-
fera de competencia de este 6rgano, donde pueden radicarse denuncias y solicitarse
inspecciones, conforme lo previsto por los arts. 55 y 56 de la Resolucion N° 394/09 del
Ministerio de Salud®.

3. Consejo de Evaluacién Etica de la Investigacién en Salud (CoEIS)

Los ensayos clinicos en seres humanos registran una pagina oscura en la provincia,
y mas precisamente en la ciudad de Cdérdoba, con motivo de algunas irregularidades
verificadas en el Hospital infantil municipal hace mas de doce afos, cuya repercusion
trascendio las fronteras del pais®?. Estas practicas experimentales constituyen un sub-
capitulo muy especifico y delicado del derecho a la salud, donde convergen variados
intereses y derechos que pueden entrar en tension®. La investigacion biomédica no

28 http://www.cba.gov.ar/r-u-ge-pre-sa-registro-de-unidades-de-gestion-de-prestaciones-de-salud/ (Fecha de consulta: 23/06/2018).

29 Asi, por ejemplo, en sanatorios de Villa Carlos Paz (http://www.centediario.com/, del 16/03/2014) y en una clinica de la ciudad de Cérdoba con motivo
de denuncias por las muertes de bebés (http://www.infobae.com/, del 27/03/2013) (Fecha de consulta: 15/08/2015).

30 Ver la nota de Viviana Trecco “Por cada geridtrico habilitado, hay dos que funcionan ilegalmente”, en La marnana de Cérdoba (http://www.Imcordoba.
com.ar, del 10/05/2006) (Fecha de consulta: 30/08/2015). La muerte de dos ancianos por un incendio en un geriatrico que habria funcionado con
irregularidades dio lugar en 2017 a la imputacién del funcionario que estaba a cargo del RUGEPRESA. Ver “Grave imputacion a funcionario por la tragedia
del geridtrico’, en La voz del interior (http://www.lavoz.com.ar/ciudadanos/grave-imputacion-funcionario-por-la-tragedia-del-geriatrico, del 14/06/2017)
(Fecha de consulta: 23/06/2018).

31 Esta Resolucion complementa al Decreto N° 657/09, reglamentario de la Ley 7.872 -Régimen de establecimientos geriatricos privados de la Provincia
de Cordoba-.

32 Sobre estas actividades consultar la Sentencia del TS] N° 96 del 15/10/2013, causa “Baudagna, Ana Maria ¢/ Municipalidad de Cérdoba - Plena jurisdiccion
- Recurso de Casacion” (Expte. Letra “B”, N° 23, iniciado el 23/10/2009). Ver ademds UGALDE, Antonio y HOMEDES, Nuria (2012): “Politica y ensayos
clinicos en la provincia de Cérdoba” en HOMEDES, Nuria y UGALDE, Antonio (coord.): Etica y ensayos clinicos en América Latina, Buenos Aires, Lugar
editorial, pp. 195-213.

33 Por un lado, el interés en comprobar cientificamente la seguridad y eficacia de nuevos firmacos y tratamientos, y los intereses econémicos de la industria
farmacéutica; y por el otro, el interés en respetar la dignidad y salvaguardar los derechos humanos de quienes se exponen a una actividad potencialmente
riesgosa, al aceptar participar en ensayos clinicos, particularmente si se trata de personas en condiciones de vulnerabilidad.
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siempre se ha realizado por estas latitudes con un estricto apego a las exigencias éticas
y juridicas, y a los derechos humanos*“.

Con la sancién de la Ley 9.694 2009 se cred en la provincia el Sistema de Evaluacion,
Registro y Fiscalizacion de las Investigaciones en Salud (SERFIS), que tiene como au-
toridad de aplicacion al Ministerio de Salud (art. 7), y que en lineas generales persigue
promover la investigacion biomédica éticamente justificada y cientificamente sdlida, asi
como el resguardo de la dignidad y derechos humanos de quienes consienten some-
terse a tales practicas. Establece la primacia de la proteccién y preocupacién de la salud
y el bienestar de los seres humanos por sobre cualquier otro interés (art. 3, inc. g).

A tal efecto, se establece el Consejo de Evaluacién Etica de la Investigacién en Salud
(CoEIS), 6rgano independiente y de integracion multidisciplinaria, que tiene por funcidn
la evaluacion ética de las investigaciones en salud, conjuntamente con los Comités In-
stitucionales de Etica en Investigacion en Salud (CIEIS) (art. 12). El art. 15 enuncia sus
atribuciones, vinculadas a la supervision y coordinaciéon del SERFIS, al registro de las
investigaciones y los investigadores, y a la observancia de los derechos humanos de
los participantes en ensayos clinicos®®. En especial, el CoEIS estd habilitado para recibir
y evaluar denuncias de los CIEIS o de particulares, por cualquier conflicto vinculado a
una investigacion (art. 15, inc. h); por lo que constituye otra instancia administrativa
de reclamacidon para quienes experimenten la vulneracion de sus derechos durante el
desarrollo de estas investigaciones. Sin embargo, la web oficial de este organismo3® no
contiene informacion accesible sobre denuncias presentadas, aunque existe un Registro
de Infractores donde puede apreciarse que en 2010 se ha aplicado una suspension a un
CIEIS, y que en 2011 se multd a tres investigadores responsables, por violaciones a la Ley
9.694. Se trata también de un organismo cuya labor y atribuciones no han tenido mayor
difusion fuera del ambito médico-cientifico.

4. El Defensor del Pueblo de la Provincia

Se trata de un organismo de control y defensa de los derechos colectivos que goza
de independencia y autonomia funcional (art. 124, Const. local, y art. 5, Ley 7.741). En el
marco de la competencia funcional delimitada genéricamente por los arts. 11,12y 13 de la
Ley 7.741% este 6rgano esta facultado para fiscalizar ciertos aspectos del funcionamien-
to de los hospitales publicos provinciales, como asi también el desarrollo de diversas
actividades de los servicios de salud. A diferencia de su par en el orden federal, carece
de legitimacion para promover acciones judiciales (art. 16) pero esta facultado para
recibir denuncias y quejas administrativas (art. 17), para solicitar informes y promover
investigaciones con motivo de tales denuncias (art. 14), y para instar a las autoridades
administrativas al ejercicio de sus potestades de inspeccién y sancidn, formular adver-
tencias y recomendaciones, y proponer modificaciones administrativas y legales (art.

34 Ademas de la situacion verificada en Cérdoba, cabe mencionar que el Defensor del Pueblo de la Nacién elaboré en 2003 el Informe Especial sobre
ética en la experimentacion con humanos y el deber del Estado Nacional, donde puso de relieve ..la falta de control por parte del Estado respecto de la
experimentacién en farmacologia clinica, que se realiza sobre seres humanos, en nuestro pais...”. Cuestion6 ademas la labor de fiscalizacion desplegada
por la Administracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica (ANMAT). Posteriormente, mediante la Disposicién 2626/2011, este
organismo de control sanitario impuso una sanciéon pecuniaria a un laboratorio y al investigador principal, por haber verificado irregularidades en un
ensayo clinico ejecutado en la provincia de Mendoza. Esta decision fue confirmada por el Juzgado Nac. en lo Penal Econ. N° 2, mediante sentencia del
28/12/2011, autos “GLAXOSMITHKLINE Argentina S.A. - A. H. - T. M. s/ Infraccién Ley 16.463”.

35 La fiscalizacion estd a cargo de un Area especifica dentro del sistema, creada por Resol. N° 870/08 del Ministerio de Salud.
36 http://www.cba.gov.ar/coeis/ (Fecha de consulta: 22/06/2018).

37 Art. 11: “El Defensor del Pueblo tendrd las siguientes funciones, que ejercitard de oficio o a pedido de parte: 1. Defender los derechos colectivos o difusos frente
a actos, hechos u omisi de la Administracién Provincial. 2. Supervisar, en la Administracion, la aplicacién de las leyes y demds disposiciones. 3. Supervisar

la eficacia en la prestacion de los servicios puiblicos provinciales... 4. Receptar todo tipo de denuncias ecoldgicas...”. El art. 12 precisa que su 6rbita de actuacién
comprende la administracién centralizada y descentralizada, abarcando las entidades autdrquicas y empresas y sociedades del Estado; al tiempo que el art.
13 extiende tal 6rbita a las personas juridicas no estatales o privadas, en tanto ejerzan funciones estatales o prerrogativas publicas.
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15). Esta institucion tiene delegaciones en el interior de la provincia, y goza de mayor
visibilidad y reconocimiento entre la ciudadania, como un espacio institucional donde
formular denuncias y reclamos vinculados a la salud. Los reclamos pueden recibirse por
diversos medios®, lo que lo vuelve una institucion mas accesible.

Cuenta con un Area de actuacion especificamente destinada a los reclamos y denuncias
sobre salud que, segun informacién oficial de la institucion, se ocupa de la “prestacion
del servicio [de salud] en hospitales, infraestructura sanitaria, salud mental, Profe (Cor-
doba y Nacion), APROSS, Discapacidad, Adultos mayores, solicitud de protesis, medica-
mentos y derivaciones, etc.”®°. La experiencia en el campo nos indica que esta area
tiene una buena coordinacidn y articulacion con areas especificas del Ministerio de Salud
y del Ministerio de Desarrollo Social de la Provincia, con las delegaciones locales de
dependencias nacionales, lo que posibilita que en no pocas oportunidades brinde una
respuesta agil y eficaz ante cierto tipo de reclamos en salud?®®. En la pagina oficial de
la institucion (www.defensorcordoba.org.ar) se puede acceder a las estadisticas de los
reclamos y consultas presentados ante la Defensoria del Pueblo y a los Informes An-
uales, elaborados de conformidad con el art. 19 de la Ley 7.741, para rendir cuentas de su
labor a la Legislatura provincial. A titulo de ejemplo, en 2009 recibid 13683 “consultas”,
de las que 405 correspondian a la competencia provincial, al tiempo que en 2010 recibid
9815 “consultas” ascendiendo a 490 los reclamos de competencia provincial. Se trata,
mayoritariamente de reclamos individuales, siendo escasos los reclamos colectivos?.
Los informes anuales permiten obtener ademdas una apreciacion general e integral del
sistema de salud en la provincia.

Por caso, el Informe Anual 2014 califica de “critica” la situacion del sistema de salud en la
provincia, denunciando cierta contradiccion en las decisiones estatales en la materia, y
falta de informacion acerca de ciertas instancias de reclamo, lo que condujo a esta area
a recibir consultas que excedian su competencia*?. Segun el informe, los organismos
que dieron lugar a la mayor cantidad de reclamos ese afo en salud fueron la APROSS, el
PROFE (Programa Federal de Salud que brinda atencidn por convenio con el Gobierno
provincial mediante los hospitales publicos provinciales), todo el sistema Nacional de
Obras Sociales Sindicales, Monotributistas y Empresas de medicina prepaga, DASPU y
hospitales provinciales, dependientes del Ministerio de Salud de la Provincia. También
refiere un proceso “critico” en la situacidn hospitalaria provincial, denunciando incum-
plimientos “sistematicos y programados” que dan lugar a reclamos individuales*:.

El Informe Anual 2017, notablemente matizado en el area salud, indica que los reclamos

38 Por via telefonica, en forma presencial, por correo electrénico y por redes sociales.
39 Cfr. http://defensorcordoba.org.ar/areasDeActuacion.aspx (Fecha de consulta: 23/06/2018).

40 Por caso, para agilizar internaciones en hospitales publicos provinciales, para adelantar cirugias “reprogramadas” en tales nosocomios, o para viabilizar
el acceso a ciertas protesis. En algunos casos articulé su labor con algunas Asesorias Letradas

41 Fuente: Informes anuales del Defensor del Pueblo, http://defensorcordoba.org.ar/informeAnual.aspx (Fecha de consulta: 22/06/2018).

42 “La gestion realizada durante el 2014 en el Area de Salud... consistié en un intento por palear las consecuencias de la critica situacion del sistema de salud
y asi contribuir al desarrollo social. Existié una dualidad en las decisiones del Estado, ya que mientras se publicaban acondicionamientos o resoluciones que
presumian un avance importante en el cumplimiento del derecho a la salud, en las acciones concretas hubo un sistemdtico entorpecimiento para solucionar los
problemas de los usuarios... La ausencia de elementos informativos o bocas de recepcion de reclamos accesibles en ciertas dreas que competen organismos tanto
estatales como privados, causé que el Area de Salud sea durante este afio receptora de todo tipo de consultas, en muchas de las cuales no tenia competencia... En
funcién de ello, se intenté brindar atencion a todos los casos pr dos independi de la comp ia o jurisdiccién a la que pertenezcan. En aquellos
casos en que no tenia competencia el Defensor del Pueblo, la respuesta consistié en explicarles sus derechos, asi como la manera de formalizar su demanda y
de presentarla en los Organismos de Control del Estado en que fuera pertinente”. DEFENSOR DEL PUEBLO DE LA PROVINCIA DE CORDOBA (2015):
Informe Anual 2014 (http://defensorcordoba.org.ar/informeAnual.aspx) (Fecha de consulta: 22 de junio de 2018), pp. 319-320.

43 “En lo referido a la situacion Hospitalaria Provincial, se observé a lo largo del 2014 un proceso cada vez mads critico. Los ciudadanos continuaron reclamando
por la falta de turnos y los plazos exagerados, asi como por la indicacién de estudios en centros privados que debian pagar en forma particular. Si bien se
cumplié con la entrega de tratamientos medicamentosos con buena regularidad, fue muy frecuente el reclamo de la suspension de la entrega o la negativa a
determinados tratamientos. Es oportuno mencionar que se encontré en general una buena predisposicién por parte del Ministerio de Salud para resolver estos
casos, el problema es que las faltas son sistemdticas y programadas, y seria lo dptimo que se atienda la causa de fondo en lugar de palear los conflictos y reclamos
particulares”. DEFENSOR DEL PUEBLO DE LA PROVINCIA DE CORDOBA (2015): Op. cit., p. 321.
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en la materia representaron el 4,55% del total de ese ano, pero no individualiza tal total
impidiendo apreciar el volumen real de ese porcentaje. Indica asimismo que este Area
recibid consultas relacionadas a entidades y organismos pertenecientes al orden Nacio-
nal, Provincial, Municipal y Privado, de responsabilidad mixta e Institutos provinciales*4,
con un panorama variopinto similar a afos anteriores. Destaca este informe que
“..pocos ciudadanos reclamaron directamente el incumplimiento de las
normas, generalmente, acudieron en busca de ayudas econdmicas que
le permitieran acceder a las exigencias del sistema. Fue muy frecuente el
planteamiento de la necesidad de dinero, o la imposibilidad de obtener los
montos requeridos para la compra de lo indicado por los profesionales,
desconociendo que las soluciones pueden llegar realizando gestiones ad-
ministrativas que garanticen sus derechos como personas™®.
Este desconocimiento de los reclamantes se reproduce en informes anteriores, y es
revelador del bajo grado de alfabetizacidn juridica en materia de derecho a la salud en
amplios sectores de la poblacién, que -por desconocer los alances y modos de protec-
cion de este derecho- no denuncian el incumplimiento de normas o leyes, ni solicitan la
realizacion de tramites administrativos especificos. Segun este informe, algunos de los
reclamantes solicitaron ademas “ayuda econdmica para subsistencia”, lo que da cuenta
de una situacion socioecondmica desventajosa. Ambos extremos no conducen sino a
concluir que, a pesar de tratarse de un organismo de proteccién de derechos social-
mente reconocido, los peticionantes de prestaciones relacionadas con la salud se con-
tinlan acercando a la Defensoria del Pueblo bajo la I6gica de la beneficencia (pidiendo
“ayudas”), antes que bajo la légica de derechos exigibles. De otro lado, se aprecia que
las consultas, reclamos y denuncias pueden servir como indicadores de los aspectos de-
fectuosos del sistema de salud en la provincia, al tiempo que ponen de relieve la necesi-
dad imperiosa de difundir entre la poblacion, no sdlo el contenido del derecho a la salud
sino ademas los procedimientos, tramites y organismos competentes para garantizarlo.

IV. Conclusiones

La exigibilidad administrativa del derecho a la salud constituye un campo que debe
ser profundizado, tanto por el ambito académico juridico, como por el de la definicion,
implementacion y ejecucion de las politicas sanitarias, por cuanto presenta un potencial
aun insuficientemente inexplorado, a los efectos de garantizar el acceso universal al
referido derecho. Ello no va en desmedro de su exigibilidad judicial, sino que en todo
caso la complementa, presentando ademas algunas ventajas que no deben ser despre-
ciadas.

Resulta necesario e imperioso visibilizar los organismos administrativos legalmente ha-
bilitados para fiscalizar diversos aspectos del sistema de salud en la provincia, y que
pueden intervenir eficazmente para garantizar el acceso a las prestaciones de salud, lo
que constituye en primer lugar una obligacion del Estado. Debe insistirse en la importan-
cia de alfabetizar juridicamente a toda la poblacidn, difundiendo informacién accesible,
actualizada y de calidad respecto del contenido del derecho a la salud, las obligaciones

44 “(L)as consultas se produjeron, mayoritariamente, de afiliados al sistema Nacional de Obras Sociales Sindicales, Monotributistas, Prepagas (Sistema de Salud
Privado o prepago), APROSS (Administracién Provincial del Seguro de Salud del Gobierno de la Provincia de Cérdoba), PROFE (Programa Federal de Salud
del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién) y Hospitales Provinciales dependientes del Ministerio de Salud de la Provincia”. DEFENSOR DEL PUEBLO
DE LA PROVINCIA DE CORDOBA (2018): Informe Anual 2017 (http://defensorcordoba.org.ar/informeAnual.aspx) (Fecha de consulta: 22 de junio de
2018), T. 1IL, p. 25.

45 DEFENSOR DEL PUEBLO DE LA PROVINCIA DE CORDOBA (2018): Op. cit., p. 25.
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juridicas que origina, y los organismos y procedimientos que pueden garantizar su pro-
teccion efectiva. Ello resulta juridicamente mas trascendente para los grupos margin-
ados de la provincia, contribuye a desterrar la l6gica de los beneficios asistenciales, y
a cimentar la légica de los derechos, consolidando a la salud como derecho exigible.
Posibilita a su vez el incremento de la rendicidén de cuentas, el acceso a la informacion
publica y una mayor participacion ciudadana en la gestion y funcionamiento del sistema
de salud.

Una vez activado el circulo de rendicion de cuentas, el incremento de denuncias y rec-
lamos administrativos ante los organismos provinciales de fiscalizacidon en salud -hoy
mayoritariamente desconocidos- posibilita un mayor control por parte de la ciudadania
y permite verificar si su funcionamiento resulta satisfactorio o no. Es evidente que el
mentado incremento no basta para convertir magicamente en eficaces a tales organis-
mos, pero puede contribuir a poner en evidencia problemas tales como incumplimientos
sistematicos o estructurales, la falta de presupuesto, falta de personal idéneo o sufici-
ente para realizar inspecciones, eventuales conflictos de intereses, falta de coordinacion
entre tales organismos, etc. La identificacion de tales obstaculos puede activar a su vez
nuevos reclamos para su remocion -incluso en sede judicial-, a los efectos de mejorar el
funcionamiento del sistema de salud en la provincia.
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RESUMEN:

Basta observar las normas juridicas vigentes para advertir que todas realzan la Dignidad
Humana para la realizaciéon de la justicia. Pese a esto, el contenido de las normas no se
refleja en la realidad. Entonces écudl es el rol del profesional del derecho? éBasta cono-
cer y comprender el valor de los derechos humanos?

El abogado no puede preocuparse solo por la aplicacion correcta de las normas, sino
gue requiere que se cultive el sentido de justicia como virtud del ser humano. Solo con
calidad humana y sensibilidad, podra alcanzar una justicia eficaz y verdaderamente cer-
cana. No debe olvidar la empatia para percibir con certeza, las necesidades de quien
requiere justicia

Los Derechos Humanos demandan del abogado la necesidad de vivirlos y transmitirlos
en la cotidianeidad. No es posible ser buen operador del derecho y defensor de la justi-
cia, si no se es antes un buen vecino. Esto exige que nos ocupemos y preocupemos por

reflexionar sobre nuestra praxis.

ABSTRACT:

Just by observing the legal norms in force, it is noticed that they all enhance human dignity for the real-
ization of justice. In spite of this, the content of the norms is not reflected in reality. Thus, which role do
legal professionals have? Is it enough to know and understand the value of human rights?

The lawyer cannot be concerned only with the correct application of the norms; a sense of justice
should be cultivated as a virtue of the human being. Only through human quality and sensitivity, an

1 Este articulo es una version revisada de la Ponencia presentada en el I Seminario Internacional “Derechos Humanos, Salud y Bienestar”, celebrado en la
Ciudad de Cordoba, los dias 28 y 29 de junio de 2018.

2 Abogada. Especializanda Derecho Judicial y de la Judicatura. Empleada del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba. noeliaherbas@hotmail.com
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effective justice can be achieved and brought truly close to citizens.Empathy to perceive with certainty
the need of those who require justice must not be forgotten.

Human Rights demand that the lawyer leads a life in accordance with them and that these rights can be
transmitted on a daily basis. It is not possible to be a good legal professional and defender of justice if
you are not a good neighbor first. This requires that we must be occupied and preoccupied pondering
about our praxis.

PALABRAS CLAVE
Dignidad humana; Abogado; Sensibilidad; Servicio; Justicia.

KEYWORDS:
Human dignity; Lawyer; Sensitivity; Service; Justice.

l. Introduccién

En los tiempos que corren, basta dar un simple vistazo a todas las normas juridicas vi-
gentes para advertir que todas -de manera especifica o genérica- presentan y resaltan
el concepto de lo humano, de dignidad de la persona y del respeto por los Derechos
Humanos fundamentales como instrumento eficaz para alcanzar la plena realizacion del
derecho vy la justicia en la sociedad. Puede observarse que a lo largo del mundo, se en-
cuentran vigentes leyes, constituciones y numerosos tratados internacionales que con-
sagran estos valores, e incluso existen distintos sistemas para su proteccion.

Sin embargo, paraddjicamente en contradiccion a lo dicho, se puede percibir en la rea-
lidad -con desanimo- que la transgresion a los derechos elementales de la persona con-
tinla siendo constante vy, la llamada universalidad de estos derechos no es una vivencia
que pueda advertirse en todos los paises como de hecho debiera ocurrir.

Teniendo presente estas dos dimensiones de las cuales hoy todos somos testigos, es
decir, considerando la consagracion tedrico normativa de los Derechos Humanos por
un lado y por otro la realidad de su vivencia practica, se pretende en el presente ensa-
yo, reflexionar respecto a la manera de combatir con efectividad esta disociacidon entre
norma y realidad en el campo de lo juridico, para lo cual se considera como instrumento
esencial la sensibilidad humana y el compromiso personal que al técnico juridico le exige
el cumplimiento de su funcidn. Es que, es evidente que si al profesional del derecho se le
ha encomendado garantizar la correcta aplicaciéon del derecho para que cada persona
cuando lo necesite encuentre justicia, no es posible ignorar que en esta profesion se
requiere valorar esencialmente lo humano, entendiendo por humano a esa cualidad pro-
pia y exclusiva del hombre como ser social, de entender, comprender, ayudar, apoyar
y motivar a sus semejantes; a la capacidad de ponerse en el lugar del otro, a lo sensible
o empatico, en definitiva -segun lo sefiala la RAE- al “adjetivo propio del hombre, com-
prensivo, sensible a los infortunios ajenos™.

Siguiendo estos lineamientos, se propone indagar sobre el siguiente interrogante: al
profesional del derecho -para cumplir el rol que su profesidon le exige y lo que de él
espera la sociedad- éle es suficiente conocer y comprender el valor de los Derechos
Humanos desde el punto de vista tedrico normativo? o ademas de ello, inecesita la
asimilacion, toma de conciencia y practica del significado de los valores humanos que
procura transmitir la ley?

Con ayuda del sentido comun y la Iégica parece evidente pensar que aun cuando se
conozca el concepto técnico de Dignidad Humana, de Igualdad, de Libertad y en defini-

1 Significado del término humano dado por el Diccionario Real Academia Espafiola
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tiva se estudie el contenido de los Derechos Humanos, su valor y lo que respecto a ello
refieren la doctrina, la jurisprudencia y los tratados internacionales, ello se convierte en
letra muerta si el operador del derecho -quien tiene a su cargo garantizar su efectiva
aplicacion- no vive, ni transmite en la vida cotidiana su significado y alcance al relacio-
narse con sus semejantes.

Esta reflexion, que meditandola parece ser una obviedad, es el objeto de estudio de este
ensayo, pues -como ya se ha seflalado- se analizard coémo combatir -desde el ambito
juridico- la separacidn que actualmente existe entre el contenido de las normas juridicas
en relacién a los Derechos Humanos y su aplicacion practica.

Finalmente, se estima pertinente agregar que la eleccién de centrar la atencion parti-
cularmente en el profesional del derecho no ha sido librada al azar sino que, teniendo
en cuenta su rol en la sociedad y, siendo éste el encargado de cumplir y hacer cumplir
la ley, es quien tiene sobre su cabeza la obligacion de trabajar para lograr cambios que
realmente impacten a futuro en el respeto por los Derechos Humanos no solo en sentido
formal sino también en su vigencia real y practica.

1. Breve referencia al estado actual de los Derechos Humanos en la Republica Argen-
tina

Para comenzar el desarrollo del presente ensayo, atento que en el acapite precedente
se ha destacado la preocupante separaciéon entre la consagracion normativa de los De-
rechos Humanos y su realidad practica, se estima pertinente -sin tentar el agotamiento
del tema- exponer brevemente la situaciéon que actualmente atraviesan los Derechos
Humanos en la republica Argentina, tanto en su fas normativa como en su vivencia so-
cial, todo en el afdn de dejar adecuadamente justificada la existencia de esta disociacion.
En este orden de cosas, si se pone atencidn a la historia de los Derechos Humanos en el
ordenamiento juridico argentino, es simple advertir que lo que marcé un cambio radical
en la situacion normativa del pais fue la reforma constitucional de 1994. A partir de alli,
debido a que se otorgo jerarquia constitucional a diversos tratados internacionales so-
bre derechos humanos, el Estado asumid el compromiso de conducir sus politicas y sus
acciones basados en el respeto por estas convenciones internacionales que, trabajaban
por garantizar fundamentalmente el respeto por la persona y su dignidad.?

Asi, en ese marco interno e internacional, se experimentd un proceso paulatino y progre-
sivo del enfoque de los Derechos Humanos los que, poco a poco, comenzaron a formar
parte de los escenarios académicos, politicos, legislativos y sociales en el entendimiento
gue solo de esta manera se garantizaria un efectivo derecho, una real justicia.

Una de las primeras normas juridicas que puede mencionarse -a modo de ejemplo como
reflejo de este concepto a nivel nacional- fue la ley 24.660 de ejecucidon penitenciaria

2 La constitucién Nacional Argentina a partir de su reforma en el aflo 1994, en el art. 75 inc. 22 enumer6 y otorg jerarquia constitucional a los siguientes
Tratados internacionales:

« Declaracion americana de los Derechos y Deberes del hombre.

« Declaracion Universal de Derechos Humanos.

« Convencion americana de Derechos Humanos.

« Pacto internacional de Derechos econémicos, sociales y Culturales y su protocolo facultativo.

« Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos.

« Convencién para la prevencion y la sancion del delito de genocidio.

« Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial.

« Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

« Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles o inhumanos.

« Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Cabe agregar que con posterioridad a estos acuerdos, se continuaron aprobando otros convenios internacionales también con rango constitucional, tales
como: convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas, convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa
humanidad, convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, tan solo por nombrarse algunos.
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sancionada el 19/06/1996. Este cuerpo legal, se dictd para regular los derechos que asis-
ten a las personas privadas de libertad bajo el postulado que la ejecuciéon penitenciaria
no pretende Unicamente evitar que el condenado penalmente se fugue, en la seguridad
y NO en su castigo, sino que ademas puso énfasis en la consideracidon que quienes se
encuentran cumpliendo una condena cuentan con otros derechos como el derecho a
educarse, a trabajar, el derecho a la comunicacidn con su familia, entre otros.
Durante los anos posteriores, continud consoliddndose la perspectiva de los Derechos
Humanos y mas normas se sancionaron con el criterio explicito de valorar, respetar a la
persona y sus derechos. Se pueden traer a colacién -tan solo para mencionar algunos
ejemplos- la ley de creacién del seguro de salud 23.661, la ley de salud mental n° 26.657,
las leyes protectoras de los derechos de las personas con discapacidad, la ley de pro-
teccién al consumidor 24.240 y sus modificatorias etc.
Mas recientemente, puede mencionarse como norma digna de ser resaltada el actual
Codigo Civil y Comercial (ley 26.994 B.O. 8/10/2014) ya que, este cuerpo legal vino a
revolucionar el sentido tradicional de regular las relaciones privadas, en tanto fue es-
tructurado con base en procurar la proteccidn de la persona humana y de sus derechos
fundamentales. Instituyd el denominado proceso de constitucionalizaciéon o humaniza-
cion del derecho privado, derivado del desarrollo creciente de la doctrina internacional
de los Derechos Humanos, entre cuyos principios esenciales se destaca el de no discri-
minacion y el respeto de la persona y su dignidad.
Conforme todo lo dicho, no puede dudarse que en la Republica Argentina -al menos
desde el punto de vista tedrico normativo- el enfoque de los Derechos Humanos, el
respeto por la persona y el concepto de Dignidad Humana se encuentran debidamente
receptados, considerandose fundamentales y supremos para la existencia de una real
justicia en el pais. Ahora bien, se vera qué muestra respecto a la vivencia de estos con-
ceptos la realidad, a efectos de verificar si lo plasmado hipotéticamente en la norma se
ve reflejado en la vida de los habitantes argentinos.
En este marco, para conocer la situacién del pais en materia de Derechos Humanos,
sirven de fuente objetiva, los informes emitidos por los diferentes organismos y comités
de Naciones Unidas, ya que estos -al emitir sus preocupaciones y recomendaciones al
Estado- proporcionan una mirada amplia acerca de los Derechos Humanos, la proble-
matica existente respecto a ellos y, en definitiva su vigencia en la Nacion.
Asi se puede citar el informe emitido por el Comité de Derechos Humanos en observa-
ciones al quinto informe periédico presentado por Argentina.® En este documento, se
hizo mencién a diversas preocupaciones que rodean al pais, entre las que se pueden
nombrar:
a. lgualdad y Violencia de Género: EI Comité, aungque toma nota de las medidas
adoptadas por el Estado para promover la igualdad entre hombres y mujeres,
lamenta la persistencia de las diferencias salariales entre ambos géneros y la falta
de representatividad de las mujeres en los sectores publicos y privados. En este
sentido también hace saber su preocupacion por la incesante violencia contra la
mujer que se advierte en la realidad social pese a los distintos programas, medidas
y leyes adoptados por el pais para prevenirla y erradicarla;
b. Personas con Discapacidad: si bien en este campo destaca los avances legis-
lativos en cuanto al tema, el Comité resalta con tristeza las continuas violaciones
de derechos humanos para con personas con discapacidad, fundamentalmente
las que se producen en establecimientos psiquiatricos. Asimismo, hizo notar que

3 Naciones Unidas, ‘observaciones finales sobre el quinto informe periédico de Argentina”, disponible en pagina web: http://acnudh.org/paises/argentina/
Naciones Unidas Derechos Humanos. Oficina del Alto comisionado. América del Sur. Consultado el 21 de Junio de 2018.
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pese a la obligacion legal de una cuota laboral del 4% para personas con discapa-
cidad, esta continta siendo infima;
c. Derechos de los Pueblos Indigenas: el Comité hizo notar su preocupacién por
el hecho que grupos indigenas continuen siendo objeto de violencias y desalojos
forzosos en varias provincias
Otro informe que se puede traer a colacion, es el presentado con fecha 24/05/2017 por
el Comité Contra La Tortura Y Otros Tratos O Penas Crueles que, al emitir sus observa-
ciones finales sobre los informes periddicos presentados por la Argentina -en relaciéon a
los establecimientos carcelarios y los detenidos alojados en estos- destacd la profunda
preocupacion que le genera la difusion de
“informaciones que denuncian la practica recurrente de la tortura y el mal-
trato en los diferentes ambitos de las fuerzas de seguridad, asi como en
las rutinas del personal penitenciario, que arrastra el peso historico de una
estructura militarizada y corporativa. Dichos actos de violencia institucional
incluirian los maltratos que padecen los reclusos al ingresar a las unidades
carcelarias (la llamada bienvenida) y otras practicas de asfixia con bolsas,
torturas en los oidos, tobillos y plantas de los pies (...) preocupan ademas al
comité las informaciones que denuncian /os traslados arbitrarios de deteni-
dos lejos de sus familias a modo de castigo encubierto...”.?
De una lectura detallada de este documento se desprende que la situaciéon en el régimen
penitenciario del pais es sumamente preocupante. Se destacan alli el excesivo uso de la
violencia policial, las deficientes condiciones sanitarias de quienes se encuentran aloja-
dos en los establecimientos carcelarios, los abusos cuando se realizan detenciones sin
orden judicial para averiguar antecedentes y, todo ello pese a la existencia de legislacion
gue intenta combatir y evitar estos sucesos.
Teniendo en cuenta estos dos informes, puede advertirse claramente que en la Republi-
ca Argentina la realidad que a diario viven los habitantes del pais, difiere en gran medida
de la que pretende reflejar y alcanzar el ordenamiento juridico que la regulay, si bien se
van observando avances en el ambito legislativo y politico pareciera ser que esto no se
ve reflejado en la cotidianeidad de cada dia.
Tristemente esta situacion es vivida en todo el mundo, pues basta poner atencién a las
noticias difundidas a diario en todos los medios de comunicacidn para verificar que,
constantemente se dan a conocer hechos que translucen situaciones de desprecio por
los Derechos Humanos, la Dignidad de la persona y el respeto de si mismo. ®
Frente a esta situacion, que no resulta desconocida por nadie, cabe reflexionar sobre el
siguiente interrogante: écual es el rol que debe cumplir el operador del derecho frente a
la tajante separacién entre norma y realidad?,
Se reflexionara acerca de estas cuestiones en los acapites siguientes.

4 Comité Contra la Tortura de Naciones Unidas, ‘observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto combinados de la Argentina”, informe del
24 de Mayo de 2017 disponible en pagina web: http://acnudh.org/paises/argentina/ Naciones Unidas Derechos Humanos. Oficina del Alto comisionado.
América del Sur. Consultado el 21 de Junio de 2018.

5 A modo de ejemplo:

« Con fecha 17/05/2018 el periédico Argentino Clarin informé: “...nueva York...un abogado discrimina a empleados de un local porque hablan espariol...”
disponible en: https://www.clarin.com/sociedad/video-racista-escandaliza-unidos_0_HyEfuVs0z.html (consultado el 21/06/2018).

« Con fecha 2/02/2018 el diario La nacién publico: “..la violencia se expande y alarma a Rio...” disponible en: https://www.lanacion.com.ar/2105949-la-
violencia-se-expande-y-alarma-a-rio-hubo-20-tiroteos-por-dia-en-enero(consultado el 21/06/2018).
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11l. El rol del abogado frente a la norma juridica y la sociedad: la justicia como centro
esencial de su funcién

Con el fin de indagar qué papel debe jugar el profesional del derecho -frente a esta
realidad que muestra por un lado los valores humanos contenidos en ley y por el otro su
poca vivencia real- se ha estimado pertinente primeramente analizar qué funcién cum-
ple o al menos debe cumplir el profesional del derecho en la sociedad para contribuir a
terminar con esta problematica que parece acrecentarse cada dia.
Asi, en palabras del Dr. Daniel Carreras se puede afirmar que “/a palabra abogado “pro-
viene de la voz latina advocatus, la cual esta formada por la particula ad (a o para) y por
el participio vocatus, (llamado) o sea “llamado a” o “llamado para”, en definitiva llamado
para asistir a las personas en la defensa de sus intereses”. ¢ Por su lado, el Diccionario
de la Real Academia Espafiola ensefa que el abogado es “el licenciado en derecho que
ofrece profesionalmente asesoramiento juridico y que ejerce la defensa de las partes en
los procesos judiciales o en los procedimientos administrativos”.” Asimismo, en la anti-
glUedad los griegos utilizaban el término parakletos (napdxintog)® para designar al “abo-
gado, defensor, intercesor, llamado en auxilio”, palabra que posteriormente fue tomada
por el cristianismo, quienes al significado le afadieron el término consolador para definir
al Espiritu Santo, el cual esta llamado a ser e/ auxilio de los fieles, el abogado defensor e
intercesor de los mismos.
Teniendo por eje estas definiciones no puede dudarse que la abogacia es una profesion
nacida para el servicio, para el auxilio de la comunidad, toda en defensa de sus dere-
chos, del descubrimiento de la verdad que exige la justicia y ello, es independiente del
lugar en el cual se ejerza la profesion, es decir, independientemente que se actie como
defensor de una parte, como magistrado o como empleado de un estudio juridico o del
poder judicial. Es que, si bien existe una clara diferencia entre los abogados litigantes
respecto a los integrantes del Poder Judicial, en tanto los primeros se deben a la de-
fensa del interés de su cliente, mientras que los segundos deben ser necesariamente
neutrales, ambos -por definicidn- estan llamados a ser servidores de la sociedad a par-
tir de sus conocimientos del ordenamiento juridico que rige la vida de las personas, a
contribuir a la realizacion de la justicia y a brindar soluciones cuando exista desacuerdo
sobre el verdadero sentido o aplicacion de una ley.
Para comprender mejor la real misidon del abogado, resulta oportuno traer a colacidn
palabras del ilustre jurista Eduardo Couture® quien, al describir a la abogacia explico:

“la abogacia es, al mismo tiempo, arte y politica, ética y accion. Como arte,

tiene sus reglas pero éstas, al igual que todas las reglas del arte, no son ab-

solutas sino que quedan libradas a la inagotable actitud creadora del hom-

bre. El abogado esta hecho para el derecho y no el derecho para el aboga-

do (...) Como politica, la abogacia es la disciplina de la libertad dentro del

orden, los conflictos entre lo real y lo ideal, entre la libertad y la autoridad,

entre el individuo y el poder, constituyen el tema de cada dia. En medio de

esos conflictos, cada vez mas dramaticos, el abogado no es una hoja en la

tempestad, por el contrario, desde la autoridad que crea el derecho o desde

la defensa que pugna por su justa aplicacion, el abogado es quien desata

6 Carrera, Daniel Pablo, “el rol del abogado de cara al siglo XXI", 1997, publicado en Semanario Juridico 1156 T. 77 B, p. 241 “
7 Significado brindado por la RAE disponible en pagina web: http://dle.rae.es/?id=07TG2dgconsultado el 21/06/2018.
8 Diccionario manual. Griego clasico - espaol. Editorial VOX . Febrero 2008

9 Couture Etcheverry, Eduardo Juan. Fue un prestigioso abogado y profesor uruguayo, considerado el procesalista mas influyente del Derecho Continental
en el siglo XX
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muchas veces rafagas de la tempestad y puede contenerlas. Como ética, la

abogacia es un constante ejercicio de la virtud. La tentacion pasa siete veces

cada dia por delante del abogado. Este puede hacer de su cometido, la mas

noble de todas las profesiones o el mas vil de todos los oficios. Como accidn,

la abogacia es un constante servicio a los valores superiores que rigen la

conducta humana. La profesién demanda, en todo caso, el sereno sosiego

de la experiencia y el adoctrinamiento en la justicia (..)"10
En este contexto, es claro que los conocimientos en derecho -entendido como el saber
acerca del conjunto de normas destinadas a organizar la convivencia social- constituyen
tan solo una herramienta para hacer efectivo lo justo y con ello conservar la armonia
social. Desde este punto de vista, al profesional del derecho para lograr cumplir con su
funcidon en la sociedad se le exige que sea sensible a lo que ocurre en la realidad y tome
conciencia que es un servidor de la comunidad y sobre todo, de la justicia.
En definitiva: es evidente que, la funcion del profesional del derecho de ninguin modo se
limita a procurar la aplicacion de la ley para resolver los conflictos que se le presentan
sino que ademas, su tarea tiene como eje el servicio, en el que empleando su saber,
colabora -incluso por encima de la aplicacion de la norma- con la realizaciéon de una
verdadera justicia. De ahi que el ilustre jurista Couture -ya citado- al recopilar el co-
nocido Decédlogo del abogado como una de las directrices -que a su entender- deben
tenerse en cuenta para el ejercicio de la profesion sefald: “..lucha. Tu deber es luchar
por el derecho. Pero el dia que encuentres en conflicto el derecho con la justicia, lucha
por la justicia”."
Asi, teniendo claro que el rol fundamental del profesional del derecho en la sociedad
estd dado por su disposicidon y servicio a la comunidad para alcanzar la justicia, co-
rresponde reflexionar entonces: ¢Qué se quiere significar cuando se sostiene que el
profesional del derecho debe trabajar por la justicia? {Cualquier abogado instruido en
ciencias juridicas puede ser capaz de alcanzarla como si se tratara tan solo de una tarea
mas en el ejercicio profesional?
A continuacidn, se trataran estos interrogantes.
Sabido es que la palabra Justicia encuentra su origen en la voz latina /ustitia que alude a
lo justo, por lo que su conceptualizacidn depende de la cosmovisidn de cada individuo,
de las creencias, culturas y valores de cada sociedad. Asi, haciendo memoria es posible
recordar que Santo Tomas de Aguino tomando por base los presupuestos tedricos del
pensamiento de Aristdteles y Cicerdn la definia como “/a disposicion del espiritu (habi-
to) por la que, con constante y perpetua voluntad, se atribuye a cada uno su derecho™?.
Para este ilustre filésofo la justicia conjuntamente con la templanza, la prudencia y la
fortaleza son virtudes cardinales vy, la justicia en si misma “implica una cierta igualdad
porque en ella se ajustan las cosas que se igualan y, la igualdad es con otro”?. Los roma-
nos por su parte llamaron justitia a la “la constante y perpetua voluntad de dar a cada
cual lo suyo” (constans et perpetua voluntas ius suurn cuique tribuendi).A su vez, Ulpia-
no - jurista romano que todo operador del derecho identifica- sostenia que el contenido
del derecho comprendia tres principios fundamentales para su plena realizacién: vivir

10 Couture Eduardo, “los mandamientos del abogado” disponible en: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2012/09/Los-mandamientos-del-abogado-
civilistica.com-1.2012.pdfconsultado el 21/06/2018.

11 Idem anterior
12 Martinez Paz Fernando. Introduccién al Derecho. Segunda edicion. Editorial Abaco de Rodolfo de Palma2005 pags. 107/108.

13 Enciclopedia Juridica OMEBA, pég. 65. Citado en “La Justicia a través de la Historia” disponible en pagina web:http://www.la-razon.com/index.php?_
url=/la_gaceta_juridica/justicia-traveshistoria_0_2456154447.html con fecha 21/06/2017

REVISTA DERECHO Y SALUD



GRACIELA NOELIA HERBAS 105

honestamente, no dafar a otro y dar a cada uno lo suyo. (Honeste vivere, alterum non
laedere, suiim cujaue tribueré)™
Sin perjuicio de los multiples conceptos que se puedan mencionar lo cierto es que, al
hablar de justicia se hace referencia fundamentalmente a dos aspectos:

e subjetivo que resalta su caracter de virtud moral suprema vy, la identifica con

la expresion absoluta de la perfeccion individual del ser humano; de ahi que en

este sentido se la haya conceptualizado como “el habito del alma observado en el

interés comun que da a cada cual su dignidad” y

e objetivo, que refiere a la justicia como valor juridico, como el simple ajuste de

las relaciones sociales con el ordenamiento juridico con el fin de hacer posible la

convivencia y el mantenimiento de la paz social.
De esta manera, el sentido objetivo de justicia es el que remite al concepto de derecho,
comprensivo del conjunto de normas que se establecen para cumplimiento obligatorio
de todos los miembros de una sociedad. En esta relacidon entre derecho y justicia, lo
ideal es que el derecho realice cada vez mas a aquella (tanto en su sentido subjetivo
como objetivo) para que con ello pueda concretarse realmente en la mayor medida po-
sible la dignidad y libertad de todos. Como ya se ha puesto de manifiesto en los parrafos
precedentes es, en procuras a alcanzar esta meta en que aparece el Profesional del De-
recho, quien tiene a su cargo la realizacion de la justicia en sus dos aspectos subjetivo y
objetivo ya descriptos. Es que, tal como lo explica Anibal Torres Vasquez al referirse a
la justicia subjetiva o justicia como valor y a la justicia objetiva o justicia como derecho,
ambas pueden coincidir total o parcialmente o bien, incluso ser opuestas. Asi Torres
Véasquez refiere ejemplificando:

“si un juez dicta una resolucion dando la razén a quien le corresponde por-

que asi lo dicta su conciencia y asi esta dispuesto por el derecho, entonces

se realiza la justicia tanto en su aspecto objetivo como subjetivo. En cambio,

un juez que en base a la coima o la recomendacién de un tercero o por te-

mor a ciertos grupos de presion dicta una sentencia dando la razén a quien

realmente la tiene, para el derecho realiza un acto justo, porque aplica co-

rrectamente la norma pero para la moral ejecuta un acto injusto, pues no es

virtuoso ni persigue la perfeccion individual”.
En este orden de ideas, el abogado no puede preocuparse solo por velar por la aplica-
cion correcta de las normas juridicas para el mantenimiento de la convivencia social,
sino que ademas debe ocuparse por trabajar por el respeto de la libertad y dignidad de
todos, sin excepcioén alguna, lo que sin duda requiere que estos profesionales, cultiven
y no olviden poner en practica su calidad humana y sensibilidad, ya que Unicamente
sustentados en aquella se podré alcanzar una justicia eficaz y verdaderamente cercana,
servidora para quienes la reclaman.
Con sustento en todo lo precedentemente expuesto es posible afirmar que, frente a la
separacion -ya manifestada- entre el contenido de las normas juridicas que consagran
el respeto por los Derechos Humanos el valor de la persona y su dignidad y la triste
realidad que muestra lo contrario, el profesional del derecho -para contribuir a com-
batirla- debe (ademas de trabajar para que continden los avances tedrico normativos)
apelar a cultivar en su persona el sentido de justicia entendida como esa virtud moral
del ser humano que otorga la capacidad de dar a cada quien lo que le corresponde. Solo

14 Arguello, Luis Rodolfo. Manual de Derecho Romano. Pag. 7-8 Tercera Edicion corregida. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos Aires,
1998

15 TORRES Vésquez, Anibal, “Introduccién al Derecho”. Pag.113 citado en “La justicia a través de la historia” disponible en: http://www.la-razon.com/index.
php?_url=/la_gaceta_juridica/justicia-traves-historia_0_2456154447.html
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de esta manera, trabajando en su propia vida, podria decirse que logrard cambios que
puedan con posterioridad reflejarse en la realidad que se vive. Es que, si el profesional
del derecho asimila para si, en lo mas intimo de su ser el verdadero valor que represen-
tan los Derechos Humano, reflejard esto en su vida diaria, lo que le permitira trabajar
en beneficio de otros. En este sentido es fundamental que el operador del derecho al
ejercer su profesion no olvide emplear la cualidad humana de la empatia ya que ésta,
es una emocién compartida e involuntaria que todo ser humano posee, que refiere a la
mirada en espejo y permite ponerse en el lugar de quien requiere de su servicio; Solo asi
serd capaz de percibir con certeza la necesidad que detras del reclamo del ejercicio de
un derecho se esconde.

Hoy, el progreso de los Derechos Humanos exige del abogado -mas que su estudio,
su comprension y difusidon- la necesidad de vivirlos y transmitirlos en el ejercicio pro-
fesional diario, en la cotidianeidad de los despachos, porque con la ejemplaridad de la
conducta podra la sociedad tomar conciencia de su real valor. Es que, si los operadores
juridicos que estudian, trabajan e incluso contribuyen a la elaboracién de las normas
juridicas, que consagran a la persona y su dignidad como valor supremo, a su vez no
transmiten esos valores en su vida diaria al relacionarse con los demas, todo lo escrito
no pasa de ser una mera utopia.

Por todo lo dicho, es necesario que -ademas de trabajar por otorgar supremacia al res-
peto por los Derechos Humanos en toda la legislacion y en la practica judicial, ademas
de estudiar lo que nos dice acerca de ello la doctrina, la jurisprudencia y los organis-
mos de Derechos Humanos, actualmente- nos ocupemos y preocupemos por reflexionar
acerca de su vivencia diaria como personas en el ejercicio de la profesidn, en la vida co-
tidiana; porque de esta forma, llevando a la practica del diario vivir los valores que como
profesionales del derecho pretendemos se hagan efectivos, se lograra -repito- con la
ejemplaridad de la conducta, sembrar los valores humanos en el resto de la sociedad.
Asimismo, cabe agregar que a su vez, adquirir esta calidad y sensibilidad humana, los
llevard a involucrarse realmente con la situacion que se les plantee -sea como abogado
litigante o como miembro del poder judicial- y colaborar en su resolucidén con una mira-
da mas amplia de la realidad.

Resulta imprescindible entonces, que el profesional del derecho -para cumplir correcta-
mente con su funcidn social de realizador de la justicia en sus dos acepciones- trabaje
su calidad humana, su relacién con los demas en el diario vivir, su sensibilidad y empatia
por lo cual -respondiendo a uno de los interrogantes planteados en la introduccidon del
presente ensayo- al operador del derecho no le bastan los conocimientos tedricos de
las normas y su contenido, sino que necesita mas que eso y ello, estd marcado pura y
exclusivamente por su persona como ser humano que es.

A continuacioén, se procedera a profundizar sobre lo precedentemente expuesto, para
lo cual se acudira a una distincidon que pondrad en evidencia la razén fundamental por la
cual se postula que el trabajar la calidad humana es de suma relevancia para el profe-
sional del derecho.

IV. Profesidon y Vocacidn: Concepto y Diferencias; Sus Implicancias en el logro de una
verdadera justicia

Previo comenzar el desarrollo de este acapite, es preciso aclarar que, al abordar aqui la
relacion entre los términos profesiéon y vocacion no se pretende -pese a la carga emo-
tiva que pudiere derivarse de la utilizacidon conjunta de ambos vocablos- ingresar a un
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lirismo sentimental sino que por el contrario, el propdsito es poner atencidn respecto a
codmo se implica la persona en la profesidn y cémo la profesidon configura a la persona
que la ejerce de un modo responsable, para luego examinar cdmo influye esto en la
calidad del servicio que se presta y en particular -en nuestro caso- en el desempefo del
abogado y en su relacidn con la sociedad y la efectiva justicia.

Siguiendo este lineamiento se parte de la idea que no es posible disociar la clase de per-
sona de la clase de profesional que se es; no es posible ser buen operador del derecho
y defensor de la justicia, si no se es antes buen ciudadano, buen vecino, buen padre,
buen amigo, en definitiva buena persona en el mas amplio sentido. Asi, en el caso del
abogado, hace falta mas que calidades técnicas y juridicas, una cierta ejemplaridad de
vida, es decir, ser buena persona en la vida cotidiana para ser buen profesional en el
ambito laboral.

A menudo el trabajo profesional puede -y a veces suele- vivirse solo como mero medio
de vida, como puesto de trabajo del que lo Unico importante es el dinero que se obtie-
ne por el servicio. También, existen personas que viven la profesién Unicamente como
carrera, como fuente de status social que se desarrolla en un itinerario ascendente a lo
largo de su propia trayectoria profesional. Cuando solo se viven y experimentan estas
dos dimensiones, el trabajo profesional sin duda se convierte en ajeno al nucleo de la
persona que ejerce la profesidn y ello, influye en la manera de realizar sus tareas labo-
rales diarias (solo se limita a cumplir sin sentirse comprometido), en el modo de relacio-
narse con los demas colegas (actuara considerando jerarquias y honores) y, en el caso
del profesional del derecho, seguramente se limitara a la aplicaciéon de las normas juridi-
cas sin reflexionar que su funcién abarca mas que eso, pues -como ya se ha sefalado- el
abogado debe buscar realizar la justicia en sus dos acepciones. Esta clase de profesional
-no cabe dudas- situado solo en realizar su trabajo, se limitard a considerar cuestiones
técnicas y formales dejando de lado que detras de las normas, los procesos judiciales y
el trdmite de la causa se encuentran involucradas personas, que necesitan de su auxilio.
Pese a lo expuesto, la profesidon también puede ser vivida como vocacion; en ese caso el
trabajo profesional se constituye en una parte importante y central de la vida al punto de
configurar la identidad de quien la ejerce. Aqui -a diferencia de lo anterior- el profesional
al trabajar pone en juego su propio ser, demuestra un compromiso personal con sus ta-
reas diarias, intenta ser creativo en lo que hace y, la idea de superacién ya no involucra
solo una cuestion de honorabilidad y status social sino que la misma, se construye por
aspiraciones y metas personales que contribuyen a la realizacién interna del ser humano.
En este orden de ideas es que se gesta el concepto de vocacidén, que se puede definir
como el llamado interior que una persona siente para inclinarse al ejercicio de una pro-
fesion determinada,’® que se vincula a su vez con sus objetivos personales y lleva al ser
humano a vivir la profesion como parte suya y no medir esfuerzos en su ejercicio; en este
sentido, su tarea laboral refleja el disfrute de lo que hace.

En otros términos, la vocacion refiere fundamentalmente a la aptitud personal de vivir
una profesidén o carrera como verdaderamente importante en la vida y, considerarla
-mas que un simple trabajo- un modo de realizacién personal, un modo de vida. Asi el
concepto de vocacion vincula las nociones de profesién y persona que, al unirse inti-
mamente una con otra, genera que la profesidon forme parte del ser del individuo vy el
ejercicio profesional se convierta en un estilo de vida que enriquece tanto al servicio que
se presta a los demas como al propio ser humano.

Trasladando estas ideas al caso del abogado -a ese profesional del derecho que tiene

16 Diccionario de la Real Academia Espafiola: Vocacion (término que proviene del latin vocatio) es la inclinacion a cualquier estado, carrera o profesion..
Disponible en sitio Web http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=vocaci%C3%B3n
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como deber contribuir a la justicia- es claro que -si este pretende que los valores hu-
manos (dignidad, libertad, igualdad, respeto, solo por nombrar algunos) contenidos en
la norma se reflejen en la realidad social, ademas de estudiarlos- debe necesariamente
trabajarlos en su persona y vivirlos. Es que, no es posible hablar de dignidad en sentido
técnico juridico sin antes llevar una propia vida digna, sin primero reconocerle al otro
(sea este amigo, colega, familiar o un mero desconocido) en el diario vivir agquella nocién
de dignidad que lo identifica como ser humano y lo hace valioso. Asimismo, tampoco
el profesional del derecho no se encuentra en condiciones de proclamar el principio de
igualdad de derechos y de trato, si en la rutina diaria al relacionarse con sus colegas,
muestra una actitud de superioridad, o mira a los protagonistas de la situacion -que pre-
tende resolver- como simples objetos de su trabajo y no como personas.

Finalmente, es obvio que el profesional del derecho no puede resaltar el concepto de
libertad sin previo a esto sentirse libre, sin respetar antes la libre elecciéon de los demas
y, si en el dmbito interno en el que trabaja no es capaz de ejercer la misma al expresarse
(sea en una sentencia, decreto, escrito o dictamen) por temor reverencial a quienes
detentan cargos superiores.

Para concluir, el vivir la vocacidn durante el ejercicio profesional adquiere mayor impor-
tancia en el ambito juridico mas que en cualquier otra profesidn, ya que solo teniendo
el abogado esta caracteristica -de buena persona sensible, empatica, humana y buen
profesional comprometido con su labor- podréd lograr una efectiva justicia para la co-
munidad.

Es cierto que, al comprender la vocacién aspectos internos de la persona esta se va
desarrollando de distintas maneras en cada individuo y, por tanto, resulta complejo de-
tectarla, trabajarla y cultivarla. Ahora bien, si esta comenzara a ser tenida en cuenta a la
hora de hablar sobre Derechos Humanos -sea en congresos, seminarios, clases- y se a
fomentara la toma de conciencia de su valor -pero ya no tanto como normas incluidas
en la legislacion sino mas bien como cuestiones a vivir en la cotidianeidad- se lograria,
ademas de sembrar o acrecentar la vocacidon en el abogado, la concrecién de una verda-
dera justicia y la persona que necesita de él se sentiria contenida pese al resultado que
obtenga al reclamar por su derecho.

A lo expresado corresponde agregar que, si se construyen profesionales del derecho
con vocacion y humanamente formados, y estos llevan una conducta acorde a ello en su
vida diaria, la comunidad toda al tenerlos presente, comprendera y asimilard con mayor
fuerza el real significado de los Derechos Humanos; pues ya no los percibird unicamente
en la letra de una norma lejana, sino que los vera reflejados en el ser y actuar de una
persona.

V. Reflexidn final

Resulta sumamente preocupante que en la actualmente asechen al mundo entero vio-
lencias, discriminaciones, maltratos, corrupcién y sobre todo la falta de valor de la per-
sona por el solo hecho de ser tal. Todo ello, pese a la continua evolucidn de los Derechos
Humanos a nivel legislativo, politico y social.

Frente a esto, es de vital importancia que el profesional del derecho se ocupe y preocu-
pe por cumplir con compromiso y responsabilidad su rol, el cual se encuentra marcado
por concretar en la realidad de todos la justicia en sus dos sentidos: objetivo referido a
la subsuncidn del hecho al derecho y subjetivo, como virtud cardinal del ser humano que
permite dar a cada quien lo que le corresponde. Para el cumplimiento de esta funciéon
es imposible dudar respecto a la necesidad que el operador juridico cultive su sensibili-
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dad humana, su empatia, su calidad como persona, pues no basta para impartir justicia
el ser instruido en derecho, ya que si bien la formacion académica nos ensefa a aplicar
formalmente la ley, para contribuir a realizar lo justo ademas se requiere tener vocacion
porgue solo esta cualidad es la que permite al profesional comprometerse con los asun-
tos que llegan a su conocimiento.

Es menester ademas que el profesional del derecho incorpore a su cotidianeidad los
valores humanos que pretende se hagan efectivos, pues solo de esta manera, llevando
cierto grado de coherencia -entre su vida personal y su ejercicio profesional- contribuira
con el progreso de los Derechos Humanos.

Por todo lo expuesto, es fundamental que en todos los dmbitos donde se estudie, se
hable y se trabaje sobre Derechos Humanos se incluya como item destacado la vivencia
de los valores humanos. Es hora de sumar a las manifestaciones de la doctrina, la juris-
prudencia y los organismos de Derechos Humanos, la vida que como personas se lleva
adelante; unicamente reflexionando sobre ella se podra continuar avanzando.

Es necesario que se tome conciencia que previo al derecho existié la vida y como con-
secuencia de esto, para lograr la aplicacion del contenido de una norma primero hay
que vivirla.

Por ultimo, para sintetizar con exactitud lo desarrollado en el presente ensayo son perti-
nentes las palabras manifestadas por el Dr. Baquero Lazcano en su libro Etica y Derecho:
“Nuestro tiempo encuentra agresiones fuertes a la vida, a la verdad y a la
libertad del amor, frente a esas agresiones se encuentra el derecho, libran-
do una de sus luchas mas heroicas (...) hay una profesién que sin vocacion
es solamente una ficcion y que, con vocacion auténtica brilla en la historia
universal como testimonio irrefutable de la unidad profunda de la condicion
humana en la multiplicidad de sus individuos. Esa profesion es la abogacia™.”
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“La injusticia en cualquier parte es una amenaza a la justicia en todas las partes”

Martin Luther King

RESUMEN:

Las 100 Reglas de Brasilia incluyen, a las personas con discapacidad, dentro de los co-
lectivos de personas que sufren la denegacidén del acceso a la justicia, a raiz de su situa-
cion de vulnerabilidad. Ellas, no son vulnerables a raiz de sus limitaciones personales,
sino que son situadas en “condicion o situacion de vulnerabilidad”, a raiz de la hostilidad
actitudinal y fisica de la sociedad, que no es capaz de incluir y prever las necesidades
derivadas de su diversidad en el disefio de una sociedad verdaderamente inclusiva .

En este marco, nos preguntamos iqué rol debe cumplir el Poder Judicial frente a los
obstaculos que se le presenta a una persona con discapacidad en el ejercicio de sus
derechos?

1 Este articulo es una version revisada de la Ponencia presentada en el I Seminario Internacional “Derechos Humanos, Salud y Bienestar”, celebrado en la
Ciudad de Cérdoba, los dias 28 y 29 de junio de 2018.

2 El presente articulo forma parte del Proyecto de Investigacion “Justicia y proteccion de personas en condiciones de vulnerabilidad” (Cédigo 157-
20180224-96), dirigido por la Prof. Claudia E. Zalazar y adscrito a la Sala de Derecho a la Salud del Instituto de Investigacion en Ciencias Juridicas (IDI-CJ),
de la Secretaria de Investigacion y Desarrollo de la Universidad Blas Pascal.

3 Abogada (UNC); Auxiliar del Poder Judicial de Cordoba; Maestranda en Derecho Procesal (Universidad Siglo 21); Adscripta de la Catedra de Derecho de
Familia y Sucesiones (UCC); miembro del Proyecto de investigacion “Justicia y proteccion de las personas en condicion de vulnerabilidad”, Sala de Derecho
ala Salud del Instituto de Investigacion en Ciencias Juridicas (IDI-CJ). Secretaria de Investigacion y desarrollo, Universidad Blas Pascal; correo electronico:

mariaguadalupeneder@gmail.com.
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ABSTRACT:

The 100 Brasilia Rules include, for people with disabilities, among the groups of people who suffer
denial of access to justice, as a result of their situation of vulnerability. They are not vulnerable as a
consequence of their personal limitations, but because they are placed in a "condition or situation of
vulnerability", as a result of the attitudinal and physical hostility of society, which is unable to include
and anticipate the needs derived from their diversity in the design of a truly inclusive society.

In this context, we ask ourselves what role should courts play in face of the obstacles that a person with
special needs have in the exercise of their rights?

PALABRAS CLAVE

100 Reglas de Brasilia; Personas con Discapacidad; Poder Judi-
cial; Perspectiva de Vulnerabilidad; Modelo Social de Discapaci-
dad

KEYWORDS:
Brasilia regulations; Disability; Judicial System; Vulnerability perspective;
Social Model of Disability.

I. Introduccién

Por imperio del art. 13 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad' (CDPC), los Estados Partes -uno de ellos la Republica Argentina- se compro-
metieron a asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en
igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de los procedimientos.
Es asi que, desde el Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba, se buscd sensibilizar y
dar herramientas para adaptarse al nuevo modelo social de la discapacidad? y mejorar
asi, el acceso a la justicia de las personas con discapacidad, promoviendo un trato ade-
cuado y procurando eliminar las barreras actitudinales que las afectan.

A continuacidn, se analizardn tres sentencias de los tribunales de la provincia, especial-
mente en materia de salud, una de ellas del Tribunal Superior de Justicia (TSJ), en las
cuales se tuvo en cuenta la aplicacion de las 100 Reglas de Brasilia sobre el acceso a la
justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad.

Previo a ello, se harad hincapié en una importante reglamentaciéon del Tribunal Superior
de Justicia (TSJ) de Cdérdoba, a tener en cuenta por magistrados y funcionarios judi-
ciales, a la hora de conducir un proceso judicial que tenga como parte principal a una
persona con discapacidad.

Il. Cuestiones previas: reglas iniciales de actuacién

Previo a ingresar al analisis de las diferentes resoluciones judiciales dictadas con pers-
pectiva de vulnerabilidad, se destaca una particular e importante reglamentacion del
Alto Cuerpo del aflo 2015, referente a la materia, como directriz fundamental a seguir
por parte de los operadores judiciales, a la hora de llevar a cabo un procedimiento judi-
cial que tenga como parte principal a una persona con discapacidad.

1 Incorporada a nuestro derecho interno mediante ley nacional n° 26378. Por ley nacional 27044 (BO 22/12/2014), se le otorgo jerarquia constitucional en
los términos del art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional.

2 En contraposicién al modelo médico rehabilitador.
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Es asi que, por Acuerdo Reglamentario n2 1301, serie “A”, de fecha 19/8/2015, se resolvid
disponer las reglas iniciales de actuacion conforme las prescripciones recogidas por el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN) en los articulos 31y siguientes; Principios
1, 4 y 18 para la Proteccion de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la Atencién
de la Salud Mental adoptados por la Leyes n° 26.657 y n°® 9848; y la Convencioén de los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPC) y en consecuencia, invito a los
jueces, asesores y funcionarios judiciales a que implementen las demas medidas que es-
timen conducentes en tal sentido; asi como a promover espacios de intercambio sobre
la tematica que estimen pertinentes.

En los considerandos, es importante recalcar lo resaltado por el TSJ al sostener que
“se observa que cierta terminologia aun utilizada por nuestras costumbres, codigos de
forma y acuerdos, no resulta compatible con la nueva perspectiva, siendo menester re-
componer el lenguaje y las practicas en el marco del sistema de derechos. En mérito de
ello como primera medida urge cambiar algunas locuciones a fin que sean contestes con
la perspectiva de derechos humanos de quienes atraviesan estas situaciones. Por tanto,
deben reemplazarse términos tales como “insano, demente, enfermo mental e incapaz”-
o similares- por aquellos que respondan al fin tuitivo que tales procedimientos conlle-
van, llamando a cada persona por su nombre o, en su defecto, refiriéndose a ella como
persona usuaria de los servicios de salud mental; persona con discapacidad psicosocial;
persona con padecimiento mental (denominacion que utiliza la ley 26.657),; persona con
uso problematico de drogas. Tampoco cabe aludir a las personas reduciéndolas a un
diagndstico, cuando se trata de su capacidad. Ello puesto que las personas a las que se
les ha restringido la capacidad cuentan con un plus de padecimiento a causa de estas
“marcas” y el uso de la terminologia inadecuada”.

En consecuencia, las lineas iniciales de adecuacion al CCyCN en los arts. 31y ss. resuel-
tas, son:

a) Como el proceso de determinaciéon de capacidad tiene por objeto determinar la
necesidad de establecer un sistema de apoyos para el acompaiamiento de una
persona en el ejercicio de los derechos y libertades en iguales condiciones que
las demas, los Sres. Jueces, Fiscales y Asesores deberdn requerir la asistencia
de la Direccidn de Servicios Judiciales y de la Oficina de Derechos Humanos del
Poder Judicial (arts. 1, 2, 3 de la Ley n° 26.657; arts. 1, 3, 4, 5,12 y 14 de la CDPC).

b) En razdn que la persona en cuya tutela se inicia el proceso es parte necesaria,
participa personalmente a los fines de ejercer su derecho a ser escuchado y
puede aportar las pruebas que hacen a su defensa, debera contar con la asis-
tencia técnica adecuada en los términos del art. 31 del CCyCN, la que sera pres-
tada por los Sefiores Asesores Letrados del fuero en los términos del articulo
36 de dicho cuerpo normativo (Principios 1, 4 y 18 para la proteccién de los
enfermos mentales y el mejoramiento de la atencion de la salud mental).

c¢) Cuando las personas legitimadas para pedir la declaracion de capacidad res-
tringida se presenten ante el tribunal competente exponiendo en forma deta-
llada los hechos y no cumplimenten los recaudos formales establecido en el
Cdédigo Procesal Civil de Céordoba (CPCC) y surgiere, prima facie, la verosimi-
litud del planteo; el juez podra requerir, sin mas, de la Direccidon de Servicios
Judiciales la asistencia de los profesionales en la materia, para completarlos y
pedir la evaluacion pertinente.

d) De acuerdo a las circunstancias del caso, el juez podra despachar de oficio y
con caracter de urgente las notificaciones de la demanda, entrevista personal y
demas oficios pertinentes.
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e) La audiencia personal debera registrarse en base al formulario adjunto.

f)  Admitida la demanda y receptada la entrevista, deberd oficiarse a la Direccidon
de Servicios Judiciales a los fines de la individualizacion de los profesionales
que realizaran un dictamen interdisciplinario del que participaran necesaria-
mente areas de psicologia, psiquiatria, trabajo social, enfermeria, terapia ocu-
pacional y otras disciplinas o campos pertinentes (art. 8 de la Ley n° 26.657) en
base al formulario adjunto. Tal dictamen debera notificarse en forma personal a
la persona sujeta a tutela, a la persona de confianza a la que aludiera en la au-
diencia, al Asesor o abogado interviniente. Las notificaciones a su patrocinante,
asesor o abogado, persona de confianza o apoyo no suplen la notificacion per-
sonal al interesado (arts. 3, 5,7 y 8 de la Ley n°® 26.657; Principios 1, 4 y 18 para
la Proteccion de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la Atencién de la
Salud Mental).

g) La sentencia dictada serd notificada a todas las partes y a la Oficina de De-
rechos Humanos, por el medio que se estime pertinente; y en forma personal
a la persona en cuya tutela se inicid el proceso. Debera efectuarse en base al
formulario adjunto (arts. 2, 3y 7 de la Ley n° 26.657; arts. 1, 3, 4, 5,12y 14 de la
CDPC) pudiendo solicitar la asistencia de las oficinas de apoyo de este TSJ para
procurar una mejor comprension del estatuto personal por parte del interesado
(v.gr. Oficina de Atenciéon Ciudadana, Direccidn de Servicios Judiciales, etc.).

Se considera que el mencionado acuerdo, conjuntamente con el Acuerdo Reglamenta-
rio del TSJ n2 618, serie A, de fecha 14/10/2011, mediante el cual se dio a conocer los re-
cursos organizacionales disponibles en el Poder Judicial de Cérdoba que se armonizan
con las recomendaciones contenidas en las 100 Reglas de Brasilia, constituyen, al igual
gue con las sentencias dictadas con perspectiva de vulnerabilidad -que analizaremos a
continuacién- una manifestacion del rol activo y protagdnico que paulatinamente esta
adoptando el Poder Judicial con relacién al punto de reflexion del presente trabajo.

I1l. Sentencias dictadas en la Provincia de Cérdoba con adopcién de las 100 Reglas de
Brasilia y con perspectiva de vulnerabilidad, especialmente en casos de salud

Sobre este punto, previo ingresar al analisis de las resoluciones judiciales propiamente
dichas, se destaca un importante y pionero pronunciamiento con perspectiva de vulne-
rabilidad, mediante el cual se aplicaron de las 100 Reglas de Brasilia, de la Cdmara de
Apelaciones Civil y Comercial de 5ta. Nominaciéon del Poder Judicial de la Provincia de
Coérdoba, en autos A, L. E. - Demanda de limitacién de capacidad - cuerpo de copias -
Expte. 6534302, de fecha 6 de septiembre de 2017, comentado en la Revista de Derecho
y Salud n2 1, paginas 170 y siguientes, a cuya lectura remitimos.

1. “P.,M.F.- DEMANDA DE LIMITACION A LA CAPACIDAD” - Sentencia dictada
por el Juzgado de Primera instancia de 4ta. Nominacién en lo civil, comercial y
familia de la ciudad de Villa Maria, n2 37 de fecha 12/5/2017

A- Reglas de Brasilia mencionadas por el Tribunal: 3,7, 8 y 33

B- Hechos: En el aflo 2007, M.F.P. sufrié un accidente de transito, el cual le dejo
graves secuelas a nivel neuroldégico y motriz. En consecuencia, los padres so-
licitaron la declaracidn de incapacidad de su hija y la designaciéon de su padre
como curador definitivo.

C- Sentencia: El Juez resolvié disponer la restriccion del pleno ejercicio de la ca-
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pacidad por afectacion de salud mental de la mujer de 47 afios de edad; que en
el plazo de tres aflos se proceda a una revisidon del estado de su salud mental;
se designe como persona de apoyo a su padre; y, hacerle saber la sentencia en
el formato de lectura facil.

Para asi decidir, tuvo en cuenta los siguientes puntos:

Informe interdisciplinario

El informe interdisciplinario concluyo que M.F.P tiene “incapacidad para dirigir su per-
sona, realizar actos juridicos y disponer de bienes, y necesidad de asistencia de terceros
responsables para su cuidado y disposicion de sus bienes. Se indica como que la patolo-
gla es cronica (permanente) e irreversible. Se indica que se sugiere su internacion, bajo
cuidados permanente de terceros, con apoyo psiquiatrico y psicolégico permanente y
periddico (Neuropsiquiatrico). No se recomienda internacion domiciliaria”.

Conocimiento personal de M.F.P en su lugar de residencia (hogar para personas ancia-
nas)

En esa oportunidad, el juez pudo apreciar que M.F.P desarrolla algunas actividades
de acuerdo a su estado de salud, mira television, lee algunas revistas, realiza algunas
manualidades como dibujar, pero no aquello que requiere motricidad fina. Se observd
también que tiene comprension limitada, pero se ubica en alguna medida en tiempo y
espacio. Asimismo, el tribunal pudo observar que el lugar es mas apto y confortable que
una institucién neuropsiquiatrica.

Actos que se limitan

En consecuencia, el juez resolvid que M.F.P se encuentra restringida en su capacidad
para dirigir su persona, realizar actos juridicos y de disposicién de sus bienes y necesi-
dad de asistencia de terceros responsables para su cuidado y disposicion de sus bienes.
Sin perjuicio de ello, el tribunal sostuvo que la persona afectada conserva las facultades
para desarrollar las funciones y actos que puede cumplir, es decir, que puede participar
o desarrollar todas aquellas actividades que favorezcan su integracién social y eleven
su desarrollo psico-espiritual.

Necesidad de revisar la enfermedad

El tribunal considero que no obstante ser crénica la enfermedad y el grado de com-
promiso a las facultades mentales, la revision periddica de la enfermedad o capacidad
deviene necesaria. Explico que ello significa una garantia para quien se le ha limitado su
capacidad, y que es parte de la vision establecida por los tratados internacionales vigen-
tes en la materia que marcan un cambio de paradigma respecto de la concepcioén de las
personas con discapacidad, basado en la promocidén y proteccién de su autonomia vy la
dignidad y plena integracion en la sociedad.

De tal modo, el art. 12 inc. 4 de la CDPC establece que “Los Estados Partes aseguraran
que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran
que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que
se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periodicos por
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parte de una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial. Las
salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los dere-
chos e intereses de las personas”.

En segundo lugar, preciso que la ley 26657 de salud mental se enmarca en el nuevo con-
cepto de salud mental al que se ha denominado “modelo social de la discapacidad”. En
ese contexto refiere en su art. 7 una serie de derechos de los cuales gozan las personas
con padecimiento mental, entre los cuales se enumera el derecho a que el padecimiento
mental no sea considerado un estado inmodificable (inc. n). Con respecto a este punto,
destaco un pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires3, en la cual se sostuvo que: “(...) aun frente a pacientes con pronosticos médicos
irreversibles, como en el caso (...), la periodicidad de su reexaminacién se justifica en el
caracter evolutivo y circunstanciado de su mas amplia concepcion como persona dis-
capacitada. No se trata de supeditar la asistencia y tutela estatales a la demostracion
periddica de su enfermedad -como sostiene el tribunal a quo- sino mas bien de actua-
lizar cada tres anos el estudio circunstanciado del estado de su patologia a los fines
de auscultar su evolucion, con el objeto de observar -aun en los cuadros médicamente
irremisibles- los avances que el paciente pudiere haber logrado en el desenvolvimiento
cotidiano de su existencia, para asi establecer y obtener o requerir las adicionales salva-
guardias que sean necesarias en beneficio de su mayor autonomia residual”.

Sentencia de lectura facil

El juez se dirigid en forma personal y directa a M. F. P., con la simplicidad que el caso en
concreto requiere, para explicarle qué significa la resolucién para ella: “Buenos dias, M.
te explico lo que hicimos en esta carpeta tuya. Esta carpeta esta hecha para ver qué es
lo mejor para vos, luego del accidente que tuviste. Te fueron a ver varios médicos, una
psicodloga y una trabajadora social. Ellos nos informaron las cosas de tu vida de todos los
dias, que podés hacer sola, y otras cosas para las cuales necesitas ayuda de otras perso-
nas. Te fuimos a ver el juez, una defensora especial, y la abogada de tu papa, y conversa-
mos con vos. Con todos esos papeles, y otros informes que buscamos, decidimos qué es
lo mejor para vos, para que estés bien. De los papeles tuyos, y de tus cosas mas impor-
tantes, se va a encargar tu papa, A. S. P., pero siempre te va a preguntar primero qué es
lo que vos querés. Vimos que el lugar donde estas viviendo esta bien para vos, porque en
la casa se hace dificil atenderte bien. En el hogar donde vivis te van a dar los remedios, y
actividades para que estés bien fisicamente. Te van a seguir visitando tus papas, tu hija
Yy tu nieto, y les vamos a recordar que no se olviden de ir a visitarte para ver cOmo estas.
También les podes decir a ellos que te visiten otras personas. También les podés pedir a
ellos las cosas que te gustan o necesitas. En el hogar donde estas, podés seguir haciendo
todas las cosas que te gustan, como ver television, y hacer manualidades, y otras cosas
que tengas ganas de hacer. Si necesitas algo, se lo podés pedir a la gente del hogar, a
tu papa, y a tus familiares. También si querés podés pedir hablar con una abogada o un
abogado, o con el juez, si tenés alguna duda con esta carpeta. Después de un tiempo te
van a ver de nuevo los médicos, una psicéloga y una trabajadora social, y el juez, para
ver como esta tu salud”.

Para asi proceder, el Tribunal destaco que, de acuerdo a la CDPC, existe un mandato y
compromiso internacional de promover y proteger la autonomia y la dignidad y plena
integracion en la sociedad, de las personas con discapacidad -entendido como modelo

3 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 08/07/2014, C.116.954, “E, E.R. - Insania y curatela’, voto del Dr. Eduardo Julio Pettigiani; ver
resefia en Diario Juridico de Cérdoba —edicion digital- N° 2832, 22/08/2014, p. 4y sig., www.diariojuridicocba.com.ar
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social de integracién de las personas con discapacidad- (art. 1 de la Convencién) y que
en su articulo 2, se establece que la “comunicaciéon” (hacia las personas con discapa-
cidad) incluird los lenguajes, la visualizacion de textos, en medios y formatos de facil
acceso.

Asimismo, destacd las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad (aprobadas por la Asamblea General de Naciones Unidas
en sesion del 04/03/1994, ver en internet http://www.un.org/spanish/disabilities/stan-
dardrules.pdf), mediante las cuales se establecid la obligacién de los Estados de hacer
accesible la informacién y documentacion para las personas con discapacidad, bajo un
lenguaje simple y directo que evite los tecnicismos, abstracciones y elaboraciones com-
plejas (art. 5 inciso b de las Normas Uniformes).

Por ultimo, hizo hincapié en las 100 Reglas de Brasilia (aprobadas por la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana, Brasilia, 4 a 6/03/2008, a las cuales adhirié la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion por Acordada N2 5/2009 del 24/02/2009, y mencionadas como
“recurso disponible” por el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba -Acuerdo N2 618
Serie “A” del 14/10/2011-), en las cuales se establece que “se consideran en condicion de
vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o men-
tal, o por circunstancias sociales, econdmicas y étnicas y/o culturales, encuentran es-
peciales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico” (Regla 3); la Regla 7 prevé especificamente
gue “se entiende por discapacidad la deficiencia fisica, mental o sensorial”, la Regla 8
concretamente establece que “se procurara establecer las condiciones necesarias para
garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad al sistema de justicia, in-
cluyendo aguellas medidas conducentes ... que garanticen su ... comprension ... y comu-
nicacion”, y la Regla 33 dispone la revisiéon de reglas de procedimiento “para facilitar el
acceso de las personas en condicidn de vulnerabilidad, adoptando aquellas medidas de
organizacion y de gestion judicial que resulten conducentes a tal fin”.

2. “C,V.F.-C,A.F.-DEMANDA DE LIMITACION A LA CAPACIDAD” - Sentencia
de los Tribunales de Villa Cura Brochero n¢ 121 de fecha 26/7/2017

A- Reglas de Brasilia mencionadas por el Tribunal: 8 y los Principios Rectores para
el Desarrollo de la atencion en salud mental de las Américas de Brasilia

B- Hechos: Se presenta ante los tribunales de la ciudad de Cura Brochero una se-
Aora (E.R.C) manifestando que tiene dos hermanos de 54 afos, mellizos, ambos
con patologias psiquidtricas congénitas.
El primero (V.F.C), presenta malformaciones neuroldgicas congénitas con Sin-
drome de Cri du chat, también llamado de “maullido de gato”, con una discapa-
cidad psicofisica del 100% y una total dependencia de terceros para el desen-
volvimiento de cualquier actividad o satisfaccidon de necesidad basica cotidiana,
actualmente internado en una clinica.
El segundo (A.F.C), presenta oligofrenia en grado Il con discapacidad neurold-
gica cognitiva del 90% (noventa por ciento).
En consecuencia, con respecto al primero, solicita la declaracion de insania y la
designacion de un curador, solicitando, ademas, que se mantenga su interna-
cion. Con respecto al segundo, solicita la restriccion de su capacidad y la desig-
nacion de un apoyo. En ambos casos, solicita ser la curadora y el apoyo de sus
hermanos, respectivamente.
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C- Sentencia: El juez establecié que la situacion clinica de cada uno de los afec-
tados es distinta y con distintos efectos juridicos, y es por ello que analizo y
resolvid individualmente cada caso.

V.F.C. - Deficiencia: sindrome de Cri du Chat

Con respecto a V.F.C, resolvid declarar su incapacidad, no admitiendo fijar actos que
pueda efectuar por si mismo y designd como curadora a su hermana. Sostuvo que, de
las pruebas incorporadas a la causa, se acredito categdricamente la imposibilidad de
V.F.C. de expresar inequivocamente su voluntad. En consecuencia, considero que el
sistema de apoyo resultaba ineficaz y que el Unico remedio adecuado era designarle un
curador.

A.F.C. - Deficiencia: Oligofrenia en grado I/

Con respecto a A.F.C., el Tribunal resolvid disponer la restriccion de pleno ejercicio de la
capacidad por afectacion de la salud mental, Unicamente para los siguientes actos: i) de
administracion que excedan la cobertura de necesidades basicas; ii) de disposicion del
patrimonio; iii) relacionados con el ejercicio del derecho a la salud, debiendo asegurarse
un tratamiento acorde a su patologia; iv) de realizacion de gestiones administrativas; y,
V) procesales de disposicion (ejemplo demandar, contestar demandas, transar, formular
acuerdos), judiciales y/o administrativas en las que resulte parte.

Para asi decidir, valoro que, de las pruebas colectadas, se puede comunicar, que se en-
cuentra orientado, que contesta preguntas y que puede realizar tareas que contribuyen
a su bienestar, como ayudar en las labores domésticas, realizar compras, sembrar ver-
duras, regar, barrer, etc. Asimismo, tuvo en cuenta la audiencia personal que tuvo con
A.F.C., en la que conto que “sabe de la existencia del juicio”; “no toma medicamentos
porque ahora esta bien”; “que cuida gallinas, barre y cuida la huerta”; que “nunca dice
que no a lo que le mandan a hacer”. Expuso cuales eran sus preferencias indicando que
“le gusta ver noticieros y documentales”, que “no le gustan ‘Los Simpson’” y que “su
ropa favorita son los pantalones joggings”; que “no maneja la plata ni numeros”, por lo
gue necesita ser supervisado en decisiones ligadas a ello.

En conclusioén, tuvo en cuenta que su enfermedad no lo inhabilita para obrar plenamente
por si mismo, y por lo tanto debia especificarse el alcance de su restriccion. Frente a
ello, se impuso la necesidad de designar a su hermana como persona que colabore con
él, en calidad de apoyo. En la resolucion, el juez le impuso deberes a cumplir por parte
de ella, a saber: i) respetar los deseos y aspiraciones de su hermano, con respecto a los
actos para los que necesita de su ayuda; ii) transmitir las situaciones complejas para
que A. pueda decidir personalmente, dentro los pardmetros sefalados en la resolucién,
promoviendo asi su autonomia, a los efectos de la manifestacion de su voluntad para
el ejercicio de sus derechos; v, iii) acudir a la salvaguarda que asegura la intervencion
judicial cuando su funcién como apoyo resulte insuficiente.

Revision de la declaracion de incapacidad y lenguaje llano

Al igual que en la sentencia analizada en el punto anterior, el tribunal de Cura Brochero,
también ordeno que la sentencia deba ser revisada en un plazo no superior a tres afos.
Asimismo, entendidé incluir un apartado de lenguaje llano para que pueda ser transmitida
la sentencia a A.F.C. Sobre este ultimo punto, recalco que “(...) Esta exigencia deriva de
los tratados internacionales que la Argentina se ha comprometido a respetar, en donde
se establece que la comunicacion hacia las personas con discapacidad debe incluir un
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lenguaje de facil acceso, que se adecuara a las posibilidades del afectado, pudiendo
importar la visualizacion de textos u otros medios o formatos utiles para la efectiva y
directa comprension de la resoluciéon dictada (art. 2 de la “Convencidon sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad”, art. 5 inc. b de las “Normas Uniformes sobre
la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad” -aprobadas por la
Asamblea General de Naciones Unidas en sesion de fecha 04/03/1994-, y Regla 8 de las
“Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnera-
bilidad”). Ademas, ello contribuye a afianzar la autonomia y la dignidad de uno de los
destinatarios de este proceso, que, por su posibilidad de entendimiento, merece recibir
del Estado, representado por el Poder Judicial, una respuesta directa y comprensible
de su situacion y de la trascendental decision adoptada en cuanto a su persona. (..)" el
resaltado me pertenece.

Funcion preventiva: orden judicial para la Administracién Publica y entes dependientes a
adecuarse al modelo social de discapacidad

Sobre este punto es importante detenernos, ya que es un claro reflejo del rol activo y
preventivo que paulatinamente van adoptando los jueces en aquellos casos donde estan
en juego los derechos de personas en situacidon de vulnerabilidad y, en consecuencia,
surge la necesidad de evitar que los mismos se tornen ilusorios.

El Tribunal resolvid librar oficios, a las Obras Sociales PAMI y APROSS, al Programa
Federal de Salud “Incluir Salud” (PROFE), a la Comisidn Nacional de Pensiones Asisten-
ciales (CNPA), dependiente del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién, y a la Admi-
nistracion Nacional de Seguridad Social (ANSeS), a fin de que en el plazo de dos meses
informen al Tribunal si los tramites tendientes a la afiliacidn u obtencidn de beneficios
por discapacidad, se adecuan a las normas contenidas en los arts. 31 a 50 del CCyCN
(Ley 26.994), conforme a las pautas desarrolladas en la resolucién, con especial referen-
cia a legitimacion de las personas designadas como apoyos para efectuar las gestiones
pertinentes, 0, en su caso, para que adopten las medidas tendientes a dicha adecuacidn,
bajo apercibimiento de ley.

Para asi decidir, el Tribunal tuvo en cuenta lo siguiente:

- La peticionante manifestd que uno de los objetivos por los cuales iniciaba el
proceso ha sido contar con la posibilidad de tramitar pensiones y afiliaciones
varias para gue sus hermanos puedan obtener medicacidon especifica de mayor
calidad y mejor atencion terapéutica;

- Tales finalidades habian existido en otros procesos gestionados ante los estra-
dos judiciales;

- En todos los casos, se observd que tal finalidad, se ha visto afectada porque el
sistema o los formularios de la dependencia publica correspondiente, no admi-
tia a la persona designada como “apoyo” para cumplir con el trdmite corres-
pondiente.

Adecuacion terminoldgica

Con respecto a la falta de adecuacidn del lenguaje, destaco que hay consenso doctri-
nario en indicar que es una primera transformacion trascendental. Reconocié que es
una marca comun al Cédigo Unificado, la preocupacion por el uso de un lenguaje llano,
comprensible para el destinatario de la norma, y a su vez, neutral y respetuoso del plu-
ralismo.

Por ello, advirtié que se hace necesario desterrar de la vida cotidiana, mas aun de la
institucional, términos peyorativos y ofensivos con los que se denominan a las personas

s e

discapacitadas, tales como “dementes”, “insanos”, “incapaces” o “enfermos mentales”.
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Destaco gue no se trata, de un simple cambio de palabras, sino de hacer palpable y per-
ceptible aquello que se hallaba detras de la palabra, el ser silenciado, ocluido, expulsado
de su condicion central, el de persona.

Sefalo que excluir el lenguaje degradante implica sacar de la humillacién a las personas
integrantes de ciertos colectivos, como un primer paso para el reconocimiento de sus
derechos, especialmente aquellos derechos relacionados a la dignidad como lo es la
capacidad juridica, siendo ello la clave de transformacion propuesta.

Adecuacién a la nueva normativa de los tramites para afiliacion a obras sociales y para
solicitar la pensién por discapacidad

En virtud de todo ello, y en razdn de la obligacién emanada de los tratados suscriptos
por nuestro pais, que imponen la obligacion de todos los integrantes del Estado de pro-
curar allanar aquéllas dificultades derivadas de su falta de acogimiento y que importan
verdaderos actos de desigualdad social, exigieron al juez reiterar el pedido de informe
oportunamente ordenado, requiriendo con mayor precision la aclaracién necesaria, o en
su caso, imponiendo los ajustes correspondientes.

Destaco que resulta incomprensible que, habiendo transcurrido un poco menos de dos
anos desde la entrada en vigencia del CCyCN, la Administracion Publica y entes de-
pendientes de ella no hayan procurado el ajuste de los trdmites y sistemas informati-
cos correspondientes, afectando o entorpeciendo el otorgamiento de prestaciones que
resultan esenciales para mejorar la calidad de vida de las personas con discapacidad,
lo que se presenta aln mas penoso si tenemos en cuenta que los individuos afectados
por patologias psiquiatricas congénitas -como las de autos- tienen un promedio de vida
inferior.

Acentuo, que los jueces tienen la obligacidn, tanto juridica como moral, de hacer todo
lo que se encuentre dentro de sus atribuciones para garantizar los derechos humanos,
maxime cuando se trata, como en el caso, de personas en situacion de vulnerabilidad.
Asi sefalo, que en esta senda y haciendo especial referencia al resguardo de la capa-
cidad juridica entendida como derecho humano, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha asegurado que “el/ Estado se encuentra obligado a garantizar a aquellas
personas en situacion de vulnerabilidad, marginalidad y discriminacion, las condiciones
Jjuridicas y administrativas que les aseguren el ejercicio de este derecho en atencion al
principio de igualdad de la ley” (Sent. de fecha 29/03/2006, Serie “C”, Nro. 146, parrafo
189, en “Caso Comunidad Indigena Sawhoymaxa vs. Paraguay- Fondo, Reparaciéon y
Costas”).

3. “K. M. D. C/ ADMINISTRACION PROVINCIAL DEL SEGURO DE LA SALUD
(APROSS) - AMPARO (LEY 4915) - RECURSO DE APELACION” - Sentencia del
TSJ n? 4 de fecha 30/11/2017

A- Reglas de Brasilia mencionadas por el TSJ: 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, seccién segunda,
1.3

B- Hechos: En el afo 2013, el sr. K. fue declarado incapaz por insania, en los térmi-
nos del viejo art. 141 del C.C. por padecer leoucoencefalopatia multifocal pro-
gresiva, deterioro cognitivo de leve a moderado, posenfermedad infectoconta-
giosa (HIV), y se declard a su actual esposo, su curador.
Posteriormente, el sr. K. promovid accion de amparo con el fin de que APROSS
le cubriera el 100% del costo de la casa de medio camino COCREAR a la que
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concurria, y en ese marco, celebraron un acuerdo, homologado judicialmente
en el mes de julio de 2015.En el mencionado convenio, la obra social se compro-
metid a reconocer al afiliado -por via de reintegro- el monto mensual equiva-
lente a lo que APROSS paga -en funcién de su planilla de prestadores- por un
hogar permanente, categoria C. El acuerdo, fue operativo hasta el mes de julio
de 2016, que dejo de funcionar COCREAR.

En consecuencia, el sr. Kinterpone nuevamente una demanda de amparo contra
APROSS, con el fin de que la obra social le cubriera el 100% del costo de la casa
de medio camino Caleidoscopio, a la que concurria, y la Cdmara Contencioso
Administrativa resolvio la admision parcial de la demanda, ordenando a la obra
social el reintegro al afiliado del monto de la cuota mensual del Hogar de dia
del Sanatorio Morra a valores que dicha institucion percibe de los particulares.

Recurso de apelacion interpuesto por el actor

El sefor K. apeld la sentencia dictada por la Cadmara, agravidandose en que la resolucion
le causaba un gravamen irreparable.

En primer lugar, considero que la sentencia es incongruente y arbitraria porque, por una
parte, la Camara concluyo que el afiliado tiene un derecho a recibir un tratamiento inte-
gral acorde a su discapacidad, en una casa de medio camino, pero, por otro lado, ordeno
a la obra social que reintegre al sefor K. lo que abona mensualmente en la casa de medio
camino a la gue concurre, importe que debera tener como limite lo que el hogar de dia
del Sanatorio Morra cobra a sus pacientes particulares.

En los hechos, esto significaba que el sefor k. debia hacerse cargo de un saldo aproxi-
mado de $12000, lo cual le resultaba imposible, ya que el grupo familiar del afiliado esta
compuesto por él y su esposo, que es albaiil y trabaja de manera informal haciendo
changas.

En segundo lugar, considero que dicha prestacion parcial equivale a falta de cobertura
y que la ley de creaciéon de APROSS contempla una atencion especial al discapacitado.
En tercer lugar, de acuerdo con los antecedentes médicos, el actor presenta: encefalo-
patia secundaria a retrovirus de HIV con evidencias de lesiones encefdlicas progresivas
en el nivel del hemisferio cerebral, con consecuencias tales como afasia, apraxia, hemi-
paresia faciobraquial derecha, deterioro cognitivo, trastornos asimicos y de la conducta,
toxoplasmosis, sindrome convulsivo, etc., y en razdén de ello, le fue recomendado un
tratamiento integral en las denominadas “casas de medio camino”, previstas por la Ley
n° 9848, asi como por el Decreto n° 1022/11 (reglamentario de la ley) y por la Resolucion
n° 921, del Ministerio de Salud de la Provincia, que regula la reglamentacion de dichos
establecimientos.

En cuarto lugar, denuncié que APROSS no cuenta con ninguna casa de medio camino en
su cartilla de prestadores, razén por la cual ofrecid el hogar de dia, con una tarifa menor
a la de casa de medio camino.

Por ultimo, sostuvo que la Cdmara a la hora de resolver, no considero las necesidades
del paciente; que una casa de medio camino cuesta el doble; que la persona es discapa-
citada sin recursos; que la obra social debe brindar una cobertura integral; y, por ultimo,
la aversidn que siente el actor por el Sanatorio Morra debido a experiencias negativas
durante una internacion.

Al evacuar el traslado del recurso, la parte demandada solicito que la sentencia fuera
confirmada. Por su parte, la Asesora Letrada Civil -por la actuaciéon promiscua o comple-
mentaria que le correspondia- solicito que se haga lugar al recurso, fundamentdndose
en que los beneficios de la casa de medio camino han quedado ampliamente demostra-
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dos y que se debe tener en cuenta su particular situacion de vulnerabilidad y discapaci-
dad. Mientras que el MPF, se pronuncid por el rechazo del recurso.

C- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

El TSJ resolvid: i) revocar la sentencia dictada por la Camara Contencioso Administra-
tiva de Primera Nominacion de la ciudad de Cdérdoba; ii) Ordenar a APROSS que brinde
al afiliado la prestacidon reconocida en los términos fijados en la resolucidon, teniendo
en cuenta el especial deber de adecuacion a las previsiones de la Ley n°® 9848 de toda
cobertura que concierne a los derechos y a la proteccidon de la salud mental de una
persona en condicidn de vulnerabilidad; v, iii) exhortar a la obra social APROSS y al Mi-
nisterio de Salud de la Provincia de Cérdoba a que, progresivamente, adecue las normas
y practicas, en relacion con las prestaciones en materia de salud mental, a las disposi-
ciones de la CN y de los tratados internacionales de derechos humanos, de conformidad
con el deber de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que fueran necesarias
para cumplir con los compromisos internacionales asumidos por la Argentina (art. 2 de
la Convenciédn Americana sobre Derechos Humanos).

Para asi resolver, en lo que aqui nos interesa, tuvo en cuenta los siguientes argumentos:
En primer lugar, determino que fueron principalmente tres las cuestiones en disputa:

Obra social APROSS

Considero que la sentencia es razonable
porque resolvid que el actor continle

Actor recurrente

1. Considero que la sentencia es
incongruente porque la Camara reconoce

el derecho a una cobertura total que le
asiste en una casa de medio camino vy la
resolucion solo se limité a que APROSS
solvente -via de reintegro- hasta el
monto que el hogar de dia del sanatorio
Morra cobra mensualmente a sus propios
pacientes.

en la casa de medio camino que eligid
voluntariamente, pero el valor de la
cobertura llega hasta el monto que percibe
el prestador de la APROSS, respecto de
particulares, en un hogar de dia.

2. Sostuvo que APROSS no cuenta
en su cartilla de prestadores con ninguna
casa de medio camino, razén por la cual
se ve obligada a ofrecer una prestacion
menor que si figura en su listado (hogar
de dia).

Fundamento que ofrecid hogares de
dia en funcion de lo prescripto en el
certificado de discapacidad que obraba
en el expediente.

3. Manifestd que la cobertura es
sin limite de tiempo mientras dure la
situacion de incapacidad o los médicos lo
prescriban.

Sostuvo que las casas de medio camino,
de acuerdo a la normativa vigente, son un
espacio de transicion a la independencia.
En autos, observo una institucionalizacién
indefinida, que no se encuentra justificada
por los médicos.

El TSJ establecio los carriles por los cuales debe transitar la resolucion
e Teniendo en cuenta que el médico tratante y el informe de la COPRAMESAB
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prescribieron que el alojamiento en una casa de medio camino es la solucioén te-
rapéutica mas adecuada y considerando que dicha prestacion esta reconocida
expresamente por la propia Ley n° 9848 (con su correspondiente reglamenta-
cion y demas normativa que regula el funcionamiento de dichos espacios), la
APROSS debe brindar tal prestacion a la parte actora.

e Ello no implica que el actor tiene un derecho adquirido a alojarse —por cuenta
de la APROSS— en una determinada y especifica casa de medio camino, la
elegida por él de forma discrecional, sin importar si ella figura entre los pres-
tadores de la obra social, porque ello significaria romper la solidaridad e igual-
dad sobre la que se asienta un sistema de coaseguro como el que supone la
APROSS. Sobre este punto, el TSJ agrega que un sistema de cobertura de la
salud como el que supone la APROSS, basado en recursos finitos, no seria via-
ble y colapsaria si cada afiliado tuviera el derecho a cualquier prestacion “a la
carta” y en cualquier centro de atencién al margen de una cartilla oficial que
ordenara, tasara, regulara y ofreciera un determinado listado de prestadores
segun los tipos diferentes de prestaciones y practicas sanitarias autorizadas.
Advierte que esto, tampoco releva a la APROSS de su obligacién de garantizar
una prestacion como la demandada.

e Tratdndose de un afiliado con una discapacidad acreditada, circunstancia que
lo vuelve una persona especialmente vulnerable, el prestador que ofreciera la
APROSS en funcion de la terapéutica diagnosticada (casa de medio camino) no
podria ser una institucion en la que dicha persona, con anterioridad, hubiera ex-
perimentado alguna situacién traumatica, porque eso acentuaria su vulnerabili-
dad y contravendria uno de los objetivos primarios de la Ley n° 9848: la “reha-
bilitacion” del paciente (art. 1). Admitir esto seria la negacidn de la perspectiva
de vulnerabilidad bajo cuyo prisma debe ensayarse en cualquier salida jurisdic-
cional vinculada con personas en situacion de vulnerabilidad; esto es, “personas
que, por razoén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades
para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico” (100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, seccion segunda, 1.3).

¢ APROSS al no brindar dicha cobertura, tendrad que acordar con el paciente la
prestacion o prestaciones asimilables que, en funcidn del SAID, mas se aproxi-
men a lo que su cuadro clinico demanda, por via de reintegro, sin dilaciones ni
obstaculos extras de ningun tipo, que pudieran agravar las condiciones de “ac-
cesibilidad a la salud” que, en el caso de las personas con discapacidad, deben
ser facilitadas por mandato constitucional (apartado “b” del Predmbulo y art. 3,
inciso “f”, entre otros, de la Convencioén sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, que goza de jerarquia constitucional en la Argentina en virtud de
la Ley n° 27.044).

e La obligaciéon —por parte de la APROSS— de brindar la cobertura, tomando
como punto de partida el momento de la interposicion de la demanda, se exten-
derd mientras se mantengan las condiciones clinicas que requieran esta presta-
cion segun el diagndstico médico correspondiente.

Obligacion de adecuar el sistema sanitario al nuevo paradigma
El TSJ efectud una ultima consideracion con relacidon a la obligacion de adecuar el siste-
ma sanitario al nuevo paradigma que, en materia de proteccién de salud mental, signifi-
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ca la ley provincial n2 9848. Sobre ello, puntualizo que:

- Irrupcion de un nuevo paradigma terapéutico que supone una mirada actualiza-
da sobre la salud mental, gue demanda un cambio cultural, en consonancia con
los tratados, convenciones internacionales y el nuevo CCyCN, que garantizan
los derechos de las personas con discapacidad o en situacion de vulnerabilidad.

- Atras han quedado los tiempos en los que la “manicomializacién” y el encierro
definitivo constituian el eje de la respuesta a las afectaciones psiquicas de las
personas. Ahora, el principio es que los pacientes tienen derecho a ser “trata-
dos con la alternativa terapéutica menos restrictiva de su autonomia y libertad”
y a “tomar decisiones relacionadas con su tratamiento, dentro de sus posibilida-
des” (Ley n° 9848, art. 3, incisos “c” y “d”). Esto, en consonancia con el recono-
cimiento de la “importancia que para las personas con discapacidad reviste su
autonomia e independencia individual, incluida la libertad de tomar sus propias
decisiones” (apartado “k” del Preambulo de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad).

- En ese marco cobra relevancia la prestacion que demanda el actor (casa de
medio camino) en tanto espacio intermedio que posibilita la reinsercion social
progresiva de personas que “no pueden convivir en su grupo familiar ni en for-
ma individual o independiente” (Ley n° 9848, art. 14, inciso “b”). Advierte que
estos autos versan sobre un paciente en especial estado de vulnerabilidad, que
fue declarado incapaz en virtud de una sentencia judicial cuando regia el viejo
Caod. Civil; esto, por padecer un deterioro cognitivo, de leve a moderado, como
consecuencia de una delicada enfermedad infectocontagiosa desde 2007.

- La discapacidad ya no es concebida como una fatalidad ante la cual solo queda
resignarse, sino mas bien como un concepto evolutivo, de urdimbre sociocul-
tural, que “resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las
barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas” (apartado
“c” del Preambulo de la Convencidén sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad). Desde esta mirada, la busqueda de la “accesibilidad” en todo
sentido se convierte en un principio medular de toda medida o decisién que
pudiera incumbir a una persona en esta especial situacion de vulnerabilidad; en
el caso de estos autos, la accesibilidad —sin exclusiones— a un sistema de salud
mental integral, basado en “la promocidn, prevencion, tratamiento y rehabilita-
cion” (Ley n° 9848, art. 1, inciso “a”).

- En tanto instalado en el catdlogo de los derechos personales, el de la salud
supone “una situacidn personal de bienestar fisico, psiquico, mental, moral, in-
tegral, que excede en mucho a ‘no estar enfermo’ para convertirse en ‘estar
plenamente sano”. Pero, al mismo tiempo, en tanto elenco integrante de los
derechos sociales de segunda generacion, conlleva un indudable e inobjeta-
ble caracter prestacional, que se traduce en “prestaciones y medidas positivas,
principalmente a cargo del estado como sujeto pasivo”.

Exhorto a la obra social APROSS y al Ministerio de Salud de la Provincia

- El TSJ sostiene que desde este angulo es donde pesa el deber de adecuacion
como obligacion especifica del Estado (nacional, provincial o municipal, segun
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se trate) para asegurar el mayor goce posible —sin exclusiones— de los de-
rechos previstos por el bloque de constitucionalidad y de convencionalidad
federal (de conformidad con los arts. 1y 2 de la Convencidn Americana sobre
derechos Humanos, y art. 4, incisos “a”, “b” y “c” de la CDPC).

Teniendo en cuenta que ya ha pasado un tiempo prudencial desde la sancién y
promulgacioén de la Ley n° 9848 (fines del afio 2012), asi como los plazos pre-
vistos por la propia norma para adecuar progresivamente el sistema sanitario a
la proteccioén integral de las personas con discapacidad mental, este pronuncia-
miento también consiste —en si mismo— una exhortacion y un llamado a cum-
plir con los ajustes presupuestarios —exigidos por la propia ley, segun el art. 8,
inciso “c”, por ejemplo— de manera que los derechos y las prestaciones de este
colectivo no se vuelvan ilusorios. Esto, teniendo en cuenta que, en virtud del
orden constitucional y convencional, siempre pende sobre el Estado la posibili-
dad de incurrir en responsabilidad internacional, atento a la preocupacion que
media, dado que, “pese a estos diversos instrumentos y actividades, las perso-
nas con discapacidad siguen encontrando barreras para participar en igualdad
de condiciones con las demas en la vida social y que se siguen vulnerando sus
derechos humanos (...)” (apartado “k” del Preambulo de la CDPC).

Este llamado comprende tanto a la APROSS (sin perder de vista su caracter
de ente autarquico con individualidad financiera) como al Ministerio de Salud
de la Provincia, en su caracter de autoridad de aplicacion de la Ley n° 9848,
quien —por esa misma razéon— debe promover “la adecuacién de la cobertura
en salud mental por parte de la APROSS a lo establecido en dicha ley” (Ley n°
9848, art. 36).

En definitiva, corresponder exhortar a las autoridades provinciales (en este
caso, concretamente, al Ministerio de Salud) a que adecuen progresivamente
las normas, en relacién con las prestaciones en materia de salud mental, a las
disposiciones de la CN y de los tratados internacionales de derechos humanos.
Dicho requerimiento es una manifestacion del despliegue del control de cons-
titucionalidad y de convencionalidad que demanda a la judicatura un rol activo
en pos de que todas las practicas estatales sean conforme a la Constituciéon y
a los pactos suscriptos por la Argentina. Desde este punto de vista, la exhorta-
cion gue se propicia puede cifrarse en el mandado de conocer y decidir sobre
los puntos regidos por la Constitucion (arts. 116 de la CN y 160 de la CP, en con-
cordancia con el art. 75, inciso 22, CN), incluso de oficio; esto, en conexidn con
el deber de velar que sean dictadas “las medidas legislativas o de otro caracter”
que sean necesarias para asegurar los derechos y garantias reconocidos por la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH, art. 2).

IV. Conclucién

Las 100 Reglas de Brasilia, especificamente la n? 24, establece que los jueces, se cons-
tituyen como uno de los principales destinatarios de las mismas y en consecuencia, el
rol de ellos tiene una importancia radical en la implementacién del nuevo modelo social
de discapacidad, modelo mediante el cual la discapacidad es percibida como una ca-
racteristica de la diversidad humana con el mismo valor y dignidad que las demas, lo
que supone centrar las respuestas sociales y juridicas en la no-discriminacion e igualdad
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de oportunidades, incluyendo la diferencia en la construccion y disefio de la sociedad.
El corpus iuris de los derechos de las personas con discapacidad en relaciéon al acceso
a la justicia (es decir, las 100 Reglas de Brasilia, la CDPD y la CIEDPD?®) impulsa grandes
desafios para los operadores judiciales a la hora de la implementacién practica de las
prescripciones contenidas en el mencionado conjunto de instrumentos legales.
Aceptar este desafio, implica entre otras cosas, que el Poder Judicial sea sensible a las
demandas de los grupos mas vulnerables. Asi, la Justicia puede asumirse como una fun-
cion catalizadora y coadyuvante de los procesos de inclusién social. En el ejercicio de las
funciones que le son propias, puede resultar un instrumento de transformacion social,
comprometiéndose con las demandas de los sectores mas vulnerables de la sociedad®.
Los acuerdos reglamentarios y las sentencias analizadas, reflejan la aceptacion de este
desafio por parte del Poder Judicial de la Provincia. La justicia cordobesa acepto el
desafio, no solo protegiendo los derechos de las personas con discapacidad en el caso
concreto, sino también garantizandolos, por ejemplo, mediante la toma de medidas de
correccion para con entes publicos y dependencias del Estado, instdndolos a adecuarse
al nuevo paradigma.

Otro cumplimiento a destacar en las resoluciones judiciales, desde la perspectiva co-
municacional, es el cumplimiento de las reglas de Brasilia n? 59 y 60, en cuanto al uso
de términos y estructuras gramaticales simples y comprensibles. Lo mismo se establece
con relaciéon al compromiso de revisar la sentencia y las audiencias personales tomadas
por el juez con la persona con discapacidad.

Es por ello que, las resoluciones reflejan la promocién del efectivo acceso a la justicia
de las personas con discapacidad a través de la toma de conciencia de las barreras
socioculturales que obstaculizan la participacion de aquellas en los procedimientos ju-
diciales y sobre la necesidad de adoptar medidas para su superaciéon, mediante ajustes
razonables.

Y es por ello, que los jueces tienen la obligacién, tanto juridica como moral, de hacer
todo lo que se encuentre dentro de sus atribuciones para garantizar los derechos hu-
manos, maxime cuando se trata, como en el caso, de personas en situacién de vulnera-
bilidad.

En fin, proceder con perspectiva de vulnerabilidad y adoptar buenas practicas que ten-
gan como fin ultimo el trato adecuado de las personas con discapacidad, es un deber
que tiene el Poder Judicial. Pero sin perjuicio de ello, debemos ser conscientes que pro-
ceder de tal manera, no es tarea exclusiva de los operadores judiciales, sino que es una
responsabilidad de TODOS.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos
Causa: Caso L.V. vs. Bolivia s/ supervision de camplimiento de sentencia

14 de noviembre de 2017
VISTO:
1°) 1. La Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas (en adelante “la Sentencia”

o “el Fallo”) dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte”, “la Corte
Interamericana” o “el Tribunal”) el 30 de noviembre de 2016'. Los hechos del caso se refieren a la esteriliza-
cién no consentida realizada a la sefiora I.V. en un hospital publico en Bolivia el 1 de julio de 2000, durante
una cesarea. La Corte determind que el Estado Plurinacional de Bolivia (en adelante “el Estado” o “Bolivia”

incurrid en responsabilidad internacional por la violacion a los derechos a la integridad personal, a la libertad
personal, la dignidad, la vida privada y familiar, al acceso a la informacién y a fundar una familia por cuanto
no adopté medidas de prevencion suficientes para garantizar a la seilora I.V. su derecho a tomar sus propias
decisiones sobre su salud reproductiva y los métodos anticonceptivos que mejor se ajustaban a su proyecto
de vida, de modo tal que no fuera sometida a una esterilizacién sin su consentimiento previo, libre, pleno e
informado. Igualmente, determiné que la esterilizacion no consentida o involuntaria a la que fue sometida
la sefora I.V. constituy6 un trato cruel, inhumano y degradante. La Corte también considerd que existié un

1 Cfr. Caso L.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329. El texto integro
se encuentra disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf. La Sentencia fue notificada el 22 de diciembre de 2016.

LA AUTONOMIA INDIVIDUAL Y EL ACCESO A LA INFOR-
MACION EN MATERIA DE SALUD REPRODUCTIVA

INDIVIDUAL AUTONOMY AND ACCESS TO INFORMATION ON REPRODUCTIVE HEALTH

IGNACIO VAZQUEZ'

RESUMEN

El presente trabajo realiza un analisis del pronunciamiento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el Caso L.V. vs. Bolivia, en funcidon de su aporte al desarrollo
del concepto de autonomia individual teniendo en consideracion su aspecto relacional,
al destacar las condiciones necesarias para que la mujer pueda tomar decisiones en el
ambito de su salud sexual y reproductiva libre de violencia, discriminacién y estereoti-
pos de género negativos. Asimismo, al abordar detenidamente la exigencia del consen-
timiento informado del paciente previo a la practica médica, el pronunciamiento pone
de relieve la necesaria conexion entre el acceso a la informacion en materia de salud
reproductiva y el efectivo ejercicio de la autonomia individual.

1 Abogado (UBA, Argentina), Méster en Derecho Constitucional (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y UIMP, Espafia). Ha cursado parte de
sus estudios de grado en la Universidad Auténoma de Madrid (Espana). Mail: vazquezignacio32@gmail.com
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tratamiento discriminatorio en contra de LV. por ser mujer, ya que el médico actud con base en estereotipos
de género motivado en una légica de cuidado paternalista y bajo la pre-concepcion de que la esterilizaciéon
debia realizarse mientras I.V. se encontraba en el transoperatorio de una cesérea, a pesar de que su caso no
era una urgencia o emergencia médica, debido a que se partia de la idea de que ella no tomaria decisiones
confiables en el futuro para evitar un nuevo embarazo y de que era la Unica responsable de la anticoncepcion
de la pareja. Finalmente, se determind la existencia de una violacion al derecho de acceso a la justicia, por la
ineficacia judicial frente al caso de violencia contra la mujer perpetrada en perjuicio de I.V. La Corte establecid
que la Sentencia constituye por si misma una forma de reparacién y, ademas, ordeno al Estado determinadas
medidas de reparacion (infra Considerando 1).

2°)Los cuatro informes presentados por el Estado entre abril y octubre de 20172

3°) La nota de la Secretaria de la Corte de 4 de julio de 2017, mediante la cual se remitié al Estado el recibo
del pago por el reintegro efectuado al Fondo de Asistencia Legal de Victimas (en lo sucesivo, el “Fondo” o el
“Fondo de Asistencia”

4°) Los seis escritos de observaciones presentados por los representantes de las victimas® entre mayo y octubre
de 20174

5°)El escrito de observaciones presentado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelan-
te “la Comision Interamericana” o “la Comision”) el 19 de julio de 2017

6°) Las notas de Secretaria de julio y octubre de 2017, mediante las cuales se solicité al Estado que se refiriera a

2 Escritos de: 18 de abril, 26 de junio, 22 de agosto y 10 de octubre de 2017.
3 La organizacion Derechos en Accion representa a la victima.

4 Escritos de 4 de mayo, 24 de junio, 8 y 25 de septiembre y 2 y 23 de octubre de 2017.

Abstract:

The present work analyzes the Inter-American Court of Human Rights’ judgment in V.
vs. Bolivia in light of its contribution to the development of the concept of personal
autonomy, taking into account its relational aspect while considering the necessary con-
ditions for a woman to take autonomous decisions about its sexual and reproductive
health, free of violence, discrimination or negative gender stereotypes. Moreover, while
addressing the duty to obtain patient’s informed consent for medical treatment, the
judgment highlights the necessity of a proper access to sexual and reproductive health
information in order to guarantee an effective exercise of personal autonomy.

Palabras Claves: Salud sexual y reproductiva, Autonomia individual, Acceso a la informacién, Estereotipos
de género, Consentimiento informado

Key Words: Sexual and reproductive health, Personal autonomy, Access to information, Gender stereoty-
pes, Informed consent.

I. Introduccién. La autonomia y su aspecto individual y relacional.

El concepto de autonomia personal se enmarca en un conjunto de valores a cuya rea-
lizacion contribuye, siendo conducente la misma para el efectivo ejercicio de multiples
derechos como el derecho a la integridad personal, el resguardo de la vida privada y
familiar, a la no discriminaciéon o a la dignidad personal, entre otros.
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las objeciones planteadas por los representantes y la Comision respecto a la publicacion en un diario de amplia
circulacién nacional (infra Considerando 6).

CONSIDERANDO QUE:

1) En el ejercicio de su funcién jurisdiccional de supervisar el camplimiento de sus decisiones®, la Corte ha
venido supervisando la ejecucion de la Sentencia emitida en el presente caso en noviembre de 2016 (supra Vis-
to 1). En la Sentencia, la Corte ordeno al Estado las siguientes medidas de reparacion: i) brindar tratamiento
médico y psicoldgico a la sefiora I.V.5; ii) realizar las publicaciones de la Sentencia y su resumen oficial (in-
fra Considerando 4); iii) realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional (infra
Considerando 11); iv) disefiar una publicacion o cartilla que desarrolle los derechos de las mujeres en cuanto
a su salud sexual y reproductiva’; v) adoptar programas de educacion y formacién permanentes sobre temas
de consentimiento informado, discriminacién basada en género y estereotipos, y violencia de género®; y vi)
pagar los montos dispuestos en la Sentencia por concepto de indemnizacién del dafio material e inmaterial
y reintegro de costas y gastos (infra Considerando 13). Ademas, se orden¢ al Estado efectuar el reintegro al
Fondo de Asistencia Legal de Victimas de la cantidad ordenada en la Sentencia emitida en el presente caso
(infra Considerando 15).

2) De conformidad con lo establecido en el articulo 68.1 de la Convencién Americana, “[1]os Estados Partes en
la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”. Esta obliga-

5 Facultad que ademés se desprende de lo dispuesto en los articulos 33, 62.1, 62.3 y 65 de la Convenciéon Americana y 30 de su Estatuto y se encuentra
regulada en el articulo 69 de su Reglamento.

6 Punto dispositivo octavo de la Sentencia.
7 Punto dispositivo décimo primero de la Sentencia.

8 Punto dispositivo décimo segundo de la Sentencia.

Tradicionalmente, el concepto de autonomia era abordado desde un aspecto eminen-
temente individual, en el sentido de que la misma era entendida como la capacidad
interna de reflexién de cada individuo que le permitiria identificar sus preferencias y
asignarle un orden de jerarquia para asi escoger el curso de accidn a seguir. A su vez,
dicha capacidad de reflexion interna se veria complementada con el factor externo de
la independencia del sujeto en la toma de decisiones, entendida en la vision tradicional
como la capacidad del individuo de distanciarse de los influjos externos y de los deseos
y preferencias ajenas.?

Ahora bien, dicha vision tradicional centrada en la autonomia individual ha sido cues-
tionada por quienes sugieren que el contexto relacional en el que se inserta el individuo
resulta determinante para conocer el grado de autonomia con el que cuenta el mismo.
Asi, se sugiere la nocidn de autonomia relacional, que daria cuenta de la importancia del
entorno en que el individuo se desenvuelve y la posicion que ocupa en el mismo pro-
ducto de las relaciones que entabla. Como bien sefala Alvarez, la independencia en el
sentido de no injerencia externa en la autonomia individual no debe ser entendida como
la capacidad del individuo de aislarse de su entorno sino, por el contrario, como la plena
consciencia del individuo de su contexto relacional que le permite conocer cudles son
sus opciones y adoptar las decisiones que mas se adecuen a sus preferencias. *

Desde esta perspectiva, entonces, el contexto relacional resulta determinante para co-
nocer cuales son las opciones relevantes con las que cuenta el individuo, ya que en
ausencia de las mismas su capacidad de decision se veria anulada y no habria espacio

2 ALVAREZ, Silvina (2015): “La autonomia personal y la autonomia relacional’, en Andlisis Filoséfico Vol. XXXV N°1, pp. 16-17
3 Ibidem, p. 18.
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cion incluye el deber del Estado de informar a la Corte sobre las medidas adoptadas para cumplir cada uno de
los puntos ordenados por ésta, lo cual es fundamental para evaluar el estado de cumplimiento de la Sentencia
en su conjunto’. Los Estados Parte en la Convencion deben garantizar el cumplimiento de las disposiciones
convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de sus respectivos derechos internos. Estas obliga-
ciones deben ser interpretadas y aplicadas de manera que la garantia protegida sea verdaderamente practica y
eficaz, teniendo presente la naturaleza especial de los tratados de derechos humanos'.

3) En la presente Resolucion, este Tribunal se pronunciard sobre cuatro medidas de reparacién respecto de
las cuales estima que las partes han aportado informacion suficiente para realizar una valoracion acerca de
su cumplimiento. Atn no ha vencido el plazo de un afio, contado a partir de la notificacion de la Sentencia,
para que el Estado presente su primer informe sobre el cumplimiento de las restantes medidas dispuestas en la
Sentencia''. Las consideraciones de este Tribunal se estructuraran en el siguiente orden:

A. Publicacién y difusion de la Sentencia......... . 3
B. Realizacion de un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional..................... 5
C. Indemnizacion por dafios materiales e inmateriales, y reintegro de costas y gastos..........ccceceeueeee. 6
D. Reintegro al Fondo de Asistencia Legal de las Victimas... . .6

9 Cfr. Caso Cinco Pensionistas Vs. Pert. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
17 noviembre de 2004, Considerando 5, y Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 31 de agosto de 2017, Considerando 2.

10 Cfr. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perti. Competencia. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 24 de septiembre de 1999. Serie C No.
54, parr. 37, y Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador, supra nota 9, Considerando 2.

11 El plazo para que el Estado presente su primer informe vence el 22 de diciembre de 2017.

alguno para un ejercicio real de la autonomia. En otras palabras, el grado de autonomia
de un individuo se encuentra fuertemente determinado por la red de relaciones de las
que forma parte y de la percepcion que tenga el individuo de su propia insercidon en ese
contexto relacional, lo cual le permitira identificar diversas opciones relevantes y adop-
tar un curso de accién en forma auténoma.

Sin embargo, cabe destacar que las relaciones que un individuo establece con sus fami-
liares, amigos o compafneros de trabajo (entre otras) se insertan asimismo en un con-
texto mas amplio de relaciones estandarizadas o estereotipadas que colocan en una
posicion determinada al individuo y le asignan cierto rol, limitando su abanico de opcio-
nes disponibles.* Este tipo de relaciones estereotipadas son aquellas que, por ejemplo,
prefiguran la relacién entre un médico y un paciente, un profesor y su alumno e, incluso,
entre un hombre y una mujer.

En el siguiente apartado se analizard cémo, en su pronunciamiento, la Corte Interame-
ricana toma en consideracion este aspecto relacional de la autonomia de las mujeres, al
reconocer que el poder de decisién de las mismas en materia de salud reproductiva se
ha visto tradicionalmente limitado por una visién paternalista que indicaria que la mujer
es un ser vulnerable e incapaz de tomar decisiones consistentes en la materia y necesita
de un hombre protector que adopte las decisiones en su lugar, sumado al estereotipo
de que ellas son quienes deben asumir la plena responsabilidad de la anticoncepcion en
la pareja.

4 Ibidem, p. 23
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A. Publicacién y difusion de la Sentencia
A.1. Medida ordenada por la Corte

4) En el punto resolutivo noveno y en el parrafo 334 de la Sentencia, la Corte dispuso que “el Estado debe
publicar, en el plazo de seis meses, contado a partir de la notificacion de la [...] Sentencia: a) el resumen oficial
dela [...] Sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez, en el Diario Oficial en un tamaiio de letra legible
y adecuado; b) el resumen oficial de la [...] Sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez, en un diario de
amplia circulacién nacional en un tamafio de letra legible y adecuado, y c) la [...] Sentencia en su integridad,
disponible por un periodo de un afo, en un sitio web oficial” También dispuso que el Estado “debera informar
de forma inmediata a [la] Corte una vez que proceda a realizar cada una de las publicaciones dispuestas, inde-
pendientemente del plazo de un afio para presentar su primer informe”.

A.2. Consideraciones de la Corte

5) Con base en los comprobantes aportados, este Tribunal constata que el Estado dio cumplimiento a la pu-
blicacion en el Diario Oficial mediante publicacion del 3 de marzo de 2017 en la Gaceta Oficial de Bolivia'.

6) Asimismo, en lo que respecta a la publicacion del resumen oficial de la Sentencia en un diario de amplia
circulacion nacional, el Estado efectud una publicacion en el periédico “El Diario” el 3 de marzo de 2017%.
No obstante, los representantes presentaron objeciones a que se declare el cumplimiento de la medida ya que
consideran que “se hizo en un tamano de letra no legible ni adecuado y en un periddico que no es de circula-

12 Cfr. Copia de la Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia de 3 de marzo de 2017 (Anexo al informe del Estado de 18 de abril de 2017).
13 Cfr. Ejemplar de la pagina 7 del cuarto cuerpo del periédico El Diario de 3 de marzo de 2017 (Anexo al informe del Estado de 18 de abril de 2017).

1. El Caso L.V. vs Bolivia.

En el caso bajo andlisis la Corte debid analizar la alegada responsabilidad internacional
de Bolivia por la intervencién quirdrgica conocida comunmente como /igadura de trom-
pas de Falopio realizada a una paciente en un hospital publico de la ciudad de La Paz en
el aino 2000. Dicha intervencidon, que implico la esterilizacion permanente de la sefiora
1.V, fue realizada tras haberle practicado a la misma una operacion de cesarea producto
de su embarazo. Mientras que el Estado alegaba que la intervenciéon habia sido realizada
tras haber obtenido el consentimiento de la paciente en forma verbal, esta ultima lo des-
mentia y aseguraba haber tomado conocimiento del procedimiento al que fue sometida
el dia posterior a la intervencién quirurgica.®

La Corte indicd que el punto central de la controversia consistia en determinar si el Es-
tado boliviano habia obtenido el consentimiento informado de la sefiora I.V. conforme
los pardmetros exigidos por el derecho internacional en vigor. Para dilucidar ello, la
Corte delimita en primer lugar el alcance y contenido de los derechos cuya violacion
alegaba la recurrente: a la integridad personal, libertad, dignidad, vida privada y familiar,
a fundar una familia y al acceso a la informacioén. Lo interesante del andlisis de fondo
que realiza la Corte es la manera en que vincula el contenido de cada uno de estos de-
rechos de modo tal de construir una teoria que le permite concluir en la necesidad del
consentimiento informado para lograr el pleno respeto de la autonomia de las mujeres
en materia de salud reproductiva.

5 Corte IDH. Caso V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329. parr.
68y 225.
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ci6én nacional”. La Comision también presentd objeciones similares'. Siguiendo instrucciones del Presidente
del Tribunal, se solicitd al Estado que presentara informacién con respecto a las referidas objeciones'®(supra
Visto 6), a lo cual Bolivia dio respuesta mediante escritos de agosto'” y octubre de 2017. Los representantes de
la victima reiteraron la solicitud de que no se declare el cumplimiento de la medida'®.

7) En lo que respecta al argumento de los representantes sobre la legibilidad de la publicacion, de la revision
del ejemplar aportado por el Estado y la explicacion dada ante la objecion (supra Considerando 6 y nota 16),
la Corte encuentra que, si bien el tamano de la letra es menor al utilizado en otras secciones del diario, el
mismo es legible.

14 Los representantes manifestaron que “es practicamente imposible que, sin el auxilio de [un] instrumento dptico, una persona pueda leer con facilidad o
relativa facilidad un texto transcrito con letras diminutas”. Aunado a lo anterior, indicaron que “El Diario no es un ‘periédico de circulacién nacional’ que se
pueda adquirir fuera de La Paz’, y presentaron como prueba de ello copias de la primera pagina de los periddicos El Deber, la Razon y Pagina Siete, de donde
se desprende en el encabezado un precio para la compra fuera de La Paz; del diario Cambio, de donde se desprende que se indica que es de “circulacion
nacional’; y del periédico El Diario, donde se habria realizado la publicacion del resumen oficial, del que no se desprende referencia alguna a que sea o
no de circulacién nacional. Al respecto, los representantes consideran esto ultimo como un indicador de que no es un periédico de circulacién nacional.

15 Sostuvo que “[a] fin de que la publicacién pueda tener el efecto reparador para el cual esté concebida [...]

la misma no puede ser de dificil lectura para la victima y la poblacion en general” y consider6 que seria pertinente “ordenar al Estado la repeticion de la
publicacion”.

16 Mediante notas de Secretaria de 31 de julio y 27 de septiembre de 2017.

17 El Estado afirmé que “cumpli6 a cabalidad con su obligacién dispuesta en el numeral 9 de la Sentencia”. Sostuvo que “el tamafio de la letra es legible y
adecuado para una adecuada lectura del publico”. Explic6 que “[1]a publicacién original del resumen de la Sentencia en ‘El Diario’ fue realizada en el formato
mis grande que dispone ese periddico para la publicacion de Edictos” y se hizo "con los titulos en letras agrandadas y llamativas”. También afirmé que “El
Diario es un medio de comunicacion de amplia circulacién nacional e idoneo para realizar este tipo de publicaciones”

18 Los representantes, mediante escrito de observaciones de septiembre de 2017, insistieron en sus

observaciones relativas al tamario de la publicacion y al caracter de diario de circulacién nacional, y argumentaron que si el Estado pide al medio impreso
que se use un tamaro de letra mayor, el medio “le dira que si y le dard un precio”. En cuanto al argumento relativo a que ya la Corte ha aceptado ese tamafo
de letra en otras publicaciones, sefialaron que en esos casos anteriores los representantes no actuaban como tales, “por lo que dificilmente hubiera[n] podido
plantear una objecion”. Dichas observaciones fueron reiteradas en escritos de 10 y 23 de octubre de 2017.

En esta linea, destaca la conexidn importante que la Corte establece entre la dignidad
personal consagrada en el articulo 11 de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos (CADH en adelante) y la autonomia personal en decisiones ligadas al plan de vida y
salud del individuo, expresandolo en los siguientes términos:

“un aspecto central del reconocimiento de la dignidad constituye la posibilidad de todo
ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias
que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones. En
este marco juega un papel fundamental el principio de la autonomia de la persona, el
cual veda toda actuacién estatal que procure la instrumentalizacion del individuo, es de-
cir, que la convierta en un medio para fines ajenos a las elecciones sobre su propia vida,
su cuerpo y el desarrollo pleno de su personalidad, dentro de los limites que impone la
Convencion”.®

Asimismo, la Corte establece una relacion entre la proteccién de la vida privada garanti-
zada por el art. 11 CADH con la proteccién de la familia del art. 17 CADH, al indicar que la
nocién de vida privada es mas amplia que la de mera privacidad, incluyendo también el
derecho a la autonomia personal sobre decisiones que impactan sobre la forma en que
el individuo se proyecta hacia los demas y que hacen al desarrollo de su personalidad.”
En ese sentido, la Corte destaca que las decisiones en relacién a la maternidad forman
parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres y que, por tanto, las

6 Ibidem, parr. 150.
7 Ibidem, parr. 152.

REVISTA DERECHO Y SALUD



135

8)Por su parte, en lo que respecta al argumento de los representantes sobre que “El Diario” no es de circulacion
nacional, la Corte considera que el mismo cumple con el criterio ordenado tomando en cuenta el contenido
de una nota aportada por el Estado en su informe de octubre de 2017 suscrita por el asesor legal del medio
“El Diario™", en la cual se afirma que es un diario de “cobertura nacional’, que “se distribuye en todo el pais
especialmente en la red troncal que comprende los departamentos de La Paz, Oruro, Cochabamba, Santa Cruz
y principales ciudades de Bolivia, llegando a 120 poblaciones de todo el territorio nacional”®. En consecuen-
cia, la Corte no encuentra motivos suficientes para considerar que la referida publicacién no cumple con lo
dispuesto en la Sentencia.

9)Finalmente, en cuanto a la publicacion de la Sentencia de manera integra en un sitio web oficial por el perio-
do de un ano, la Corte constata que ésta fue realizada en la pagina web de la Procuraduria General del Estado?'
desde, al menos, el 18 de abril de 2017, fecha en la que comunicé a la Corte sobre la publicacion de la Senten-
cia®. Los representantes consideraron que “si se ha cumplido” con la referida medida de reparacion®. La Corte
considera que el Estado ha dado cumplimiento a esta medida y deberd continuar garantizando la preservacion
de la publicacion en la referida pagina web al menos hasta el 18 de abril de 2018, debido a que indicé el enlace

19 Cfr. Escrito del Asesor Legal de “El Diario” de 10 de octubre de 2017 (Anexo al informe del Estado de 10 de octubre de 2017).

20 También argumenté que “en relacion al periddico empleado, en el caso Ibsen Cérdenas e Ibsen Pea vs. Bolivia, la publicacion se realizé en ‘El Diario’
y en consecuencia, la Corte resolvié que el Estado cumpli6 con su obligacion, lo que sirvié de parametro para continuar utilizando es[e] medio de prensa
escrito, de circulacion nacional”

21 En el informe presentado por el Estado el 18 de abril de 2017, comunicé que “public el resumen y la Sentencia in extensa en [...] la Pagina oficial Web
de la Procuraduria General del Estado http://www.procuraduria.gob.bo/2017”.

22 El Estado no acredito la fecha en la que se dio inicio a la referida publicacion de la Sentencia.

23 No obstante, en las observaciones presentadas en escrito de 4 de mayo de 2017, manifestaron que “el Estado deberia considerar que el sitio web de la
Procuraduria General del Estado [...] no es el lugar que recibe mas visitas de parte de la ciudadania, a diferencia [de] otros sitios web oficiales, por lo que la
difusion de informacion a través de este canal es significativamente menor”.

decisiones en materia de salud reproductiva forman parte intrinseca de las decisiones
sobre su vida privada y familiar. &

Por ultimo, la Corte establece que la salud forma parte del derecho a la integridad per-
sonal protegido en el art. 5 de la CADH y que la misma comprende “/a libertad de cada
individuo de controlar su salud y su cuerpo y no padecer injerencias, tales como ser
sometido a torturas o a tratamientos o experimentos médicos no consentidos.” ° Esta
conexioén entre el necesario respeto de la autonomia personal de las mujeres para tomar
decisiones sobre su salud y su cuerpo y la proteccion de la integridad personal, conlleva
para la Corte la obligaciéon de los Estados de evitar por un lado cualquier tipo de inje-
rencia en las decisiones libres que adopten las personas (obligacion negativa) y, por el
otro, la obligacidn de los mismos de suministrar de oficio la informacién necesaria para
que las personas puedan adoptar decisiones informadas y razonadas conforme a su plan
de vida™.

De este modo, y tras esa construcciéon doctrinaria, la Corte concluye que “e/ consenti-
miento informado del paciente es una condicién sine qua non para la practica médica, el
cual se basa en el respeto a su autonomia y su libertad para tomar sus propias decisiones
de acuerdo a su plan de existencia”". En otras palabras, la Corte entiende que la eficacia

8 Esto ya fue mencionado por la Corte en el Caso Artavia Murillo donde se alude a como las decisiones de los individuos respecto a ser madre o padre
pertenecen a la esfera de sus decisiones auténomas respecto a su vida privada y familiar. Vease Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in
vitro”) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257, parr. 143.

9 Corte IDH, Caso I.V. vs. Bolivia, op.cit. parr. 155.

10 Ibidem, parrs 155 y 156. La Corte resalta el hecho de que en funcion del deber de “transparencia activa” los Estados deben brindar la informacion de
oficio, sin esperar a que el paciente se las solicite o haga preguntas al respecto.

11 Ibidem, pérr. 159.
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a dicha publicacion el 18 de abril de 2017 y la misma debe estar disponible al menos por un afio*.

10) En virtud de lo anterior, la Corte declara que, dentro del plazo dispuesto en la Sentencia, el Estado ha dado
cumplimiento total a las medidas de publicacion y difusién de la Sentencia y de su resumen oficial, ordenadas
en el punto resolutivo noveno de la Sentencia.

B. Realizacion de un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional
B.1.Medida ordenada por la Corte

11. En el punto resolutivo décimo y en el parrafo 336 de la Sentencia, la Corte orden¢ al Estado, dentro del
plazo de un afo desde la notificacién de la Sentencia, “reali[zar] un acto publico de reconocimiento de respon-
sabilidad internacional en relacién con los hechos del presente caso’, en el cual se debia hacer referencia a las
violaciones de derechos humanos declaradas en la Sentencia. Asimismo, se dispuso que debia “llevarse a cabo
mediante una ceremonia publica en presencia de altos funcionarios del Estado y la victima”, y que el Estado
debia “acordar con la sefiora I.V. o su representante la modalidad de cumplimiento del acto publico de reco-
nocimiento, asi como las particularidades que se requieran, tales como el lugar y la fecha para su realizacion”

B.2. Consideraciones de la Corte

12) Tomando en cuenta que los propios representantes de la victima comunicaron que “el 16 de octubre
pasado el Estado ha dado cumplimiento a la medida de reparacién [...] en acto celebrado en las instalaciones

24 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 17 de abril de 2015, Considerando 9, y Caso Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberé de Bayano y sus miembros Vs. Panama. Supervision de
Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 23 de mayo de 2017, Considerando 9.

de la autonomia reconocida a las mujeres respecto a las decisiones sobre su cuerpo
y salud sdlo puede garantizarse cabalmente mediante el otorgamiento de la informa-
cidén necesaria para que puedan adoptar sus decisiones libremente, siendo ello a su vez
esencial para la proteccién de todos los derechos asociados al respeto de la autonomia
personal como son la dignidad e integridad y el resguardo de la vida privada y familiar.

111. El consentimiento informado y los estereotipos de género negativos.

En el apartado anterior se ha expuesto como la Corte en su pronunciamiento ha estable-
cido una conexidn entre el pleno ejercicio de la autonomia individual y la obligaciéon del
personal médico de recabar el consentimiento informado del paciente en forma previa
a toda practica médica.

Ahora bien, otro de los aspectos mas relevantes de este pronunciamiento consiste en
la delimitacién que efectua la Corte de las caracteristicas que debe asumir el consen-
timiento informado para ser valido y el rol que juegan los estereotipos de género en
la obtencién del mismo. Asi, la Corte destaca que el reconocimiento de la autonomia
individual de los pacientes se traduce en la conservacion por parte de los mismos de un
poder decisorio respecto al tratamiento médico que recibiran, producto de un cambio
de paradigma en la relaciéon entre el médico y el paciente, habiéndose abandonado el
tradicional modelo paternalista donde el médico adoptaba todas las decisiones por ser
el experto profesional en la materia, y siendo sustituido por un modelo donde el pa-
ciente colabora con el médico en cuanto a las decisiones a tomar respecto a su cuerpo
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de la Procuraduria General del Estado™®, este Tribunal considera que Bolivia, dentro del plazo dispuesto en
la Sentencia, ha dado cumplimiento total a la medida correspondiente a realizar un acto publico de recono-
cimiento internacional en relacion con los hechos del presente caso, ordenada en el punto resolutivo décimo

de la Sentencia.

C. Indemnizacion por dafios materiales e inmateriales, y reintegro de costas y gastos
C.1. Medidas ordenadas por la Corte

13) En el punto resolutivo décimo tercero y en los parrafos 358, 363, 366 a 371 de la Sentencia, la Corte ordend
al Estado “pagar las cantidades fijadas [...] por concepto de indemnizacién por dafo material e inmaterial®, y
por el reintegro de costas y gastos*”, dentro del plazo de un ano desde la notificacién de la Sentencia.

C.2. Consideraciones de la Corte

14. La Corte observa que los representantes reconocieron que durante el acto publico celebrado el 16 de octu-
bre de 2017 (supra Considerando 12), se les entregd “el reporte de transferencia bancaria que cubre la indem-
nizacion por dafio material y moral, [... y] de similar reporte en favor de Derechos en Accién por reintegro
de costas y gastos, en cumplimiento del punto 13 [...] de la [S]entencia”. En virtud de lo anterior, este Tribunal
considera que el Estado ha dado cumplimiento total, dentro del plazo dispuesto en la Sentencia, a las medidas

25 Indicaron que la victima del presente caso no habria participado en dicho acto por motivos de salud. No brindaron informacién sobre las particularidades
del acto mas alla de lo que consta en el Considerando 12.

26 En el parrafo 358 de la Sentencia la Corte, “fij[6] en equidad, por concepto de dafio material e inmaterial, la cantidad de US$ 50.000,00 (cincuenta mil
dolares de los Estados Unidos de América)” a favor de la victima I.V..

27 En el parrafo 363 de la Sentencia la Corte dispuso, por concepto de costas y gastos, “la cantidad de US$
18.290 (dieciocho mil doscientos noventa délares de los Estados Unidos de América) a la organizacion Derechos en Accion”.

y salud.”? Por ello, la evidente desigualdad de poder que existe en la relacién entre un
médico y su paciente dado el conocimiento especializado y el mayor control de la infor-
macion por parte del primero exige que el consentimiento informado otorgado por el
paciente cumpla ciertas caracteristicas que funcionan como limite a la practica médica
a la vez que como reaseguro de la autonomia individual del paciente.

La Corte determina que los caracteres esenciales que deben verificarse en todo con-
sentimiento informado son principalmente cuatro: a) Previo, b) Libre, c) Pleno, d) Infor-
mado. Sin ser objeto del presente un analisis minucioso de cada uno de los requisitos,
cabe destacar la importancia que la Corte otorga a eliminar la discriminacién basada en
estereotipos de género, al reconocer que la tradicional desigualdad de poder entre un
médico y su paciente puede verse exacerbada por las relaciones desiguales de poder
que histéricamente han caracterizado a hombres y mujeres y por los estereotipos de
género negativos que constituyen la base de practicas que refuerzan la posiciéon de la
mujer como dependiente y subordinada.”® Estos estereotipos de género atentan contra
la eficacia del principio de autonomia personal y constituyen, en vision de la Corte, un
impedimento para el otorgamiento de un consentimiento en forma libre y plena ya que
normalmente afectan el acceso a la informacién de las mujeres en materia de salud se-
xual y reproductiva.”

12 Ibidem, parr. 161.

13 Para un anélisis detallado de los requisitos que debe contener el consentimiento informado para ser vélido véase parrafos 176 a 196 del pronunciamiento.
14 Ibidem, pérr. 187. La Corte indic6 que “una mujer que no tiene conocimiento de sus derechos sexuales y reproductivos puede ser propensa a adoptar
una actitud menos asertiva respecto a sus derechos. Esto puede conllevar a que deposite mayor confianza en el criterio de su médico, o a que profesionales
de la salud adopten una posicion paternalista respecto a su paciente. Ambas condiciones pueden abrir la puerta a una situacion de ejercicio de poder donde
profesionales de la salud tomen decisiones sin tomar en cuenta la autonomia y voluntad de su paciente”.
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de reparacion relativas al pago de la indemnizacion por concepto de dano material e inmaterial a la victima, y
del reintegro de costas y gastos a favor de sus representantes.

D. Reintegro al Fondo de Asistencia Legal de las Victimas
D.1. Medida ordenada por la Corte

15.  Enrazoén de las violaciones declaradas en la Sentencia (supra Visto 1) y en atencién a lo establecido en el
articulo 5 del Reglamento del Fondo de Asistencia®, en el parrafo 365 y en el punto dispositivo décimo cuarto
del Fallo, la Corte “orden[6] al Estado el reintegro a dicho Fondo de la cantidad de USD $ 1.623,21 (un mil
seiscientos veintitrés dolares de los Estados Unidos de América con 21/100)” correspondientes a “gastos ne-
cesarios realizados para la comparecencia de la declarante en la audiencia publica del presente caso, asi como
para la formalizacion y envio de los affidavits”. La Corte dispuso que dicha cantidad debia ser reintegrada en
el plazo de seis meses, contado a partir de la notificacion del Fallo®.

D.2. Consideraciones de la Corte

16) El Tribunal ha constatado que, mediante depdsito realizado el 19 de junio de 2017%, el Estado ha cumplido
con reintegrar al Fondo de Asistencia Legal de Victimas la cantidad dispuesta en el parrafo 365 de la Sentencia,

28 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el Funcionamiento del Fondo de Asistencia Legal de Victimas, aprobado por el
Tribunal el 4 de febrero de 2010, y en vigor a partir del 1 de junio de 2010. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/regla_victimas/victimas_esp.pdf.

29 Dicho plazo vencio el 22 de junio de 2017.

30 Cfr. Constancia de Dep6sito N° 2559 emitida por el Viceministerio de Tesoro y Crédito Publico de Bolivia (Anexo al informe del Estado de 26 de junio
de 2017).

Asimismo, la Corte reconoce la necesidad de tener en cuenta las necesidades y particu-
laridades del paciente para lograr que la informacién sea cabalmente entendida por el
mismo, siendo ello “especialmente importante cuando los pacientes pertenecen a gru-
pos en situacion de vulnerabilidad o con necesidades especificas de proteccion debido a
fuentes de exclusién, marginalizacion o discriminacion, relevantes para el entendimiento
de la informacion.”” En esta linea, autores como Loépez Mesa indican que la sola provision
de informacidn no resulta suficiente, sino que para que el consentimiento sea valido es
necesaria una adecuada comprensiéon de la informacion, lo que a su vez exige que la
misma se adecue a las circunstancias personales del paciente como son la edad, grave-
dad de la intervencion médica, tipo de enfermedad o situacién socio-econdémica, entre
otros factores.’®

Siguiendo esa linea, la Corte resalta la relaciéon que existe entre los estereotipos de
género negativos y la histérica restriccion de la autonomia en materia sexual y repro-
ductiva que han sufrido las mujeres, destacando que las esterilizaciones no consentidas
afectan en forma desproporcionada a las mujeres en razon de que histéricamente se
les ha asignado a los hombres un rol preponderante en la adopcidn de decisiones sobre
el cuerpo de las mujeres y a estas ultimas la funcién reproductora y de planificacion
familiar.” En funcién de lo expuesto, la Corte califica a la ligadura de trompas realizada
a la sefiora I.V. como una medida sospechosa de discriminacion en funcién del sexo de

15 Ibidem, parr. 192.

16 LOPEZ MESA, Marcelo J. (2016): Los médicos y el consentimiento informado (necesarias precisiones sobre el tema en el marco del nuevo CCC), El Derecho
N° 13.892, pp. 4-5.

17 Corte IDH, Caso LV. vs. Bolivia, op.cit. parr. 243.
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dentro del plazo establecido en la misma.

17) El Tribunal recuerda que la creacion del Fondo de Asistencia Legal del Sistema Interamericano fue apro-
bada en el 2008 por la Asamblea General dela OEA*, y se aprobd que tuviera dos cuentas separadas: una para
la Comision Interamericana y otra para la Corte Interamericana®. En lo que respecta al financiamiento del
Fondo de Asistencia de la Corte, el Tribunal recuerda que desde su funcionamiento a partir del 2010, este ha
dependido de los aportes de capital voluntarios de fuentes cooperantes y del aporte de un Estado miembro
de la OEA®, asi como de los reintegros que realicen los Estados responsables, razén por la cual los recursos
disponibles en el mismo son limitados. Es por ello que el Tribunal resalta la voluntad de cumplimiento de sus
obligaciones internacionales demostrada por el Estado de Bolivia al reintegrar los recursos al referido Fondo
de Asistencia. El reintegro realizado por Bolivia contribuira a la sostenibilidad de dicho Fondo, el cual esta
dirigido a brindar asistencia econémica a las presuntas victimas que carecen de recursos econémicos sufi-
cientes para sufragar los gastos del litigio ante la Corte Interamericana, garantizando su acceso a la justicia en
términos igualitarios.

31 Con el “objeto [de] facilitar acceso al sistema interamericano de derechos humanos a aquellas personas que actualmente no tienen los recursos necesarios
para llevar su caso al sistema”. AG/RES. 2426 (XXXVIII-O/08) Resolucion adoptada por la Asamblea General de la OEA durante la celebracion del XXXVIII
Periodo Ordinario de Sesiones de la OEA, en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 3 de junio de 2008, “Creacion del Fondo de Asistencia Legal del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos’, parrafo dispositivo 2.a.

32 El articulo 2.1 del Reglamento del Fondo de Asistencia Legal de Victimas del Sistema Interamericano, estipulé que éste se financia por medio de
los “[a]portes de capital voluntarios de los Estados miembros de la OEA, de los Estados Observadores Permanentes, y de otros Estados y donantes que
deseen colaborar”. CP/RES. 963 (1728/09), Resolucion adoptada el 11 de noviembre de 2009 por el Consejo Permanente de la OEA, “Reglamento para el
Funcionamiento del Fondo de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, articulo 2.1.

33 El Fondo de Asistencia Legal de Victimas de la Corte Interamericana no cuenta con recursos del presupuesto ordinario de la OEA. Hasta la fecha los
fondos provienen de proyectos de cooperacion firmados por el Tribunal con Noruega y Dinamarca, y del aporte voluntario realizado por Colombia. Al
respecto ver: Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 2016, pags. 177 a 187, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/sitios/
informes/docs/SPA/spa_2016.pdf.

la paciente y por tanto susceptible de un escrutinio estricto de proporcionalidad con-
forme a la doctrina de la Corte, lo cual exige al Estado una argumentacion exhaustiva y
razones de peso suficientes como para desvirtuar la presuncién de discriminacién que
recae sobre el accionar estatal.’®

En funciéon de lo expuesto, la Corte concluyd que la ligadura de trompas practicada a la
sefiora I.V. no era una medida estrictamente necesaria ya que existian medidas menos
lesivas de la autonomia y libertad reproductiva de I.V. y menos restrictivas de su vida
privada y familiar. Ello asi, dado que el riesgo de un embarazo futuro no constituia una
situacion de extrema urgencia que impidiera obtener el consentimiento informado de
la paciente bajo los estandares del derecho internacional. Por tanto, la Corte consi-
derd gue el sometimiento de I.V. a una esterilizacién sin su consentimiento supuso la
anulacion de su poder decisorio en forma discriminatoria ya que el médico actud con-
siderando Unicamente su criterio, sin tener en cuenta las necesidades de su paciente
y sin haberle informado sobre la existencia de otros métodos anticonceptivos menos
invasivos y no permanentes que eran igualmente conducentes para evitar los riesgos
de un embarazo futuro. Asimismo, el hecho de que el médico haya intentado localizar al
marido de la sefiora |.V. para que este autorice la intervencién constituyd para la Corte
una practica médica paternalista basada en el estereotipo de que las mujeres no son

18 El test del escrutinio estricto exige que la medida restrictiva de un derecho no solo sea idonea para alcanzar un fin legitimo sino que ademas la misma
sea necesaria, en el sentido de ser la alternativa menos restrictiva que permita alcanzar dicha finalidad legitima. Para un anélisis detallado del mismo véase
CLERICO, Laura (2012): “Hacia la reconstruccion de un modelo integrado de proporcionalidad a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos’, en: CAPALDO, SIECKMANN y CLERICO, (Dir.): Internacionalizacién del Derecho Constitucional; Constitucionalizacién del Derecho
Internacional, Buenos Aires, EUDEBA.
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POR TANTO:

LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,

en el ejercicio de sus atribuciones de supervision del cumplimiento de sus decisiones, de conformidad con los
articulos 33, 62.1, 62.3, 65, 67 y 68.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 24, 25 y 30 del
Estatuto de la Corte, 31.2 y 69 de su Reglamento, asi como con los articulos 1, 4 y 5 del Reglamento del Fondo
de Asistencia Legal de Victimas,

RESUELVE:

1)Declarar, de conformidad con los Considerandos 10, 12, 14 y 16 de la presente Resolucion, que el Estado
Plurinacional de Bolivia ha dado cumplimiento total a las siguientes medidas de reparacion:

a)publicar el resumen oficial de la Sentencia en el Diario Oficial y en un diario de amplia circulacién nacional,
y la Sentencia en su integridad en un sitio web oficial (punto resolutivo noveno de la Sentencia);

b)realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional por los hechos del presente
caso (punto resolutivo décimo de la Sentencia);

c)pagar las cantidades fijadas en la Sentencia por concepto de indemnizacién por dafio material e inmaterial,
y por el reintegro de costas y gastos (punto resolutivo décimo tercero de la Sentencia), y

d)reintegrar al Fondo de Asistencia Legal de Victimas de la Corte Interamericana la cantidad dispuesta en el
parrafo 365 de la Sentencia (punto resolutivo décimo cuarto de la Sentencia).

2) De conformidad con lo indicado en el Considerando 3 de la presente Resolucién, mantener abierto el pro-
cedimiento de supervisiéon de cumplimiento de las siguientes medidas de reparacion respecto de las cuales se
encuentra corriendo el plazo para que el Estado presente el informe requerido en la Sentencia:

a)brindar gratuitamente, a través de sus instituciones de salud especializadas, y de forma inmediata, adecuada
y efectiva, el tratamiento médico y, especificamente en salud sexual y reproductiva, asi como tratamiento psi-

capaces de adoptar decisiones autonomas sobre su cuerpo.”

Por todo ello, la Corte entiende que la intervencion médica realizada a |.V. supuso una
restriccion grave de su autonomia y una interferencia abusiva sobre su vida privada y
familiar que no tuvo en consideracion la propia voluntad de la paciente, causando asi
consecuencias graves para su integridad personal. En efecto, la Corte determind que di-
cha intervencién médica abusiva le causo un grave dafo fisico y psicoldgico a la pacien-
te que constituyd un acto de violencia contra la mujer en los términos de la Convencion
de Belém do Para asi como también un trato cruel, inhumano y degradante contrario a
la dignidad del ser humano, configurando una violacién al articulo 5 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.?°

Finalmente, y por las consideraciones sefaladas, la Corte determina que el Estado de
Bolivia resulta responsable internacionalmente por violacion del deber de respeto y
garantia, asi como de la obligacién de no discriminar, de los derechos a la integridad
personal, libertad personal, dignidad, vida privada y familiar, a fundar una familia y al
acceso a la informacion, todos ellos en relaciéon con la autonomia personal y la salud se-
xual y reproductiva de la sefiora |.V., en razdn de la no obtencidon de su consentimiento
previo, libre, pleno e informado para la realizacion de la intervencién quirurgica.”

19 Corte IDH, Caso I.V. vs. Bolivia, op.cit. parr. 246.
20 Ibidem, pérrs. 250-255 y 262-270.
21 Ibidem, pérr. 205y 256.
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coldgico y/o psiquidtrico, a la sefiora L.V. (punto resolutivo octavo de la Sentencia);

b)diseniar una publicacion o cartilla que desarrolle en forma sintética, clara y accesible los derechos de las
mujeres en cuanto a su salud sexual y reproductiva, en la que se deberd hacer mencion especifica al consenti-
miento previo, libre, pleno e informado (punto resolutivo décimo primero de la Sentencia), y

c)adoptar programas de educacion y formacién permanentes dirigidos a los estudiantes de medicina y profe-
sionales médicos, asi como a todo el personal que conforma el sistema de salud y seguridad social, sobre temas
de consentimiento informado, discriminacién basada en género y estereotipos, y violencia de género (punto
resolutivo décimo segundo de la Sentencia).

3) Disponer que el Estado adopte, en definitiva y a la mayor brevedad, las medidas que sean necesarias para
dar efectivo y pronto cumplimiento a los puntos resolutivos pendientes de cumplimiento de la Sentencia, de
acuerdo a lo considerado en la presente Resolucidn, y con lo estipulado en el articulo 68.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

4)Disponer que la Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos notifique la presente Resolu-
ci6n al Estado Plurinacional de Bolivia, a los representantes de la victima y a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

Corte IDH. Caso L.V. Vs. Bolivia. Supervisiéon de cumplimiento de sentencia. Resolucion de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos de 14 de noviembre de 2017.

Firmas: Roberto F. Caldas Presidente, Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo Vio Grossi, Humberto
Antonio Sierra Porto, Elizabeth Odio Benito, Eugenio Raul Zaffaroni, L. Patricio Pazmifio Freire, Pablo Saa-
vedra Alessandri Secretario, Roberto F. Caldas Presidente, Pablo Saavedra Alessandri Secretario

IV. El reconocimiento de la autonomia relacional y la importancia del acceso a la infor-
macién en materia de salud reproductiva.

El pronunciamiento de la Corte en el Caso |.V. vs. Bolivia desarrolla el concepto de au-
tonomia desde una perspectiva individual al abordar el caso de la violacién de derechos
humanos de una mujer fuera de un contexto sistematico o generalizado de violaciones
que permita considerar a las esterilizaciones no consentidas de las mujeres como una
politica estatal deliberada. Ahora bien, lo novedoso y relevante del mismo radica en que,
mas alld de destacar la importancia de la autonomia individual en la toma de decisio-
nes en el ambito de la salud sexual y reproductiva de las mujeres, la Corte reconoce la
importancia de que la misma sea ejercida por las mujeres libre de toda discriminaciéon y
violencia, y el rol determinante que cumple el acceso a una informacion oportuna, com-
pleta y fidedigna en ello.

En este sentido, cabe destacar como la Corte no realiza un abordaje de la autonomia de
las mujeres desde la concepcion tradicional descripta anteriormente, sino que también
reconoce que el grado de autonomia con el que pueden contar las mujeres en materia
de su salud sexual y reproductiva se encuentra condicionado por ciertos estereotipos de
género negativos que han afectado a las mujeres histéricamente, limitando su poder de
decision en funcidn de practicas paternalistas que tradicionalmente han despreciado la
capacidad de las mujeres de tomar decisiones sobre su salud y su propio cuerpo.

De este modo, la Corte reconoce que la autonomia de las mujeres debe ser analizada
también desde su aspecto relacional, destacando que su capacidad de decisién para
elegir entre diversas opciones relevantes se vera condicionada no sdélo por las circuns-
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tancias particulares de cada mujer en relacion a su educacién o situacién socio-econo-
mica sino también por el rol que se le asigna a las mujeres en las relaciones estandari-
zadas de las que forman parte, las cuales histéricamente han estado caracterizadas por
estereotipos de género negativos que precisamente suponen una restriccion al libre
ejercicio de su autonomia.

El reconocimiento de la existencia de estos estereotipos permite a la Corte resaltar la
importancia de un adecuado acceso a la informacion en materia de salud sexual y re-
productiva por parte de las mujeres que atienda a sus particulares necesidades y que
permita revertir la escasa participacion que se les ha otorgado en cuanto a la decision
sobre las intervenciones médicas que se realizan sobre su cuerpo. Ello asi, en tanto tal
como destaca Alvarez, para que la autonomia pueda ejercerse libremente es necesario
gue existan opciones relevantes a escoger por el individuo, pero también que el mismo
las perciba como viables, en funcidn de la percepcion que tenga del contexto y del en-
tramado de relaciones en el que se encuentra inmerso.??

VI. Conclusién

El pronunciamiento de la Corte en el Caso L.V. vs. Bolivia supone una contribuciéon a
una mejor conceptualizacidon de la nocidén de autonomia individual asi como también la
reafirmacion de la indispensable conexidon existente entre un adecuado acceso a la in-
formacidn en materia de salud sexual y reproductiva y el ejercicio libre y pleno por parte
de las mujeres de su autonomia individual.

En este sentido, se resalta el caracter multidimensional de la autonomia, cuya protec-
cion vy libre ejercicio por parte de las mujeres impacta sobre la proteccién de otros dere-
chos como el derecho a la dignidad personal, a la igualdad, a la libertad, a la privacidad
0 a la integridad personal. A su vez, se pone el foco de atencidén en el aspecto relacional
de la autonomia, entendiendo que el grado de autonomia de las mujeres para tomar
decisiones respecto a su salud sexual y reproductiva no depende enteramente de sus
circunstancias personales como el nivel educativo o su posicién social y econdémica, sino
gue viene también condicionado y restringido por los estereotipos de género negativos
gue han imperado histéricamente en las sociedades y por ciertas practicas médicas pa-
ternalistas que el Estado tiene la obligacion de revertir.

Es destacable la labor realizada por la Corte en el sentido de evidenciar los estereotipos
negativos que tradicionalmente han restringido la autonomia de las mujeres en materia
de salud reproductiva y como ello agrava la ya de por si desigual relacion de poder
existente entre un médico y su paciente. Es por ello que en situaciones como las este-
rilizaciones no consentidas que se practican a las mujeres, la Corte exige extremar los
recaudos para recabar el consentimiento informado de la paciente, debiendo el Estado
tomar en cuenta las necesidades particulares de la misma y siendo responsable, por
tanto, no solo de suministrar dicha informacién sino también de asegurar que la misma
sea comprendida por la paciente.

Este pronunciamiento, entonces, puede entenderse como una punta de lanza para un
mayor desarrollo del derecho a la autonomia personal que incluya como contrapartida
el deber de los Estados de respetar y garantizar la facultad de cada individuo de elegir
un plan de vida conforme a sus propios valores e intereses. En este sentido, seria po-
sitivo que la Corte Interamericana desarrolle el derecho a la autonomia personal de las

22 ALVAREZ, Silvina (2015): “La autonomia personal y la autonomia relacional’, en Andlisis Filoséfico Vol. XXXV N°1, p. 19.
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mujeres en otros dmbitos de su vida que no se limiten meramente al de la salud repro-
ductiva, tales como su educacion, trabajo, vida familiar o participacion politica.

La Corte Interamericana ha abierto un camino que, resulta de esperar, sea transitado
por ella en la direccion de continuar procurando la proteccion del ejercicio de la autono-
mia de las mujeres en los diversos ambitos de su vida y reforzar el deber de los Estados
de adoptar una actitud proactiva para desterrar los estereotipos de género negativos
y afianzar el poder decisorio de las mujeres sobre su plan de vida y desarrollo personal.
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Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
Causa: Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa D. G., C. E. cl Obra Social del Poder
Judicial s/ amparo de salud

Buenos Aires, 26 de diciembre de 2017
vistos los autos: "Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa D. G., C. E. cl Obra Social del
Poder Judicial s/ amparo de salud", para decidir sobre su procedencia.

CONSIDERANDO:

1°) Que la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo civil y Comercial Federal confirmo la sentencia
de la instancia anterior en cuanto habia hecho lugar a la accién de amparo entablada por M. G., en represen-
tacion de su hijo menor discapacitado C. E. D. G,, tendiente a obtener a favor de este, por parte de la Obra
Social del Poder Judicial de la Nacién, la cobertura total de medicacién, terapia fisioldgica, rehabilitacion
kinesiologica, escolarizacién en centro educativo terapéutico y transporte escolar. Asimismo, la modificé al
ordenar que dichas prestaciones debian otorgarse sin los topes, ni limites previstos en la resolucién 42,8/1999
del Ministerio de Salud y

Accién Social.

2°) Que para asi decidir, el a quo entendio, en lo que interesa, que los valores de las prestaciones establecidos en
las resoluciones del citado ministerio, no resultaban oponibles al afiliado, habida cuenta del caracter integral

EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD EN LA COBERTURA DE
LAS PRESTACIONES DE SALUD

THE PRINCIPLE OF REASONABILITY IN THE COVERAGE OF HEALTH BENEFITS

MARIA YANINA GAZQUEZ'

RESUMEN

El siguiente articulo tiene por objeto analizar, a partir de un fallo reciente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, cual es el alcance de la frase “cobertura integral de
las prestaciones de salud en caso de discapacidad” y que parametro deben utilizar los
prestatarios publicos y privados al momento de otorgar las mismas.

ABSTRACT

The following article is intended to analyze, from a recent ruling of the Supreme Court
of Justice of the Nation, what is the scope of the phrase "comprehensive coverage of
health benefits in case of disability” and what parameter should be used by public and
private borrowers at the time of granting them.

1 Abogada (UNC), Escribana (UES21), tesina presentada para cumplir con los requisitos finales para la obtencién del titulo de Especialista en Derecho
Laboral. Cohorte 2015-2016. Director: Dr. Carlos Toselli. Se desempefia profesionalmente en la Sala Octava del Trabajo, Secretaria 16 de la Ciudad de
Cordoba. Adscripta de la Citedra de Derecho Publico y Provincial (UNC). Contacto: yanigazquez@hotmail.com
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de la cobertura de las necesidades y requerimientos de las personas con discapacidad que establece la ley
24.901.

3°) Que contra dicho pronunciamiento la demandada dedujo el recurso extraordinario cuya denegacion ori-
gina la presente queja. En su memorial, la apelante cuestioné la interpretacién dada por la camara a las dis-
posiciones de las leyes 22.431, 23.660, 23.890 Y 24.901 Y su aplicacion al caso. Sostiene que las leyes 22.431
y 24.901 que establecen el Sistema Unico de Prestaciones Bésicas para Personas con Discapacidad obligan
a las obras sociales comprendidas bajo la drbita de la ley 23.660 a suministrar los servicios asistenciales alli
especificados, pero que la Obra Social del Poder Judicial de la Nacion se halla excluida expresamente de ese
régimen en razon de lo dispuesto

por el arto 4°. de la ley 23.890. Plantea, asimismo, que “integral no es sinénimo de gratuidad y que conforme
con el decreto 1193/1998 y la resolucion 428/99 del Ministerio de Salud y Accién Social, que imponen limita-
ciones al otorgamiento de tales prestaciones, dictd la resolucién 1126/2004 con el objeto de establecer el alcan-
ce de ellas para la atencion de los afiliadas discapacitados. Expresa que sobre dicha plataforma normativa es
que admiti6, mediante la resolucion 1362/2013, la asistencia reclamada por el actor con los topes alli previstos.
4°) Que existe en el caso materia federal suficiente que habilita el examen de los agravios por la via elegida pues
se ha puesto en cuestion la interpretacion de normas federales y la decision ha sido contraria al derecho que la
apelante fundé en ellas (art. 14 de la ley 48).

5°) Que, como se ha puesto de relieve en repetidas oportunidades, en la tarea de esclarecer la inteligencia de las
normas federales, esta Corte no se encuentra limitada por los argumentos de las partes o del a quo, sino que
le incumbe realizar una declaratoria sobre el punto disputado (Fallos: 307:1457, 315:1492 y 330:2416, entre
muchos otros) sin necesidad de abordar todos los temas propuestos sino aquellos que sean conducentes para
una correcta solucién del caso (Fallos: 301:970; 303:’135; 307:951, entre muchos otros).

Palabras Claves: Nifos, Niflas y Adolescentes ; Obra Social Del Poder Judicial; Derecho a La Salud; Razo-
nabilidad; Personas con Discapacidad,;

Key Words: Children and Adolescents; Social Work of The Judicial Power; Right to Health; Reasonability;
People with Disabilities;

I. Introduccioén.

El derecho de la salud se ha visto reforzado en los Ultimos afos, gracias a la firma y ad-
hesion a diversos Tratados Internacionales y a la sancién del Coédigo Civil y Comercial
de la Nacioén, en el cual se plasma el fendmeno de la constitucionalizaciéon del derecho
privado, lo que implica que en su articulado se refleja el contenido de dichos Tratados.
Es asi como el Estado argentino se instituye como el primer garante en materia de salud
y de proteccioén de la discapacidad, adoptando medidas de forma programatica y efec-
tiva para proteger a quienes se encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad.
Sin embargo, pese a esta fuerte consagracién constitucional, en los Ultimos afos se ha
generado una fuerte judicializacidn, en la mayoria de los casos a través de acciones de
amparo, debido a la falta de politicas publicas concretas de salud, el abordaje insufici-
ente por parte de los prestadores ya sean publicos o privados y los rechazos de las
debidas prestaciones. Esto pone en evidencia una serie de deficiencias y debilidades del
sistema de salud como por ejemplo: el rechazo de determinados tratamientos por no
ser la institucion o el equipo de profesionales prestadores de la obra social; la carencia
de suministro de medicamentos o elementos ortopédicos por los costos o por no estar
incluidos en el programa médico obligatorio; la reduccién de la cantidad de sesiones
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6°) Que es menester puntualizar que el decreto 1193/1998, al reglamentar la ley 24.901 (Sistema de Presta-
ciones Basicas de Habilitacion y Rehabilitacion Integral a favor de las Personas con Discapacidad), faculté al
Ministerio de Salud y Accién Social y a la Comision Nacional Asesora para la Integracion de Personas con
Discapacidad, a dictar las normas aclaratorias y complementarias que fueran necesarias (art. 20). En su virtud,
el citado ministerio dicté la resolucion 428/1999 que estableci6 los diferentes médulos de las prestaciones es-
pecificas, sus valores -que se fueron actualizando mediante el dictado de sucesivas resoluciones (que van desde
la 1794/2005 hasta la 629/2016)- y una serie de limitaciones respecto de aquellas con relacién a la medicacion,
provision de protesis y ortesis, cantidad de sesiones admitidas, duracion de cursos, etc. (aps. 9 Y 15 de la Nor-
mativa General; aps. 2.1.5.d; 2.1.6.4.d; 2.3.1.d; 2.3.2.d, de Niveles de Atencion, entre otras).

7°) Que, a su vez, el arto 2° del anexo del citado decreto 1193/1998disponé que las obras sociales no com-
prendidas en el arto 1° de la ley 23.660 podrian adherirse al referido sistema. En ese sentido, la Obra Social
del Poder Judicial de la Nacién -que se encuentra fuera de dicho ambito en virtud de expresa disposicion del
arto 4° d~ la ley 23.890- dicté la resolucion 1126/2004 por medio de la cual estableci6 el régimen propio de
atencion a los afiliados can discapacidad que, al igual que la ya citada resolucion 428/1999 del Ministerio de
Salud y Accién Social, determiné el alcance de la cobertura.

8°) Que, frente a ese cuadro normativo, es menester recordar que si bien esta Corte ha reconocido el caracter
fundamental del derecho a la salud y la especial atencién que merecen las personas con discapacidad, ello no
es Obice para admitir que en nuestro ordenamiento juridico tales derechos de raigambre constitucional, asi
como los principios y garantias consagrados en la Carta Magna, no son absolutos sino que deben ser gozados
con arreglo a las disposiciones que reglamentan su ejercicio, con la tinica condicion de no ser alterados en su
substancia (Fallos: 172:21; 249:252; 257:275; 262:205; 283:98; 300:700; 303:1185; 305:831; 308:1631; 310:1045;
311:1132y 1565; 314:225 y 1376; 315:952 'y 1190; 316:188; 319:1165; 320:196; 321:3542; 322:215; 325:11, entre
muchos otros) extremo, este ultimo, que no se configura en el sub examine.

de psicomotricidad, terapia y fonoaudiologia asi como la ausencia de maestros integra-
dores o la negativa al cursado en colegios especiales entre otras falencias.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) afirma que las personas con discapacidad
tienen una mayor demanda de asistencia sanitaria que quienes no padecen discapaci-
dad, y también tienen mas necesidades insatisfechas en esta esfera. El caso que analiza-
remos a continuacidon justamente busca la intermediacion de la justicia para obtener la
cobertura integral de las necesidades de un nifilo con discapacidad.

Il. Sintesis de la causa

El progenitor de un menor discapacitado reclama a la Obra Social del Poder Judicial de
la Nacion la cobertura total de medicacion, terapia fisioldgica, rehabilitacion kinesiolégi-
ca, escolarizacién en centro educativo terapéutico y transporte escolar.

La obra social mencionada admite el reclamo mediante la resolucion 1362/2013. Dicha
admisidn se basa en el decreto 1193/1998, que reglamenta a la ley 24.901 y permite que
el Ministerio de Salud dicte normas juridicas y en dos resoluciones: la nimero 428/99
que contiene limitaciones al otorgamiento de las prestaciones y la niumero 1126/2004
gue no solo establece el régimen propio de atencién a los afiliados con discapacidad
sino que también determina el alcance de la cobertura.

La admision es parcial y frente a esta situacidn, el representante necesario del menor
entabla una acciéon de amparo con el objetivo de obtener la cobertura total de lo rec-
lamado.

REVISTA DERECHO Y SALUD



147

9°) Que, en efecto, en las actuaciones -ajustadas al estrecho marco cognoscitiva que ofrece la accién de am-
paro- no aparece demostrado que las limitaciones y topes fijados en la resolucion 428/1999 del Ministerio
de Salud y Accién Social y en la 1126/2004 de la entidad asistencial recurrente, importen el menoscabo o la
desnaturalizacion del derecho del actor.

Ello es asi pues no ha sido acreditado que los valores de los servicios asistenciales fijados en las citadas normas
y en las resoluciones que los actualizan periddicamente, resulten insuficientes para afrontar las necesidades
de aquel.

10°) Que, de igual modo, tampoco surge de las probanzas de la causa que la cobertura parcial de cierta me-
dicacion (ibuprofeno y eritromicina) en razén de que su requerimiento no responde a la propia patologia del
paciente, importe una afectacion tal de su derecho que conduzca inexorablemente a declarar inaplicables al
caso las normas aludidas.

En tales condiciones, se impone la descalificacion del fallo apelado pues ha sido demostrada la relacion directa
e inmediata entre lo debatido y resuelto y las garantias constitucionales que se dicen vulneradas (art. 14 de la
ley 48).

Por ello, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sen-
tencia apelada con el alcance indicado. Con costas. Agréguese la queja al expediente principal y devuélvase a
fin de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo al presente. Notifiquese y,
oportunamente, remitase.

Ricardo Luis Lorenzetti — Juan Carlos Maqueda — Elena I. Highton de Nolasco — Carlos Fernando Rosenkrantz
(por su voto)

El juzgado de primera instancia hace lugar a la accion de amparo entablada y falla a
favor de la cobertura total de las prestaciones exigidas. Por su parte, la Sala | de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial confirma dicho pronunciamien-
to pero ademaéas agrega que las prestaciones debian otorgarse sin los topes ni los limites
previstos por la resolucién 428/1999 del Ministerio de Salud y Accidén Social atento a
que los valores fijados por este, son inoponibles al afiliado gracias a la ley 24.901 que
establece el caracter integral de las necesidades y requerimientos de las personas con
discapacidad.

La demandada interpone un recurso extraordinario, que al ser denegado, origina una
queja. La Obra Social apelante cuestiona la interpretacion de una serie de disposiciones
normativas que se realiza en las instancias previas, fundamentalmente de las leyes 22.431
y 24.901, las cuales establecen el Sistema Unico de Prestaciones Basicas para Personas
con Discapacidad y obligan a las obras sociales comprendidas por la ley 23.660 a sum-
inistrar asistencia. El argumento del agraviado radica en que la Obra Social del Poder
Judicial de la Nacion demandada, estad expresamente excluida de dicho régimen (art. 4
de la ley 23.890). Asimismo sostiene que “integral” no implica gratuidad.

Finalmente la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon remarcd que si bien se ha recono-
cido el caracter fundamental del derecho a la salud y la atencién especial que merecen
las personas con discapacidad, tales derechos constitucionales no son absolutos, sino
gue se gozan con arreglo a las normas que reglamentan su ejercicio, en la medida en
gue no sean sustancialmente alterados. También puntualizd, que en el caso en cuestion,
no se logra demostrar que los limites y topes fijados por las resoluciones 428/1999 y
1126/2004 importen un menoscabo o desnaturalizacion del derecho del actor o que
las actualizaciones periddicas de las prestaciones sean insuficientes para afrontar sus
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VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS FERNANDO ROSENKRANTZ
CONSIDERANDO:

El infrascripto coincide con el voto que antecede con excepcion del considerando 10 el que redacta en los
siguientes términos:

10) En tales condiciones, se impone la descalificacion del fallo apelado pues ha sido demostrada la relacion
directa e inmediata entre lo debatido y resuelto y las garantias constitucionales que se dicen vulneradas (art.
14 de la ley 48).

Por ello, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia
apelada con el alcance indicado. Con costas. Agréguese la queja al expediente principal y devuélvase a fin
de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo al presente. Notifiquese y,

oportunamente, remitase.

Carlos Fernando Rosenkrantz

necesidades. Asimismo tampoco estd comprobado que la cobertura parcial de cierta
medicacion -que en el caso que nos involucra no responde a la propia patologia del
paciente- importe una afectacion de tal magnitud que sea preciso declarar inaplicables
las normas aludidas.

Por estos argumentos, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso ex-
traordinario y se devuelve a fin de que se dicte nuevo pronunciamiento con el alcance
ya indicado.

Ill. Concepto de discapacidad

Para poder abordar la tematica del fallo, en primer lugar analizaremos el concepto de
discapacidad, el cual ha sufrido grandes cambios a lo largo de la historia. Se ha pas-
ado desde una perspectiva paternalista y asistencial de la discapacidad, que miraba
a la persona como un ser “dependiente y necesitado”, hacia un nuevo enfoque, que
contempla al sujeto con discapacidad como un individuo con habilidades, recursos y
potencialidades. Esta evolucion se ha visto acompafiada de avances paralelos tanto en
el tratamiento médico como en la insercion social de este colectivo.

En la actualidad es posible hallar concurrencia de diferentes perspectivas y enfoques
sobre discapacidad en cada pais. Ello es debido no sdlo a las diferentes culturas, sino
también a los diferentes niveles de compromiso de entidades, ciudadanos y gobiernos
para crear entornos accesibles y para garantizar la insercion socio-laboral de este col-
ectivo, entre otras razones. Sin embargo, en 2001, la Organizacion Mundial de la Salud,
con el objetivo de ofrecer una mayor unificacion del concepto de discapacidad, esta-
blece la Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Salud, en la que ofrece la
siguiente definicion: “término genérico que incluye déficit, limitaciones en la actividad y
restricciones en la participacion. Indica los aspectos negativos de la interaccion entre un
individuo (con una condicion de salud) y sus factores contextuales (factores ambientales
y personales)”. Esto aporta un gran cambio al concepto de discapacidad ya que se pasa
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de una concepcidn estatica, en la que sélo se tenia en cuenta la condicidn de salud de la
persona, a una concepcion dindmica, en la que también los factores ambientales y per-
sonales jugaran un rol esencial. De esta forma, la discapacidad no es sélo una condicidon
de salud propia de la persona, sino el resultado de la interaccidn entre las limitaciones
humanas y el medio en el que nos desenvolvemos. Se reconoce el contexto social como
factor determinante en la discapacidad de una persona.

Segun la Convencidén Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacién contra las Personas con Discapacidad de 1999, ratificada por Argentina en
el 2001y aprobada por la Ley 25.280, entiende que la discapacidad es “(...) una deficien-
cia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la
capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser
causada o agravada por el entorno econdmico y social”.

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

Por su parte la legislaciéon nacional entiende que una persona con discapacidad es aquel-
la que padece una alteracién funcional permanente o prolongada, motora, sensorial o
mental, que en relacién a su edad y medio social implique desventajas considerables
para su integracion familiar, social, educacional o laboral (articulo 9, Ley 24.901).

IV. La cobertura integral a la discapacidad. Alcances

Para comprender que implica “cobertura integral del discapacitado”, es preciso diferen-
ciar que prestaciones abarca tal concepto y cuadles exceden su marco, bajo estdndares
de razonabilidad y proporcionalidad inherentes al quehacer juridico.

La Constitucion de la Provincia de Cérdoba en su articulo 27 sefala que “/os discapac-
itados tienen derecho a obtener una proteccion integral del Estado que abarque la pre-
vencion, asistencia, rehabilitaciéon, educacion, capacitacion, insercién en la vida social, y
a la promocion de politicas tendientes a la toma de conciencia de la sociedad respecto
de los deberes de solidaridad”.

La Ley 24901, denominada “Sistema de Prestaciones Basicas de Atencion Integral a
favor de las Personas con Discapacidad”, establece que con el objeto de prestar una co-
bertura integral a sus necesidades y requerimientos deben contemplarse prestaciones
preventivas (articulo 14), de rehabilitacion (articulo 15), terapéuticas educativas (articulo
16), educativas (articulo 17), asistenciales (articulo 18), ademas de los servicios especifi-
COs que enuncia la ley a partir del articulo 19 y siguientes.

La Provincia de Cérdoba aprobd el Convenio de Adhesion al Sistema Unico de Presta-
ciones Basicas para Personas con Discapacidad y con ello el Programa Marco para la
implementacion en colaboraciéon con las jurisdicciones provinciales y la Ciudad Autdéno-
ma de Buenos Aires del Sistema referenciado mediante Decreto N° 1297/99 y Ley 8811
del 3/12/1999.

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

2 Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, A/RES/48/96 del 04/03/1194,http://www.un.org/spanish/
disabilities/default.asp?id=498 (consultado el 20/09/2017).
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El art. 8 del Decreto Nacional n2 1193/98 reglamentario de la Ley n°® 24. establece expre-
samente que tanto las provincias como la Ciudad Auténoma de Buenos Aires podran
optar por su incorporacion al “Sistema de Prestaciones Basicas de Atencion Integral a
favor de las Personas con Discapacidad” mediante los correspondientes convenios de
adhesion.

El Nomenclador de Prestaciones Basicas para Personas con Discapacidad, se aprobd
por Resolucion n® 428/99 del Ministerio de Salud y Accidn Social (M.S.y A.S.) de la Na-
cion el 3/6/1999 y especifica el contenido y los alcances de las prestaciones de rehabil-
itacion, terapéutico-educativas, educativas y asistenciales del Sistema de Prestaciones
Basicas de Atencidon Integral en favor de las Personas con Discapacidad, estableciendo
las modalidades de cobertura. Sus aranceles han sido actualizados regularmente hasta
el dictado de la Resolucién n2 1512/2013 del Ministerio de Salud.

Con posterioridad surge el Marco Basico de Organizaciéon y Funcionamiento de Estab-
lecimientos de Atencion del Sistema Unico de Prestaciones de la mano del Directorio
del Sistema de Prestaciones Basicas de Atencidén Integral en favor de las Personas con
Discapacidad. Su presentacion se formalizé ante el Coordinador General del Programa
Nacional de Garantia de Calidad de la Atencion Médica. El Marco aprobado por la Res-
oluciéon n° 1328 del 01/09/2016 del Ministerio de Salud de la Nacién y se encarga de
describir las caracteristicas y alcances de las prestaciones de rehabilitacion, terapéu-
tico-educativas, educativas y asistenciales para personas con discapacidad. Asimismo
marca la calidad en la organizacion y en el funcionamiento de los servicios, los recursos
humanos, la planta fisica y el equipamiento de las prestaciones que se incorporen al
Sistema de Prestaciones Basicas de Atencidén Integral a Favor de las Personas con Dis-
capacidad.

El objetivo fundamental de las prestaciones es brindar a quienes se encontraren en esas
condiciones, franquicias y estimulos que le permitan neutralizar la desventaja que la
discapacidad les provoca. Entre las prestaciones basicas, podemos mencionar de forma
ejemplificativa las siguientes: prestaciones preventivas de la madre y el nifio desde la
concepcion, con apoyo psicoldgico del grupo familiar; prestaciones asistenciales ter-
apéuticas, educativas, de rehabilitacion por el tiempo y etapas que cada caso requiera,
de servicios especificos con concordancia con cada patologia y cobertura de basicos
esenciales: alimentacion, habitat, etc.;

En el caso que nos involucra, es importante recalcar que La Obra Social del Poder Judi-
cial de la Nacioén se encuentra obligada a prestar cobertura integral a favor de los afilia-
dos con discapacidad en los términos de la ley 24.901 a pesar de no estar expresamente
incluida en ese régimen legal. Esto surge de lo establecido por la Corte Suprema en
“Segarra” (Fallos: 331:1449) y en “Martin” (Fallos: 327:2127), en donde se sostuvo que
es comun a todas las prestadoras de servicio de salud la carga de adoptar las medidas
razonables a su alcance para lograr la realizacion plena de los derechos de las personas
con discapacidad. Este deber integra una politica publica de nuestro pais que tiende a
lograr la realizacion plena de los derechos de las personas con discapacidad. A su vez,
esta politica surge del mandato convencional de garantizar el disfrute del mas alto nivel
posible de salud (art. 12, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales), entre otras obligaciones asumidas internacionalmente.

En definitiva, si bien la ley habla de la cobertura integral, en la practica, determinar el
alcance de las prestaciones a brindar por las distintas entidades, se hace en cada caso
concreto en base al pardmetro axioldgico de la racionalidad.
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V. Nifos con discapacidad

La proteccion se ve reforzada en los casos que involucran a ninos, en funcién de una
serie de Tratados Internacionales con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN) entre
los que se destaca la Convencién de los Derechos del Nifio, el cual es sus articulos 23,
24 y 26 obliga a la adopciéon de medidas especiales de proteccidon en materia de salud y
seguridad social. Se reconoce que el ninlo mental o fisicamente impedido debera disfru-
tar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan
llegar a bastarse a si mismo y faciliten su activa participacion en la comunidad.

A su vez, la Convencidon de los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada
por la Ley 26378, en su art. 7 establece que los Estados partes tomaran todas las medi-
das necesarias para asegurar que todos los nifos y las nifas con discapacidad gocen de
plenamente de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de
condiciones con los demas ninos y nifas y que en todas las actividades relacionados con
ello se tenga como consideracién primordial la proteccion del interés superior del nifo.
La CSJN sostiene que la protecciéon y la asistencia universal de la infancia discapac-
itada constituye una politica publica (...) y ademas de la especial atencidén por parte
de quienes estan directamente encargados de su cuidado, requiere también la de los
jueces y de la sociedad toda, con lo cual, la consideraciéon primordial de aquel interés
orienta y condiciona la decision jurisdiccional, con singular énfasis en aquellos menores
aquejados por impedimentos fisicos o mentales, debiendo ser custodiado con acciones
positivas por todos los departamentos gubernamentales.?

VI. Importancia del fallo: el principio de razonabilidad

La importancia del fallo analizado radica en que la CSJN sostiene que aquellas presta-
ciones reclamadas que no fueron integramente cubiertas por la Obra Social del Pod-
er Judicial, no implican en este caso, una desnaturalizaciéon del derecho a la salud del
menor accionante, atento a que los derechos constitucionales no son absolutos, sino
qgue se gozan con arreglo a las normas que reglamentan su ejercicio. Justamente el
limite de la reglamentacion es que el derecho regulado no sea sustancialmente alterado,
lo cual no ocurre aqui.

El actor no logra demostrar tres cuestiones: que los Iimites y topes fijados por las reso-
luciones 428/1999 y 1126/2004 importan un menoscabo o desnaturalizacion de su dere-
cho a la salud, que las actualizaciones periddicas de las prestaciones son insuficientes
para afrontar sus necesidades, y que la cobertura parcial de cierta medicacion -ajena
a la propia patologia del reclamante- importa una afectaciéon de tal magnitud que sea
preciso declarar inaplicables las normas aludidas.

Podemos ver claramente que se utiliza como parametro de valoracioén, a la razonabili-
dad, proporcionalidad o congruencia, que indaga la relacidn entre los medios utilizados
y los resultados conseguidos, en base a un criterio mitad racional y mitad justo, pudi-
endo relacionarse con las mas diversas modalidades del ejercicio de la funcién publica.
Por tal razén, dicha razonabilidad se convierte en el pardmetro axioldégico con el cual
se valoraran:

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 09.06.09 “R., G.E. s/ amparo -apelacién- resefiado en Diario Juridico online Afio 8 - N° 1676 del 20.07.09 pag.
5; Corte Suprema de Justicia de la Nacion;“G, M. E. ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/ amparo’, del 27/12/2011,
Fallos 334:1869).
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e Las solicitudes puntuales de cobertura integral de dolencias presentadas ante
los prestadores publicos y privados.

e Las decisiones de los prestadores en funcidn de la ponderacion de la efectivi-
dad que ellas revisten para el derecho a la salud en riesgo.

e La constitucionalidad de todo acto de reglamentacion o restriccion de dere-
chos dictados en nuestro Estado de Derecho por imperio del articulo 28 de la
Constitucion Nacional.

En agosto del 2016, en la causa Vir ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacién s/
Ordinario, el Procurador Fiscal Victor Abramovich, subrogante ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, entendid que “...es obligacion de todas las prestadoras de salud
hacer su maximo esfuerzo por satisfacer el derecho a la salud de los nifios con disca-
pacidad, por lo cual a la demandada no le resulta ajena la obligacién de brindar una
cobertura integral de las prestaciones que sus afiliados requieren en virtud de su disca-
pacidad [...]. Asimismo, esta obligacion surge, tal como lo han entendido las instancias
anteriores, de la resoluciéon OSPJN 1126/2004, mediante la cual la obra social se ha ob-
ligado a adecuar su cobertura al régimen que establece la ley 24.901”.

Con respecto a la razonabilidad del Nomenclador de Prestaciones Basicas, el represen-
tante del Ministerio Publico Fiscal expresd que “..reglamentar los valores reembolsables
por las prestaciones de salud no es en si irrazonable. Por el contrario, constituye un
medio adecuado para garantizar similares prestaciones a todos los afiliados que las
requieran y permite que las entidades del sistema de salud puedan prever los costos de
sus obligaciones...”. Sin embargo, aclard que “...Ia limitacion de cobertura no puede con-
ducir a gque en una situacion particular se desconozca o desvirtle la finalidad protectoria
del régimen que reglamenta, sino que debe ser razonable, lo cual significa que debe
atender a los fines que contempla y no ser descalificable por razén de inequidad [...].
Ello requiere, por lo tanto, un examen de razonabilidad circunstanciado que verifique
las consecuencias de la implementacidn del nomenclador, ponderando cuidadosamente
los extremos facticos que caracterizan la controversia, como el tipo de prestaciones en
juego, sus costos efectivos, las sumas a cubrir por la obra social y la temporalidad de los
reembolsos, la situacion del grupo familiar y de la persona interesada, y la continuidad y
regularidad de los tratamientos médicos involucrados, entre otras cuestiones relevant-
es.

Asimismo, corresponde tener en cuenta que las condiciones del nifo con discapaci-
dad beneficiario de las prestaciones requieren de una especial atencidn al valorarse las
circunstancias particulares del caso. Por ello, la consideracidn primordial de su interés
debe orientar la decision de los jueces...”.

En la causa que analizamos, la decision final de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, no desnaturaliza el derecho del nifio a obtener los tratamientos que requiere y, en
definitiva, no se vulnera su derecho a la salud.

VI. Conclusiones

La cobertura integral de las deficiencias que puede tener el nifno debe alcanzar todas
las prestaciones médicas y de rehabilitacion que fuera menester para su tratamiento
asi como de los dispositivos de apoyo necesarios para su desarrollo autébnomo e inte-
gracion social y que los mismos.

La Corte Suprema de Justicia determina que el Estado Nacional siempre estd obligado

REVISTA DERECHO Y SALUD



153

a garantizar el derecho a la salud, principalmente cuando los demdas actores del siste-
ma no pueden afrontarlos y en consonancia con la reforma de 1994 de la Constitucion
Nacional, determina que la forma de hacerlo es a través de las “acciones positivas”,
imponiendo al Estado Nacional un rol activo (reclamando politicas concretas de accién
positiva) y no es de un mero espectador.

Por tal motivo remarcamos que el Estado nacional debe adoptar las medidas econémi-
cas y técnicas pertinentes, para lograr en forma progresiva, la plena efectividad del
derecho mencionado. Cuestiones relacionadas con el presupuesto estatal no deben ser
excusas para la ausencia de cobertura de la discapacidad. La autoridad publica debe
emprender acciones positivas, especialmente en todo lo que atafe a promover y facili-
tar el acceso efectivo a los servicios médicos y de rehabilitacion que requieran los infan-
tes, con particular énfasis en aquellos que presenten impedimentos fisicos o mentales,
cuyo interés superior debe ser tutelado.

Por otra parte, si bien consideramos que el tema presupuestario no debe ser un obstacu-
lo para garantizar la salud, ello no debe significar que el Estado no soslaye el abuso que
pueden mediar por parte del ciudadano en el pedido de los tratamientos o prestaciones.
Por tal razén es fundamental utilizar a la razonabilidad como pardmetro axioldgico en
los reclamos judiciales vinculados a la salud. La proporcionalidad se desenvuelve siem-
pre en la relacion medios fines; significando la adecuacién de la actividad administrativa
al fin que determina el ordenamiento juridico. Al respecto ha dicho nuestra Corte Supre-
ma que “..el Juez debe juzgar con equidad en los casos particulares sometidos a su de-
cision y ello sélo se logra ejerciendo la virtud de prudencia animada con vivo espiritu de
Justicia en la realizacion efectiva del derecho en las situaciones reales que se presenten”™
Con la razonabilidad se busca no afectar el principio de solidaridad, es decir que se in-
tenta equilibrar economia y medicina, ponderando los delicados intereses en juego del
derecho a la salud y a la vida de las personas, maxime cuando los operadores tienen a
su cargo una funcién social trascendental.

4 C.SJ.N,, Fallos 305:1163 de fecha 01/01/1983 in re “Perez Carletti’, disidencia de los Dres. Adolfo R. Gabrielli y Abelardo F. Rossi.
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Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
Causa: Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa P, V. E. ¢/ Obra Social del Poder Judicial
de la Nacién s/ amparo de salud

Buenos Aires, 9 de noviembre de 2017
Vistos los autos: "Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa P, V. E. ¢/ Obra Social del Poder
Judicial de la Nacion s/ amparo de salud", para decidir sobre su procedencia.

CONSIDERANDO:

1°) Que la sentencia de primera instancia, al hacer lugar al amparo deducido, conden¢ a la Obra Social del
Poder Judicial de la Nacién (en adelante OSPJN) a brindar a la hija discapacitada de la actora la cobertura
integral (100%) de las prestaciones indicadas por su médico tratante consistentes en asistencia domiciliaria las
24 horas del dia, rehabilitacion, fisioterapia, terapia ocupacional, kinesiologia, musicoterapia y medicacion. El
magistrado sustentd su decision en la evaluacion de las constancias de la causa y, juridicamente, en el derecho
constitucional a la salud e integridad fisica y en las disposiciones del sistema de prestaciones bésicas de aten-
cion integral a favor de las personas con discapacidad (fs. 200/202 de los autos principales, cuya foliatura se
citard en lo sucesivo).

2°) Que la Sala III de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal declaré desierto
el recurso interpuesto por la demandada contra el mencionado fallo. Al efecto consider6 que el arto 265 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién exige que la expresion de agravios contenga una critica con-

LA COBERTURA INTEGRAL DE PRESTACIONES A LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

THE COMPREHENSIVE COVERAGE OF BENEFITS FOR PEOPLE WITH DISABILITIES

ANGELES MARIA BAEZ'

RESUMEN

El presente trabajo versard sobre el anadlisis de una polémica sentencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacidn en la que se decide a favor de la Obra Social del Poder
Judicial de la Nacioén, la cual habia impugnado la resolucién que la condenaba a prestar
cobertura integra a una persona con discapacidad. El fundamento de la Corte: la omisidon
por parte del Tribunal de Primera Instancia de la aplicacion de la resolucion OSPJ 822/13
que establece las condiciones de cobertura de la prestacion de asistencia domiciliaria de
las personas con discapacidad, que es compatible con la Ley 24.901. Sin duda alguna, un
caso controvertido en el que se encuentra en juego el derecho a la salud, la proteccion
de las personas con discapacidad y el alcance de la cobertura de las obras sociales.

1 Abogada (Universidad Nacional de Cérdoba); Escribana (Universidad Siglo 21) Auxiliar del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba - Asistente de
Magistrado - ; Maestranda de Derecho Procesal (Universidad Siglo 21); Adscripta de la citedra de Teoria General del Proceso (Universidad Nacional de
Cérdoba). Correo electrénico: angelesmariabaez@gmail.com.
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creta y razonada de las partes del decisorio consideradas equivocadas, lo cual requiere un analisis serio que
demuestre el error o el apartamiento del derecho a cuyo fin deben indicarse las deficiencias atribuidas al fallo
sin que baste remitirse a presentaciones anteriores. Apunté que resultan inadmisibles las quejas que solo com-
portan un mero desacuerdo con lo resuelto y no s~ hacen cargo del enfoque juridico utilizado para resolver la
controversia. Concluyé que el memorial de la demandada no reunia minimamente dichos recaudos, pues se
limitaba a disentir con la solucion judicial sin fundamentar debidamente su oposicion ni dar bases juridicas a
un distinto punto de vista (fs. 227/228).

3°) Que contra tal pronunciamiento el Estado Nacional (OSPJN), interpuso el recurso extraordinario -cuya
denegacion origina esta queja- en el que afirma la existencia de cuestion federal por haberse dado una indebi-
da hermenéutica a las leyes aplicables y a la normativa de la entidad asistencial enjuiciada. Asimismo, sostiene
que la decision del a quo es arbitraria porque ha juzgado erréneamente que su apelacion no satisfacia el re-
quisito de suficiencia critica y, como consecuencia de ello, soslayé pronunciarse sobre cuestiones conducentes
(fs.234/245).

4°) Que sin perjuicio de la naturaleza federal de algunas cuestiones planteadas, corresponde tratar, en primer
lugar, los agravios que atafien a la arbitrariedad, dado que de existir esta no habria, en rigor, sentencia propia-
mente dicha (Fallos: 312:1034; 318:189; 319:2264; 330:4706 y 339:683, entre otros).

En tal sentido se advierte que aunque lo atinente a la valoracién del contenido de un memorial de agravios
remite al examen de cuestiones de indole procesal, ajenos a la instancia, del art. 14 de la ley 48, ello no es dbice
para la apertura del recurso cuando, como ocurre en el sub lite, lo decidido al respecto solo reconoce un fun-
damento aparente y soslaya el tratamiento de cuestiones decisivas oportunamente introducidas por las partes
(cfr. entre otros, Fallos: 330:4459 y sus citas y causa CS] 117/2011 (47-N) /CS1 "Nunez, Hugo Fabio ¢/ Surfilatti
S.A.y otro s/ accidente accion civil’, sentencia del 6 de octubre de 2015).

ABSTRACT:

The present work will deal with the analysis of a controversial sentence of the Supreme
Court of Justice of the Nation in which it is decided in favor of the Social Work of the
Judicial Power of the Nation, which had challenged the resolution that condemned it to
provide coverage integrates a person with a disability. The basis of the Court: the omis-
sion by the Court of First Instance of the application of the resolution OSPJ 822/13 that
establishes the conditions of coverage of the provision of domiciliary assistance for per-
sons with disabilities, which is compatible with Law 24,901. Undoubtedly, a controversial
case in which the right to health is at stake, the protection of people with disabilities and
the scope of coverage of social works.

Palabras claves: Derecho a la salud - Discapacidad - Amparo - Cobertura integral - Obras Sociales

Key words: Right to Health - Disability - Protection - Comprehensive coverage - Social Works

I. Introduccién - Marco Normativo

En Argentina la protecciéon del derecho a la salud y la asistencia de las personas con
discapacidad se encuentran instituidas como una politica publica del Estado. A partir
de la reforma de la Constitucion Nacional en el afo 1994 se han incorporado numerosos
tratados internacionales con jerarquia constitucional mediante los cuales se fomenta su
respeto y proteccion, poniendo un especial énfasis en la defensa de los grupos vulnera-
bles como nifos, adultos mayores, personas con discapacidad, entre otros. El art. 75 inc.
23 de la Carta Magna establece que le corresponde al Congreso de la Nacién promover
medidas de accion positiva tendientes a garantizar “igualdad real de oportunidades y de
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5°) Que, en efecto, como se resefi¢ anteriormente, la cdmara ha desarrollado profusos argumentos para mos-
trar que el recurso deducido por la demandada contra el fallo de primera instancia se hallaba desierto. Sin
embargo, la observacion de la pieza recursiva (fs. 209/213) arroja como resultado que, mediante los reproches
formulados, el tribunal ha eludido el examen de un planteo conducente, claramente articulado por la apelante,
relativo a la ausencia de tratamiento en la sentencia de origen de su pedido de aplicacion al caso de la resolu-
cién OSPJN 822/13 que establece las condiciones de cobertura de la prestacion de asistencia domiciliaria de
las personas con discapacidad. Es que, el sistema de cobertura de la asistencia domiciliaria establecido en la
ley 24.901 (texto segun ley 26.480) resulta compatible con la aplicacion de topes arancelarios. Ello implica que
aunque el agente de servicios de salud se encuentre necesariamente comprendido en el régimen legal, no por
ello esta obligado a asumir el gasto total de las prestaciones por los conceptos alli definidos.

En las condiciones expuestas corresponde descalificar el pronunciamiento apelado pues media en el caso rela-
cién directa e inmediata entre lo debatido y resuelto y las garantias constitucionales que se dicen vulneradas.

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar a la queja, se declara procedente el
recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada con el alcance indicado. Costas por su orden
en atencion a la naturaleza de la cuestion debatida. Vuelvan los autos al tribunal de origen para que, por quien
corresponda, se dicte un nuevo fallo con arreglo al presente. Agréguese la queja al principal, notifiquese y,

oportunamente, remitase.

Firmado: Ricardo Luis Lorenzetti — Elena I. Highton de Nolasco - Juan Carlos Maqueda — Carlos Fernando
Rosenkrantz

trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por
los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de
los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.

Dentro de los distintos tratados internacionales con rango constitucional que contienen
disposiciones respecto al derecho a la salud y a la proteccion de las personas con disca-
pacidad, mencionamos la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la
Convencioén sobre los derechos de las personas con discapacidad y la Convencioén Inte-
ramericana para la Eliminaciéon de todas las formas de Discriminacion contra las Perso-
nas con Discapacidad. Podemos destacar también, la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y la Convencidon sobre los Dere-
chos del Nifio que reconocen este derecho especificamente para las mujeres y los nifos.
Cabe puntualizar, en relacién al caso bajo estudio, que la Convencidn sobre los derechos
de las personas con discapacidad tiene como propdsito conforme lo estipula su art. 12
“promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad,
y promover el respeto de su dignidad inherente™.

Por otro lado, en lo relativo al acceso a la justicia de personas con discapacidad, cobran
especial relieve las Reglas de Brasilia sobre el “Acceso a la Justicia de las Personas en
condicion de vulnerabilidad” dispuestas en la XIV edicién de la Cumbre Judicial lbe-

1 Art 1 Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad.

ANO 2 « NUMERO 2 + PP 155 - 163



158

roamericana en el ano 2008. Estas reglas consisten en un conjunto de directrices y reco-
mendaciones a los Poderes Judiciales nacionales, tendientes a modificar sus practicas,
en pos de enervar las causas que impiden a las personas en situaciéon de vulnerabilidad
acceder a una tutela judicial efectiva.?

Es importante asimismo, hacer referencia a la Convenciéon Interamericana para la Eli-
minacion de todas las formas de Discriminacidon contra las Personas con Discapacidad
de la OEA, que fue el primer instrumento internacional en ser acogido por Argentina en
el aflo 2000, mientras que la Convencién Internacional sobre Derechos de la Persona
con Discapacidad de la ONU formo parte del derecho interno al ser ratificada en el afio
2008, para luego tener jerarquia constitucional en el ano 2014 por la ley 27.044.3

En lo que respecta a las leyes nacionales, cabe destacar de forma particular la ley 22.431,
del afo 1981, que establece un sistema de proteccioén integral de los discapacitados. Por
otro lado, la ley 24.901, del ano 1997, instituye un sistema de prestaciones basicas en
habilitacion y rehabilitacion integral a favor de las personas con discapacidad, con el ob-
jeto de brindarles una cobertura integral a sus necesidades y requerimientos. Conforme
lo establece el art. 22 de esta ley, los sujetos obligados al cumplimiento de las presta-
ciones, son las obras sociales, reguladas en la ley 23.660, las que tienen a su cargo con
caracter obligatorio, la cobertura total de las prestaciones basicas enunciadas en la ley,
gue necesiten las personas con discapacidad afiliadas a las mismas.

I1l.- Derecho a la salud y personas con discapacidad

El derecho a la salud, siguiendo un orden axioldgico, reconoce como referente el de-
recho a la vida. Se trata de un derecho que se resguarda para asegurar otro derecho.
El derecho a la vida es una proyeccion de un valor superior del ordenamiento juridico
constitucional y reviste el caracter de fundamental, esencial.* Es un derecho irrenuncia-
ble del ser humano y resulta necesario proteger la vida para gozar el resto de los dere-
chos. Es en este punto que se entiende que la salud se encuentra comprendida dentro
del derecho a la vida. La OMS definié al derecho a la salud como “estado completo de
bienestar fisico, mental y excepcional y no solamente la ausencia de enfermedades”.
Mencionamos al comienzo de este articulo, a los grupos vulnerables. La vulnerabilidad,
no es una condicidn natural de las personas, mas bien es una categoria construida en
base a la desigualdad real que sufren por la pertenencia grupal y la indiferencia institu-
cional respecto de sus necesidades.> Dentro de los grupos vulnerables se encuentran
las personas con discapacidad.

La Ley 24.901 define a las personas con discapacidad sefialando que es “toda aquella
que padezca una alteracion funcional permanente o prolongada, motora, sensorial o
mental, que en relacién a su edad y medio social implique desventajas considerables
su integracién familiar, social, educacional o laboral.”® Siguiendo a Luis Carranza Torres
podemos decir que “/as discapacidades son deficiencias fisicas o mentales que limitan
marcadamente una o mas actividades principales de la vida™.

El derecho a la salud no es una simple declaracién de derechos, sino que las normas que
giran en torno a este derecho deben interpretarse como un compromiso del Estado a

2 NOGUEIRA, Juan Marin - SCHAPIRO, Hernan 1. (2012) ‘Acceso a la justicia y grupos vulnerables”, La Plata, Libreria Editora Platense, pag. 28.

3 TAVERNA, Agostina (2018). “Los jueces como custodios de los derechos a la salud de las personas con discapacidad”. Cita Online: AP/DOC/250/2018.
4 CARRANZA TORRES, Luis R. (2013) “Proteccion Juridica de la Salud”, Cérdoba, Alveroni, pag. 20.

5 NOGUEIRA, Juan Marin - SCHAPIRO, Hernén 1. (2012) “Acceso a la justicia y grupos vulnerables”, La Plata, Libreria Editora Platense, pag. 33.

6 Art. 9 Ley 24.901.

7 CARRANZA TORRES, Luis R. (2013): Op. Cit. pag. 112.
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su tutela mediante el dictado de normas, y también velando por su cumplimiento, con el
objetivo de que se asegure la real vigencia de este derecho.®

Luego de haber contextualizado el marco normativo y tedrico, a continuacién analizare-
mos una reciente sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en el caso “Re-
curso de hecho deducido por la demandada en la causa P. V. E. ¢/ Obra Social del Poder
Judicial de la Nacién s/ amparo de salud” en el cual se encuentran en juego, por un lado,
el derecho a la cobertura integral de las prestaciones de las personas con discapacidad
y por otro lado la aplicaciéon de los topes legales establecidos por obras sociales para el
cumplimiento de sus obligaciones.

lll.- El caso “P. V. E. ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacién s/ amparo de salud”

En el caso de marras, la parte actora interpone accion de amparo con la finalidad que
la obra social a la cual estaba afiliada proceda a la cobertura integral que demandaba
su hija discapacitada, que consistia en hacerse cargo del cien por ciento de las presta-
ciones de asistencia domiciliaria las veinticuatro horas del dia, incluyendo rehabilitacion,
fisioterapia, terapia ocupacional, kinesiologia, musicoterapia y medicaciéon indicadas por
su médico tratante.

En primera instancia el Juez acogio favorablemente la via intentada, hizo lugar al ampa-
ro deducido y condend la Obra Social del Poder Judicial de la Naciéon a brindar a la hija
discapacitada de la accionante la cobertura integral de las prestaciones arriba sefala-
das. Sustentd su decisidn en la evaluacidn de las constancias de autos y en el derecho
constitucional a la salud e integridad fisica y en las disposiciones del sistema de presta-
ciones basicas de atencioén integral a favor de las personas con discapacidad.

El pronunciamiento fue impugnado por parte de la demandada, elevandose la causa
a la Sala Tercera de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial, la cual
declara desierto el recurso interpuesto por la accionada por entender que no contenia
una critica concreta y razonada del fallo recurrido tal como exige el art. 265 del Cdédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion para su procedencia. Expuso que el memorial se
limitaba a disentir con la resolucién judicial sin fundamentar debidamente su posicion,
ni dar bases juridicas a un distinto punto de vista. Contra tal resolutorio la accionada
articula recurso extraordinario federal, el cual es denegado, originando la queja que
autoriza la intervencion del Alto Cuerpo.

IV.- La Queja

La Corte se expidid a favor de la procedencia del recurso extraordinario intentado por la
demandada con el razonamiento de que se encuentran en juego cuestiones de indole fe-
deral y que la sentencia atacada ha eludido resolver en concreto un planteo conducente
formulado por la recurrente, esto es la aplicacidon de la resolucién OPSJN 822/2013 que
establece las condiciones de cobertura de la asistencia domiciliaria para las personas
con discapacidad y que resulta compatible con la ley 24.901. Tanto la procuracion
general como la Corte han entendido que el régimen de cobertura es compatible con
la aplicacion de topes arancelarios, razén por la cual no conduce a la demandada a la
obligaciéon de cubrir el gasto total en concepto de asistencia domiciliaria. Resalta el

8 CLERICO, Laura (2009) “sEI argumento del federalismo vs. el argumento de igualdad? El derecho a la Salud de las personas con discapacidad” Revista
Juridica de la Universidad de Palermo. Http: www.palermo.edu/derecho/revista_juridica/pub-11/11]Juridica05.pfd.
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procurador que debe evaluarse la procedencia de los aranceles regulados en el art. 1
de la normativa interna de la demandada y analizar si la aplicacion de esos aranceles
constituye una reglamentacion razonable del derecho a recibir la cobertura prevista en
la ley. Asi las cosas, el Tribunal Cimero hace lugar a la queja, declara procedente el re-
curso extraordinario y deja sin efecto la sentencia impugnada, ordenando que los autos
vuelvan al tribunal de origen para que se dicte un nuevo fallo con arreglo a lo resuelto.

V.- Consideraciones respecto a la decisiéon

Como sefialamos al comienzo del presente trabajo, surgen algunos interrogantes en re-
lacion al decisorio adoptado por el Maximo Tribunal de la Nacién. Entendemos que, si
bien la resolucidn luce ajustada a derecho, y que debia darse tratamiento a la cuestion
introducida por la demandada “aplicaciéon de la resolucion OPSJN 822/2013” que no
podia ser dejada de lado a la hora de resolver - como acontecid en primera y segunda
instancia - ya sea para acogerla o rechazarla, estimamos que la solucién arribada puede
dar lugar a controversias en relacion al acatamiento de la normativa legal y supra legal
receptada por nuestro pais en materia de derecho a la salud, y proteccién de los grupos
vulnerables, como es el caso de las personas con discapacidad.

Ahora bien, en este caso particular: /Hubiera podido la Corte haber hecho una inter-
pretacién amplia en cuanto a los topes establecidos en la resolucién 822/13 de la Obra
Social del Poder Judicial de la Nacién y conceder el cien por ciento de la cobertura
requerida?, i/Hubiera podido el Maximo Tribunal apartarse de la aplicacion de dichos
topes en pos del cumplimiento total de las prestaciones indicadas por el médico tratan-
te?. Consideramos que estos interrogantes pueden ser respondidos teniendo en cuenta
numerosos pronunciamientos en los que la Corte hizo prevalecer el derecho a la salud y
la proteccién de los derechos de grupos vulnerables, por sobre las cuestiones patrimo-
niales que involucran a las obras sociales.

Reparese que en aquellos casos en los que se expone un conflicto de derechos de rango
superior amparados por la Carta Magna, surge la necesidad de establecer algun criterio
con arreglo al cual resolverlo.? Cianciardo explica que para ello se han articulado dos
mecanismos: la jerarquizacion y ponderaciéon de los derechos, y que a partir de alli se
deberd determinar cual es el derecho que deberd prevalecer en cada caso y cual se
deberd postergar.

En relacion a la jerarquizacion se parte de la premisa conforme a la cual los derechos
reconocidos en la Constituciéon no tienen igual rango, en tanto que los derechos se con-
sagran a fin de resguardar un valor y éstos se encuentran ordenados jerarquicamente,
por tanto correspondera analizar la importancia relativa de cada valor, para, de este
modo, establecer un orden decreciente de derechos conforme su nivel de importancia.”®
Por otro lado, el juicio de ponderacién propone analizar los derechos en tension, compa-
rarlos y establecer el peso de cada uno para asi resolver el punto controvertido.”

En este punto, y teniendo en cuenta lo desarrollado anteriormente, podriamos pregun-
tarnos si no falté en la argumentacion del Alto Cuerpo, un juicio ponderativo explicito
de los derechos, valores y principios en pugna. Entendemos que una hermenéutica en
ese sentido hubiese visualizado una postura de la Corte con mayor perspectiva de pro-
teccion integral del Derecho a la Salud.

9 CIANCIARDO, Juan (2009) “La Jerarquizacion de los derechos”, LL 2009-D-897, LL Supl. De Derecho Constitucional.
10 EKMEKDJIAN, Miguel A. (1993) “Tratado de Derecho Constitucional”, Buenos Aires, Depalma, T I. pag. 475.

11 Lorenzetti “”
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VI.- La doctrina de Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Al comienzo de este articulo, sefialamos que este fallo resultaba en algun punto polémi-
co. Esta controversia radica en que si revisamos la doctrina de la Corte Federal, en nu-
merosos pronunciamientos ha decidido poniendo de resalto la proteccion del derecho a
la salud por sobre otros valores en juego. A continuacion haremos referencia a extractos
de sus pronunciamientos que resultan relevantes para el caso analizado.

En el caso “Campoddnico de Beviaqua, Ana Cristina c. Ministerio de Salud y Accidén
Social”, el Maximo Tribunal sentd la regla que establece que promover y facilitar las
prestaciones de salud que requiera la minoridad “es un compromiso internacional asu-
mido por el Estado Nacional del cual no puede desligarse bajo pretexto de la inactividad
de otras entidades publicas o privadas que participan en un mismo sistema sanitario;
mas aun cuando lo que se halla en juego es el interés superior del nifio, que debe ser
tutelado”.”? Se sostuvo que a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que
tienen jerarquia constitucional se ha reafirmado en recientes pronunciamientos el dere-
cho a la preservacion de la salud y ha destacado la obligacion impostergable que tiene
la autoridad publica de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de
las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las
obras sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga.

En el fallo “Monteserin, Marcelino ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Salud y Accidén
Social - Comisidon Nacional Asesora para la Integracidon de Personas Discapacitadas-
Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promociéon de la Persona con Discapacidad” re-
saltamos como aspectos salientes de la resolucion: “que el Estado Nacional no puede
desentenderse de aquellas obligaciones so pretexto de la inactividad de otras entida-
des -publicas o privadas- pues es el encargado de velar por el fiel cumplimiento de los
derechos constitucionales que amparan la vida y la salud de los nifios y de asegurar la
continuidad de los tratamientos que necesiten, habida cuenta de la funcién rectora que
también le atribuye la legislacion nacional en ese campo y de las facultades que debe
ejercer para coordinar e integrar sus acciones con las autoridades provinciales y los di-
ferentes organismos que conforman el sistema sanitario en el pais, en miras de lograr la
plena realizacién del derecho a la salud”;®

En “Lifschitz, Graciela B. y otro v. Estado Nacional”, uno de los argumentos de la Corte
Suprema: “atafe a los jueces buscar soluciones que se avengan con la urgencia que con-
lleva este tipo de pretensiones, para lo cual deben encauzar los tramites por vias expedi-
tivas y evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la frustracion de derechos que
cuentan con tutela de orden constitucional, lo cual se produciria si los actores tuviesen
que aguardar al inicio de un nuevo proceso, y en ese lapso quedaran desprotegidos los
intereses cuya satisfaccion se requiere”

Por su parte, en el precedente “Reynoso, Nilda Noemi vs. INSSJP s/ amparo” el Alto
Tribunal reiteré que “el derecho a la salud, maxime cuando se trata de enfermedades
graves, esta intimamente relacionado con el derecho a la vida, siendo éste el primer
derecho de la persona humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitu-
cion Nacional. El hombre es el eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en
simismo -mas alla de su naturaleza trascendente- su persona es inviolable y constituye

12 24/10/2000 - Fallos: 323:322
13 16/10/2001 - Fallos: 324:3569
14 15/6/2004 - Fallos 327:2413.
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un valor fundamental, con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter
instrumental”.’s

De lo resefiado hasta aqui advertimos que, de acuerdo con la postura de la Corte, es el
Estado Nacional quien debe velar por el cumplimiento de los derechos de las personas
con discapacidad y de asegurar la continuidad de su tratamiento, por ser el garante del
derecho a la salud incorporado en la Constitucion Nacional con la reforma de 1994, y
por consiguiente interpretamos que, frente al peligro de vulneraciéon de alguno de estos
derechos, deberd prevalecer la soluciéon que favorezca el cumplimiento integral de los
derechos que hemos mencionado a lo largo de este articulo.

VIl.- Conclusiones

Luego del andlisis de la tematica nos ocupa, ha quedado claro que, “es indisimulable el
fuerte impacto que la reforma constitucional de 1994 ha provocado en el ambito de los
derechos humanos”.® De ello se coligue que, lo esencial es que la cobertura de las defi-
ciencias que pueda tener una persona con discapacidad sea integral y alcance a todas
las prestaciones médicas y de rehabilitacion que fuera menester para su tratamiento.
Por otro lado, podemos afirmar que el acceso a las prestaciones de salud es lo que
permite el acceso a las personas con discapacidad a los demas derechos. Ahora bien,
como hemos podido observar en el fallo comentado, la realidad se encuentra distante
de los objetivos previstos por la ley 24.901, ya que se advierte un notable déficit en las
prestaciones efectivamente brindadas a través de los sistemas de salud.

Consideramos que en el caso bajo estudio, el Tribunal Cimero se ha apartado de los
principios y garantias establecidas en materia de salud y en especial de las disposiciones
relativas a la proteccién de las personas con discapacidad que se encuentran recepta-
das en la Constitucion Nacional y en los tratados internacionales incorporados en el art.
75 inc. 22 de la Ley Fundamental. Recalcamos que esa no deberia haber sido la solucidon
adoptada, teniendo en cuenta lo instituido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que ha insistido en que “toda persona que se encuentre en una situacion de
vulnerabilidad es titular de una proteccion especial’.

Asi las cosas, debe procurarse disminuir los costos de los actos de abnegacion que asu-
men los afiliados de las obras sociales, y llegar a formas diligentes, eficaces y agiles para
el acceso real a las prestaciones de salud.”

Del repaso de la jurisprudencia del Alto Tribunal nacional observamos que la misma
muestra una linea consistentemente permeable a brindar proteccidn a diversos aspec-
tos del derecho a la salud y a aplicar en su razonamiento y puntos resolutivos los estan-
dares internacionales tuitivos de los derechos humanos en general, y del derecho a la
salud en particular.”®

Uno de los desafios consiste en remover obstaculos y evitar exclusiones y marginaliza-
ciones sociales que atenten contra la operatividad de los derechos, debiendo
implementarse medidas de accidn positiva en el dmbito de un sistema de politicas so-
ciales estructurado, coordinado y sustentable.”

15 16/05/2006 - Fallos: 329:1638

16 BAZAN, Victor (2012), “El derecho a la salud en el escenario juridico argentino y algunas lineas jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia en la
materia’, Cita Online: AP/DOC/126/2012.

17 PUCCIO, Sofia (2017), “La Proteccion de los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad: deudas pendientes”, Revista Derecho y Salud N° 1. pag. 79.
18 BAZAN, Victor (2012), Op. Cit.
19 BAZAN, Victor (2012), Op. Cit.
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En efecto, la finalidad de la ley 24.901 radica en lograr la integracidon social de las per-
sonas con discapacidad, ergo su interpretacion deberd ser amplia a los fines de dar
cumplimento a su objeto principal. Entendemos que resulta lesivo al derecho a la salud
que la accionada, en este caso, niegue la totalidad de la cobertura del tratamiento indi-
cado, pues importa desconocer el espiritu de la ley. Por tanto, se debe garantizar a las
personas con discapacidad un real derecho de acceso al sistema de salud que garantice
el ejercicio efectivo del derecho constitucional a la salud.
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Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
Causa: Pérez, Maria Luisa c. Omint SA y otro s/ accién de amparo

26 de septiembre de 2017

DICTAMEN DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION
SUPREMA CORTE:

S1-
El Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Entre Rios confirmé la sentencia de la instancia anterior
que ordend a la empresa de salud demandada proveer dos neuroprotesis para el tratamiento de rehabilitacion
de la hemiplejia que padece la actora como secuela de un accidente cerebrovascular (fs. 93/96 del expediente
principal, al que me referiré en adelante salvo aclaracion en contrario).

En primer término, el tribunal sefial6 que la demandada no habia hecho uso de la facultad de presentar me-
morial de expresion de agravios que establece el articulo 16 de la ley local 8369.

En segundo término, entendié que la demandada tiene la obligacién de proveer los dispositivos marca Bioness
L 300 y Bioness H 200 para la rehabilitacion de la mano y de la pierna izquierdas de la actora.

Afirmé que en el certificado de discapacidad consta que la actora tiene una hemiplejia y que su médico pres-
cribié un tratamiento con los dispositivos mencionados. El tribunal ponderd que la eficacia médica de las
neuroprotesis solicitadas estaba acreditada puesto que el médico forense sostuvo que son beneficiosas para su

DERECHO A LA SALUD VS. DERECHO DE DEFENSA

RIGHT TO HEALTH VS. RIGHT OF DEFENSE

NADIA VIRGINIA COPELLO'

RESUMEN

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina revocd una sentencia que conde-
naba a una Obra Social al cumplimiento de prestaciones médicas. En el novedoso caso
estdn en juego el derecho a la salud, a la cobertura médica integral de personas con dis-
capacidad y el derecho de defensa, mas precisamente, el respeto por el debido proceso,
siendo esto ultimo la base para asi decidir en favor de la demandada.

ABSTRACT

The Supreme Court of Justice of the Argentine Nation revoked a sentence that
condemned a Social Work to the fulfillment of medical benefits. In the new case, the
right to health, the comprehensive medical coverage of people with disabilities and the
right to defense are at stake, more precisely, respect for due process, the latter being
the basis for deciding in favor of the defendant.

1 Abogada, Universidad Nacional de Cérdoba. Auxiliar Administrativo de la Defensoria Publica Oficial ante los Tribunales Federales de Primera y Segunda
Instancia de Cérdoba. copellonadiav@gmail.com
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rehabilitacion. Anadié que la bibliografia en que se apoya el articulo que se encuentra en fojas 12/14 menciona
los efectos positivos de la utilizacion de esas protesis.

Enfatizo6 la importancia del derecho a la salud de conformidad con los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado argentino y el derecho de las personas con discapacidad a recibir una co-
bertura integral. En ese marco, concluy6 que la omision de la demandada de dar una respuesta adecuada a la
afiliada lesiona su derecho a la salud.

SI0-

Contra ese pronunciamiento, la demandada interpuso recurso extraordinario (fs. 104/118), cuya denegacién
(fs. 122/125) motivd la presente queja (fs. 86/90 del cuaderno correspondiente).

En primer lugar, la recurrente alega que la sentencia viold su derecho a la defensa al omitir considerar el
memorial de agravios interpuesto ante el tribunal. Indica que el 14 de julio de 2015 hizo uso de la facultad
que otorga el articulo 16 de la ley local 8369 y presenté su expresion de agravios en tiempo y forma. Explica
que el tribunal expresamente afirmé que la demandada no habia presentado el escrito mencionado y que, en
consecuencia, sentencid sin dar tratamiento a los fundamentos de la recurrente.

En segundo lugar, considera que la solucion a la que arriba la sentencia impugnada es arbitraria porque le im-
pone una obligacion que carece de sustento legal. Por un lado, se agravia de que el certificado de discapacidad
de la actora estaba vencido al momento de interponer la demanda. Por otro lado, argumenta que no tiene una
obligacion legal o contractual de proveer los dispositivos solicitados. Puntualiza que no estan incluidos en el
Programa Médico Obligatorio y que no cuentan con aval cientifico.

- 10T -

Estimo que el recurso extraordinario y el de queja son admisibles pues la sentencia apelada omiti6 dar trata-
miento al memorial de agravios interpuesto por la recurrente y, por lo tanto, es arbitraria (cf. Fallos: 330:4983,
“Banco de la Nacién Argentina’, entre muchos otros).

Palabras claves: Derecho a la salud - Derecho de Defensa - Debido Proceso - Obras Sociales - Personas

con discapacidad

Key Words: Right to health - Defense Law - Due Process - Social Works - People with disabilities.

l. Resena del fallo.

Como consecuencia de un accidente cerebro vascular (ACV), P. M. L requeria, para su
tratamiento de rehabilitacion de hemiplejia subsecuente, dos neuroprotesis. Debid re-
currir a la justicia a fin de exigir el cumplimiento de lo prescripto por su médico tratante,
por lo que inicid una accién de amparo en contra de OMINT S.A.

La actora obtuvo dos pronunciamientos favorables que condenaban a la mencionada
empresa de medicina prepaga al cumplimiento de lo requerido, en razén del derecho
a la salud de conformidad a los derechos humanos, y el derecho de las personas con
discapacidad para recibir una cobertura médica integral.

Frente a esto, y mediante un recurso de gqueja ante la denegatoria del recurso extraordi-
nario, OMINT S.A. se presentd ante la Corte Suprema alegando que dichas resoluciones
habrian violado su derecho de defensa y que carecen de sustento legal. Al fundamentar
su postura expresd que se omitié considerar el memorial de agravios; por otra parte que
el certificado de discapacidad de la actora estaba vencido al momento de interponer la
demanda, y que no tiene obligacion legal o contractual de proveer los dispositivos al no
estar incluidos en el Programa Médico Obligatorio.

El Maximo Tribunal dejo sin efecto la sentencia apelada, por considerarla arbitraria al
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La decisiéon impugnada manifest6 expresamente que la demandada no habia presentado el memorial de agra-
vios. En particular, el voto del juez Carubia enfatizé que la apelante no habia hecho uso de la facultad de pre-
sentar un memorial que funde el recurso de apelacién y, por lo tanto, desconocia sus motivos de agravio. No
obstante, el memorial de expresion de agravios consta en el expediente a fojas 77/81. Para mas, tras la presen-
tacion de ese escrito, el tribunal orden¢ agregarlo al expediente (fs. 82). Por tltimo, en el auto de denegacion
del recurso extraordinario, el a quo reconocié haber omitido tener en consideracion la expresion de agravios
presentada por la demandada, a pesar de que alegd que los argumentos alli expuestos no modificaban la de-
cision sobre el fondo de la controversia. Sin embargo, aquella presentacién contenia objeciones a la sentencia
de grado que, sin perjuicio de su acierto o error, no recibieron adecuada respuesta por parte del tribunal local.
Corresponde afiadir que la carga procesal de presentar memorial de agravios de conformidad con el articulo
16 de la ley local 8369 es facultativa para las partes. Sin embargo, a diferencia de lo que sostuvo el tribunal
apelado en el auto de denegacion del recurso extraordinario, de ningin modo puede deducirse de ello que
sea facultativo para los jueces examinar los agravios planteados por las partes al hacer uso de aquella facultad.
En este contexto, la omision del tribunal de tomar en consideracion los agravios expresados por la demandada
constituye una flagrante violacién a su derecho de defensa y, en particular, a su derecho de ser oida (arts. 18,
Constitucion Nacional y 8(1), Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Por lo tanto, la sentencia
debe ser dejada sin efecto.

SIV -

Por lo expuesto, y sin que ello signifique emitir opinién sobre la conclusion a la que en definitiva se arribe en
el caso, considero que corresponde admitir la queja, declarar procedente el recurso extraordinario, dejar sin
efecto la sentencia apelada y devolver los autos a fin de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronun-
ciamiento conforme a derecho. Buenos Aires, 21 de noviembre de 2016. — Victor Abramovich.

omitir darle tratamiento al memorial de agravios presentado por la demandada, y sin
valorar los argumentos alli vertidos, devolvid los autos para un nuevo pronunciamiento.

1. El derecho a la salud y su alcance juridico.

La Organizacion Mundial de la Salud caracteriza a la salud como el estado completo
de bienestar fisico, mental y social, y no solamente a la ausencia de afecciones o en-
fermedades. En el mismo sentido, al reflexionar sobre el derecho a la salud, Gladys J.
Mackinson expresa:

“Es un derecho vinculado a la calidad de vida. Es un derecho a proteger

el desarrollo de las capacidades potenciales de hombres, mujeres, niAios,

ancianos, en plenitud fisica o con minusvalia de algun tipo. Es un derecho

enraizado a otros. a una retribucion justa, a trabajos dignos, a vivienda de

igual caracter, a una alimentacion suficiente y nutriente, a la proteccion

integral de la familia, a la incorporacion de la mujer, en condiciones de dig-

nidad y respeto a sus caracteristicas de género, a una vida social plena, al

respeto del diferente, no por su condicion de tal sino por ser humano... Es

en Ultima instancia, el derecho a ser tratado igual no por imperio de la ley

sino por ser igual: persona.”’
Entendemos entonces por derecho a la salud, el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, a la asistencia médica, a servicios para
el tratamiento de enfermedades. Este derecho personalisimo es esencial, ya que en él
radican los demas; de faltar aquél, los restantes quedarian como expresiones abstractas.

1 BIDART CAMPOS, German José, (1995) “Estudios sobre la reforma constitucional de 1994” , Buenos Aires, Ediciones Depalma.
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Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Buenos Aires, septiembre 26 de 2017.

Considerando:

Que esta Corte comparte y hace suyos los fundamentos y conclusiones del dictamen del sefior Procurador
Fiscal, a los que corresponde remitir en razon de brevedad.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por el sefior Procurador Fiscal, se declara procedente el recurso
extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada. Costas por su orden en razon de la naturaleza de las
cuestiones debatidas. Devuélvanse las actuaciones a fin de que, por quien corresponda, se dicte nuevo pro-
nunciamiento con arreglo al presente. Notifiquese y remitase. — Ricardo L. Lorenzetti. — Elena I. Highton de
Nolasco. — Juan C. Maqueda. — Carlos F. Rosenkrantz.

Nos encontramos ante un derecho humano, entendido como un derecho subjetivo. En
otras palabras, esto es, la salud “como un bien juridico reconocido y tutelado por todos
los ordenamientos juridicos legales, donde impera el estado de derecho.” 2
Al encuadrar el derecho a la salud dentro de la categoria de derechos subjetivos y
personalisimos, implica reconocer como suyas las notas distintivas de los mismos, vale
decir que estamos frente a un derecho innato, necesario, vitalicio, inalienable y oponible
erga omnes. 3
Como consecuencia de este Ultimo caracter, es que resulta oponible a todos, ante otras
personas, incluso ante el propio Estado. Es el Estado quien debe garantizar el acceso
a la salud en condiciones de igualdad a todos los ciudadanos, estableciendo politicas
y planes de accion sustentables, teniendo como ejes de sus acciones el respeto por la
dignidad de la persona humana y la no discriminacion.
Histéricamente las formas de proteccion de este derecho se orientaban especificamen-
te en obligaciones de no hacer, en comportamientos negativos, evitando o cesando en
las conductas que contribuian a su lesion. Es de destacar que su proteccién ha evolucio-
nado al punto tal de no solo procurar su defensa con acciones negativas, sino también a
partir de acciones positivas para garantizar el ejercicio y reconocimiento de tal derecho.
Ya no basta con abstenerse de lesionar el derecho a la salud, sino que pueden exigirse
conductas tendientes a asegurarlo, incluso con caracter previo a la ocurrencia de la
lesion. 4
En concordancia con lo expresado en el parrafo anterior, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en el caso “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica” del afno 2012, afirmd
que:

“No basta con que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino

que es imperativa la adopcidon de medidas positivas, determinables en fun-

cion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho,

ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que se

encuentre”.®
Nuestra Carta Magna no menciona especificamente la tutela preventiva del derecho a
la vida, no obstante cuenta reconocimiento internacional y jerarquia constitucional. A
partir de la interpretacion de nuestro maximo tribunal, podemos afirmar que nuestra

2 GOMEZ HAISS, Dante (2017), “La salud como derecho humano y social de primer orden”. Microluris.com, Cita: MJ-DOC-12024-AR.

3 SORIA GUIDONE, Esteban y CARIGNAN, Agustin (2015). “El derecho a la Salud: éhacia un derecho absoluto?”. Revista de Derecho de Familia y de las
Personas: Sucesiones — Personalisimos — Bioética — Derecho Medico.

4 SORIA GUIDONE, Esteban, y CARIGNANI, Agustin (2015). Op. Cit. Pag. 5.
5 CORTE INTERANERICANA DE DERECHOS HUMANOS, (2012). Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Sentencia de 28/11/2012, MJJ76725.
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Constitucion Nacional los reconoce expresa e implicitamente en los arts. 14, 14bis, 18,
19 y 33. Inclusive, lo hace a través del predmbulo, que promueve el bienestar general y
asegura los beneficios de la libertad para todos los hombres, no solo los nacidos en Ar-
gentina, sino del mundo. Refuerza esta tesis la incorporacion de preceptos que atienden
el derecho a la salud con la reforma constitucional, a través de disposiciones de fuentes
internacionales, en el art. 75 incs. 22 y 24, gozando de la misma jerarquia que las normas
citadas precedentemente.

El Estado Argentino asumid el compromiso internacional de crear las condiciones nece-
sarias para asegurar la efectiva vigencia de este derecho. Puntualmente, esta responsa-
bilidad surge de lo dispuesto en la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre (art. VIl y XI), la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (art. 3, 8 y 25), el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 12, inc. 1y 2), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 24), la Convencidén Interameri-
cana de Derechos Humanos (art. 24), entre otros.

I1l. Derecho a la salud, y la cobertura médica integral de las personas con discapaci-
dad.

Para comenzar, es necesario precisar qué entendemos por discapacidad.

Las 100 Reglas de Brasilia, sobre el acceso a la justicia de las personas con vulnerabili-
dad, define en su Regla N27 a la discapacidad como la deficiencia fisica, mental o senso-
rial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una
o0 mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el
entorno econdmico y social. Ademas, establece que se procurard establecer las condi-
ciones necesarias para garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad al
sistema de justicia, incluyendo aquellas medidas conducentes a utilizar todos los servi-
cios judiciales requeridos y disponer de todos los recursos que garanticen su seguridad,
movilidad, comodidad, comprensidn, privacidad y comunicacion (Regla N2 8).

Es preciso y oportuno recordar que con la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacidn, se ha establecido un “modelo social de la discapacidad, que implica
asumir valores intrinsecos de los derechos humanos al potenciarse la dignidad humana,
al igualdad, la libertad personal y la inclusion social”.? Se trata entonces, de un sistema
de modelo de apoyo.

En este sentido, la discapacidad no se define exclusivamente a partir de una deficiencia
fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limita-
ciones que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de
manera efectiva. Dicho de otro modo, no se trata de un catdlogo de “enfermedades y le-
siones que puedan surgir de un pericia médica, es un concepto que denuncia la relacién
de desigualdad impuesta por ambientes con barreras a un cuerpo con deficiencias”.’
Es alli donde el Estado debe adoptar medidas de proteccion especiales o especificas en
pos de lograr su inclusién por medio de la igualdad de oportunidades, condiciones y
participacion en todas las esferas de la sociedad; y remover las barreras sociales. &

En nuestro pais rigen dos convenciones sobre discapacidad, a saber: la Convencion

6 LORENZETTI, Ricardo Luis, (2015) “Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado”, Tomo |, art. 1 a 256, Buenos Aires, Editorial Rubinzal Culzoni
Editores; Comentario al Art. 41, pag. 216.

7 AVILA PAZ DE ROBLEDO, Rosa Angélica, (2017) “Derechos Humanos y acceso a la justicia de las personas con discapacidad”. Revista Argentina de
Derecho Publico, N2 1, Cita: IJ- CDLXXXIV-117.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012), in re “Furlan y familiares vs. Argentina.”.
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Interamericana para la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacidn contra las Per-
sonas con Discapacidad (CIADDIS) y la Convencidén sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (CDPCD). A partir de este marco normativo, podemos afirmar que “...
las personas con discapacidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud
sin discriminacion por motivos de discapacidad” (Art. 25 de la CDPCD).

Con este marco normativo vigente las personas con discapacidad tienen derecho a una
cobertura médica integral. Ellos por cuanto al afectarse su derecho a la salud, como en
el caso en cuestion, ademas se afectan otro ciumulo de derechos tales como el derecho
a la vida, al desarrollo humano, al trato digno y equitativo.

La acciéon de amparo, como accidn “expedita y rapida”, es el remedio judicial mas ido-
neo para obtener una proteccién apropiada del derecho a la salud. Se trata de “.. un
proceso excepcional solo utilizable en las delicadas y extremas situaciones en las que
por carencia de otras vias aptas, peligra la salvaguarda de derechos fundamentales, y
exige para su apertura circunstancias muy particulares, caracterizadas por la presencia
de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas que, ante la ineficacia de los procedimientos
ordinarios, originan un darfio concreto y grave, solo eventualmente reparable por esta via
urgente y expeditiva...”.°

En la misma linea de ideas es que, la demora en la atencion médica integral, acarrea un
grave peligro a la salud de una persona discapacitada, asi P. M. L. se sirvid de esta accion
judicial para la proteccién de sus derechos fundamentales.

IV. Debido proceso y el derecho de defensa.

Unos de los ejes normativos para el caso objeto de analisis, fue la Ley de Procedimien-
tos Constitucionales de la Provincia de Entre Rios, Ley N2 8.369, la que en su primer ca-
pitulo regula lo concerniente a la procedencia de una accién de amparo en esa jurisdic-
cion. Mas precisamente el articulo 16, de la interposicion y trdmite en segunda instancia.
El mencionado articulo establece en su segundo parrafo que “Las partes dentro del
tercer dia de concedido el recurso, podran presentar un memorial. La alzada podra dis-
poner medidas, para mejor proveer, que sean compatibles con la sumariedad del proce-
dimiento...”. Se desprende entonces que resulta facultativo para las partes la posibilidad
de presentar un memorial de expresion de agravios, y no surge de alli, la facultad del
juez para no contemplarlo al decidir.

Es asi que, al no considerarse el memorial presentado por la demandada, el Tribunal no
podia conocer los motivos de sus agravios que la llevaron a la segunda instancia. Esta
omisidon constituye una violacién al derecho de defensa y la garantia del debido proceso
legal.

Sin perjuicio de que si existid o no ilegalidad o arbitrariedad en el accionar de la Obra
Social demandada al denegarle la prestacién medica solicitada, no debemos olvidar que
no existen los derechos absolutos, y que incluso los derechos humanos propiamente
dichos son de caracter relativo, “porque se gozan y se ejercen conforme las leyes que
los crean y reglamentan.””®

Si bien el derecho a la salud es sumamente trascendente, la garantia del debido proceso
tiene también raigambre constitucional y reconocimiento internacional. Se deben con-
ciliar de modo tal que el respeto por uno, no afecte la esfera del otro.

9 Segun doctrina constante y reiterada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Fallos 299:185; 301:1061, entre otros.

10 SORIA GUIDONE, Esteban y CARIGNANI, Agustin. Op. Cit. Pag. 7.
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V. Conclusidn final.

Ante la contraposicion de derechos, a la salud y de defensa, ambos reconocidos cons-
titucionalmente, por tratados internacionales con jerarquia constitucional, entiendo que
lo mas acertado es tomar una decisidon respetuosa de uno y otro, en lo que sean com-
patibles. Asi, en el fallo en cuestidn, la Corte hizo lugar al recurso y devolvio las actua-
ciones para el dictado de un nuevo pronunciamiento en el que si tenga lugar el analisis
del memorial de agravios presentado por la demandada, respetando la garantia legal
del debido proceso. Lo que no significd de ninguna manera el rechazo del pedido de la
actora respecto a su cobertura médica integral.

En las cuestiones de salud se conjugan cuestiones sociales, econdmicas, politicas, cul-
turales, que se plasman o no, en normas juridicas. Cuando encuentran recepcion legal
tampoco implican per se la solucion a los problemas. Su eficacia depende de desde el
Estado se adopten verdaderas politicas sanitarias que remuevan los obstaculos politi-
cos que no permiten la realizacién integra del derecho a la salud, principalmente de los
sectores mas vulnerables.

La salud es un derecho humano fundamental, y el Estado es principal responsable de
garantizar un sistema de salud adecuado a sus ciudadanos. No alcanza con el recono-
cimiento del derecho, deben crearse las condiciones necesarias para su goce y disfrute
de todos.
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Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
Causa: S., J. L. c] Comision Nac. Asesora para la 1nt. de Personas Discapac. y otro s/ amparo

Buenos Aires, 5 de diciembre de 2017
VISTOS LOS AUTOS: "S., J. L. cl Comisién Nac. Asesora para la Int. de Personas Discapac. y otro s/ amparo

CONSIDERANDO:

Que la cuestion planteada por la recurrente guarda analogia con la debatida y resuelta en Fallos: 338: 488, a
cuyos fundamentos y conclusiones cabe remitir y se dan por reproducidos en razén de brevedad.

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario y se confirma la sentencia apelada. Costas por su
orden en razén de la naturaleza de la cuestion debatida (art. 68 del Cédigo

Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Notifiquese y, oportunamente, remitase.

Ricardo Luis Lorenzetti — Elena I. Highton de Nolasco — Juan Carlos Maqueda — Carlos Fernando Rosenkrantz
- Horacio Rosatti (en disidencia)

EL DERECHO A LA SALUD DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD Y SU COBERTURA POR PARTE DEL ESTADO

HE RIGHT TO HEALTH OF PEOPLE WITH DISABILITIES AND THEIR COVERAGE BY THE
STATE

MARIA FLORENCIA BLANCO PIGHI'

RESUMEN

El derecho a la salud es reconocido por la Constitucidn Argentina, pero, como todo
derecho, no es absoluto. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, mediante el fallo
en analisis, establece ciertos requisitos para asegurar la cobertura por parte del Estado,
de prestaciones que garanticen el acceso a este derecho para personas con discapaci-
dad. El voto en disidencia establece que, muchas veces, apegarse a requisitos formales
puede implicar cercenar el goce efectivo del derecho a la salud, que es de caracter
constitucional.

ABSTRACT

The right to health is recognized by the Argentine Constitution, but, as every right, is not
absolute. The Supreme Court of Justice, through the sentence to analyze, establishes
certain requirements to ensure coverage by the State of benefits that guarantee access
to this right for people with disabilities. The dissident vote establishes that, often,
adhering to formal requirements may imply clogging the effective enjoyment of the
right to health, which is constitutional in nature.

1 Abogada y Profesora en Ciencias Juridicas, egresada de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba. Docente tutor de la Facultad de
Derecho UN.C. en el marco del programa: “Acompanamiento a las trayectorias estudiantiles” de la Secretaria de Asuntos Estudiantiles, UN.C. Adscripta de
la Cétedra “B” de Privado VII, Facultad de Derecho U.N.C. - Correo electrénico: florblancopighi@gmail.com
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Disidencia del Sefior Ministro Doctor Don Horacio Rosatti

CONSIDERANDO:

1°) Que la madre del actor, en representacion de su hijo declarado incapaz por padecer sindrome de down,
inici6 una accién de amparo contra la Comision Nacional Asesora para la Integracion de las Personas Disca-
pacitadas y el Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promocion de la Persona con Discapacidad, a fin de que
se protegiera y reconociera el derecho a la cobertura total de las prestaciones que en atencion a su discapacidad
requiere, consistentes en el caso en una escolaridad especial de jornada simple en el Instituto El Taller, trans-
porte desde el domicilio hasta el lugar de rehabilitacion, sin limitaciones temporales, asi como la inmediata
regularizacion de los montos adeudados a fin-de garantizar la continuidad de dicho tratamiento.

2°) Que para fundar su pretension, la demandante sefialé que el actor habia asistido a dicha institucion en
la modalidad de Escolaridad Especial, jornada simple, desde 2001, como alumno becado, habia realizado
un periodo de adaptacion y habia quedado incluido en el grupo de etapa IV del servicio de escolaridad pri-
maria especial. Explico que, al ser el actor afiliado al Instituto de Prevision y Seguridad Social de Tucuman
-L.P.S.S.T.- que no otorga ningtin tipo de cobertura de las prestaciones mencionadas, ni se encuentra adherida
al Sistema de Obras Sociales a que hace referencia la ley 24.901, se acumuld una deuda con la institucion edu-
cativa que a la fecha de la interposicion del amparo ascendia a la suma de $ 14.825,50. Alegé que la adhesion
de la Provincia de Tucuman a la ley 24.901 -Sistema de Prestaciones Basicas para Personas con Discapacidad-
se perfecciond mediante un convenio celebrado con la Nacion a partir del aflo 2003 en el que la provincia
opto6 expresamente por una incorporacion gradual a dicho estatuto, que culminaria con el dictado de una ley
que estableciera principios andlogos a los enunciados en la citada norma, que todavia no ha sido sancionada.
Ademis, puso de manifiesto que la propia provincia reconocio no tener instituciones para tratar la minusvalia
del actor.

Palabras claves: Derecho a la salud - Derecho de Defensa - Debido Proceso - Obras Sociales - Personas
con discapacidad

Key Words: Right to health - Defense Law - Due Process - Social Works - People with disabilities.

I. Introduccién

En el presente texto se procederd a analizar el caso: “S., J. L. ¢/ Comision Nac. Asesora
para la Int. de Personas discapacitadas y otro s/ amparo” dictado por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion con fecha cinco de diciembre de 2017.

Mediante el mismo, el mas alto Tribunal de nuestro pais decidié que el Servicio Nacional
de Rehabilitacion y la Comisidn Nacional Asesora para la Integracion de las Personas
Discapacitadas no se encontraban obligados a brindar la cobertura total de las presta-
ciones que la actora requeria con motivo de su discapacidad, ni debian pagar las sumas
que ésta adeudaba por la cobertura de dichos servicios.

Resulta por demas interesante, el voto en disidencia del Dr. Rosatti, quien se aparta del
criterio sentado por la Corte Suprema, estableciendo la supremacia constitucional del
derecho a la salud.

11. El fallo
La controversia que motiva la sentencia analizada, se suscita cuando la progenitora

de un incapaz que padecia Sindrome de Down interpuso un amparo contra la Comi-
sion Nacional Asesora para la Integracion de las Personas Discapacitadas y el Servicio
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3°) Que contra la sentencia de la Sala III de la Cdmara Civil y Comercial Federal, que revoco el fallo de la instan-
cia anterior que habia admitido el amparo y condenado al Servicio Nacional de Rehabilitacién y Promocion de
la Persona con Discapacidad a hacerse cargo de las prestaciones reclamadas por el actor, este dedujo el recurso
extraordinario, que fue concedido.

4°) Que para decidir de ese modo, el a quo juzgd —por remision al precedente de Fallos: 338:488- que la obli-
gacion del Estado Nacional era subsidiaria y que la actora no habia cumplido los requisitos exigidos por la
normativa vigente para obtener la cobertura solicitada por no haber demostrado su falta de afiliacién a una obra
social y la imposibilidad de afrontar por si sola las prestaciones requeridas.

5°) Que el remedio intentado suscita cuestion federal bastante para su consideracion por la via intentada, en
la medida en que la sentencia apelada ha sido contraria a las normas superiores en que se funda el apelante.
En efecto, tanto los agravios de la recurrente como las consideraciones dadas por el Defensor Oficial ante la
Corte, ponen de manifiesto que lo que aqui se discute atafe a la aplicacidn, inteligencia e interpretacion de
normas federales como las que tutelan el derecho a la salud de los discapacitados y las que regulan el Sistema
de Prestaciones Basicas para Personas con Discapacidad (ley 24.901). Eh este plano, el Tribunal no se encuentra
limitado por los argumentos de las partes o del a qua, sino que le incumbe realizar una declaracién sobre el
punto debatido (Fallos: 320:1602 y 323:1656).

6°) Que no se encuentra discutido que el hijo de la demandante ha sido declarado incapacitado por las au-
toridades administrativas pertinentes (fs. 172); que es afiliado al Instituto de Prevision y Seguridad Social de
Tucuman, institucién que, segiin surge de lo expresado a fs. 207, no se encuentra comprendida entre los sujetos
obligados por la ley 24.901 (acta niimero 184 de la Reunién del Directorio del Sistema de Prestaciones Basicas
del 17 de mayo de 2005). Tampoco ha sido refutado

por la demandada que el actor ha recibido su rehabilitacion en el Instituto El Taller en cardcter de “becado” y

Nacional de Rehabilitacion y Promocién de la Persona con Discapacidad, a los fines de
que se protegiera y reconociera el derecho a la cobertura total de las prestaciones que
en atencién a su discapacidad, requiere su hijo. Las que consistian en: una escolaridad
especial de jornada simple en un instituto particular, transporte desde el domicilio del
incapaz hasta el lugar de rehabilitacion, sin limitaciones temporales, asi como la inme-
diata regularizacion de los montos adeudados, para garantizar la continuidad de dicho
tratamiento.

Es necesario destacar que el nino habia concurrido al establecimiento educativo desde
hacia varios afos, con el caracter de becado, pero que, al cesar la beca y al verse sus
padres imposibilitados de hacer frente a los costos del mismo, es que se interpuso el
amparo que motiva el fallo en tratamiento. Que, la afiliacion con la que contaba el actor,
no otorga cobertura de ninguna de las prestaciones necesarias ni se encuentra adherida
al Sistema de Obras Sociales que hace referencia la Ley 24.091.

En primera instancia, se hace lugar al reclamo de la actora, condenado al Servicio Nacio-
nal de Rehabilitacion y Promocion de la Persona con Discapacidad a hacerse cargo de
las prestaciones reclamadas. Al ser apelada la sentencia, la Sala Il de la Cadmara Civil y
Comercial Federal de Tucuman revoca el fallo del a quo, lo cual motiva la interposicion
del Recurso Extraordinario que genera la intervencién del mas alto Tribunal de nuestro
pais en la resolucion de la controversia.

Asi las cosas, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, mantiene lo sentenciado por
el tribunal de segunda instancia, rechazando el amparo interpuesto por la parte actora.
Esta decisién se motiva en un criterio ya establecido por el mas alto tribunal argentino,
en cuanto a que, la obligacion del Estado Nacional es subsidiaria y que la parte actora
no habia cumplido los requisitos exigidos por la normativa vigente (Ley 24.091) para
obtener la cobertura solicitada.

ANO 2 + NUMERO 2 « PP 171-178



174

que cuando dicha circunstancia cesd, sus progenitores no pudieron pagar la cuota mensual, generandose una
deuda que -en el lapso de desafios- ascendi6 a la suma de $ 14.825,50.

En autos no solo ha sido admitida la necesidad de las prestaciones que se requieren, sino que del informe
evolutivo integral emitido por El Taller también surge que el rendimiento pedagdgico del actor durante los
afios de escolaridad ha sido satisfactorio y su interrupcion tentaria contra el progreso logrado (fs. 188/189).
7°) Que este Tribunal ha considerado que el derecho a la vida es el primer derecho de la persona humana
reconocido y garantizado por la Constitucion Nacional (Fallos: 302:1284; 310:112). También ha sostenido que
el hombre es el eje y centro de todo el sistema juridico y que, en tanto fin en si mismo, la inviolabilidad de la
persona constituye un valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter
instrumental (Fallos: 316:479, votos concurrentes).

A partir de lo dispuesto en los tratados internacionales con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, de la Ley
Suprema), ha reafirmado en diversos pronunciamientos el derecho a la preservacion de la salud y ha destacado
la obligacion impostergable que tiene la autoridad publica de garantizar ese derecho con acciones positivas,
sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras
sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga (Fallos: 323:3229 in re “Campodonico de Beviacqua™;
321:1684; 323:1339, mayoria y votos concurrentes y dictamen del seflor Procurador General de la Nacién a
cuyos fundamentos se remiten).

La obligacion de instrumentar acciones positivas en tutela de las personas con discapacidad fue consagrada
por el constituyente argentino en el afio 1994 en el arto 75, inc. 23, donde se dispone que corresponde al
Congreso Nacional “legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportu-
nidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos 'y
las personas con discapacidad”.

Es decir que, segun lo normado en los arts. 3° y 4° de la Ley 24.091, el Estado Nacional
solo se encuentra obligado a cubrir las prestaciones previstas por la normativa, cuando
la persona con discapacidad carece de cobertura de obra social y no cuenta con los me-
dios adecuados para hacer frente a las erogaciones que demandan dichas prestaciones.
Segun la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon, éstos son requisitos insoslayables a
los fines de cualquier reclamo de cobertura. Los cuales, segun el criterio del mencionado
tribunal, no se encuentran debidamente cumplimentados en el caso de marras, motivo
por el cual, tanto la Cdmara de Apelaciones como la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén, rechazan el amparo interpuesto.

Otro de los fundamentos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, para sostener
el criterio establecido en el fallo en cuestion, es que el principio de division y equilibrio
de los poderes impide al Poder Judicial a legislar, y que, en este sentido, todo juez, al
fallar, debe atenerse al texto de la ley. En el caso de la Ley 24.091, resulta claro que son
requisitos ineludibles los mencionados ut supra, y que, ante su ausencia, no se puede
responsabilizar al Estado Nacional por la cobertura de las prestaciones que la persona
con discapacidad necesita.

Se mantiene asi la doctrina del mas alto tribunal argentino, que ha establecido que “/as
leyes deben interpretarse conforme el sentido propio de las palabras, computando que
los términos utilizados no son superfluos sino que han sido empleados con algun propd
sito, sea de ampliar, limitar o corregir los preceptos”.? Queda vedado, desde esta dptica,
forzar interpretaciones que impliquen que, los jueces, realicen labores legislativas que
tienen prohibidas constitucionalmente.

2 CSJN 289/2014 (50-P) ICS1. RECURSO DE HECHO. P, A. el Comision Nacional Asesora para la Integracion de las Personas Discapacitadas y otro s/
amparo. Disponible en: www.csjn.gov.ar
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En el mismo sentido, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, instrumento con je-
rarquia constitucional en el marco del arto 75, inc. 22 mencionado, sostiene que “Los Estados Partes reconocen
que las personas con discapacidad tienen derecho a gozar del mds alto nivel posible de salud sin discriminacion
por motivos de discapacidad” (art. 25) Y que “los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con disca-
pacidad a la educacién. Con miras a hacer efectivo este derecho sin discriminacion y sobre la base de la igualdad
de oportunidades, los Estados Partes asegurardn un sistema de educacion inclusivo a todos los niveles asi como la
ensefianza a lo largo de la vida ..” (art. 24, 1).

El art. 24.2, inc. a de la convencion en cita establece que “los Estados Partes tomardn todas las medidas nece-
sarias para asegurar que todos los nifios y las nifias con discapacidad gocen plenamente de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los demds nifios y nifias” (art. inc. 1) y ase-
guraran que “las personas con discapacidad no queden excluidas del. sistema general de educacion por motivos
de discapacidad, y que los nifios y las nifias con discapacidad no queden excluidos de la ensefianza primaria
gratuita 'y obligatoria ni de la ensefianza secundaria por motivos de discapacidad”.

8°) Que, con especifica referencia a la pretension debatida en el subjudice, la Ley Nacional 22.431 instituy6 un
sistema de proteccion integral de las personas con necesidades especiales tendiente a abarcar todos los aspec-
tos relativos a su insercién dentro de la sociedad. Por su parte, la ley 24.901 cred un sistema de prestaciones
basicas de atencion integral a favor de las personas con discapacidad para brindarles asistencia integral, po-
niendo su cobertura a cargo de obras sociales. Finalmente, la Provincia de Tucuman ratificé el convenio de ad-
hesién a la citada ley nacional, optando por una incorporacién gradual al sistema tnico de prestaciones basi-
cas para personas con discapacidad. Es decir, si bien la tutela de los derechos estaria juridicamente reconocida,
su concrecion fue estipulada con caracter gradual y bajo el compromiso de dictar en el dmbito provincial un
régimen normativo que estableciera principios analogos a los de la ley 24.901, algo que atin no ha acontecido.
Dicha omisién no puede conllevar la vulneracion del derecho constitucional sefialado, por lo que cabe con-

Sumado a ello, la Provincia de Tucuman ratificd el convenio de adhesion a la Ley 24.091,
optando por una incorporacion gradual al sistema Unico de prestaciones basicas para
personas con discapacidad. Es decir, si bien la tutela de los derechos estaria juridica-
mente reconocida, su concrecién fue estipulada con caracter gradual y bajo el compro-
miso de dictar en el ambito provincial un régimen normativo que estableciera principios
analogos a los de la normativa citada, algo que aun no ha acontecido.

I1l. El voto en disidencia

La sentencia en cuestion, remite a fundamentos ya vertidos con anterioridad por la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacidn, razén por la cual lo mas interesante que plantea la
misma es, el voto en disidencia del Dr. Rosatti.

Su planteo es claro, équé debe primar: el derecho a la salud o el cumplimiento de los
requisitos de la Ley 24.091? De un anélisis constitucional de las normas, el cual realiza
de manera exhaustiva en su voto, parece surgir que, al ser el derecho a la salud un de-
recho constitucionalmente reconocido por nuestra Carta Magna, como asi también por
tratados internacionales con jerarquia constitucional en virtud del art. 75 inc. 22, debe
primar ese derecho, por encima de cualquier interpretacion que se realice de una ley
infra constitucional, como lo es la Ley 24.091.

Sumado a este razonamiento, se plantea que la existencia de los requisitos exigidos por
la normativa en cuestion ha quedado demostrada en autos, y que, no han sido contro-
vertidos por la parte contraria. Es decir, que, realizando una interpretacion amplia de
todo lo actuado, se ha acreditado el cumplimiento de la ley vigente.

También se puntualiza en que, ha quedado admitida la necesidad de las prestaciones
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cluir en la presente causa y a la luz de las especificas circunstancias normativas que le atafien, que el Estado
Nacional debe responder al caso, sin perjuicio de los derechos que le correspondan a posteriori, para repetir
del Estado provincial lo que considere legitimo.

Este razonamiento no implica afectar el principio de federalismo ni pone en crisis las facultades reservadas
por los gobiernos locales en la organizacion de su sistema de salud, que debe ser concebido -en el caso espe-
cifico en que se analiza- en base a un federalismo de concertacion, en el que la omision del Estado provincial
de adoptar las medidas legislativas necesarias no puede sostenerse como 6bice para la efectiva vigencia de
derechos constitucionales fundamentales, dejando establecida la responsabilidad que cabe también en esta
materia a las jurisdicciones provinciales. Tal como ha dicho esta Corte, “lo expresado pone en evidencia la fun-
cion rectora que ejerce el Estado Nacional en este campo y la labor que compete al Ministerio de Salud y Accion
Social, como autoridad de aplicacién, para garantizar la regularidad de los tratamientos sanitarios coordinando
sus acciones con las obras sociales y los estados provinciales, sin mengua de la organizacion federal y descentrali-
zada que corresponda para llevar a cabo tales servicios” (Fallos: 323: 3229, considerando 27).
Complementariamente, no puede obviarse en esta instancia que el Estado Nacional ha asumido compromi-
sos internacionales encaminados a promover y facilitar la vigencia de los derechos, sin que el federalismo
constituya obstaculo para ello (Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art.28;
Convencién Americana sobre Derechos’ Humanos, art. 28.2, no siendo razonable desligarse de los deberes
asumidos so pretexto de la inactividad de otras entidades publicas o privadas, maxime cuando ellas participan
de un mismo sistema sanitario y lo que se halla en juego es la rehabilitacion integral del minusvélido, que debe
ser tutelada por todos los departamentos gubernamentales (Fallos: 323:3229, ya citado, considerando 21).

9°) Que, por lo demas, no cabe imponer a la persona con discapacidad una mayor mortificaciéon que la que
su propio estado le ocasiona, compeliéndola a acudir a tratamientos ajenos a su cobertura de salud, maxime
cuando el traslado del afectado fuera de la orbita de su asistencia médica habitual representa un dispendio de

gue se requieren y, a su vez, del informe evolutivo integral, emanado de la institucidon
a la que concurria el incapaz, surge que el rendimiento pedagdgico del actor, durante
los anos de escolaridad, ha sido satisfactorio y que, su interrupcidn atentaria contra el
progreso logrado.
Por otro lado, plantea, que la omision de la Provincia de Tucuman en cuanto a legislar los
alcances de su adhesiéon a la normativa nacional, no puede conllevar la vulneracion de
un derecho constitucional, por lo que, el Estado Nacional debe responder en este caso,
sin perjuicio de los derechos que le correspondan a posteriori, para repetir del Estado
provincial lo que considere legitimo y sin que ello presuponga afectar de manera alguna
la forma de gobierno Federal.
Se debe tener en cuenta que, segun Juan A. Seda:
“la legitimacion pasiva es amplia, ya que hay normas de caracter

nacional y provincial que expresan garantias y prestaciones para las

personas con discapacidad. Siguiendo este razonamiento, el reconoci-

miento de derechos en leyes nacionales, pondria al Estado nacional en

situacion de garante de esos derechos™.
Por estos motivos el Dr. Rosatti se aparta del planteo realizado por el resto de los inte-
grantes de la Corte y establece que el Estado Nacional debe responder.
En idéntico sentido, se ha expedido otro tribunal al establecer que: “En sintesis, las dis-
posiciones constitucionales que garantizan el derecho invocado por la accionante, plas-
madas en la ley 24.901 con alcance amplio, no permiten una interpretacion de esa norma,

3 SEDA, Juan Antonio (2017): DISCAPACIDAD Y DERECHOS: IMPACTO DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Jusbaires. Pag. 118.
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fondos y recursos humanos, que sustrae posibilidades de tratamiento a otros enfermos que lo necesitan dentro
del sistema general de salud publica.

Por ello, el Tribunal resuelve: Declarar procedente el recurso extraordinario, revocar la sentencia apelada por
los fundamentos de la presente y confirmar la de primera instancia. Notifiquese y devuélvase.

Horacio Rosatti

o de las que la reglamentan, que conduzca a una restriccion irrazonable de la proteccion
acordada por la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales...”

IV. Los derechos de las personas con discapacidad y su raigambre constitucional

Resulta claro que los derechos constitucionalmente reconocidos no son absolutos, que
deben ser regulados por las leyes que reglamentan su ejercicio, pero debemos ser cau-
tos en cuanto a que algunas reglamentaciones, o la falta de las mismas, puedan provo-
car lisa y llanamente la imposibilidad de ejercer ese derecho.
El derecho a la salud, a la educacién y a la inclusiéon que tienen las personas con dis-
capacidad es indiscutido, tanto desde nuestra normativa interna como desde la drbita
de la legislacion internacional, la que, en muchos casos, tiene raigambre constitucional
desde 1994.
Asimismo, ha dicho la doctrina que:

“del juego armdnico de los derechos reconocidos en la Convencion In-

ternacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (..) y

nuestra Carta Magna, la persona con discapacidad es sujeto de prefe-

rente tutela.”™
Si es un sujeto de tutela preferente, como lo es también, por ejemplo, el consumidor, en
caso de dudas ante la interpretacién de una ley, podriamos decir que debemos inclinar-
nos por aquella que sea mas favorable a la persona con discapacidad.
Limitar estos derechos conforme a requisitos formales de una norma infra constitucio-
nal, resulta, al menos, cuestionable. A pesar de ello, este ha sido el criterio que ha segui-
do nuestro mas alto Tribunal.
Es llamativo como, el Poder Judicial, en muchas ocasiones, y sobre todo en tematicas
relacionadas a la cobertura de salud, es reacio a imponer sobre el Estado obligacio-
nes que, en definitiva, nuestras propias normas, ponen sobre El. Mas aun si se tiene en
cuenta que el derecho a la salud es un derecho social, especialmente protegido por el
ordenamiento juridico materializada en el ensanchamiento del acceso jurisdiccional y de
la garantia de la tutela judicial efectiva.
Que, asimismo, el Poder Legislativo, también en ocasiones, incumple el mandato consti-
tucional del art. 75 inc. 23, el que, dentro de las obligaciones del Congreso de la Nacion,
impone: “Legislar y promover medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconoci-
dos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos

4 CC Fed, sala I, “V.A.B. ¢/ Swiss Medical S.A” 21/5/2014.

5 Hector, Maria E. y Saires, Gustavo A. Doctrina del dia: El discapacitado. Sujeto de preferente tutela constitucional. Publicado en Doctrina Judicial
15/02/2012. http://thomsonreuterslatam.com/2012/05/doctrina-del-dia-el-discapacitado-sujeto-de-preferente-tutela-constitucional/ (Fecha de consulta:
10 de julio de 2018)
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humanos, en particular respecto de los niflos, las mujeres, los ancianos y las personas
con discapacidad”.

Incluso, la Corte Suprema ha dicho en otra oportunidad que, “a partir de lo dispuesto
en los tratados internacionales que tienen jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22, Ley
Suprema), ha reafirmado en recientes pronunciamientos el derecho a la preservacion de
la salud- comprendido dentro del derecho a la vida- y ha destacado la obligacion impos-
tergable que tiene la autoridad publica de garantizar ese derecho con acciones positivas,
sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones
locales, las obras sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga”.®

Es importante tener en cuenta, que en el caso en cuestidn, no solo se trata de garanti-
zar el derecho a la salud de la persona con discapacidad, sino también su acceso a la
educacion. En este sentido se ha dicho: “El ambito educativo es uno de los principales
escenarios donde se disputa el reconocimiento por la igualdad de derechos de las per-
sonas con discapacidad”’

Cabe entonces interpelarnos: é¢Puede la omision del poder legislativo de la Provincia de
Tucuman ser causa suficiente para no brindar la cobertura requerida? éPuede aplicarse
de manera tan estricta el cumplimiento de los requisitos exigidos por la Ley 24.091 que
implique impedir el goce efectivo del derecho a la salud y a la educaciéon por parte del
actor?

V. A modo de conclusién

La doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la actualidad es
clara, solo el cumplimiento efectivo de lo normado por los articulos tres y cuatro de la
Ley 24.091 generan la responsabilidad del Estado de cubrir las prestaciones necesarias
para asegurar el derecho a la salud de personas con discapacidad. La falta de acredita-
cion de los mismos, hace que dicha responsabilidad recaiga sobre el propio discapacita-
do, o su familia, sin que ello genere una vulneracion del derecho a la salud.

Asi, uno de los argumentos que sefiala el mas alto tribunal es que, los jueces no pueden
extralimitarse en sus rol constitucional de intérpretes de la ley, a los fines de forzarla a
decir lo que ésta no dice.

Por otro lado, resulta enriquecedor el voto en disidencia del Dr. Rosatti, ya que empieza
a abrir el camino a cuestionar este razonamiento de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén, que no tiene por qué ser considerado correcto Unicamente por haber sido man-
tenido a lo largo del tiempo. Incluso, podria pensarse que, los argumentos esgrimidos
en el voto disidente, pueden llegar a ser el puntapié inicial para un cambio de criterio
de nuestro mas alto Tribunal. A su criterio, la supremacia constitucional del derecho a la
salud de las personas discapacitadas debe imponerse, sobre cualquier interpretacion de
la normativa vigente que pueda ser realizada.

Asi, una conjugacion del derecho a la igualdad, a la educacién, a la inclusién y a la salud,
impone, desde la dptica del voto disidente, la obligacion del Estado Nacional de garan-
tizar, a la persona discapacitada, el acceso a las prestaciones que le permitirdn su desa-
rrollo pleno. Todo ello, a la luz de la normativa constitucional, internacional y nacional,
vigente y obligatoria para nuestro pais.

6 “C.de B, A.C. ¢/ Secretaria de programas de salud y otro”. CS]N, 24/10/2000. Disponible en: www.csjn.gov.ar
7 SEDA, Juan Antonio (2017), Op. Cit. Pdg 106.
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Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
Causa: Tejera, Valeria Fernanda ¢/ ANSES y otro s/ varios

Buenos Aires, 22 de marzo de 2018

Dictamen de la Procuracion General de la Nacion

Suprema Corte:

I-

La Sala A de la Camara Federal de Rosario revoco la decision del juez de primera instancia, que declaré la
inconstitucionalidad del articulo 9 del decreto 1602/09, ordend a la Administraciéon Nacional de la Seguridad
Social (ANSES) otorgarle a la sefiora V F T, en representacion de su hijo menor con discapacidad, la presta-
cién correspondiente a

la Asignacion Universal por Hijo para la Proteccion Social CAUH) y abonarle las prestaciones adeudadas
desde mayo de 2010 (fs. 165/168).

La cdmara entendi6 que la accién de amparo era inadmisible puesto que fue iniciada una vez transcurrido el
plazo de caducidad de quince dias previsto en el articulo 2, inciso e, de la ley 16.986. Puntualizé que se arriba

FORTALEZA ANTE LA VULNERABILIDAD DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

STRENGTH IN THE FACE OF VULNERABILITY OF PEOPLE WITH DISABILITIES

MARIA MILENA BELANTI'

RESUMEN

En el caso “Tejera, Valeria Fernanda C/ ANSES y otro s/ varios” la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién resuelve a favor de que una mujer pueda percibir una Asignacién
Universal por Hijo y una pension provincial para su hijo menor discapacitado, entendien-
do que gozar de ambas no es incompatible. A través del presente comentario se inten-
tard hacer una aproximacion del razonamiento de la Corte en una ejemplar decision que
recayo sobre una persona de extrema vulnerabilidad: un nifio, con discapacidad y en
condiciones de carencias econémicas.

ABSTRACT

In the case "Tejera, Valeria Fernanda C / ANSES and other s / several” the Supreme
Court of Justice of the Nation resolves in favor of a woman being able to receive a
Universal Assignment for Child and a provincial pension for her disabled minor child,
understanding that to enjoy both is not incompatible. Through this commentary we will
try to approximate the reasoning of the Court in an exemplary decision that fell on a
person of extreme vulnerability: a child, with a disability and in conditions of economic
deprivation.

1 Alumna avanzada de la Carrera de Abogacia de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba. Becaria de Pregrado del Centro de
Investigaciones Juridicas y Sociales (CIJS). Ha realizado intercambio de grado en la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid en el Curso
Académico 2016/17. Correo electrénico: milena.belanti@hotmail.com
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a esa conclusion tanto si se toma como punto de partida el momento en que se dejé de abonar la AUH —no-
viembre de 2009- o el rechazo del primer reclamo administrativo -junio de 2011-. Sefialé que el hecho de que
la actora hubiera presentado dos reclamos administrativos idénticos ante la misma autoridad, que ademas
fueron respondidos en la misma forma, impedia que se tomara en cuenta la fecha del segundo reclamo, razén
por la cual correspondia hacer mérito solo del primero y rechazar la accién de amparo.

_II-

Contra ese pronunciamiento, la parte actora interpuso recurso extraordinario (fs. 171/181), que fue concedido
por la cuestion federal y rechazado por la arbitrariedad planteada (fs. 190/192 vta.).

La recurrente alega que existe cuestion federal ya que la sentencia apelada desatendié el derecho de acceso ala
justicia y, en particular, a interponer una accién de amparo en los términos del articulo 43 de la Constitucién
Nacional.

Por un lado, cuestiona la interpretacion que realizé el a quo del articulo 2, inciso e, de la ley 16.986. Al respec-
to, argumenta que la conducta lesiva de la ANSES es de cardcter continuado, por lo que la interposicion de la
accion no fue extemporanea.

Por otro lado, aduce que el tribunal otorgd preeminencia a una cuestién formal por sobre los derechos sociales
del nifio con discapacidad contemplados en la Constitucién Nacional y en instrumentos internacionales de
derechos humanos. En especial, esgrime que el derecho a la seguridad social previsto en el articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional ha sido desconocido por una interpretacion del plazo de caducidad de excesivo rigor
formal. Por altimo, afiade que la sentencia recurrida desconocié el orden de prelacion normativa establecido
en el articulo 31 de la Constitucién Nacional puesto que privilegio la aplicacion del articulo 2, inciso e, de la
ley 16.986 en detrimento de la normativa con jerarquia constitucional que protege a la nifiez y a las personas
con discapacidad.

-II1-

Palabras claves: Nifiez; discapacidad; carencia; amparo; AUH

Key Words: Child; disability; poverty; Amparo action; AUH

Introduccioén

El caso que nos trae a cuestidn nos pone en presencia de una accidn incoada por Valeria
Fernanda Tejera, madre de J.N.T., un infante con discapacidad, contra la Administracion
Nacional de Seguridad Social (en adelante ANSES) y el Estado Nacional.

Los hechos que lo motivan se originaron en 2009, cuando la mujer, que ya percibia una
pensién provincial para su hijo, tramitd ante la ANSES la Asignacion Universal por Hijo
para Proteccion Social (en adelante, AUH o Asignacion Universal), la cual se otorga vy
se procede al cobro. Sin embargo, al mes siguiente de percibirla por primera vez seria
interrumpida.

El organismo previsional basd esta decision entendiendo que, de conformidad con el
articulo 9 del decreto que establecid la creacion de la AUH, existia una incompatibilidad
entre la percepcidn de la Asignacion con el cobro de la pensiéon provincial que venia
percibiendo. Ante este escenario, la mujer presentd dos reclamos administrativos ante
ANSES en el afo 2011, los dias 24 de junio y el 9 de agosto. Ambos fueron rechazados.

El 7 de septiembre de ese mismo afo se da inicio a una accién de amparo, a la que el
juez de primera instancia hizo lugar, rechazando los cuestionamientos formales de la
demandada atinentes a la improcedencia de la via elegida y a su caducidad. En conse-
cuencia, ordeno a la demandada seguir otorgando la Asignacidn y abonar las prestacio-
nes adeudadas desde mayo del 2010.

Frente a aquella resolucion, la ANSES interpone recurso de apelacion, en virtud del
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A mi modo de ver, el recurso extraordinario es admisible.

En primer lugar, si bien la sentencia dictada en el marco de la acciéon de amparo no es de caracter definitivo, la
Corte Suprema ha hecho excepcion de esa doctrina cuando lo decidido produce un agravio de dificil o impo-
sible reparacion ulterior (Fallos: 339:201, “Martinez” y sus citas). Esas circunstancias excepcionales acontecen
en el caso puesto que, luego del tiempo que insumid la tramitacion de la presente accion, la promocién de un
nuevo reclamo a través de las vias ordinarias podria comprometer de modo irreparable la subsistencia de un
nino con discapacidad.

En segundo lugar, los agravios de la apelante suscitan cuestion federal toda vez que controvierten la validez
de la interpretacion que efectué el a quo respecto al articulo 2, inciso e, de la ley 16.986, objetandola como
violatoria de garantias reconocidas en la Constituciéon Nacional y en instrumentos internacionales (art. 14,
inc. 3, ley 48; Fallos: 329:5266, “Asociacion Lucha por la Identidad Travesti” y dictamen de la Procuracion
General de la Nacion, CS] 1255/2013 (49-A)/CS1, “Arregui, Diego M. el Estado Nacional’ PFA y otros s/ dafios
y perjuicios”, 27 de marzo de 2015).

V-

Ante todo, correspon

de destacar que la presente accion de amparo fue iniciada por V F T , madre de J.N.T., contra la ANSES y el
Estado Nacional a fin de obtener la prestacion de la Asignacion Universal por Hijo para Proteccién Social
(AUH) en los términos del decreto 1602/09.

No se encuentra aqui controvertido que el nifo padece una seria discapacidad, que la madre se encuentra en
una situacion de precariedad laboral y que el sustento estable del que dispone el nicleo familiar proviene de
la percepcion de una pension por discapacidad otorgada al nifio en virtud de la ley provincial 10.205 (modi-
ficada por leyes 11.427, 11.698 y 13.248), que asciende actualmente a la suma de setecientos cincuenta pesos
($750) (decreto 486116) (fs.5).

cual los jueces que conformaron la mayoria de Sala A de la Cadmara Federal de Rosario,
sostuvieron que la demanda de amparo era inadmisible dado que se habia iniciado una
vez transcurrido el plazo de caducidad de quince dias en virtud del art 2 inc. e de la ley
16.986. Esto tanto desde el momento en que se dejé de abonar la AUH -noviembre de
2009-, como del rechazo del primer reclamo administrativo -junio de 2011-.

Contra ese pronunciamiento la actora interpuso Recurso Extraordinario Federal, el cual
fue concedido parcialmente por la Cadmara. La Corte Suprema de Justicia, tomando
casi en su totalidad el dictamen del Procurador General, resuelve de una manera ejem-
plar expidiéndose sobre el tipo de acto dainoso perpetrado por ANSES, recordando su
doctrina sentada acerca de la inviabilidad de considerar formalismos extremos en estos
casos, y contemplando los derechos inmiscuidos de un menor, discapacitado y en serias
condiciones sociales.

I. Acerca del Art 9 del decreto 1602/09

El articulo 9 del decreto 1602/09 dispone que “La percepcidn de las prestaciones pre-
vistas en el presente decreto resultan incompatibles con el cobro de cualquier suma
originada en prestaciones contributivas o no contributivas nacionales, provinciales, mu-
nicipales o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, incluyendo las prestaciones de las
Leyes Nros. 24.013, 24.241y 24.714 y sus respectivas modificatorias y complementarias”.
Este articulo fue el utilizado por ANSES a los fines de motivar la incompatibilidad en
la percepcion de una pension provincial que la madre del menor discapacitado, con el
otorgamiento de la Asignacion Universal.

Cabe preguntarnos entonces, en primera medida, acerca del alcance de dicho articulo
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En esas circunstancias, la senora T peticion6 a la ANSES la prestacion de la AUH, que fue concedida por el tér-
mino de un mes y discontinuada a fines del ano 2009. El organismo previsional revocd la prestacion pues en-
tendio que, de conformidad con el articulo 9 del decreto 1602/09, existia una incompatibilidad entre la AUH
y la pension por discapacidad otorgada en los términos de la ley provincial. El 24 de junio de 2011, la sefiora
T presentd un reclamo administrativo, que fue rechazado el 27 de junio de ese ano. El 9 de agosto presentd
un nuevo reclamo, que también fue desestimado por el organismo previsional el 31 de agosto. Finalmente, el
7 de septiembre fue iniciada la presente acciéon de amparo. Como fue senialado, el juez de primera instancia
hizo lugar al reclamo del amparista y esa decision fue revocada por el a quo, quien consideré que el amparo
fue deducido en forma extemporanea.

V-

En estas circunstancias, entiendo que el tribunal apelado interpretd y aplicé el plazo previsto en el articulo 2,
inciso e, de la ley 16.986, soslayando el derecho a una tutela judicial efectiva y a interponer un recurso rapido
y sencillo ante tribunales competentes frente a la vulneracion de derechos fundamentales previsto en el ar-
ticulo 43 de la Constitucion Nacional y en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

Al respecto, la Procuracion General de la Nacion en el caso “Etchart”, registrado en Fallos: 338: 1092, dijo que
“resulta conveniente recordar la doctrina del Tribunal en orden a que el requisito exigido por el articulo 2,
inciso e, de la ley 16.986 no puede constituir un obstaculo insalvable cuando el actor no enjuicia un acto tnico
de la autoridad sino una infraccién continuada, extremo al que se suma la indole de los derechos que se dicen
comprometidos” Esa doctrina, desarrollada en el marco del reclamo de una prestacion previsional periddica,
fue compartida por la Corte Suprema (considerando 6°) y remite a la expuesta en el dictamen de la Procura-
cién General registrado en Fallos: 307:2174, “Bonorino Perd”, y en los precedentes de la Corte Suprema de Fa-
llos: 324:3074, “Tartaroglu de Neto’; 329:4918 “Mosqueda” y 335:44, “Koch” En el caso citado en altimo lugar,

en el caso concreto que nos trae en analisis. éimpide la norma otorgar la AUH peticio-
nada por la actora?

El sistema de Asignaciones Familiares tal como lo tenemos concebido en la actualidad
Argentina, es el resultado de distintas modificaciones que dan cuenta de cdmo fue evo-
lucionado su contenido a hasta arribar al presente.?

Después de la ultima gran reforma al mismo, en el afio 1996 con la sancién de la Ley
24.714, el régimen de asignaciones familiares se mantuvo inalterado. Ello seria hasta la
creacion de la AUH en el ano 2009, lo que supuso cambios sustantivos dando lugar a
la conformacion, segun la Ley 24.714 (Art. 12) de un nuevo subsistema de transferencia
de ingresos a las familias, que se suma a los dos ya existentes. De esta forma el sistema
quedod configurado de la siguiente manera: un sistema contributivo destinado a los tra-

2 Siguiendo a Pautassi, Laura; Arcididcono, Pilar y Straschnoy, Mora en “Asignacion Universal por Hijo para la Proteccién Social de la Argentina. Entre
la satisfaccion de necesidades y el reconocimiento de derechos” hasta 1957, el sistema de Seguridad Social en nuestro pais estaba caracterizado por
ser un modelo contributivo, lo cual significaba que el derecho a percibir prestaciones se encontraba ligado a las propias contribuciones realizadas por
los beneficiarios y de los aportes realizados por sus empleadores. Es a partir de aquel afio que se implement el Sistema de Asignaciones Familiares en
Argentina, el cual tenia como objetivo aliviar a los trabajadores formales de los gastos de la reproduccion familiar, a través de transferencias de ingresos
que se realizaban por intermedio del Sistema de Seguridad Social. Es decir, el derecho a estas asignaciones se encontraba condicionado y legitimado por la
relacion de los sujetos con el mercado laboral y los aportes financieros realizados al Sistema de Seguridad Social que el vinculo laboral presumia. En 1968, el
régimen unifica, a través de la Ley 18017, las distintas cajas de las Asignaciones Familiares. El objetivo de la ley era “la creacién de un régimen organico de
asignaciones familiares, mediante la fijacion de leyes tinicas que amparen por igual a los distintos sectores de trabajadores. En 1973 se consolida el proceso
de inclusion de todos los sectores de trabajadores formales al sistema, y es durante la década de los afios noventa donde se lleva a cabo una reforma, que
comienza en el afio 1991 con la creacion del sistema tunico de seguridad social (SUSS); y culmina en 1996 con la sancién de la ley 24.714 que implica una
transformacion en la concepcion del instituto de las asignaciones familiares. Dicha ley establece modificaciones al sistema que causaron la eliminacion de las
prestaciones en los tramos més altos de ingresos, y el establecimiento de un monto escalonado de las transferencias que resultaba inversamente proporcional
a los ingresos. Pero fundamentalmente, la modificacion del régimen supuso un cambio de paradigma: mientras anteriormente las asignaciones familiares
tenian como objetivo cubrir las contingencias familiares, a partir de la nueva ley, la proteccion de tales contingencias familiares pasaron a estar supeditadas
por los ingresos familiares, ligando la contingencia al nivel salarial del titular y no mds considerando la contingencia en si misma. Ver més en: http://www.
derecho.uba.ar/investigacion/investigadores/publicaciones/pautassi-asignacion-universal-por-hijo.pdf
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la Corte enfatizé que “el plazo establecido por el arto 2°, inciso e, de la ley 16.986, no puede entenderse como
un obstéculo procesal infranqueable ni es aceptable la interpretacion restrictiva de una via consagrada en la
Constitucion Nacional (art. 43), cuando como ha sido invocado y prima facie acreditado en el caso- se trata
de la protecciéon de derechos que trascienden el plano patrimonial, comprometen la salud, y la supervivencia
misma de los reclamantes (cf. doctrina de Fallos: 324:3074 y el alli citado r. 68 XXXVI “Imbrogno, Ricardo el
IOS s/ amparo” del 25 de septiembre de 2001)” (Fallos: 335:44, considerando 6°).

En el presente caso, la seiora T no controvierte un acto tnico, sino una omision arbitraria e ilegal de caracter
continuado. En efecto, la AUH ha sido instituida como una prestacion dineraria periddica para el sosteni-
miento de las necesidades generales basicas de nifias y niflos, cuyos padres se encuentren desempleados o se
desempeiien en la economia informal (arts. 1 y 5, decreto 1602/09). La ANSES ha omitido otorgar la presta-
cion social periddica reclamada y, de este modo, se ha configurado un estado de cosas potencialmente violato-
rio de derechos, que se inici6 con el primer rechazo de la ANSES y persiste en el tiempo.

Ademids, en el sub lite se encuentra en juego la proteccion de derechos sociales fundamentales de un nifio con
discapacidad que estd en una situacién de precariedad econdmica.

En particular, estan comprometidos el derecho a la seguridad social, que cubre los riesgos de subsistencia (art.
14 bis, Constitucion Nacional y arto 9, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales); el
acceso a un nivel de vida adecuado, que comprende alimentacion, vestido y vivienda adecuados y una mejora
continua de las condiciones de existencia (art. 11, inc. 1, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales) y el disfrute del mas alto nivel posible de la salud (art. 12, Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales).

A ello cabe agregar la especial proteccion que los instrumentos internacionales y las leyes prevén a favor de los
nifios con discapacidad a fin de garantizar su acceso a un nivel de vida adecuado para su desarrollo en condi-
ciones de igualdad (art.75, inc. 23, Constitucion Nacional; arts. 6, 23, 24 y 27, Convencion sobre los Derechos

bajadores formales y receptores del seguro de desempleo; un sistema no contributivo
destinado a los trabajadores pasivos (que perciban jubilacion y/o pensidn) vy, finalmen-
te, un tercer subsistema no contributivo creado a partir de la AUH, —Decreto1602/09—
destinado a los trabajadores informales, desocupados, trabajadoras del servicio domés-
tico y monotributistas sociales.®

La puesta en marcha del AUH ha significado un cambio estructural en las politicas so-
ciales y serd recordado, seguramente, como uno de los hitos mas importantes que
marcan la historia de proteccién social de Argentina. La medida, tal como se ex-
pone en el decreto que le da su nacimiento, se origina en el consenso entre la comuni-
dad y las instituciones en la necesidad urgente de la implementacién de medidas como
medios que permitan mejorar la situacion de los menores y adolescentes en situacion
de vulnerabilidad social. Se agrega, que “se torna necesario contemplar la situacién de
aquellos menores pertenecientes a grupos familiares que no se encuentren amparados
por el Régimen de Asignaciones Familiares instituido por la Ley N2 24.714 creandose,
a tal fin, la Asignaciéon Universal por Hijo para Proteccion Social”. 4 A su vez, la medida,
contempla la exigencia de condicionalidades tendientes al acceso de los derechos a la
salud y a la educacién de los menores. Por ello, la ANSES retiene mensualmente el 20%
de la prestaciéon hasta que se demuestre anualmente su cumplimiento en materia de
salud y educacion. Esto es, acreditar controles sanitarios y asistencia al establecimiento

3 Pautassi, Laura; Arcididcono, Pilar y Straschnoy, Mora. (2013) Asignacién Universal por Hijo para la Proteccion Social de la Argentina. Entre la satisfaccién
de necesidades y el reconocimiento de derechos. Publicacion de las Naciones Unidas; Pag. 15 y 16. Ver mas en: http://www.derecho.uba.ar/investigacion/
investigadores/publicaciones/pautassi-asignacion-universal-por-hijo.pdf

4 Decreto 1602/2009 (BO del 30/10/2009). Régimen General y Disposiciones Especiales. Subsistema no Contributivo de Asignacion Universal por hijo
para Proteccion Social.
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del Nifio; arts. 5, 7, 10, 17, 19, 25 y 28, Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; arts.
8y 26 dela Ley 26.601 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes).

En este marco, la decision apelada realizé una interpretacion del articulo 2, inciso e, de la ley 16.986 que con-
duce a la frustracion de derechos fundamentales y que soslaya la doctrina elaborada por la Corte Suprema a
fin de garantizar que la acciéon de amparo prevista en el articulo 43 de la Constitucién Nacional sea una via
idonea y efectiva contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiestas, derechos y garantias.
Por lo tanto, entiendo que la accién de amparo fue

interpuesta en tiempo oportuno puesto que a través de esa via se impugna una arbitrariedad o ilegalidad de la
ANSES, que es de caracter continuado y que impacta sobre derechos fundamentales de un nifio con discapa-
cidad en situacion de vulnerabilidad social extrema.

VI

Dicho lo anterior, estimo que las particulares circunstancias del caso, la naturaleza de los derechos discutidos,
y el tiempo transcurrido desde su inicio habilitan que, por razones de economia y celeridad procesal y de un
buen servicio de justicia, esa Corte Suprema se expida sobre el fondo del asunto, con arreglo al articulo 16 de
la ley 48 (CSJ 880/2012(48-C)/CS1, “Chiesa Humberto Juan c/ ANSES si retiro por invalidez (art. 49 PA LEY
24.241)”, sentencia del 30 de junio de 2015 y sus citas), de conformidad con lo peticionado por el Defensor
General Adjunto de la Nacion ante la Corte Suprema (fs. 198/201).

En el caso bajo examen la actora peticiona la AUH creada por el decreto 1602/09, que dispuso el pago de una
asignacion no contributiva destinada a los nifos, nifias y adolescentes, que no tengan otra asignacion familiar
prevista por la ley 24.714 y pertenezcan a grupos familiares que se encuentren desocupados o se desempefien
en la economia informal. Esa prestacion dineraria esta destinada al sostenimiento de necesidades generales
basicas de esos grupos familiares que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad econdmica y social. Asi

educativo del menor. La acreditacion de ello, da lugar al cobro de lo acumulado vy a
continuar percibiendo la asignacion; caso contrario, se suspende.

A su vez puede observarse en el decreto una institucionalizaciéon de dos medidas dife-
rentes en virtud del sujeto al que se dirigen: la norma instituye una modalidad genérica,
la Asignacién Universal por Hijo para Proteccién Social, y una modalidad especializada,
la Asignacion Universal por Hijo con Discapacidad.

De la misma norma referenciada, emana que la prestacion monetaria no retributiva de
caracter mensual se abonard a uno solo de los padres, tutor, curador o pariente por
consanguinidad hasta el tercer grado, por cada menor de dieciocho afilos que se en-
cuentre a su cargo.

Sin embargo, la situacion es distinta en el caso del otorgamiento a un hijo discapacita-
do, en el que la AUH tendrd las mismas caracteristicas antes mencionadas, aunque se
entregara sin limite de edad. A ello se agrega, en virtud del Art. 14 bis los requisitos de
no estar empleado, emancipado o percibiendo alguna de las prestaciones previstas en
la Ley N¢ 24714.

En este contexto, en el caso que nos trae aqui en cuestion, la demandada alega la im-
posibilidad de otorgamiento de la AUH motivada en que la actora percibia pensiéon
provincial por discapacidad, entendiendo que se configura la incompatibilidad del otor-
gamiento de la asignacion, por preexistir un cobro de una suma incompatible en los
términos del art. 9 del decreto 1602/009.

En cuanto a la regla de incompatibilidad, debe decirse que obedece a una legitima fina-
lidad de evitar la superposicion de prestaciones que puedan brindar distintos sistemas
publicos, incluso de distintas jurisdicciones, en aras de asegurar la sostenibilidad y cohe-
rencia de estos sistemas y el uso racional de los recursos publicos disponibles.
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se ha pretendido equiparar la situacion de las familias amparadas por el régimen de asignaciones familiares de
laley 24.174 con las que no reciben una prestacion similar.

La cuestion aqui debatida es el alcance y la constitucionalidad del citado articulo 9 y, en particular, determinar
si esa norma impide brindar la AUH peticionada por la seflora T en representacion de su hijo.

El articulo 9 del decreto 1602109 dispone que “La percepcion de las prestaciones previstas en el presente
decreto resultan incompatibles con el cobro de’ cualquier suma originada en prestaciones contributivas o no
contributivas nacionales, provinciales, municipales o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, incluyendo las
prestaciones de las Leyes Nros. 24.013, 24.241 y 24.714 y sus respectivas modificatorias y complementarias”. E1
15 de abril de 2016, el Poder Ejecutivo Nacional dicté el decreto 593/2016, que prevé la derogacion del articulo
9 del decreto 1602109 a partir del dictado de un nuevo régimen de compatibilidades por parte de la ANSES
(art. 13). No obstante, hasta el momento, no se ha establecido un nuevo régimen de compatibilidades en
relacion a las pensiones no contributivas por discapacidad de la provincia de Buenos Aires, por lo que el arti-
culo 9 del decreto 1602/09 es aplicable al presente caso.

A mi modo de ver, la regla de incompatibilidad contemplada en el articulo 9 del decreto 1602/09 persigue un
fin legitimo, esto es, evitar que se superpongan prestaciones que puedan brindar diferentes sistemas publicos,
incluso de diferentes jurisdicciones, en aras de asegurar la sostenibilidad y coherencia de estos sistemas y el uso
racional de los recursos publicos disponibles.

Sin embargo, y en funcién de esta finalidad, el alcance de la incompatibilidad para acceder a la AUH debe
limitarse, como principio, a la percepcion de otras prestaciones contributivas o no contributivas, que tengan
propdsitos similares a la AUH, y cubran las mismas o analogas contingencias y necesidades, pero sin alcanzar
a aquellas otras que responden a fines diversos y resguarden otros riesgos sociales.

Esta ultima circunstancia es la que se verifica en el presente caso, puesto que no existe identidad entre la

“

Sin embargo, tal como se pronuncid el procurador fiscal ante la Corte Suprema, “la
prestacion nacional y la local estan dirigidas a satisfacer finalidades diferentes, y por
ende, no se superponen ni cubren los mismos riesgos sociales” [..] ”"la AUH forma
parte del sistema de seguridad social y consiste en una prestaciéon periddica dirigida al
sostenimiento del ingreso de los grupos familiares que se encuentren desocupados o se
desempefien en la economia informal. Por su parte, las pensiones por discapacidad de
la provincia de Buenos Aires tienen por objeto contribuir a solventar las prestaciones
especificas vinculadas con la condicidon de discapacidad, incluyendo la cobertura mé-
dica del Instituto de Obra Médico Asistencial. De los fundamentos de la ley provincial
1.427, modificatoria de la ley 10.205, surge que el régimen de proteccién a los nifos con
discapacidad y sus familiares “esta altamente justificado, dado que las caracteristicas de
estas afecciones ademas de generar gastos extraordinarios por los altos costos de su
tratamiento, generalmente afectan el desarrollo de las actividades no solo de los meno-
res que padecen la enfermedad sino también la de sus responsables que deben dedicar
mayor tiempo al cuidado de estas personas”®

A ello agrega, que el propdsito diferenciado emana del propio decreto que ha insti-
tuido, junto con la modalidad genérica de la AUH, la Asignacién Universal por Hijo con
Discapacidad dirigida a atender esta situacion, -incluso con posterioridad a los 18 afos-
para posibilitar que puedan afrontar las necesidades particulares referidas a su situacion
de discapacidad. ”’

5 Dictamen del Procurador Fiscal, Victor Abramovich, ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
6 ibid
7 ibid
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AUH vy la pensién provincial por discapacidad instituida a favor de la nifiez. La prestacién nacional y la local
estan dirigidas a satisfacer finalidades diferentes y, por ende, no se superponen ni cubren los mismos riesgos
sociales.

En efecto, como sefialé, la AUH forma parte del sistema de seguridad social y consiste en una prestacion
periddica dirigida al sostenimiento del ingreso de los grupos familiares que se encuentren desocupados o se
desemperien en la economia informal. Por su parte, las pensiones por discapacidad de la provincia de Bue-
nos Aires tienen por objeto contribuir a solventar las prestaciones especificas vinculadas con la condicion de
discapacidad, incluyendo la cobertura médica del Instituto de Obra Médico Asistencial. De los fundamentos
de la ley provincial 11.427, modificatoria de la ley 10.205, surge que el régimen de proteccion a los nifos con
discapacidad y sus familiares “esta altamente

justificada, dado que las caracteristicas de estas afecciones ademds de generar gastos extraordinarios por los
altos costos de su tratamiento, generalmente afectan el desarrollo de las actividades no solo de los menores
que padecen la enfermedad sino también la de sus responsables que deben dedicar mayor tiempo al cuidado
de estas personas”.

Ademas, el propio decreto 1602/09 reconoce que la AUH tiene una finalidad diversa a la de cubrir los gastos
especificos que se derivan de la discapacidad. En efecto, este decreto ha instituido, junto con la modalidad ge-
nérica de la AUH, la Asignacion Universal por hijo con Discapacidad (cfr. Art. 5). Esa asignacion esta dirigida
a atender la situacion de los nifos o ninas con discapacidad -incluso con posterioridad a los 18 afios- para
posibilitar que puedan afrontar las necesidades particulares referidas a su situacion de

Discapacidad.

Si bien en el caso la accionante expres6 que no desea solicitar esta asignacion, a fin de mantener la pension
provincial que prevé, ademas, una cobertura médica (fs, 5), el hecho de que se haya previsto una AUH por dis-
capacidad es un reconocimiento de que el piso minimo de ingreso provisto por la AUH no alcanza para cubrir

Emanan del Dictamen del Ministerio publico fiscal, dos cuestiones que terminan por dar
apoyo a la apropiada solucion tomada por la Corte Suprema:

En primera medida, se expone que el hecho de que se haya previsto una AUH por disca-
pacidad, es un reconocimiento de que el piso minimo provisto por la AUH genérica no
alcanza para cubrir las prestaciones accesorias que requiere un nifo con discapacidad.
De hecho, se expone que esa asignacion por discapacidad tiene un valor que triplica el
de la prestacion genérica. En este sentido, con la reciente resolucion ANSES N° 89/20188
los nuevos montos a cobrar a partir del 1/06/2018 para las asignaciones familiares por
hijo genérica es de $1578, ascendiendo la AUH con discapacidad a $ 5.147

En segundo lugar, se expone que, aun percibiendo el monto total que surge de adicionar
la pensién con la AUH genérica, el nucleo familiar se encontraria por debajo de la linea
de indigencia, de acuerdo a las ultimas cifras publicadas por el INDEC.

II. Algunas consideraciones acerca del plazo de caducidad en la interposicién de la
accién de amparo

El siguiente punto versa acerca de la temporaneidad adecuada en el planteamiento de
la demanda de amparo. Dilucidemos previamente algunas cuestiones acerca del insti-
tuto y su apreciacién en el caso.

La actora cuestiona la interpretacion que realizd el a quo del articulo 2 inciso e, de la ley
16.986. Esto es, la inadmisibilidad del amparo por considerar que la acciéon se presentd
con posterioridad a los quince dias habiles a partir de la fecha en que el acto fue eje-

8Resolucion ANSES N° 89/2018. Ver mas en: https://www.anses.gob.ar/archivos/cartilla/MONTOS%20AAFF-AAUU.pdf
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las prestaciones accesorias que requiere un nifio con discapacidad. De hecho, esta asignacion por discapacidad
tiene un valor que casi triplica el de la prestacion genérica (la prestacion de la AUH asciende actualmente a
$966 y la AUH por discapacidad es de $3150; cfr. anexo de la Resolucion ANSES W 32/2016),

En conclusion, la AUH apunta al sostenimiento de un ingreso bésico de subsistencia, y la prestacion local a
la cobertura de necesidades propias de la condicion de discapacidad, por lo que, a la luz de la interpretacion
expuesta del articulo 9 del decreto 1602/09, opino que son compatibles.

Finalmente, la inteligencia de la regla de incompatibilidad que propongo resulta la mas adecuada para la rea-
lizacién de la finalidad tuitiva del decreto 1602/09, y se ajusta también al deber de juzgar con especial cautela
las peticiones vinculadas con la seguridad social en tanto revisten cardcter alimentario y su cometido es la
cobertura integral de las consecuencias negativas producidas por los riesgos sociales de subsistencia (Fallos:
338:613, “Ortega’, considerando 4° y 338:1092, “Etchart”), Cabe ponderar, que aun percibiendo el monto total
que surge de adicionar la pension provincial con la AUH genérica, el ntcleo familiar se encontraria por debajo
de la linea de indigencia, de acuerdo a las tltimas cifras publicadas por el INDEC (cfr, Informe “Valorizacion
mensual de la Canasta Basica Alimentaria y de la Canasta Basica Total - Gran Buenos Aires Abril a Agosto de
20167 22 de septiembre de 2016).

Por lo tanto, concluyo que la percepcion de la AUH en su modalidad genérica no resulta incompatible con la
pension provincial instituida a favor de los nifos con discapacidad y debe otorgarsele a J.N.T.

-VII-

Por todo lo expuesto, opino que corresponde admitir el recurso, revocar la sentencia apelada y hacer lugar a
la demanda.

Buenos Aires, 3 de febrero de 2017.
VICTOR ABRAMOVICH, Procurador General de la Nacién

cutado o debid producirse. En este sentido, la Camara Federal entendid que la accidon
de amparo era inadmisible dado que se habia iniciado una vez transcurrido el plazo
de caducidad previsto en el articulo referenciado, aduciéndose que ello se habia dado
tanto desde el momento en que se dejé de abonar la AUH -noviembre de 2009-, como
del rechazo del primer reclamo administrativo -27 de junio de 2011-.

El origen pretoriano de la accidon de amparo en nuestro pais, continuaria con su desa-
rrollo legislativo en el ano 1966. Paraddjicamente, uno de los institutos mas eficaces en
el resguardo de derechos adquiriria marco normativo bajo el gobierno de facto de Juan
Carlos Ongania, dando el marco legal inicial en la ley 16.986. Finalmente, seria incorpo-
rado de manera expresa en nuestra Constitucién Nacional en la reforma del afio 1994.
En este sentido, el plazo de caducidad prescripto por su legislacion inicial, ha sido mo-
tivo de diversas discusiones. A favor de su fundamentacion, se ha sefalado que en-
cuentra quicio constitucional en el valor seguridad juridica (implicito en la presuncion
de legalidad de los actos estatales), la renuncia tacita a esta herramienta, la naturaleza
excepcional del amparo y hasta la divisiéon de poderes, resaltando que el verdadero fun-
damento es el castigo a la negligencia del perjudicado, quien con su demora esta dando
a entender que puede recurrir a las vias ordinarias para la proteccién de sus derechos.®
La doctrina contraria a la viabilidad de un plazo de caducidad en la accidon de amparo,
se pueden clasificar en: aquellas que consideran operativo el articulo de la Constitucion

9 Sagiiés, N. P,, Derecho Procesal Constitucional. Accién de Amparo, Buenos Aires, Astrea, 1991, p. 276, citado por: Totino Soto, M. K. (2013)
“REPERCUSIONES DEL CASO “MOSQUEDA”: EL CAMINO HACIA LA EXCLUSION DEL PLAZO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE AMPARO”
Lecciones y Ensayos, Nro. 91; pag 279. Ver mads en: http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/el-control-de-la-actividad-estatal-ii/cae2-olmos-sonntag.pdf
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Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Buenos Aires, 22 de marzo de 2018

Vistos los autos: “Tejera, Valeria Fernanda ¢/ ANSES y otro

s/ varios”

Considerando:

1°) Que en el marco de un proceso de amparo promovido por la madre de un menor discapacitado contra la
ANSES, con el objeto de que se ordenara rehabilitar el beneficio correspondiente a la asignacién universal por
hijo para proteccion social, previsto en el decreto 1602/09, asi como el pago retroactivo de las prestaciones que
la actora habia dejado de percibir desde noviembre de 2009 (escrito de fs. 4/10, del 7 de septiembre de 2011),
el juez de primera instancia rechazo los cuestionamientos formales de la demandada atinentes a la improce-
dencia de la via elegida y a su caducidad, e hizo lugar a la pretension.

En consecuencia, ordend a la agencia demandada continuar brindando la asignacion de que se trata, ademas
de pagar las prestaciones devengadas desde mayo de 2010 (sentencia de fs. 76/80, del 7 de mayo de 2012).
Frente al recurso de apelaciéon deducido por la ANSES (escrito de fs. 89/91, del 14 de mayo de 2012), la
decision fue revocada por la Camara Federal de Apelaciones de Rosario (sentencia de fs. 165/168, del 13 de
noviembre de 2014). Para concluir de ese modo, los jueces que conformaron la mayoria sostuvieron que la
demanda de amparo se dedujo en forma extemporanea, pues habia sido deducida pasado el plazo de caduci-
dad de quince dias previsto en el arto 2° inc. e, de la ley 16.986, desde el momento en que tuvo lugar el acto
que se consideraba lesivo; para lo cual era indiferente que dicho plazo se computara a partir del momento
en que se dejo de abonar el beneficio (a fines de 2009), o desde el momento en que la demandada respondid
negativamente el primer pedido de reactivacion (el 27 de junio de 2011), que era el inico que correspondia
tomar en cuenta.

Nacional y por lo tanto no sujeto a regulacién de fondo; y las que consideran ineficaz el
plazo de caducidad por la jerarquia de los derechos lesionados.

Mas alld de tomar partido por alguna posicion, es indudable que la problematica del
plazo y su cOmputo adquieren una mayor complejidad cuando los actos lesivos se con-
catenan o reiteran. En este contexto se ha desarrollado pretorianamente la “Doctrina de
la llegalidad Continuada” que segun Casco fue inicialmente esbozada en el punto 92)
del dictamen de fecha 30 de octubre de 1985 del procurador general subrogante Jorge
Mosset Iturraspe, en la causa “Bonorino Pero, Abel y Otros ¢/ Estado Nacional s/ Am-
paro”, en virtud de la cual pueden reconocerse los actos lesivos Unicos y actos lesivos
continuados, teniendo los primeros un punto de partida Unico e inicial desde donde pue-
de rastrearse la manifiesta violacién al derecho constitucional, mientras los segundos se
van consumando periédicamente a lo largo del tiempo a través de sucesivos, ilegales
y continuos actos lesivos, los que van haciendo renacer o renovar constantemente el
plazo de quince dias habiles, impidiendo la caducidad de la accion.

Es esta exactamente la situacidon que se dio en el caso en cuestidn, como expone Abra-
movich y toma posteriormente la Corte: La sefiora Tejera, Valeria Fernanda no con-
trovierte un acto Unico, sino una omisidén arbitraria e ilegal de caracter continuado. En
efecto, la AUH ha sido instituida como una prestacion dineraria periddica para el sos-
tenimiento de las necesidades generales basicas de niflas y nifios, cuyos padres se en-
cuentren desempleados o se desempefien en la economia informal (arts. 1y 5, decreto

10 Casco Javier Cesar “Tres posturas sobre la no vigencia del plazo de caducidad en la ley de amparo nacional” (2003); La Ley. Citado por Totino Soto,
M. K. (2013) “REPERCUSIONES DEL CASO “MOSQUEDA”: EL CAMINO HACIA LA EXCLUSION DEL PLAZO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE
AMPARO” Lecciones y Ensayos, Nro. 91; pag 282. Ver mas en: http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/el-control-de-la-actividad-estatal-ii/cae2-olmos-
sonntag.pdf

11 Casco Javier Cesar “Tres posturas sobre la no vigencia del plazo de caducidad en la ley de amparo nacional” (2003); La Ley.
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20) Que contra ese pronunciamiento la parte actora interpuso el recurso extraordinario de fs. 170/181, que fue
contestado a fs. 184/187 y concedido parcialmente por la cdmara a fs. 190/192.

La demandante sostiene como cuestion federal que lo resuelto por el tribunal a quo vulnera su derecho a la
tutela judicial, pues la alzada interpreté con excesivo rigor formal la norma aplicable, al negarle el derecho
de acceso a la jurisdiccién por el mero transcurso del plazo previsto en el art. 2°inc. e, de la ley 16.986, sin
considerar que, en el caso, se

estd ante un acto lesivo de caracter continuo por parte de la administraciéon. En ese sentido, afirma que la
prestacion que se solicita es de caracter periddico y, en consecuencia, los sucesivos actos lesivos hacen renacer
o renovar constantemente el plazo de quince (15) dias habiles para accionar establecido en la norma citada.
Arguye que lo resuelto ha conculcado directamente las garantias superiores que le asisten, previstas en los
arts. 14, 14 bis, 16, 18 Y 33 de la Constitucion Nacional, en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y en la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

3°) Que si bien es clasica la formulacién general de que decisiones como la impugnada resultan ajenas a la ins-
tancia del arto 14 de la ley 48, por tratarse de sentencias que -al rechazar la via del amparo y dejar subsistente
el acceso a la revision judicial a través de la instancia ordinaria- carecen del caracter de definitivas, es igual-
mente tradicional el reconocimiento por parte de esta Corte de que corresponde hacer excepcion a dicha regla
cuando lo resuelto ocasiona un agravio de imposible o muy dificultosa reparacion ulterior (Fallos: 315:1361;
320:1789; 322:3008; 326:3180 y 335:361) o en las circunstancias que singularizan este asunto, la alegada urgen-
cia en la satisfaccion de la prestacion solicitada

eh beneficio de un nifio discapacitado y el hecho no cuestionado de que la demandada, tras conceder el be-
neficio, ha dejado de afrontar las prestaciones periodicas y sucesivas, originando el reclamo de la peticionaria
desde el mes de noviembre del afio 2009, ponen de manifiesto que el fallo apelado irroga agravios de imposible
reparacion ulterior, condicion que fundadamente autoriza a equiparar el pronunciamiento recurrido a la sen-

1602/09). La ANSES ha omitido otorgar la prestacion social periodica reclamada y, de
este modo, se ha configurado un estado de cosas potencialmente violatorio de dere-
chos, que se inicid con el primer rechazo de la ANSES y persiste en el tiempo.™

La doctrina recientemente delineada fue inicialmente esbozada por el procurador gene-
ral en la causa Bonorino Perd, en aio 1985, pero esta fue adoptada diez afos después en
la causa “Video Club Dreams c. Instituto Nac. de Cinematografia”. No es menor recor-
dar que ambos precedentes tienen contenido patrimonial, motivo por el cual la Corte no
tardaria en implementar la doctrina en derechos o cuestiones que trasciendan el plano
pecuniario. Al respecto, distinguida doctrina se expide -analizando los precedentes ju-
risprudenciales al respecto- que cuando se trata de derechos a la salud, la CSJN muestra
una actitud amplia y reflida con énices meramente formales.”* Tal como se expresd el
Organo Supremo en el caso objeto de analisis, esto se da, maxime, “cuando la cuestion
versa sobre la proteccién de derechos que trascienden el plano patrimonial y compro-
meten la salud y la supervivencia misma de los reclamantes”.”® Con anterioridad, en reso-
nantes precedentes se expuso que “...la reforma constitucional de 1994 consagrd un me-
canismo para garantizar de un modo expeditivo y eficaz la plena vigencia y proteccion
de los derechos constitucionales, por lo que corresponde adoptar una interpretacion
extensiva y no restrictiva sobre la procedencia de la accioén, a fin de no tornar utdpica
su aplicaciéon” '® y “Tratandose de la cobertura integral de las prestaciones basicas por

12 Dictamen del Procurador Fiscal, Victor Abramovich, ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
13 Casco Javier Cesar “Tres posturas sobre la no vigencia del plazo de caducidad en la ley de amparo nacional” (2003); La Ley.

14 Palacio de Caeiro Silvia B. (2011) Constitucion Nacional en la Doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién - 1 ed,- Buenos Aires: La Ley,
2011. Pag. 227

15 Tejera, Valeria Fernanda ¢/ ANSES y otro s/ varios.

16 “Tartaroglu de Neto, Leonor c. I0S s/ amparo” del 25/09/2001, que remiten a los fundamentos del dictamen del Procurador Fiscal en la causa “Imbrogno,

ANO 2 + NUMERO 2 « PP 179 - 197



190

tencia definitiva exigida por el arto 14 de la ley 48.

4°) Que al desestimar la via del. amparo con motivo del mero vencimiento del plazo previsto en el arto 2°,
inc. e, de laley 16 0986, la camara prescindié de considerar una circunstancia decisiva para dar una respuesta
sostenible a su decision de cancelar la admisibilidad de este remedio constitucional, pues desconocié el ca-
racter periddico de la prestacion reclamada por la peticionaria para su reincorporacién a un sistema de ayuda
econdmica, en el marco de un conflicto urgente destinado a tutelar derechos que. cuentan con reconocimiento
directo e inmediato en Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

5°) Que, en efecto, ello es asi pues para revocar la decisiéon apelada que habia reconocido raigambre
constitucional a la instancia promovida y enfatizado sobre la inexistencia de otra via que permitiera analizar
adecuadamente la pretension, la alzada se limité a indicar dogmaticamente que el amparo resultaba extempo-
rédneo, en tanto habia sido presentado transcurrido el plazo de quince dias previsto para instar esta via en el
texto normativo citado. Empero, en la sentencia se omitié ponderar que, en el caso, no se halla controvertido
un acto unico de la administracion, sino que, en cambio, se cuestiona una omision de caracter continuo atri-
buible a aquella, pues el beneficio que habia sido denegado a la actora consiste en una “prestacion monetaria
no retributiva de caracter mensual” para la atencion de situaciones de exclusion de diversos sectores vulnera-
bles (conf. arto 14 bis de la ley 24.714, incorporado por el arto 5° del decreto 1602/09).

Desde esta nitida comprension, esta Corte ha establecido para los procesos de amparo una regla de derecho
de inequivoca aplicacion en el sub lite, que ha sido soslayada por la camara. En efecto, el Tribunal ha resuelto
consistentemente que el plazo de caducidad contemplado en el arto 2°, inc. e, de la ley 16.986 no puede consti-
tuir un impedimento insalvable cuando -como en el caso- con la accion incoada se enjuicia una arbitrariedad
o ilegalidad periddica o continuada (Fallos: 324: 3074; 329:4918 y 338:1092).

6°) Que la aplicacion de esa doctrina se justifica aun en mayor grado en este caso, si se considera que con par-
ticular referencia a los asuntos en los que se ha invocado, y prima facie acreditado, que la cuestion versa sobre

discapacidad, atafe a los jueces buscar soluciones que se avengan con la urgencia que
conlleva este tipo de pretensiones, para lo cual deben encauzar los tramites por vias
expeditivas y evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la frustracion de dere-
chos que cuentan con tutela de orden constitucional, lo cual se produciria - en el caso- si
el reclamo del actor tuviese que aguardar al inicio de un nuevo proceso” 7. Por ultimo,
en Koch'®, tal como expone el dictamen del Procurador General, se enfatizé en que “el
plazo establecido por el arto 2°, inciso e, de la ley 16.986, no puede entenderse como un
obstaculo procesal infranqueable ni es aceptable la interpretacion restrictiva de una via
consagrada en la Constitucidn Nacional (art. 43), cuando como ha sido invocado y pri-
ma facie acreditado en el caso- se trata de la proteccién de derechos que trascienden el
plano patrimonial, comprometen la salud, y la supervivencia misma de los reclamantes.

I1l. Algunas reflexiones acerca de la admisibilidad del Recurso Extraordinario Federal

Otra de las cuestiones sobre la que la Suprema Corte se expide, versa sobre la admisi-
bilidad en la interposicion del Recurso Extraordinario Federal, el cual fue concedido por
la cuestion federal y rechazado por la arbitrariedad planteada, luego de denegarse el
amparo por la Cadmara.

Sucede, que estamos ante una decision impugnada que resultaria, en principio, ajena
a la posibilidad de interponer un Recurso Extraordinario federal en los términos del art

Ricardo ¢/ IOS s/ amparo”
17 CSN, Fallos 329:4918, “Mosqueda, Sergio ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados’, (2006).
18 Koch, Lilian Mercedes ¢/ PEN - ley 25.561 - dtos. 1570/01 214/02 (Boston - Citi) s/ amparo sobre ley 25.561”.
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la proteccion de derechos que trascienden el plano patrimonial y comprometen la salud y la supervivencia
misma de los reclamantes, esta Corte ha enfatizado que el plazo establecido en la citada disposicion no puede
entenderse como un obstaculo procesal infranqueable, ni es aceptable una interpretacion restrictiva de una via
consagrada en la Constitucion Nacional (art. 43; Fallos:335:44).

Al respecto, es un consolidado criterio hermenéutico seguido por el Tribunal que, dada la indole peculiar de
ciertas pretensiones, compete a los jueces la busqueda de soluciones que se avengan a estas, para lo cual deben
encauzar los tramites por vias expeditivas, a fin de evitar que la incorrecta utilizacion de las formas, pueda
conducir a la frustracién de derechos tutelados constitucionalmente, cuya suspension, a las resultas de nuevos
tramites, es inadmisible (Fallos: 327:2127; 329:2179; 330:4647; 332:1394 y 1616).

7°) Que las circunstancias seialadas bastan para poner de manifiesto que las garantias constitucionales que se
invocan como vulneradas guardan relacion directa e inmediata con lo resuelto, por lo que corresponde decla-
rar procedente el recurso extraordinario y revocar la sentencia apelada. Por ello, oido el sefior Procurador Fis-
cal, se declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada. Con costas (art. 68
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por
quien corresponda, se dicte un nuevo fallo con arreglo al presente. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

Elena I. Highton de Nolasco, Juan Carlos Maqueda, Horacio Rosatti.

14 de la ley 48. Ello encontraria fundamento en que al rechazarse previamente la via de
amparo y dejar su posibilidad de acceso a la revision judicial ordinaria, carecen éstas
sentencias del caracter de definitivas.

Sin embargo, a esta tradicional regla de viabilidad de la accién, viene haciendo excep-
cion la Suprema Corte cuando, en casos como éste, lo resuelto ocasiona un agravio de
imposible o muy dificultosa reparacién ulterior, doctrina que se esgrime por el Sr Pro-
curador, y que luego es recordada por nuestro Organo Supremo al momento de hacer
lugar a la via del Recurso Extraordinario, cuando expresa que “Exponiéndose que la
alegada urgencia en la satisfaccion de la prestacion solicitada en beneficio de un nifo
discapacitado y el hecho no cuestionado de que la demandada, tras conceder el bene-
ficio, ha dejado de afrontar las prestaciones periddicas y sucesivas ponen de manifiesto
que el fallo apelado irroga agravios de imposible reparacién ulterior, condicién que fun-
dadamente autoriza a equiparar el pronunciamiento recurrido a la sentencia definitiva
exigida por el arto 14 de la ley 48.”

La caracteristica de este tipo de agravios de inviable satisfaccion posterior emanan de
manera notable en el caso en cuestidn, puesto que luego del tiempo que insumid la
tramitacion de la accidon hasta el momento, la Unica posibilidad recursiva que subsisti-
ria -dada la decision de la Cdmara- de interponer una demanda ordinaria de reconoci-
miento, con los tiempos que éste procedimiento insumiria, comprometeria de manera
irreparable la supervivencia misma de un nifio discapacitado y la posibilidad de afrontar
las necesidades particulares referidas a su situacion de discapacidad que logren garan-
tizarle el acceso a un nivel de vida adecuado y el disfrute del mas alto nivel posible de
salud. Recuérdese que los reclamos por parte de la madre del infante se vienen realizan-
do desde el afo 2009 en sede administrativa. Si luego de casi ocho afos desde aquel
momento, la Unica solucién que se le hubiese podido otorgar el pasado 22 de marzo
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de 2018 hubiese sido que interponga un nuevo reclamo a través de las vias ordinarias,
esto sin duda y dadas las circunstancias del caso, se hubiese asemejado mas una burlay
desconsideracion extrema del derecho al acceso a la justicia, a partir del cual se intentan
hacer valer todos los demas derechos en cuestion.

En este contexto, dada la prioridad del derecho a la vida y a la salud y su rango consti-
tucional e internacional, queda agregar - reprobando aun mas la decisién de la Cdmara
Federal de Rosario- que con relacidon a las vias mediante las cuales pueden hacerse
efectivos estos derechos, la jurisprudencia de la Corte es unanime en afirmar que ante
la posibilidad de un menoscabo, el camino adecuado resulta la accion de amparo del art
43 de la Constitucidon Nacional.

Se ponderd, que el derecho a la salud, especialmente cuando se trata de enfermedades
graves, se relaciona estrechamente con el derecho a la vida y con el principio de auto-
nomia personal, en consideracion que un individuo “gravemente enfermo no esta en
condiciones de optar libremente por su propio plan de vida”®. En tales circunstancias,
la presencia de un dafno grave e irreparable, torna improcedente remitir el examen de
tales cuestiones a los procedimientos ordinarios. En esta linea, corresponde a los ma-
gistrados “habilitar las vias de amparo, ya que la existencia de otras vias procesales que
puedan obstar a su procedencia no puede formularse en abstracto sino que depende
de la situacion concreta a examinar. [...] Si bien la accidn de amparo no esta destinada
a reemplazar medios ordinarios instituidos para la solucidon de controversias y quien
solicita tal proteccioén judicial debe acreditar la inoperancia de las vias procesales ordi-
narias para reparar el perjuicio invocado, su exclusiéon por la existencia de otros recursos
no puede fundarse en una apreciacion meramente ritual, ya que la institucion tiene por
objeto una efectiva proteccién de derechos, mas que una ordenacién o resguardo de
competencias. 2°

IV. Una cuestion de Derechos

Esto nos lleva a un andlisis de los derechos aqui involucrados y que se han visto sosla-
yados por la decision de la Cdmara, basdndose meramente en una extrema formalidad.
Debe decirse que éstos van desde el mas amplio derecho al acceso a la tutela judicial
efectiva y a interponer un recurso rapido y efectivo, en conjunto con un desconocimien-
to del orden de prelacién normativa, lo que se alega por la actora dado que privilegio la
aplicacion de art 2 de la ley 16.986 por sobre toda la normativa constitucional en virtud
del art 75 inc. 22 e instrumentos internacionales que protegen a la nifez, a las personas
con discapacidad, y a aquellas en contexto de insuficiencia de recursos econdémicos.

Para una descripcion mas acabada al respecto, es dable recapitular acerca de la per-
sona sobre quien ha recaido la decisidon en cuestién, y por lo tanto, la naturaleza de los
derechos aqui discutidos: estamos hablando de un niflo, que padece una seria discapaci-
dad, cuya madre se encuentra en una situacion de precariedad laboral, y cuyo sustento

19 Palacio de Caerio, Silvia expone que asi se expidi6 la Corte en el caso “Maria, Flavia Judith C/ Instituto de Obra Social de la Provincia de Entre Rios y
Estado provincial’, sentenciado el 30 de octubre de 2007. En el mismo, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios revoco la sentencia de
primera instancia y rechazo la accién de amparo promovida con el fin de obtener la cobertura integral de gastos para la atencion de salud de una persona
discapacitada, en cuanto consider6 que la pretension de la actora coincidia con otra accién de amparo anterior que habia sido declarada inadmisible
por el tribunal pues la demandante, se hallaba efectuando un pedido similar en sede administrativa. Contra ese pronunciamiento se interpuso recurso
extraordinario federal, cuya denegacion motivo la queja. La CSJN, dejo sin efecto el fallo apelado. Palacio de Caeiro Silvia B. (2011) Constitucién Nacional
en la Doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion - 12 ed,- Buenos Aires: La Ley, 2011. Pag. 220

20 Palacio de Caeiro Silvia B. (2011) Constitucion Nacional en la Doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion - 1* ed,- Buenos Aires: La Ley,
2011. Pag. 221.
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estable de su nucleo familiar proviene de la percepcion de una pensién provincial. Todas
estas son cuestiones no controvertidas en el caso, que evidentemente no solo agravan
en demasia la situacion del afectado y hacen mas reprochable la decision del aquo, sino
que hacen que la situaciéon esté amparada en un amplio abanico de instrumentos inter-
nacionales, a saber:

El derecho a una tutela judicial efectiva y a interponer un recurso rapido y sencillo ante
tribunales competentes frente a la vulneracion de derechos fundamentales previsto
en el articulo 43 de la Constitucion Nacional y en los articulos 8 y 25 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos; En este sentido, toman también importancia
las Cien Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad?,las que comprenden dos reglas de aplicacion en el caso en cuestion:
quienes estén en situacion de discapacidad y pobreza. En cuando a la discapacidad se
establece que “Se procurard establecer las condiciones necesarias para garantizar la
accesibilidad de las personas con discapacidad al sistema de justicia, incluyendo aque-
llas medidas conducentes a utilizar todos los servicios judiciales requeridos y disponer
de todos los recursos que garanticen su seguridad, movilidad, comodidad, compren-
sion, privacidad y comunicacidn.”? Y en cuando a la pobreza, se expone en la regla
que “constituye una causa de exclusiéon social, tanto en el plano econémico como en
los planos social y cultural, y supone un serio obstaculo para el acceso a la justicia es-
pecialmente en aquellas personas en las que también concurre alguna otra causa de
vulnerabilidad.”?

Se encuentra aqui en juego el derecho a la seguridad social, que cubre los riesgos de
subsistencia (art. 14 bis, Constitucion Nacional y arto 9, Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales); el acceso a un nivel de vida adecuado, que
comprende alimentacion, vestido y vivienda adecuados y una mejora continua de las
condiciones de existencia (art. 11, inc. 1, Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales) y el disfrute del mas alto nivel posible de la salud (art. 12, Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).

A ello cabe agregar la especial proteccidon que los instrumentos internacionales y las
leyes prevén a favor de los nifos con discapacidad a fin de garantizar su acceso a un
nivel de vida adecuado para su desarrollo en condiciones de igualdad (art.75, inc. 23,
Constitucion Nacional; arts. 6, 23, 24 y 27, Convencidon sobre los Derechos del Nifio; arts.
5,7,10,17,19, 25y 28, Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad;
arts. 8 y 26 de la Ley 26.601 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Niflos
y Adolescentes).

21 Adoptadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana realizada en Brasilia y a las que la Corte Suprema adhirié mediante la acordada 5/2009 de fecha
24/2/2009, y establecié que las mencionadas reglas “deberan ser seguidas -en cuanto resulte procedente- como guia en los asuntos que se refieren” http://
www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf

22 REGLAS DE BRASILIA SOBRE ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS EN CONDICION DE VULNERABILIDAD en el marco de la XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana Brasilia, realizada los dias 4 a 6 de marzo de 2008. Pag. 6; ver mds en: http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2009/7037.pdf

23 REGLAS DE BRASILIA SOBRE ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS EN CONDICION DE VULNERABILIDAD en el marco de la XIV

Cumbre Judicial Iberoamericana Brasilia, realizada los dias 4 a 6 de marzo de 2008. Pag. 8; ver més en http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2009/7037.pdf
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V. Efectividad de la Asignacién Universal y la problematica de discapacidad

Es dable referenciar la reciente investigacion interdisciplinaria publicada por ANSES, ti-
tulada “Anélisis y propuestas de mejora para ampliar la Asignacidn Universal por Hijo”?*
un estudio enfocado en evaluar los alcances, impactos y desafios futuros del progra-
ma, desde un nacimiento. En el mismo, se destaca la gran eficiencia de la AUH. Entre
otros datos, se revela que protege al 87,4 de nifos, nifas y adolescentes?®. Ademas,
se comprueba que el impacto social es significativo, ya que generd una mejora de casi
un 30% en el ingreso promedio desde su implementacion. Con relacion a la condicio-
nalidad educativa, se evidencia un fuerte impacto positivo de la AUH sobre las tasas
de asistencia secundaria de los varones elegibles de entre 15 y 17 afos, aunque para las
mujeres, no hay un impacto significativo sobre la asistencia. En lo que hace al efecto de
la condicionalidad en salud, se observan diferencias estadisticamente significativas en el
modo de obtencidn de los remedios. En este caso, los hogares que reciben AUH tienen
mayores probabilidades de obtenerlos gratuitamente respecto de los no destinatarios
del programa

En lo que hace a la discapacidad, lamentablemente no existen datos actuales. En el re-
ciente estudio no se observa una diferenciaciéon de datos entre la AUH genéricay la AUH
por discapacidad. En virtud del censo del afio 2010 se observa que el 12,9 % de la pobla-
cion padece alguna algun tipo de dificultad o limitacion permanente fisica y/o mental?®
A pesar de las falencias propias de este tipo de estadisticas en temas tan particulariza-
dos, la misma nos permite tener una aproximacion acerca de las caracteristicas particu-
lares que presentan mas de cinco millones de personas -especificamente 5.114.190- que
padecen alguna dificultad en nuestro pais. Se expone que la tasa de alfabetismo es de
93,5% mientras que el 6,5% restante representa a la poblaciéon analfabeta. Este ultimo
valor es superior a la media nacional que es de 1,9%, lo que hace que el porcentaje de
analfabetos en la poblacion con dificultad o limitacion permanente sea tres veces mayor
que en la poblacioén total del pais.?”

Al observar la insercidon en el mercado laboral, se destaca un alto porcentaje de pobla-
cion inactiva, la cual representa algo mas del 52% de la poblacidn total de 14 afos y
mas?.

En cuanto a la Cobertura de salud y prevision social el 91,5% tiene obra social. Sin em-
bargo, de ellos un 10,5% derivan sus aportes a una prepaga. El 4,5 posee prepaga por
contratacioén voluntaria, y es destacable que la proporcién de poblacion que tiene co-
bertura por programas estatales de salud es un 4%. ?°

24 realizada en conjunto por la Ansés, el Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion, Unicef, la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad de
Buenos Aires (UBA), el Centro de Estudios Distributivos Laborales y Sociales (Cedlas) de la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad de La
Plata (Unlp) y el Cncps. Ver estudio completo en: https://www.unicef.org/argentina/informes/an%C3%A 1lisis-y-propuestas-de-mejora-para-ampliar-la-
asignaci%C3%B3n-universal-por-hijo

25 Quedan alrededor de 1,6 millones de nifos nifias y adolescentes no cubiertos. Dichas brechas de no cobertura se asocian a diversos factores, como el

tope en la cantidad de nifios (cinco) a cubrir por titular, la demora potencial en la inscripcion de los recién nacidos, la falta de documentacién necesaria para
acceder a la prestacion, el incumplimiento de las condicionalidades y la existencia de mds de un niicleo familiar en el hogar

26 Aunque un censo no es la fuente ideal para medir la discapacidad, porque aqui se tenia en cuenta una sola pregunta dentro de otras sesenta. Por
este motivo recientemente se encomendé un trabajado especializado al Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC), quien esté realizando un
nuevo Estudio Nacional sobre el Perfil de las Personas con Discapacidad. La publicacién final esta pendiente de publicacién. Sin embargo los resultados
preliminares de julio de 2018 pueden verse en: https://www.indec.gov.ar/ftp/cuadros/poblacion/estudio_discapacidad_07_18.pdf

27Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Viviendas “Censo del Bicentenario: Poblacion con dificultad o limitaciéon permanente”; (2010); Instituo Nacional
de Estadistica y Censos; Pag. 44 Ver més en: https://www.indec.gob.ar/ftp/cuadros/sociedad/PDLP_10_14.pdf
28 Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Viviendas “Censo del Bicentenario: Poblacién con dificultad o limitaciéon permanente”; (2010); Instituo

Nacional de Estadistica y Censos; Pag. 54 Ver mas en: https://www.indec.gob.ar/ftp/cuadros/sociedad/PDLP_10_14.pdf

29 Censo Nacional de Poblacién, Hogares y Viviendas “Censo del Bicentenario: Poblacion con dificultad o limitacién permanente”; (2010); Instituo
Nacional de Estadistica y Censos; Pag. 63 Ver mas en: https://www.indec.gob.ar/ftp/cuadros/sociedad/PDLP_10_14.pdf
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En cuanto a las condiciones de vida®*°se analizaron dos indicadores: la calidad de mate-
riales de las viviendas y la presencia de Necesidades Basicas Insatisfechas (NBI)3 en sus
hogares. Al comparar el comportamiento de estos indicadores en la poblacién total y en
la poblacién bajo anélisis, se concluye por el informe que en la poblacion con dificultad
o limitacidon permanente las condiciones habitacionales son mas precarias que en el total
de la poblacidén, observandose que los hogares con mayores carencias se encuentran en
el norte del pais®

En cuanto al otorgamiento de Asignaciones Universales para Proteccidn Social, se pue-
den encontrar bases de datos proporcionadas por ANSES*® acerca de la Cantidad de
personas beneficiarias de la Asignacion Universal por Hijo e Hijo con Discapacidad en
nuestro pais, desde enero de 2013 hasta marzo de 2018. Estos datos exponen, que el afio
2013 se entregaron un promedio de 22.231 AUH por discapacidad; en el 2014, 22.464;
en el 2015, 22.879; en 2016, 24.426; en 2017, 27.058; y desde enero a marzo de 2018 se
evidencia un promedio de 29.348 AUH por discapacidad entregadas.

Conclusiones

En este sentido el analisis del fallo nos deja una serie de importantes aspectos a tener
en cuenta. Por una parte, la importancia de recordar que dada la trascendentalidad del
derecho a la salud y a la vida y en cuanto a las vias mediante las cuales pueden hacerse
efectivos estos derechos, la jurisprudencia de la Corte es unanime en afirmar que ante
la posibilidad de un menoscabo, el camino adecuado resulta la accion de amparo del art
43 de la Constitucion Nacional. Que frente a ello, la exclusién de la via por la existencia
de otros recursos no puede fundarse en una apreciacion meramente ritual o formalista.
En este sentido cobra gran importancia la “doctrina de la llegalidad Continuada” en
los actos lesivos continuados, que hacen renacer o renovar constantemente el plazo
de quince dias habiles para la interposicion del amparo, impidiendo la caducidad de la
accion.

Por otra parte, acerca de la medida por la que surge esta disputa y en virtud de los da-
tos expuestos, logra evidenciarse por un lado, la gran eficacia que ha tenido la AUH en
nuestro pais como politica de inclusion fundamental que mejora la calidad de vida de
las familias en situacion de vulnerabilidad social. La cual tiene entre sus metas, ademas
de asegurar un ingreso minimo a las familias, garantizar el derecho de nifios, nifas y
adolescentes a la salud y a la educacion. Que se revele que el 87,4 % de los nifos nifas
y adolescentes estan protegidos por la medida y que esta ocasiond una mejora de casi
un 30% en el ingreso de las familias desde su creaciéon, da cuenta de que la puesta en
marcha del AUH ha significado un cambio estructural en las politicas sociales de nues-
tro pais. Sin embargo, los datos presentados por el INDEC acerca de la poblacién con
dificultad o limitacion permanente, no hacen mas que evidenciar ain mas su condicidon

30 Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Viviendas “Censo del Bicentenario: Poblacion con dificultad o limitacion permanente”; (2010); Instituo
Nacional de Estadistica y Censos; Pags. 32 a 43 Ver mis en: https://www.indec.gob.ar/ftp/cuadros/sociedad/PDLP_10_14.pdf

31 El concepto permite la delimitacion de grupos de pobreza estructural y representa una alternativa a la identificacion de la pobreza. Por medio de este
abordaje se identifican dimensiones de carencias absolutas y se enfoca la pobreza como el resultado de un cimulo de privaciones materiales esenciales. Se
consideran hogares con NBI a aquellos que presentan al menos una de las siguientes privaciones: Vivienda, (es el tipo de vivienda que habitan los hogares
que moran en habitaciones de inquilinato, hotel o pension, viviendas no destinadas a fines habitacionales, viviendas precarias y otro tipo de vivienda.);
Condiciones sanitarias: (hogares que no poseen retrete.); Hacinamiento; Asistencia escolar (hogares que tienen al menos un nifo en edad escolar (6 a 12
anos) que no asiste a la escuela); Capacidad de subsistencia: (hogares que tienen cuatro o mas personas por miembro ocupado y que tienen un jefe que no
ha completado el tercer grado de escolaridad primaria.)

32Censo Nacional de Poblacién, Hogares y Viviendas “Censo del Bicentenario: Poblacién con dificultad o limitacion permanente”; (2010); Instituto
Nacional de Estadistica y Censos; Pag. 90 Ver mas en: https://www.indec.gob.ar/ftp/cuadros/sociedad/PDLP_10_14.pdf

33 Administracion Nacional de la Seguridad Social. (2018) Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social (AUH). Ver mas en: https://www.anses.
gob.ar/institucional/datos-abiertos/asignaciones-universales/
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de vulnerabilidad en el sistema, y la necesidad de politicas publicas para este tipo de
poblaciones. De aquellos se expone un importante porcentaje de analfabetismo, un alto
porcentaje de poblacidn inactiva en el mercado laboral,-ambos pueden ser consecuen-
cia irremediable de sus propias limitaciones- y se evidencia que tienen condiciones ha-
bitacionales mas precarias que en el total de la poblacidon de nuestro pais. Por su parte,
en virtud de los datos proporcionados por ANSES, se puede hacer una aproximacion de
24.879 AUH por discapacidad otorgadas, en promedio, desde el ano 2013 hasta la ac-
tualidad -sin datos oficiales de los afnos 2011, 2012 y 2013-. Dada esta informacion, puede
decirse que los numeros van creciendo mes a mes y afo tras ailo en su otorgamiento, lo
gue demuestra avances en la importancia de otorgar este tipo de medidas a personas
discapacitadas, maxime cuando recientes estudios oficiales dan cuenta de la eficacia en
su implementacion y los cambios en el nivel de vida de las personas sobre las que recae
el otorgamiento de la medida. Mas aun se justifica, cuando de datos oficiales —aunque no
actuales, pero si aproximados con el momento en el que se desarrollé el caso en cues-
tidn, ya que el Ultimo censo es del aifo 2010 y el primer reclamo presentado por la madre
del menor se realiza a fines de 2009- emana mas vulnerabilidad aun, que la provocada
por sus propia dificultad o limitacidn permanente fisica y/o mental.

El derecho a la vida, la salud y la proteccidon de las personas con discapacidad se en-
cuentra tutelado desde una perspectiva muy amplia, tanto desde el punto de vista nor-
mativo, doctrinario y jurisprudencial. En este sentido se cuenta con un gran abanico de
normas que los tutelan, desde la propia Carta Magna e instrumentos con igual jerarquia,
pasando por leyes nacionales, Constituciones Provinciales y legislaciones locales. Como
no es menor de esperar, la doctrina y la jurisprudencia también son undnimes acerca de
la garantia infranqueable que deben tener este tipo de derechos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sido clara y va dejando gran cantidad de
precedentes en la tematica que siguen siendo fuentes de nutricion a las garantias que
deben existir para que estos derechos sean efectivizados. Gratamente, el que nos trae a
cuestion, es uno mas de este tipo. En este sentido, es dable rememorar que una de las
finalidades de la doctrina sentada consiste en unificar la jurisprudencia, ya que tiene un
valor orientador en casos analogos para los tribunales inferiores, siquiera por razones
de economia procesal, salvo que se agreguen nuevos argumentos que puedan variar el
precedente. A través de esta funciéon uniformadora o normofilactica se brinda seguridad
juridica a los ciudadanos en la aplicacion de la ley, siendo el acatamiento de la doctrina
legal sentada, la regla. Sin embargo, el caso que nos trae en cuestidon, nos demuestra
gue aun en tiempos de sobrada cuantia normativa, doctrina y jurisprudencia, altos tri-
bunales siguen priorizando rigurosidades formales por sobre derechos fundamentales
a la hora de tomar decisiones que definiran el futuro de vida y la salud de un niflo con
discapacidad de bajos recursos econémicos.

La decisiéon, por una parte, nos da tranquilidad de saber que la Corte Suprema opera
como el garante final de nuestros derechos. Sin embargo, podriamos preguntarnos que
hubiese pasado si la Corte hubiese decidido confirmar la sentencia de cdmara y atenerse
a una extrema formalidad. Sin duda que existen resonantes y cuestionables preceden-
tes, como es el caso Fontevecchiay D’Amico. Sin embargo, sentencias como la presente
nos dan acabados fundamentos para pensar que el garantismo y la supremacia de los
Tratados con jerarquia constitucional en materia de Derechos Humanos estdn mas pre-
sentes y aplicables que nunca, como asi también la postura de nuestro Organo Supremo
en la interpretacion de la ley, y en el mensaje expuesto en este precedente acerca de la
trascendental funcién de la justicia, -en sentido amplio-, y los jueces -en sentido estric-
to-, quienes tienen un indiscutible poder deber: asegurar que exista una garantia expedi-
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ta para cada derecho escrito, lo cual se enfatiza cuando la decisidn versa sobre personas
vulnerables y sus derechos fundamentales; el mensaje acerca del trascendental poder
deber de los jueces de ser fuertes con los mas débiles.
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Corte de Justicia de la Provincia de Salta
Causa: G. de ], R. c. Instituto Provincial de Salud de Salta s/ amparo - recurso de apelacion

Salta: 18 de octubre de 2017

CONSIDERANDO:

1°) Que vienen estos autos para resolver el recurso de apelacion interpuesto por el demandado a fs. 131, en
contra de la sentencia de fs. 122/128 mediante la cual se hizo lugar a la acciéon de amparo interpuesta por la
Sra. R. G. deJ.y, en su mérito, se ordend al accionado que proceda a afiliar, en calidad de beneficiaria, a la Srta.
L.E.J.G. (hija de la actora), con costas por su orden.

Para asi decidir, considerd el a quo que en autos se acredité que la Srta. L.E.J.G. sufre de esclerosis multiple;
que posee un certificado de discapacidad en los términos de la Ley 24.091; que padece una incapacidad del 86
% total y permanente de orden fisico y mental; que vive con su madre, de quien depende econémicamente, y
que no cuenta con pension por discapacidad.

Indicé que el art. 5.2.a. inc. 4 del Decreto N° 3402/2017 —reglamentario de la Ley 7127— consigna que seran
beneficiarios de la obra social los hijos incapacitados a cargo del afiliado titular, entendiéndose por tales aque-

AL AMPARO DE LA SALUD. ALGUNAS CONSIDERACIONES
a(égcR:EABI(E)RECHOS HUMANOS Y CONDICIONES DE

UNDER THE PROTECTION OF HEALTH. SOME CONSIDERATIONS ON HUMAN RIGHTS AND
MARKET CONDITIONS

MARIA FLORENCIA BELANT!'

RESUMEN

El presente comentario tiene como finalidad una reflexiéon sobre la salud desde la 6rbita
de los derechos humanos. Adscribimos a la era de la humanizacion de derechos y bajo
ningun pretexto se nos ocurriria negar su existencia aunque, a veces, suele costar apre-
ciarlos en su faz operativa. Frente a su desconocimiento arbitrario, como en el caso que
nos ocupa, contamos con una herramienta que provee el remedio adecuado, maxime
cuando, como en el fallo bajo analisis la vulneracién opera sobre argumentos no acredi-
tados inspirados en la Iégica del mercado.

ABSTRACT

The purpose of this commentary is to reflect on health from the orbit of human rights.
We ascribe to the era of the humanization of rights and under no pretext we would think
of denying their existence although, sometimes, it usually costs to appreciate them in
their operational face. Faced with their arbitrary ignorance, as in the case before us, we
have a tool that provides the appropriate remedy, especially when, as in the ruling under

1 Diplomada en Ciencias Sociales (UCC) - Estudiante avanzada de la carrera de Abogacia (UNC). Auxiliar del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba,
mail: maflorenciabelanti@gmail.com
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llos mayores de 21 afios que se encuentren impedidos fisica 0 mentalmente para trabajar, con una incapacidad
superior al 66 %, a cargo exclusivo —economica y fisicamente— del afiliado titular y que conviva en el mismo
hogar. Sostuvo que el requisito de la continuidad, que importa la existencia de una afiliacién anterior, no estd
contemplado en este parrafo del decreto, que distingue la situacion del hijo incapacitado con una incapacidad
superior al 66 %, del descendiente que no alcance el porcentaje establecido.

Afirmoé que es evidente la arbitrariedad en que incurre el demandado al negar la afiliacién requerida, cuando
existe una prevision normativa que respalda el pedido y que lo contrario implica, en los hechos, dejar a la
beneficiaria de dicha solicitud en una situacion de desamparo.

Entendi6 que la interpretacion legislativa invocada para sustentar la denegatoria, no puede ser validamente
sostenida por afectar —al grado de restringirlo— el goce de derechos humanos fundamentales.

Al expresar agravios (v. fs. 134/137) alega el recurrente que el fallo carece de debida fundamentacion. Esgrime
que la hija de la Sra. R. G. de J. nunca fue afiliada de la obra social y que, por ello, el decisorio convalida una
situacion irregular al ordenar dar afiliacién a una persona que no tuvo continuidad alguna.

Aduce que el sentenciante soslay6 considerar que si bien el Estado provincial instituyo, mediante Ley 7600, un
sistema de prestaciones bdsicas para personas con discapacidad, en dicha norma no se establece que la cober-
tura deba ser otorgada por su parte; que ello es asi, en tanto el LP.S.S. es una entidad autdrquica creada por Ley
7127, que cuenta con personalidad juridica propia e individualidad administrativa, econdmica y financiera.
Acota que el amparo resulta improcedente por existir otras vias idoneas para resolver la cuestion, y manifiesta
que la actora omitié demostrar el peligro que le ocasiona la utilizacién del procedimiento ordinario.

Expone que la sentencia impugnada afecta el principio de solidaridad contributiva que sostiene el régimen de
los aportes forzosos, el que exige ademds una correcta y cuidadosa administracion de sus finanzas.

Corrido el pertinente traslado, la actora lo contesta (v. fs. 140/145) y pide el rechazo del recurso.

A fs. 155/156 vta. el sefior Fiscal ante la Corte N° 1 emite su dictamen, y a fs. 157 se llaman autos para resolver.

analysis, the violation operates on non-accredited arguments inspired by the logic of
the market.

Palabras claves: Derechos Humanos; Amparo; Obra Social;

Key Words: Human rights; Protection; Social work;

Introduccion.

El fallo traido a consideracién de reciente dictado -octubre de 2017- nos posiciona una
vez mas en la toma de conciencia respecto a la eminente calidad de derecho humano
del que participa el derecho a la salud. Por medio del referido dictamen el mas alto tri-
bunal de la provincia de Salta confirma la sentencia de grado la cual, haciendo lugar a
la accidon de amparo, manda a afiliar en calidad de beneficiaria a la hija de la actora, una
nifa con esclerosis multiple que sufre una incapacidad del 86% total y permanente de
orden fisico y mental.

Para arribar a la solucion mencionada la Corte de Justicia de Salta desestimo los agra-
vios planteados por la obra social apelante haciendo un especial énfasis en la proteccidon
de goce de salud, derecho receptado en normas de las mas altas jerarquia. En este senti-
do el Instituto Provincial de Salud de Salta habia esgrimido, por una parte el no haberse
acreditado la ineficacia de la via ordinaria para debatir la cuestion, resultando segun
su criterio, improcedente la accidon de amparo para solicitar la peticion. Frente a ello
el maximo tribunal de Salta destacd que, tramitar el caso por un via distinta implicaria
contravenir la exigencia de un adecuado servicio de justicia y que la via es la adecuada
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2°) Que esta Corte ha dicho reiteradamente que, a tenor de lo dispuesto por el art. 87 de la Constitucion de
la Provincia, la acciéon de amparo procede ante actos u omisiones ilegales de la autoridad o de particulares
restrictivos o negatorios de las garantias y derechos subjetivos explicita o implicitamente alli consagrados. La
viabilidad de esta accion requiere, en consecuencia, la invocacion de un derecho indiscutible, cierto, preciso,
de jerarquia constitucional, pero ademas, que la conducta impugnada sea manifiestamente arbitraria o ilegiti-
ma, y que el dafio no pueda evitarse o repararse adecuadamente por medio de otras vias (Tomo 61:917; 64:137;
65:629; 127:315; 208:137, entre otros).

El amparo, por lo demds, constituye un proceso excepcional que exige, para su apertura, circunstancias muy
particulares, caracterizadas por la presencia de arbitrariedad o ilegitimidad manifiesta que, ante la ineficacia
de los procedimientos ordinarios, origina un dafio grave sélo eventualmente reparable por este procedimiento
urgente y expeditivo. Debe tratarse de una vulneracion de garantias constitucionales, pues la razon de ser
de la accién de amparo no es someter a la vigilancia judicial el desempefio de los funcionarios y organismos
administrativos, ni el contralor del acierto o error con que ellos cumplen la funcion que la ley les encomienda,
sino proveer el remedio adecuado contra la arbitraria violacién de los derechos y garantias reconocidos por la
Constitucidn (cfr. doctrina de la CSJN en Fallos: 305:2237; 306:788, entre muchos otros).

El objeto de la demanda de amparo, en resumen, es la tutela inmediata de los derechos fundamentales acogi-
dos por la Carta Magna frente a una trasgresion que cause dafo irreparable en tiempo oportuno y que exige
urgentes remedios (esta Corte, Tomo 112:451; 183:585, entre otros).

3°) Que hasta la reforma de la Constitucion Nacional de 1994, no existia en el ambito nacional texto alguno de
jerarquia constitucional que consagrara explicitamente el derecho a la salud. Si bien las obligaciones del Esta-
do en la materia podian inferirse de la mencién del caracter integral de la seguridad social, el otorgamiento de
jerarquia constitucional al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha modificado
sensiblemente el panorama legal en cuestion (art. 75 inc. 22 de la C.N.).

a fin de no tornar utdpica la aplicacion del derecho a la salud, derecho operativo y no
tedrico; maxime cuando en el caso se acreditd que la parte demandada explicitd en sede
administrativa la negativa a afiliar a la hija de la accionante, posicidn que mantuvo en
sede judicial.

Por otra parte la Corte de Justicia saltefla argumentd que no era procedente el agravio
emitido por la apelante en lo referido a la interpretacidn normativa segun la cual era
necesaria una afiliacion anterior (continuidad) por parte de la hija de la Sra. RG de J. Ello
asi, atenta la interpretacion literal de la disposicion legal, Unica posible en el caso al ser la
misma clara, precisa y razonable; vislumbrandose en el asunto una mera disconformidad
con la decisidn adoptada por el a quo y no una argumentacidn que acredite el error del
juzgador invocado por el Instituto Provincial de Salud.

Finalmente se desestimd que la sentencia impugnada afectara el principio de solidari-
dad contributiva, acentuando el no poder eludir sus obligaciones constitucionales ale-
gando potenciales limitaciones financieras en un futuro.

l.La forzosa judicializaciéon del fundamental derecho a la salud.

El decisorio que en este momento nos interpela permite una clara reflexién desde la
orbita de los derechos humanos. Adscribimos a la era de la humanizacion de derechos
y bajo ninguln pretexto se nos ocurriria negar su existencia, ahora bien, una vez mas la
ausencia de su reconocimiento en un caso particular nos impulsa a realizar una serie
de consideraciones. Es que, resulta paradodjico que a mas de veinte afos de haber sido
declarados y consagrados oficialmente a la elevada categoria de supremos cueste tanto
apreciarlos en su faz operativa.
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En el mencionado Pacto, los Estados Parte se han comprometido a propender al derecho de todas las personas
a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, adoptando medidas para hacer efectivos tales de-
rechos (CSJN, “Campododnico de Beviacqua, Ana Carina vs. Ministerio de Salud y Accién Social’, 24/10/2000,
LA LEY, 2001-C, 32). Asume asi el Estado tales obligaciones con caracteristicas proyectivas, comprometiendo
la aplicacion progresiva del maximo de los recursos posibles.

Es asi que el goce de la salud, entendido en sentido amplio, importa la defensa del derecho a la vida y a su
preservacion, que dimana de normas de la més alta jerarquia (cfr. Preambulo y arts. 31, 33, 42, 43, 75 inc. 22
de la Constitucion Nacional; 3° y 8° de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; 12, incs. 1°y 2°
ap. d, del Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; 4° inc. 1°, 5% inc. 1°y 26 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos).

A su vez, nuestra Carta Magna Provincial, en sus arts. 41 y 42, contiene disposiciones concretas y claras referi-
das a la proteccion del derecho a la vida y a la atencién de la salud (esta Corte, Tomo 183:585).

4°) Que atento a las constancias de autos, cabe sefialar que no resulta acertada la defensa esgrimida por el
apelante, en el sentido de sostener que la amparista no acredito la ineficacia de la via ordinaria para debatir
la cuestion.

Al respecto, se advierte que en sede administrativa el demandado ha explicitado de manera fehaciente su ne-
gativa a afiliar a la Srta. L.EJ.G. (v. fs. 21 del Expte. N° 74-36.282/15 reservado como prueba), posicion en la
que persistio en esta sede judicial conforme surge del informe obrante a fs. 72/78.

Asimismo, del estudio socio-econdmico ambiental (v. fs. 16 del expediente administrativo sefialado) practica-
do por el LP.S.S. surge que el grupo familiar se encuentra conformado por la actora y su hija, que residen en la
misma vivienda de titularidad de la primera y que se sostienen econdmicamente con los ingresos percibidos
por la Sra. G. de J. en concepto de jubilacion ($8.525) que sdlo le permiten cubrir sus necesidades basicas.

Fijese que, en el caso que nos ocupa, la Sra. R. solicitd la afiliacion de su hija, con funda-
mento en la disposicidon legal que asi lo consagraba? y acreditd lo extremos necesarios
para la procedencia tales como que su hija era familiar primario -siendo ella afiliada ti-
tular-; un porcentaje superior al 66% de incapacidad, contando asimismo en este punto
con la correspondiente documentacion formal (certificado de discapacidad) y ademas
se certificd que se encontraba exclusivamente a su cargo, conforme el estudio socio-
econémico ambiental efectuado por el Instituto provincial de Salud. Pese a todo ello la
solicitud no fue acogida favorablemente por la mencionada Obra Social.

Resulta innecesaria una reflexion mayor para vislumbrar como la Srta. L.E.J.G se vio pal-
mariamente restringida en el goce y vulnerada en su fundamental derecho.

En este punto no podemos olvidarnos que la doctrina es conteste en admitir que el
concepto de salud no debe entenderse en términos negativos, es decir como ausencia
de enfermedades o afecciones, sino como un completo bienestar fisico, mental y social3,
ahora bien, tampoco podemos desconocer que es frente a su negativa, su restriccion

2 La ley provincial n° 7127 de Salta, que crea e Instituto Provincial de Salud, en su titulo II se refiere a los afiliados y beneficiarios del sistema, estipulando
en su articulo 5 A) un cartab6én de personas obligatoriamente incluidos en calidad de afiliados titulares del Instituto Provincial de Salud de Salta (L.P.S.);
entre ellos: “Los jubilados™, situacion de la que goza la reclamante en la causa. Asimismo en el articulo 5 B) estipula quienes quedan incluidos en calidad
de beneficiarios, entre los que se mencionan los grupos familiares primarios de las categorias antes mencionadas y particularmente, en lo que aqui interesa,
enumera a “los hijos incapacitados y a cargo del afiliado titular”. A su turno, el decreto que reglamenta tal disposicion estatuye “Los hijos incapacitados a
cargo del afiliado titular. Se entenderd por tales los hijos del afiliado titular mayor de veintiiin (21) afios, impedido fisica o mentalmente para trabajar, con una
incapacidad superior al 66% de la total obrera establecido por la Ley 20.744, a cargo exclusivo econdmica y fisicamente del afiliado titular, y convivan en el
mismo hogar. La verificacién de tales circunstancias se realizard por el servicio asistencial y profesional del LPS. el que deberd realizarse “in situ”, bajo pena de
sancién al funcionario que autorice la incorporacion sin el cumplimiento y verificacién de los requisitos establecidos anteriormente. A tales fines se llevard un
registro habilitado al efecto, donde consten los requisitos mencionados.

Los hijos incapacitados de los afiliados titulares que no alcancen el porcentaje establecido en el presente inciso, pero que cumplimenten el resto de los requisitos,
podrdn en el plazo de tres (3) meses, antes de la baja del sistema, optar por incorporarse al régimen de afiliacién individual con continuidad, sin carencias ni
pre-existencias abonando una cuota diferencial que establezca la resolucion respectiva”

3 Concepto acuiiado por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y aceptado de manera pacifica por la doctrina.
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Por lo tanto, remitir a la accionante a un tramite diverso al de esta via de amparo, constituye una solucién que
en el caso no se condice con las exigencias de un adecuado servicio de justicia.

En igual sentido, debe tenerse presente que el derecho a la salud no es un derecho teérico sino que debe
ser examinado en estrecho contacto con los problemas que emergen de la realidad social, por lo que, ante
la interposicion de un amparo con el objeto de garantizar de un modo expedito y eficaz su plena vigencia
y proteccion, procede exigir de los drganos judiciales una interpretacion extensiva y no restrictiva sobre su
procedencia a fin de no tornar utdpica su aplicacion (cfr. CSJN, Fallos: 324:3074; esta Corte, Tomo 175:417;
194:211; 202:967).

5°) Que sentado ello, corresponde considerar el agravio vinculado a la interpretacion del inc. 4 del art. 5.2.a.
del Decreto N° 3402/2017, reglamentario de la Ley 7127.

En relacion a ello, sostiene el apelante que dicha normativa exige para su aplicacion el requisito de la “conti-
nuidad”, entendida ésta como la existencia de una afiliacion anterior, y que el sentenciante de grado prescindié
de este recaudo fundamental para decidir como lo hizo.

Ahora bien, analizado el inciso en cuestion, se advierte que, tal como se sostuvo en el fallo atacado, en su pri-
mer parrafo contempla el caso de los hijos incapacitados del afiliado titular mayores de 21 afios que padezcan
una incapacidad superior al 66 %, en tanto en el segundo prevé el supuesto de los hijos incapacitados que
no alcancen el porcentaje establecido, y es s6lo en esta ultima situacion en la que se prevé la exigencia de la
continuidad.

En ese contexto, es dable recordar que cuando una disposicion juridica es clara, precisa y razonable, su prio-
ritaria y légica interpretacion es la literal. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha resuelto que no es
admisible una interpretacién que equivalga a la prescindencia del texto legal (CSJN, Fallos: 300:687; 301:958)
desde que la primera fuente de hermenéutica de la ley es su letra (Fallos: 200:175; 299:167; 314:458; 315:727;
318:198, 441, entre otros).

o limitacién que procede la proteccién y cuando no -como en el caso en cuestiéon- su
visibilizacién de ostensible e indiscutible categoria de derecho humano. Notese el
argumento esgrimido en el caso por la Corte de Justicia saltefia, que en el analisis de lo
planteado manifiesta: “e/ ejercicio de un derecho constitucionalmente reconocido como
el de preservacion de salud no necesita justificacion alguna(...)”*
Ello asi atento a que, al referirnos a la proteccion de salud resefiamos a uno de los de-
rechos fundamentales de la persona humana, puntapié inicial e indispensable para el
goce del resto, base y condicidn para el disfrute de los demas. En este sentido, a decir
de Andruet, A.S.:
“(..) no sdélo debe ser garantizada porque es un derecho que esta positi-
vizado (...) sino porque es antes que ello, un objetivo de derecho natural
confiado a la custodia del Estado. Huelga decir que es tal: derecho natural;
por ser sin mas él mismo, una clara extension -prolongacion, derivacién o
corolario- del mismo derecho a la vida. El derecho a la salud en definitiva no
puede ser pensado disociadamente del derecho a la vida” °
Ahora bien pese a tal y campante reconocimiento continla siendo necesario luego de
agotar la orbita extrajudicial recurrir a la herramienta juridica de reclamacién, puesto
gue existe un claro aspecto negacionista de los organismos que debieran brindar el
debido resguardo.

4 Conforme considerando n° 6 del fallo bajo analisis.

5ANDRUET, Armando Segundo, “Investigaciones aplicadas en el dmbito del Poder Judicial de Cérdoba IV” Coleccién Investigacion y Ensayos -Tomo XIIT
-Centro de Capacitacion Ricardo C. Nuifiez, 1a ed . - Cordoba 2017 pég. 287:
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Siendo ello asi, las argumentaciones vertidas por el apelante sobre el punto resultan genéricas y no logran
acreditar, de manera precisa, el error del juzgador en la interpretacion efectuada.

En este sentido, cabe recordar que el memorial debe expresar, con claridad y correccién, de manera ordenada,
los motivos de la disconformidad, indicando cémo el Juez ha valorado mal la prueba, omitido alguna que
pueda ser decisiva, aplicado mal la ley o dejado de decidir cuestiones planteadas. Debe el litigante poner de
manifiesto, mostrar lo mds objetiva y sencillamente posible los agravios, cumpliendo asi con los deberes de
colaboracion y de respeto a la justicia y al adversario, facilitando al tribunal de alzada el examen de la sentencia
sometida al recurso y, sobre todo, limitando el ambito de su reclamo (esta Corte, Tomo 55:207; 59:825; 78:427,
entre muchos otros).

Por lo demas, no puede pasarse por alto que la Junta de Admision de la obra social demandada, entendi6 con-
figurados en el caso la totalidad de los requisitos necesarios para hacer lugar a la afiliacion de la Srta. LEJ.G.,
tal como expresamente lo dejo establecido en su Dictamen N° 0451/16 de fecha 22 de marzo de 2016 (v. fs. 17
del Expte. N° 74-36.282/15).

Como consecuencia de ello, las alegaciones efectuadas en el recurso bajo analisis no consiguen demostrar el
desacierto atribuido al pronunciamiento atacado.

6°) Que finalmente, y en relacion a las argumentaciones vertidas respecto a la naturaleza juridica del I.P.S.S.
y el principio de solidaridad que emana de ello, cabe sefialar —como ya lo sostuviera este Tribunal— que el
demandado no puede eludir ligeramente sus obligaciones constitucionales alegando limitaciones financieras
para cumplir con las prestaciones exigidas por los restantes afiliados y beneficiarios. En efecto, no basta con
la simple y conjetural afirmacién de que podrian existir limitaciones para atender esas demandas, pues el
ejercicio de un derecho constitucionalmente reconocido como el de la preservacion de la salud no necesita
justificacion alguna sino que, por el contrario, es la restriccion que de ellos se haga la que debe ser justificada
(cfr. Tomo 114:603; 125:401, entre otros); de modo que es preciso fundar adecuada y convincentemente la

De esta manera, en aras de lograr el reconocimiento de garantias en materia de salud
se recurre a una judicializacion o activismo judicial ¢ es decir la drbita tribunalicia como
mediatizadora del reclamo, dado su desconocimiento originario.

Como nos ilustran los autores Victor Abramovich y Laura Pautassi (2008), la interven-
cidn activa de los tribunales sirve para restaurar los derechos vulnerados especialmente
para aquellos individuos que se encuentran, entre otras situaciones, frente a una urgen-
cia impostergable. Pero ademas “/la sumatoria de demandas individuales aceptadas por
los tribunales puede también funcionar como una caja de resonancia de problemas de
politica publica que deben ser atendidos por el Estado y contribuir a colocar ciertos as-
pectos del sistema en la agenda publica™’.

Il.La acciéon de amparo como mecanismo protectorio.

Acordamos que el derecho a la salud, en cuanto derecho humano es una verdadera
carta de triunfo, y como tal, ante la especialidad de la que goza merece de un procedi-
miento también especial para su proteccion. Ello asi atento al objeto de tutela condicion

indispensable y necesaria para gozar de un verdadero bienestar en la vida.

Hoy en dia la mayoria de los reclamos incoados ingresan por la accién constitucional de

6 Se entiende por activismo judicial siguiendo a Victor Abramovich y Laura Pautassi (2008) “el uso estratégico de los tribunales por organizaciones
dedicadas al litigio de interés publico, como el mayor uso de los tribunales por particulares para canalizar demandas al Estado o a empresas prestadoras de
servicios de salud” ABRAMOVICH Victor y PAUTASSI Laura “El derecho a la salud en los tribunales. Algunos efectos del activismo judicial sobre el sistema
de salud en Argentina” en Salud colectiva v.4 n.3 Laniis sept./dic. 2008 Recuperado en 24 de julio de 2018, de http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_
arttexteypid=S1851-82652008000300002¢+Ing=esextng=es.

7 Ibidem.
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carencia presupuestaria para que ésta pueda ser considerada un obstéculo insalvable a la procedencia de la
accion (Tomo 99:185; 146:973).

En tal sentido, esta Corte sostuvo también que por tratarse de un ente autarquico, la obra social demandada
goza de una personalidad juridica propia y tiene capacidad de administracion de si misma aunque, al ser crea-
da por el Estado para la satisfaccion de sus fines, su patrimonio es estatal, siendo su responsabilidad para con
los terceros, directa (cfr. Gordillo, Agustin A., “Tratado de Derecho Administrativo’, Tomo I, ps. XI-4 y XI-5);
Yy que, si bien el Estado también debe garantizar el derecho a la salud de los habitantes, tal circunstancia no la
exime de cumplir con su obligacion en la forma que se dispuso (cfr. Tomo 81:845; 114:903; 182:323).

Lo expuesto en los parrafos anteriores no implica desconocer la existencia de eventuales conflictos de valores
y de derechos —distribucién de los recursos econdmicos destinados al area de salud y la proteccion integral
de la salud en relacién a los individuos—, pero resulta inevitable jerarquizar aquellos principios que priorizan
la salud del ciudadano por sobre consideraciones de mercado (cfr. esta Corte, Tomo 111:031), maxime cuando
—como en el caso— no se ofrecieron argumentos relevantes para desvirtuar este criterio. Sobre el particular
es importante destacar que en autos no se ha acreditado, ni se ha ofrecido probar, que la afiliacién que se or-
deno afecte el principio de solidaridad contributiva que adujo como vulnerado el recurrente. 7°) Que por lo
expuesto, corresponde rechazar el recurso impetrado a fs. 131 y, consecuentemente, confirmar la sentencia de
fs. 122/128, con costas.

Por ello, la Corte de Justicia, resuelve: I. Rechazar el recurso de apelacion interpuesto a fs. 131 y, en su mérito,
confirmar la sentencia de fs. 122/128. Con costas. II. Mandar que se registre y notifique. — Guillermo A. Cata-
lano. — Ernesto R. Samsén. — Sergio F. Vittar. — Guillermo A. Posadas. — Susana G. Kauffman.

amparo, explicitamente consagrada en el articulo 43 de nuestra Carta Magna. Ello tam-
bién acontecid en el caso que estamos comentando, siendo el mecanismo elegido por la
Sra. R.G. de J. para solicitar judicialmente la denegatoria esgrimida administrativamente.
Y fue incluso uno de los agravios especificamente esbozado por la parte demandada,
arguyendo en este sentido la improcedencia de la via.

Frente a lo planteado fue categodrica la Suprema Corte de Salta en manifestar la perti-
nencia de la via. En este sentido, citando su doctrina y tras delinear que se estaba ante
un proceso excepcional que procede por ineficacia de los procedimientos ordinarios,
estipuld en resumen que el objeto de la demanda de amparo es “/a tutela inmediata de
los derechos fundamentales acogidos por la Carta Magna frente a una trasgresion que
causa dafio irreparable en tiempo oportuno y que exige urgentes remedios”.®

Deviene necesario valorizar lo expuesto en razdn de los derechos gue se encuentran en
juego, dado que las circunstancias que fundamentan la accién cobran especial relevan-
cia cuando se analizan el contexto factico que impulsa su procedencia. Reparese que
en el caso analizado, la sustanciacion deviene de considerar las necesidades propias de
una persona en especial situacion de vulnerabilidad, con un porcentaje de discapacidad
elevado y a cargo de una jubilada con ingresos minimos, sin contar con algun beneficio
adicional para hacer frente a su cotidiano devenir. Al estar en jaque el derecho a la
salud, derivacion del derecho a la vida, es la propia proteccion legal imperante la que
imprime el caracter de excepcionalidad de la via.

Es la normativa aplicable al caso (Constitucion Nacional; Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, Pacto internacional sobre derechos Econdmicos Sociales y Cultu-

8 Conforme considerando n° 2 del fallo analizado
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rales, Convencion Americana de Derechos Humanos)® la que inclusive obstaria la nece-
sidad de demostrar una via alternativa a la acciéon, dado el amparo constitucional que
debe guiar la habilitacion de esta instancia.

Sucede que se encuentra en juego el estado fisico y psiquico de una persona por lo que,
la exigencia de agotamiento de vias previas o la demostracion de mecanismos alter-
nativos dilataria innecesariamente el disfrute de sus derechos constitucionales. Es de
reflexionar al respecto que como buen intérprete de los derechos y garantias, el maximo
Tribunal de la Provincia de Salta considerd la interpretacion amplia de la medida incoa-
da. En este sentido refirid - citando doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, drgano maximo de custodia de derechos- que ante la interposicion de un amparo
con el objeto de garantizar de un modo expedito y eficaz la plena vigencia y proteccion
del derecho a la salud, “procede exigir de los érganos judiciales una interpretacion ex-
tensiva y no restrictiva sobre su procedencia”.’®

Es dable apreciar en esta instancia que no debemos olvidar que la recepcidon constitu-
cional de esta via es un mecanismo que impide que la vigencia de los derechos consa-
grados queden en una mera expresion de deseos o consagracion puramente formal.

La jurisprudencia de la CSJN es unanime en afirmar que resulta adecuado el mecanismo
de la accion de amparo ante un menoscabo del derecho referido. Ello por cuanto “atafie
a los jueces buscar soluciones que se avengan con la urgencia que conlleva este tipo de
pretensiones, para lo cual deben encauzar los tramites por vias expeditivas y evitar que
el rigor formal pueda conducir a la frustracion de derechos que cuentan con tutela de
orden constitucional...””

Tal y como lo sostuvo oportunamente la CSJN en una causa sentenciada en 20072 co-
rresponde a los magistrados “habilitar las vias de amparo, ya que la existencia de otras
vias procesales que pueden obstar su procedencia no puede formularse en abstracto
sino que depende de la situacion concreta a examinar. (...) Si bien la accién de amparo
no estd destinada a reemplazar medios ordinarios instituidos para la solucién de contro-
versias y quien solicita tal proteccioén judicial debe acreditar la inoperancia de las vias
procesales ordinarias para reparar el perjuicio invocado, su exclusion por la existencia

9 Es dable reconocer en este punto que el cambio paradigmatico respecto al derecho a la salud surge con la reforma constitucional del afio 1994, que recepta
e incorpora los tratados internacionales, imprimiendo suprema jerarquia aquellos cuya materia verse en derechos humanos, conforme el art. 75 inc 22. En
este punto es imperioso recordar lo preceptuado por la Declaraciéon Universal de derechos humanos: “Articulo 3. Todo individuo tiene derecho ala vida, ala
libertad y a la seguridad de su persona” “Art. 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley” “Art. 25 inc 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 u otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”. Por su parte el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales
y culturales Art. 12 inc 1. 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: d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad. Asimismo la Convencion
Americana de Derechos Humanos “Articulo 5. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”

Asimismo, no debe obviarse que el derecho a la salud receptado por el bloque de constitucionalidad federal (art. 31y 75 inc22), emerge como derecho no
enumerado conforme el art. 33 y se proyecta, dentro del capitulo de los nuevos derechos y garantias, en los arts. 41 con relacion al ambiente y en el 42 en
materia de derecho de consumidores y usuarios donde se menciona la defensa de la salud. También debe mencionarse el inc. 23 del art. 75 que en lo atinente
a las medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades de trato, el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la
constitucion y por los tratados internacionales.

10 Conforme considerando n° 4 del fallo analizado.

11 PALACIO DE CAEIRO Silvia B. (2011) Constitucién Nacional en la Doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién — 1* ed,- Buenos Aires: La
Ley, 2011. Pags. 219-220

12 “Maria, Flavia Judith c¢/Instituto de Obra Social de la Provincia de Entre Rios y Estado Provincial” donde el TS] de la Provincia de Entre Rios revoco la
sentencia de primera instancia y rechazo la accién de amparo promovida por el Instituto de Obra Social de la provincia y dicho Estado local, con el fin de
obtener la cobertura integral de los gastos para la atencion de la salud de una persona discapacitada, en cuanto consideré que la pretension de la actora
coincidia con otra accién de amparo anterior que habia sido declarada inadmisible por el tribunal, pues la demandante, a la sazén, se hallaba efectuando un
pedido similar en sede administrativa. Contra ese pronunciamiento se interpuso recurso extraordinario que motivo la queja. La CSJN, por mayoria, dejé
sin efecto el fallo apelado. Citado en Palacio de Caeiro Silvia B. (2011) Constitucién Nacional en la Doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién - 1*
ed,- Buenos Aires: La Ley, 2011. P4g.220
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de otros recursos no puede fundarse en una apreciacion meramente ritual, ya que la ins-
titucion tiene por objeto una efectiva proteccidon de derechos, mas que una ordenacion
o resguardo de competencias”®

Ill. La negativa economicista de la obra social.

La importancia del derecho que estamos analizando puede ser apreciado desde una
perspectiva constitucional y desde una vision de humanidad que, trascendiendo las na-
ciones y peculiaridades les atane a las personas por su condicion de tal.

Ahora bien, este valor preciado se encuentra impregnado por una légica economicista.
Cierto es que la salud es un derecho inalienable, indivisible y que se localiza fuera del
comercio; innegable también es que la cobertura de sus vicisitudes se movilizan en base
a un criterio de demandas ilimitadas y recursos limitados. En este didlogo entre ambas
naturalezas se focalizan las pretensiones de los particulares y una tendencia negativa a
afiliar y/o a cubrir.

En el caso que nos ocupa es apreciable como campea la légica de la denegacién por
parte del Instituto Provincial de Salud de Salta con fundamentos que hacen foco en la
mercantilizaciéon de la salud ™ puesto que, bajo la suposicion hipotética de una plausi-
ble afectacion econdmica (y sin demostrar en el caso concreto como realmente serian
afectadas sus finanzas) rechaza la prevision legislativa que lo regula, refuta la manda del
tribunal de grado y recurre a una instancia superior agraviandose en situaciones de las
gue no demuestra sustento factico. Solo expone que “la sentencia impugnada afecta el
principio de solidaridad contributiva que sostiene el régimen de los aportes forzados, el
gue exige ademas una correcta y cuidadosa administracion de sus finanzas”™®

Es claro que en virtud de la solidaridad se colabora mutuamente en aras de satisfa-
cer necesidades comunes. En el caso de las obras sociales, consiste en participar en la
formacion del patrimonio para la cobertura de las contingencias, sin esperar una com-
pensacion por ese aporte, como también en algunos casos sin recibir ningdn benefi-
cio'®. Es claro también que para que el sistema funcione apropiadamente se necesita
un adecuado gobierno y el debido resguardo del capital comun; ahora bien no puede
legitimarse un desamparo bajo un falso argumento preventivo, con un potencial peligro
no justificado.

Resulta ilustrativo recordar que el régimen de obras sociales surge legislativamente en
nuestro pais como parte de reconocer una realidad previa: organizaciones (sindicatos,
mutuales o cooperativas) que daban servicio de salud mediante el aporte de sus afilia-
dos. Luego por la ampliacion de la estructura estatal, que empled a un nimero impor-
tante de individuos se instauraron las obras sociales estatales. Asimismo se instituyd un
organismo especifico de contralor. Una de sus cuestiones fundamentales fue la intro-

13 Ibid.

14 Pareciera que el impuso de actuacion responde a una logica de mercado de naturaleza excluyente, donde impera la relacién costo/beneficio por sobre
la consideracién de derechos. En este sentido, de un breve recorrido por los diarios locales, la informacion estadistica resultante manifiesta el exponencial
crecimiento de demandas que se han visto judicializadas en el Gltimo tiempo contra el Instituto Provincial de Salud de Salta ante la negativa efectuada.
Los datos publicitados refieren a mas de un centenar de reclamos en los tres afios inmediatos anteriores. Asimismo se manifiesta que la mencionada Obra
Social cuenta con mayor cantidad de afiliados de la provincia; mas de 200 mil. (fuente: https://www.eltribuno.com/salta/nota/2018-4-23-0-0-0-pacientes-
iniciaron-169-amparos-contra-el-ips-en-los-ultimos-tres-anos; ~ https://www.eltribuno.com/salta/nota/2016-6-24-1-30-0-llueven-amparos-contra-obras-
sociales-y-demandas-a-medicos )

15 Conforme considerando n° 1 del fallo bajo resefia.

16 Thomson Reuters 26 junio, 2014 “Doctrina Cldsica: El derecho del trabajo y el derecho de la seguridad social. Con una mentalidad de cambio” en En
Articulos de Opinion. Disponible en http://thomsonreuterslatam.com/2014/06/doctrina-clasica-el-derecho-del-trabajo-y-el-derecho-de-la-seguridad-
social-con-una-mentalidad-de-cambio-2/
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duccién por ley del aporte obligatorio.” El sistema referido -con sus transiciones a lo
largo del tiempo- se proyecta sobre la base de agrupamiento de individuos que buscan
la previsidon - compulsiva en este supuesto- frente al riesgo de la enfermedad. Se carac-
teriza por descuento obligatorio de aportes y porque el costo de la prevision se divide
en todo el grupo™. Ahora bien su finalidad precisa consiste en brindar servicios de salud
y sociales a los afiliados. Por ello, conforme lo estipuld la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion “si bien la actividad que asumen presenta rasgos comerciales, en tanto ellas
tienden a proteger las garantias a la vida, salud, seguridad, e integridad de las personas,
adquieren también un compromiso que excede o trasciende el mero plano negocial”®.
En este puno no podemos sino remarcar la arbitrariedad en la que incurre el Instituto
Provincial de Salud de Salta en el caso, en perjuicio de la Stra. L.E.J.G (hija de la actora)
al indicar e, insistimos, sin acreditar que su afiliacion como beneficiaria perturbaria el
cumplimiento de las prestaciones a los restantes afiliados y beneficiarios, lo que inclu-
sive deja entrever la clara légica economicista que los motiva. Empero, con buen tino,
el maximo Tribunal envié un mensaje clarificador y paradigmatico: “e/ ejercicio de un
derecho constitucional reconocido como el de la preservaciéon de la salud no necesita
Justificacion alguna sino que, por el contrario, es la restriccion que de ellos se haga la
que debe ser justificada; de modo que es preciso fundar adecuada y convincentemente
la carencia presupuestaria para que ésta pueda ser considerada un obstaculo insalvable
a la procedencia de la accidn (..) lo expuesto (..) no implica desconocer la existencia de
eventuales conflictos de valores y de derechos (...) pero resulta inevitable jerarquizar
aquellos principios que priorizan la salud de ciudadano por sobre consideraciones de
mercado ”?°

Conclusiones:

Luego del breve recorrido efectuado, llegado a la instancia de las consideraciones fi-
nales y tas una valoracidn de lo resuelto en el caso “G. de J,, R ¢ Instituto Provincial de
Salud de Salta s/amparo - recurso de apelacidon” resulta propicio subrayar el acierto de
los sentenciantes, pues tanto el Tribunal de grado como el Superior en un entendimiento
a todas luces imbuido por la valia de la salud en cuanto derecho humano no dudaron en
brindar la proteccién adecuada. Focalizando en la naturaleza de lo pretendido remarca-
ron el innecesario rigorismo formal que acompana el remedio procesal y dejaron clara-
mente establecido que la balanza se inclina a favor del resguardo frente a manifestacio-
nes econdémicas infundadas, es decir que la salud triunfa frente a meras consideraciones
utilitarias, puesto que: “el derecho no se puede desentender de la salud: porque es lo
mas suyo de cada ser, que le debe reconocer y proveer de ella frente a las carencias,
asi como restituirla cuando es menoscabada; porque es el bien mas preciado, el valor
supremo, que integra el valor humanidad; porque hace a la seguridad, a la tranquilidad
y a la paz social; asi como a la calidad de vida de una comunidad”?

17 ITURRASPE Jorge Moiseet- LORENZETTI Ricardo L. (1991) “Contratos médicos” Ediciones La Rocca — bs. As. Argentina . pag. 27
18 LORENZETTI, Ricardo Luis (1998) “la empresa Médica” Edit. Rubinzal ~Culzoni - Buenos Aires pag.34

19 “V,, W. J. ¢/ Obra social de Empleados de comercio y Actividades Civiles” fallado el 2 de diciembre de 2004 donde la CSJN hizo lugar al recurso
extraordinario deducido por el accionante y revocd por arbitraria la decision que habia rechazado el reclamo formulado contra una Obra Social, dirigida
a obtener una cobertura médico asistencial en condiciones de adherente voluntario por quien padece el virus del HIV- SIDA. Citado en PALACIO DE
CAEIRO Silvia B. (2011) Constitucién Nacional en la Doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién — 1* ed,- Buenos Aires: La Ley, 2011. Pags.
219-220

20 Conforme considerando n° 6 ; el resaltado me pertenece.

21 ITURRASPE Jorge Moiseet- LORENZETTI Ricardo L. (1991) “Contratos médicos” Ediciones La Rocca - bs. As. Argentina . pag. 41
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Corte de Justicia de la Provincia de Salta

Causa: M., P. M.; M. A., M. c. Instituto Provincial de Salud de Salta (I.P.S.S.) s/ amparo - recurso de ape-
lacion

Salta, diciembre 15 de 2017

CONSIDERANDO:

1°) Que a fs. 554 el Instituto Provincial de Salud de Salta (I.P.S.S.) interpuso recurso de apelacién contra la
sentencia de fs. 539/550 vta. que hizo lugar a la accién de amparo, condenando al impugnante a brindar de
manera total e inmediata la cobertura al 100 % de los tratamientos médicos, de estimulacién temprana y
rehabilitacion (fonoaudiologia, fisio-kinesioterapia, neuropsicologia, psicomotricidad, psicopedagogia e hi-
droterapia), asi como las prestaciones de terapia ocupacional, apoyo escolar, de transporte y medicacién que
su diagnostico requiera, y el reintegro de las sumas y de los gastos realizados por el amparista, en un plazo de
10 dias, bajo apercibimiento de aplicar intereses a la tasa anual del 36 %, y desestimo el pedido de cobertura de
toda prestacion médica, farmacoldgica o asistencial futura formulado genéricamente en la demanda.

EL DERECHO A LA SALUD DEL MENOR CON DISCAPACIDAD

THE RIGHT TO HEALTH OF THE CHILD WITH DISABILITIES

FRANCO JAVIER DE GRANDIS'

RESUMEN

En el presente trabajo de comenta un fallo de la Corte de Justicia de Salta, en el cual se
analiza el alcance de las obligaciones que pesan sobre las obras sociales, en relacién a
la cobertura médica que debe ser brindada a un menor con discapacidad. Ademas, se
hace un analisis sobre cual es la via por la que se garantiza la efectiva proteccién del
derecho a la salud en situaciones como la analizada.

ABSTRACT

This paper is based on a judicial decision of the Salta Court of Justice, which analyzes
the scope of the obligations of the medical insurance organizations in relation with the
medical coverage that must be provided to a child with disabilities. It also includes an
analysis of which is the most suitable way to achieve the effective protection of the right
to health on this sort of situations.

Palabras claves: Derecho a la Salud; nifilo con discapacidad; amparo; cobertura médica; obras sociales

Key Words: Right to Health; child with disabilities; protection; medical coverage; medical insurance

1 Abogado (Universidad Nacional de Cérdoba). Ex becario del Programa de Intercambio del Centro de Estudios de América Latina de la Universidad
Auténoma de Madrid. Ex becario del Programa de Fortalecimiento de la Funcién Pablica en América Latina de la Fundacion Botin (Espana). Ex becario
del Programa Friends of Fulbright. Correo electrénico: francodegrandisl @gmail.com

REVISTA DERECHO Y SALUD



209

Para asi resolver el “a quo” concibid que la via del amparo se encontraba habilitada para canalizar la pretension
de autos, en tanto esta dirigida a resguardar el derecho a la salud de un nino con discapacidad. Concretamente
considerd que en materia de discapacidad y cobertura médica, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
entendid que es obligacion estatal garantizar con acciones positivas su efectivo acceso. Agregd que en el caso
de las personas con discapacidad tal cobertura tiende a facilitar el mayor nivel de integracién social. Cita ins-
trumentos internacionales de proteccion de la infancia y de las personas con discapacidad, entre otros. En el
orden provincial, fundé su decision en las prescripciones contenidas en la Ley 7039 de Proteccion de la Nifiez
y la Adolescencia, en la Ley 7127 de creacién del instituto demandado y en su decreto reglamentario (Decreto
N° 3402/1997). Admitida la procedencia del amparo, el “a quo” analiz6 que la diferencia entre los valores
reconocidos por el LP.S.S. conforme su nomenclador y los que fijan por idénticas prestaciones las autoridades
nacionales, podria llegar a superar el sueldo que percibe el actor, obligandolo a afrontar préstamos para cubrir-
la, lo que implicaria una inadmisible vulneracién de los derechos comprometidos. No obstante, el sentenciante
no acogio la pretension relativa a la cobertura integral del 100 % de toda prestacion médica, farmacoldgica o
asistencial futura que la patologia del menor amerite segtin los profesionales tratantes, en atencién a que ello
supondria soslayar una instancia ineludible de control por parte de la demandada, cual es la presentacion ante
el LPS.S. de los pedidos médicos y de cobertura de las practicas, medicamentos o cualquier otra prestacion.
Finalmente, en relacion con el pedido de reintegro de las diferencias reclamadas, el “a quo” fundé su admisién
en jurisprudencia de esta Corte.

Al expresar agravios a fs. 557/561 el apelante aduce que la sentencia impugnada adolece de la debida imparcia-
lidad. Puntualmente sostiene que en autos no se ha demostrado que haya sido vulnerado derecho alguno del
hijo del amparista, que en cambio si fue acreditada la falta de urgencia, requisito que debiera haber sido pon-

Introduccidén

La Corte de Justicia de la Provincia de Salta rechazd el recurso de apelacion interpuesto
por el Instituto Provincial de Salud de Salta (I.P.S.S.) y confirmd la sentencia que
condend al impugnante a brindar de manera total e inmediata la cobertura al 100%
de los tratamientos médicos, de estimulacion temprana y rehabilitacion, asi como las
prestaciones de terapia ocupacional, apoyo escolar, de transporte y la medicacién que
el diagndstico del amparista requiera, junto con el reintegro de las sumas y los gastos ya
realizados por el accionante.

l. El reconocimiento del Derecho a la Salud y su alcance.

El reconocimiento del derecho a la salud posee raigambre constitucional y convencional.
Historicamente, tal reconocimiento estaba comprendido dentro de los derechos
implicitos protegidos por el art. 33 de la Constitucién Nacional, y no existia ninguna
normativa de jerarquia constitucional que protegiera explicitamente el derecho a
la salud. Sin embargo, la situacién ha variado desde que tuvo lugar la reforma de la
Constitucion Nacional de 1994.

La reforma de la Constitucion Nacional de 1994 explicité el reconocimiento del derecho
ala salud a través de los Tratados Internacionales dotados de jerarquia constitucional en
virtud del art. 75 inc. 22 CN. Entre ellos, el art. 12.1 del Pacto de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; el art. 24 de la Convencion de los Derechos del Nifo; los arts. 12
y 14 de la Convencidn para la eliminacién de todas las formas contra la discriminacion
contra la mujer; el art. 25 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
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derado a efectos de evaluar la procedencia del amparo, ello en tanto la demanda fue presentada el 04/11/2016
y la sentencia fue dictada recién con fecha 21/02/2017. También se agravia porque no existe ningun peligro en
la salvaguarda de derechos constitucionales, ni arbitrariedad e ilegalidad imputables a su obrar. Afirma que el
derecho a la salud como cualquier derecho no puede ser interpretado en términos absolutos. En ese sentido,
agrega que el derecho a la salud debe analizarse en estrecho contacto con la realidad del caso concreto, en el
que —dice— se reconoce la cobertura demandada conforme valores vigentes segin el nomenclador provin-
cial, y que por tanto si se apartase de ellos iria en detrimento del mismo derecho que le asiste al resto de los
afiliados. En otro orden plantea que la sentencia confunde al Estado provincial con el instituto demandado y
desconoce que éste ultimo no integra el Sistema Nacional del Seguro de Salud ni reviste la calidad de agente
del seguro de salud de acuerdo con las previsiones de las Leyes Nacionales 23.660, 23.661, 24.455 y sus res-
pectivos decretos reglamentarios. Por ultimo, se agravia por la condena a pagar los reintegros peticionados
en la demanda.

A fs. 577/580 vta. el amparista contesta agravios solicitando se rechace en todos sus términos el recurso incoa-
do, con costas, por los motivos que alli expresa.

A fs. 598/599 vta. y 602/605 se incorporan, respectivamente, los dictimenes de la Sra. Asesora General de
Incapaces y del Sr. Fiscal ante la Corte N° 1, ambos coincidentes en que corresponde rechazar el recurso de
apelacion en analisis.

A fs. 606 se llaman autos para resolver, providencia que se encuentra firme.

2°) Que esta Corte ha dicho reiteradamente que, a tenor de lo dispuesto por el art. 87 de la Constitucion de
la Provincia, la acciéon de amparo procede ante actos u omisiones ilegales de la autoridad o de particulares
restrictivos o negatorios de las garantias y derechos subjetivos explicita o implicitamente alli consagrados. La

Discapacidad? el art. 25.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el inciso
iv) del apartado e) del articulo 5 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacidn Racial; como asi también es necesario mencionar el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®, que en su art. 10 reconoce el derecho
alasalud, y en suinc. 1reza “Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el
disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.”

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon ha sostenido que “e/
derecho a la vida, mas que un derecho no enumerado en los términos del art. 33 de
la Ley Fundamental, es una prerrogativa implicita, ya que el ejercicio de los derechos
reconocidos expresamente requiere necesariamente de él y, a su vez, el derecho a la
salud esta intimamente relacionado con el primero y con el principio de autonomia
personal, desde que un individuo gravemente enfermo no esta en condiciones de optar
libremente por su propio plan de vida” (CSJN, Fallos: 329:4918)% como asi también
ratificd su postura al manifestar que “con relacion al derecho a la salud, el Tribunal tiene
dicho que esta intimamente relacionado con el derecho a la vida, siendo este el primer
derecho de la persona humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitucion
Nacional, el hombre es el eje y centro de todo el sistema juridico y, en tanto fin en si
mismo -mas alla de su naturaleza trascendente- su persona es inviolable y constituye
un valor fundamental, con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter
instrumental” (CSJN, Fallos: 338:1110)°.

2 Cuya jerarquia constitucional fue otorgada por Ley 27044.
3 Aprobado por nuestro pais por Ley 24658

4 CS)N, “Mosqueda, Sergio ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados”, sentencia del 7 de noviembre de 2006, Fallos: 329:4918,
disponible en: www.csjn.gov.ar

5 CSJN, “Nobleza Piccardo S.A.I.C. y E ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ accion declarativa de inconstitucionalidad., sentencia del 27 de octubre de 2015, Fallos:
338:1110, disponible en www.csjn.gov.ar
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viabilidad de esta accion requiere, en consecuencia, la invocacion de un derecho indiscutible, cierto, preciso,
de jerarquia constitucional, pero ademds, que la conducta impugnada sea manifiestamente arbitraria oilegiti-
ma, y que el dafio no pueda evitarse o repararse adecuadamente por medio de otras vias (cfr. esta Corte, Tomo
61:917; 64:137; 65:629; 127:315, entre otros).

El amparo, por lo demas, constituye un proceso excepcional que exige, para su apertura, circunstancias muy
particulares, caracterizadas por la presencia de arbitrariedad o ilegitimidad manifiesta que, ante la ineficacia
de los procedimientos ordinarios, origina un dafio grave sélo eventualmente reparable por este procedimiento
urgente y expeditivo. Debe tratarse de una vulneraciéon de garantias constitucionales, pues la razén de ser
de la accién de amparo no es someter a la vigilancia judicial el desempeno de los funcionarios y organismos
administrativos, ni el contralor del acierto o error con que ellos cumplen la funcién que la ley les encomienda,
sino proveer el remedio adecuado contra la arbitraria violacion de los derechos y garantias reconocidos por la
Constitucion (cfr. doctrina de la CSJN en Fallos: 305:2237; 306:788, entre muchos otros).

El objeto de la demanda de amparo, en resumen, es la tutela inmediata de los derechos fundamentales acogi-
dos por la Carta Magna frente a una transgresion que cause dafo irreparable en tiempo oportuno y que exige
urgentes remedios (esta Corte, Tomo 112:451, entre otros).

3°) Que en autos no se ha cuestionado la existencia de la discapacidad del menor de edad hijo del actor, su
condicion de beneficiario de la obra social, ni el acceso a una atencion especializada adecuada a su discapaci-
dad, segun prescripcion de los profesionales tratantes, como consecuencia de la cual su evolucion es favorable,
en miras a lograr una mayor calidad de vida e inclusion social en los términos en que las normas del mas alto
rango se lo aseguran.

En la misma linea se ha pronunciado el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, al manifestar que “La salud es un derecho humano fundamental e indispensable
para el ejercicio de los demdas derechos humanos”®, por lo que lograr su completa y
efectiva proteccidn es un requisito sine qua non para alcanzar un sistema que respete
las obligaciones asumidas por los Estados en los diversos tratados internacionales de
derechos humanos que han suscripto.
Sin embargo, su proteccidon implica establecer un sistema integral, que trascienda
mas alld de la tradicional identificacion de salud como “salud fisica”. En relacién a la
concepcion integral del derecho a la salud, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales ha sostenido que “e/ derecho a la salud estd estrechamente vinculado con
el ejercicio de otros derechos humanos y depende de esos derechos (...), en particular el
derecho a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacioén, a la dignidad humana,
a la vida, a la no discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida
privada, al acceso a la informacioén y a la libertad de asociacion, reunion y circulacion.”’
Por su parte, -y en virtud del lugar de procedencia del fallo bajo analisis- es importante
destacar que la Constitucion de la Provincia de Salta, reconoce expresamente el derecho
a la salud al establecer en su art. 41:

“La salud es un derecho inherente a la vida y su preservacién es un deber de

cada persona. Es un bien social. Compete al Estado el cuidado de la salud

fisica, mental y social de las personas, y asegurar a todos la igualdad de

prestaciones ante idénticas necesidades.”

6 Observacion general N° 14 “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del PIDESC)”, aprobada por el Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales. (22° periodo de sesiones, 2000), U.N. Doc. E/C.12/2000/4 (2000), apartado 1

7 Observacion general N° 14 “El derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud (articulo 12 del PIDESC)”, aprobada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. (22° periodo de sesiones, 2000), U.N. Doc. E/C.12/2000/4 (2000), apartado 3
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Lo que el I.PS.S. discute es el monto que debe cubrir por la cobertura de las prestaciones que demanda el hijo
del amparista en funcién de su discapacidad (sindrome de down o trisomia 21) o, en otras palabras, cudl es el
nomenclador que debe aplicarse.

Asi definido el objeto, mal puede sostenerse que en el caso no exista la urgencia que exige la via intentada, a
mas de hallarse comprometidos derechos cuya satisfaccion integral resulta impostergable.

4°) Que hasta la reforma de la Constitucion Nacional de 1994, no existia en el ambito nacional texto alguno de
jerarquia constitucional que consagrara explicitamente el derecho a la salud. Si bien las obligaciones del Esta-
do en la materia podian inferirse de la mencién del caracter integral de la seguridad social, el otorgamiento de
jerarquia constitucional al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha modificado
sensiblemente el panorama legal en cuestion (art. 75 inc. 22 de la C.N.).

En el mencionado Pacto, los Estados Partes se han comprometido a propender al derecho de todas las personas
a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, adoptando medidas para hacer efectivos tales de-
rechos (CSJN, “Campodoénico de Beviacqua, Ana Carina vs. Ministerio de Salud y Accién Social’, 24/10/2000,
LA LEY, 2001-C, 32). Asume asi el Estado tales obligaciones con caracteristicas proyectivas, comprometiendo
la aplicacién progresiva del maximo de los recursos posibles. Esto significa un esfuerzo constante que aquél
asume y que no se agota en un acto concreto, sino que debe ser una politica continua y comprometida.

Es asi que el goce de la salud, entendido en sentido amplio, importa la defensa del derecho a la vida y a la
preservacion de aquélla, que dimana de normas de la mas alta jerarquia (cfr. Preimbulo y arts. 31, 33, 42, 43,
75 inc. 22 dela C.N.; 3° y 8° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; 12 incs. 1°y 2° ap. “d”, del
Pacto Internacional sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales; 4° inc. 1°, 5° inc. 1°y 26 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos).

1l. El amparo como via procesal

La via procesal del amparo reconocida jurisprudencialmente en los renombrados
casos “Siri”® y “Kot”® y consagrada legislativamente mediante Ley 16986, obtuvo su
reconocimiento constitucional en el afo 1994, con un mayor campo de aplicacion. Asi, el
articulo 43 de la Constitucidon Nacional establece en su primer parrafo:
“Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u
omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un
tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funde el acto u omision lesiva.”
Sin embargo, la Constitucion de la Provincia de Salta avanzd aun mads, al establecer en
su articulo 87 una explicita mencion de la procedencia de esta accién ante supuestos en
los que la prestacion servicio de salud no se realice sin que exista justificacién alguna:
“La accion de amparo procede frente a cualquier decisién, acto u omision
arbitrarios o ilegales de la autoridad, excepto la judicial, o de particulares,
restrictivos o negatorios de las garantias y derechos subjetivos explicitos o
implicitos de esta Constitucion, tanto en el caso de una amenaza inminente
cuanto en el de una lesion consumada, a los fines del cese de la amenaza o
del efecto consumado (...)
(..) La no prestacion injustificada por parte del Estado de los servicios
educativos, de salud y de otros esenciales da lugar a esta accién.”

8 CSJN, “Siri, Angel s/interpone recurso de habeas corpus’, sentencia del 27 de diciembre de 1957, Fallos: 239:459, disponible en: www.csjn.gov.ar

9 CSJN, “Kot, Samuel S.R.L. s/ recurso de habeas corpus’, sentencia del 27 de diciembre de 1957, Fallos: 241:291, disponible en: www.csjn.gov.ar
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A su vez, nuestra Carta Magna Provincial, en sus arts. 41 y 42, contiene disposiciones concretas y claras refe-
ridas a la proteccion del derecho a la vida y a la atencion de la salud.

5°) Que a su vez existen leyes especificas de proteccion ante la discapacidad del hijo del amparista: la Ley
24.901 denominada Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacion y Rehabilitacion Integral a Favor de las
Personas con Discapacidad, promulgada en diciembre de 1997 y la Ley provincial 7600 que adhiere al sistema
de la ley nacional (sancionada en el afio 2009).

Esta ultima norma, en el art. 2°, establece en forma expresa que el LP.S.S. esta obligado a brindar las presta-
ciones basicas de atencion integral de acuerdo a un nomenclador especial que establezca con sus prestadores,
respetando las prestaciones basicas determinadas segtn Ley 24.901.

Por su parte, dicha norma establece en su articulado un sistema de prestaciones bésicas de atencién integral a
las personas con discapacidad, contemplando acciones de prevencion, asistencia, promocion y proteccion, a
los fines de brindarles una cobertura integral a sus necesidades y requerimientos. En su art. 2° prevé expresa-
mente que las obras sociales tendran a su cargo con caracter obligatorio, la cobertura “total” de las prestaciones
basicas enunciadas en la presente ley, que necesiten las personas con discapacidad afiliadas a las mismas. Asi el
art. 15 se refiere a las prestaciones de rehabilitacion entendiendo por tales “aquellas que mediante el desarrollo
de un proceso continuo y coordinado de metodologias y técnicas especificas, instrumentado por un equipo
multidisciplinario, tienen por objeto la adquisicién y/o restauracion de aptitudes e intereses para que una
persona con discapacidad alcance el nivel psicofisico y social mds adecuado para lograr su integracion social,
através de la recuperacion de todas o la mayor parte posible de las capacidades motoras, sensoriales, mentales
y/o viscerales, alteradas total o parcialmente por una o mds afecciones, sean éstas de origen congénito o ad-
quirido”. Afiade el articulo —en un segundo parrafo— que: “En todos los casos se debera brindar cobertura

Asi, el amparo representa la via procesal mas importante por la que se han canalizado
las acciones tendientes a la proteccion del derecho a la salud. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacidon, ha manifestado que el “El amparo es el procedimiento judicial
mas simple y breve para tutelar real y verdaderamente los derechos consagrados en
la Ley Fundamental y tiene por objeto una efectiva proteccion de derechos.” Y que “es
imprescindible ejercer la via del amparo para la salvaguarda del derecho fundamental de
la vida y de la salud.” (CSJN, Fallos: 326:4931, del voto de los Dres. Belluscio, Petracchi,
Boggiano, Vazquez en remision al dictamen de la Procuracion General de la Nacion)™©.
Sin embargo, esto no significa en manera alguna sostener que el amparo ha producido
un reemplazo de las vias ordinarias previstas para la resolucién de las controversias
gue se pudieran suscitar. En consecuencia, el amparista deberd demostrar -tal como
lo establece la disposicidon constitucional- que no existe otro medio judicial mas idéneo
para atender a su solicitud, y en su caso, la necesidad de evitar el perjuicio inminente o
lograr una efectiva reparacion de los dafos ya causados; ya que “/a accidon de amparo
constituye una via excepcional que sélo procede en ausencia de otro medio adecuado o
cuando la inminencia del dafio haria ilusoria su reparacion.” (CSJN, Fallos: 274:13)"

En el mismo sentido, la Corte de Justicia de Salta ha dicho reiteradamente que “a tenor
de lo dispuesto por el art. 87 de la Constitucién de la Provincia, la accion de amparo
procede ante actos u omisiones ilegales de la autoridad o de particulares restrictivos
o0 negatorios de las garantias y derechos subjetivos explicita o implicitamente alli
consagrados. La viabilidad de esta accion requiere, en consecuencia, la invocacion de
un derecho indiscutible, cierto, preciso, de jerarquia constitucional, pero ademas, que
la conducta impugnada sea manifiestamente arbitraria o ilegitima, y que el dafio no

10 CSJN, ““Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta ¢/ Ministerio de Salud - Estado Nacional s/ accion de amparo-medida cautelar’, sentencia del 18 de
diciembre de 2003, Fallos: 326:4931, disponible en: www.csjn.gov.ar

11 CSJN, “Blanco, Gervasio y otro ¢/ Capitania del Puerto de Buenos Aires”, sentencia del 9 de junio de 1969, Fallos: 274:13, disponible en: www.csjn.gov.ar
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integral en rehabilitacion, cualquiera fuera el tipo y grado de discapacidad, con los recursos humanos, meto-
dologias y técnicas que sea menester y por el tiempo y las etapas que cada caso requiera’”.

Asimismo la ley nacional regula en los arts. 15 y 16 las prestaciones de rehabilitacion y terapéuticas educativas,
tendientes “al desarrollo de un proceso continuo y coordinado de metodologias y técnicas especificas... que
tienen por objeto la adquisicion y/o restauracion de aptitudes e intereses para que una persona con discapa-
cidad alcance un nivel psicofisico y social mas adecuado para lograr su integracion social” y “a promover la
restauracion de conductas desajustadas, adquisicion de adecuados niveles de autovalimiento e independencia
e incorporacién a nuevos modelos de interaccién, mediante el desarrollo coordinado de metodologias y técni-
cas de ambito terapéutico-pedagdgico y recreativo”.

Tales normas deben ser interpretadas en el marco de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad asi como de la Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacién contra las Personas con Discapacidad.

6°) Que el derecho a la preservacion de la salud es una obligacion impostergable que tiene la autoridad publica,
quien debe garantizar ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir
en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada “medicina pre-
paga” (CSJN, Fallos: 321:1684; 323:1339).

Esa doctrina del Alto Tribunal Federal ha sido reiterada en un caso en el que se demandaba a la obra social
de la Provincia de Buenos Aires —Instituto de Obra Médico Asistencial (IOMA)—, en el que ademas ha re-
cordado precedentes donde ha dejado bien claro que las obligaciones que incumben a la Nacién en materia
sanitaria no son exclusivas ni excluyentes de las que competen a sus unidades politicas en sus esferas de actua-
cién sino que, en estados de estructura federal, pesan sobre ellas responsabilidades semejantes, que también se

pueda evitarse o repararse adecuadamente por medio de otras vias” (Corte de Justicia
de Salta, Tomo 61:917; 64:137; 65:629; 127:315).

De esta manera, el objeto de una demanda de amparo, debe perseguir necesariamente
la proteccidon inmediata de derechos fundamentales receptados por la Carta Magna,
siempre en la medida de que sea ante una transgresion que cause o pueda causar un
dafo que exige una solucidn urgente, so pena de causar un dafo irreparable si no se
actua de esa manera.

En consecuencia, encontrandose el derecho a la salud comprendido en el elenco de
derechos fundamentales receptados constitucionalmente y convencionalmente, el
amparo representa una via apropiada para perseguir la protecciéon del mismo, en tanto
la situacion exija la mayor celeridad posible, ya que “la no admisibilidad del amparo
por meros requisitos formalistas e inconducentes implica un claro retroceso en pos de
la efectiva reparacion de ese dafio que se esta produciendo, lo que conlleva a que en
la practica la garantia consagrada por las normas constitucionales y supranacionales
termine siendo algo ficticio”.”?

I1l. Consideraciones sobre la decisiéon

La Corte Suprema de Justicia de Salta, en forma unanime, considerd que debiarechazarse
el recurso de apelacion interpuesto por el Instituto Provincial de Salud de Salta (I.P.S.S);
obligando de esta manera a la demandada a brindar inmediata cobertura del 100% de
los tratamientos médicos, de estimulaciéon temprana y rehabilitacion, como asi también
las prestaciones de terapia ocupacional, apoyo escolar, de transporte y medicacion que
el diagnostico requiera, con el consecuente reintegro de los gastos ya realizados por

12 DUIZEIDE, Santiago G., “;La inconstitucionalidad del derecho a la salud?, DFyP 2015 (octubre), 180, AR/DOC/3177/2015
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proyectan sobre las entidades publicas y privadas que se desenvuelven en este ambito, sosteniendo que, de lo
contrario, las leyes sancionadas en la materia no dejarian de ser sino enfaticas enumeraciones programaticas
vacias de operatividad (Fallos: 331:2135). 7°) Que en las Observaciones Finales al informe inicial de Argen-
tina, aprobadas durante la 912 sesion, celebrada el 27/09/2012, el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, observé con preocupacion el hecho de que no toda la legislacion provincial argentina esté
armonizada con la Convencion, circunstancia que genera disparidades en la forma en la que a nivel local
se entienden los derechos de las personas con discapacidad y su concreta implementacion. En virtud de tal
observacion, el Comité inst6 a nuestro pais a tomar las medidas necesarias para armonizar toda su normativa
federal, provincial y local con los preceptos de aquélla, en un marco que asegure la participacion efectiva de
las organizaciones de personas con discapacidad, en concordancia con el art. 4, inc. 3, de dicho instrumento.
En esa linea, esta Corte sostuvo que la no adhesion por parte de la demandada al sistema de las Leyes 23.660,
23.661y 24.901 no determina que le resulte ajena la carga de adoptar las medidas razonables a su alcance para
lograr la realizacion plena de los derechos de las personas con discapacidad a los beneficios de la seguridad
social, con el alcance integral que estatuye la normativa tutelar en la materia (cfr. Tomo 144:089, entre muchos
otros).

Asi debe desestimarse el agravio que imputa un error de encuadramiento normativo a la sentencia apelada.
8°) Que asimismo, en ese marco juridico, que a su vez debe ser leido teniendo como horizonte el mejor interés
del menor de edad (cfr. art. 3, Convencién sobre los Derechos del Nifo), no puede tener acogida favorable
el agravio relativo a una supuesta desacertada aplicacion judicial del nomenclador nacional, por cuanto no
resulta ajeno a la jurisdiccion local, como pretende el demandado.

En ese sentido, el accionar del Instituto, en tanto pretende regirse por un nomenclador local que se aleja de

parte del amparista; con base en las siguientes lineas argumentales.

En primer lugar, coincidié con el “a quo” en que el amparo representa la via procesal
para resguardar el derecho a la Salud de un niffo con discapacidad, en virtud de que el
objeto de la demanda se corresponde el deber impuesto al Estado de realizar acciones
positivas para garantizar su resguardo y efectivo acceso a la cobertura médica, dado
que “a diferencia de los derechos civiles -que imponen un “no hacer”, “no interferir”- los
derechos sociales prestacionales exigen un dar o hacer. Tienen en mira propender hacia
alguna forma de equilibrio o igualdad, procurando corregir las desigualdades de hecho
a través de un régimen diferenciado”

En segundo lugar, el Tribunal realiza un analisis integral de toda la normativa aplicable
al caso, haciendo expresa remision a disposiciones de orden internacional, nacional
y provincial. Esta aplicacién sistémica de la normativa vigente, le permite al Tribunal
acudir a las disposiciones de la Leyes Provinciales 7039 de Proteccién de la Nifez y
la Adolescencia y la Ley 7600 por la cual la Provincia de Salta adhiere al Sistema de
Prestaciones basicas en habilitacion y rehabilitacion integral a favor de las Personas
con Discapacidad previsto por la ley 24901. Desde el punto de vista normativo
nacional, el tribunal acude a las disposiciones de las leyes 23.660, 23661y 24901, para
ratificar su postura de que que la no adhesién de la demandada al sistema previsto
por la normativa nacional, no implica en modo alguno que le sea ajena la carga de
adoptar las medidas razonables a su alcance para lograr la realizacién plena de los
derechos de las personas con discapacidad, coincidentemente con lo manifestado por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en autos “Martin, Sergio Gustavo y otros
c/ Fuerza Aérea Arg. Direc. Gral. Bienestar Pers. Fuerza Aérea s/ amparo™. A mayor

13 SAMMARTINO, Patricio Marcelo E., “Principios Constitucionales del Amparo Administrativo’, Abeledo Perrot, 2003, pag. 128

14 CSJN, “Martin, Sergio Gustavo y otros ¢/ Fuerza Aérea Arg. Direc. Gral. Bienestar Pers. Fuerza Aérea s/ amparo’, sentencia del 8 de junio de 2004, Fallos:
327:2127, disponible en: www.csjn.gov.ar
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los montos dispuestos por la legislacion vigente, resulta ilegitimo y arbitrario. Y no ha logrado probar en estos
autos que su obligacion de garantizarlos tenga consecuencias tan negativas que sean capaces de poner en crisis
su solvencia econémica, en detrimento de iguales derechos que pudieran asistirles al resto de sus afiliados.
Sobre este punto cabe recordar que esta Corte tiene dicho que no basta con una simple afirmacién relativa a
la eventual afectacion del principio de solidaridad, sino que es preciso fundar adecuada y convincentemente
la carencia presupuestaria para que ésta pueda ser considerada un obstaculo insalvable a la procedencia de la
accion (cfr. Tomo 174:451, entre otros).

Por lo demas cabe sefialar que si bien la legislacion provincial habilita la confirmacién de un nomenclador
especial que el demandado establezca con sus prestadores, su aplicacion no puede ocasionar detrimento a
la cobertura integral de la salud de los afiliados; ello es asi, sin perjuicio de los derechos que, en orden al no-
menclador pactado con sus efectores y a las condiciones establecidas convencionalmente, pueda tener la obra
social frente a éstos.

9°) Que el agravio referente a los reintegros dispuestos en la sentencia tampoco puede prosperar.

Si bien, en principio, el reintegro de gastos solicitado por la via del amparo no resulta procedente cuando la
cuestion se limita a un asunto meramente patrimonial y estd ausente la urgencia que es propia de este proceso
especial, esta Corte ha hecho lugar a pedidos en ese sentido cuando se ordena la cobertura de un problema
de salud y el reintegro de gastos resulta ser la consecuencia de la modalidad de aquélla, razén por la cual el
reconocimiento guarda relacion directa e inmediata con la proteccién de la salud del amparado (cfr. Tomo
138:15; 182:323, entre otros).

El apelante no ha demostrado error o desacierto en la sentencia pues el “a quo” ha analizado y aplicado co-
rrectamente la normativa que rige el caso para concluir que asiste al actor el derecho a obtener la restitucion

abundamiento, cabe destacar que el art. 22 de la ley 7600 prescribe que el Instituto
Provincial de Salud de Salta estd obligado a brindar las prestaciones basicas de atencidon
integral de acuerdo a un nomenclador especial que establezca con sus prestadores,
respetando las prestaciones basicas determinadas segun ley 24901, el que debera ser
confeccionado en un plazo de noventa (90) dias. A su vez, el art. 12 de la ley 24901
instituye un sistema de prestaciones basicas de atencién integral a favor de las personas
con discapacidad, contemplando tanto acciones de prevencidn, asistencia, promocién
como de proteccion para las personas con discapacidad, con el objeto de brindarles una
cobertura integral a sus necesidades y requerimientos. Al mismo tiempo, en virtud de su
art. 2° -que establece su dmbito de aplicaciéon- todas las obras sociales, tienen a su cargo
con caracter obligatorio, /a cobertura total de las prestaciones basicas’® que necesiten
las personas afiliadas con discapacidad. Dentro de las prestaciones comprendidas, se
encuentran las prestaciones preventivas (art. 14), de rehabilitacion (art. 15), terapéuticas
educativas (art. 16), educativas (art. 17), como asi también las prestaciones asistenciales
(art. 18).

Es imprescindible destacar que toda la lectura e interpretaciéon de la normativa
anteriormente citada, es realizada por la Corte en el marco de los pardmetros
establecidos por Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad” y
la Convencidén Interamericana para la Eliminaciéon de todas las formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad®. Pero es aun mas remarcable la importancia dada
por el tribunal al hecho de que todo el andlisis factico gira en torno a la proteccién del
derecho a la salud de un menor, y es por ello, que la Corte expresa con claridad que todo

15 Mediante la cual la Provincia de Salta instituye el Sistema de Prestaciones Bésicas de Atencién Integral a favor de las personas con discapacidad,
adhiriendo al sistema establecido por Ley 24901.

16 El resaltado me pertenece
17 Aprobada por nuestro pais por Ley 26378.
18 Aprobada por nuestro pais por Ley 25280.
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reclamada. En relacion con ello, debe tenerse presente que el reclamo tiene por fin inmediato la preservacion
de la salud y el derecho a una vida con inclusién social plena del nifio con discapacidad, hijo del amparista,
y que la cuestion referida a la restitucion de los importes de los gastos fue planteada como una pretension
accesoria al mencionado objeto principal, que sobradamente justificaba la pertinencia de la via. En tal sentido,
el recurrente no logra refutar los argumentos sobre los cuales se construye el fallo atacado, limitandose el
memorial a esbozar objeciones generales, insuficientes para desvirtuarlo.

En ese contexto, obligar al actor a intentar un proceso ordinario para cobrar la suma reclamada implicaria un
exceso ritual manifiesto.

10) Que por todo lo expuesto, corresponde rechazar el recurso de apelacion interpuesto por la demandada.
Con costas, por aplicacion del principio objetivo de la derrota (art. 67 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).
Por ello, la Corte de Justicia, resuelve: I. Rechazar el recurso de apelacion de fs. 554 y, en su mérito, confirmar
la sentencia de fs. 539/550 vta. Con costas. II. Mandar que se registre y notifique. — Guillermo A. Catalano. —
Ernesto R. Samsén. — Sergio E Vittar. — Guillermo A. Posadas. — Abel Cornejo. — Susana G. Kauffman.
— Sandra Bonari.

el marco juridico “debe ser leido teniendo como horizonte el mejor interés del menor de
edad”®, conforme las disposiciones del art. 3 de la Convencidén de los Derechos del Nifio
(con jerarqguia constitucional en virtud del Art. 75 inc. 22 CN)
Ademas, la Corte -con mucho acierto- insiste en que “no basta una simple afirmacion
relativa a la eventual afectacion del principio de solidaridad, sino que es preciso fundar
adecuada y convincentemente la carencia presupuestaria para que ésta pueda ser
considerada un obstéculo insalvable a la procedencia de la accién”?°. Asi, “la tensién
entre la obligacion constitucional del Estado de proveer servicios médicos adecuados
y la necesidad de contar con recursos econémicos para prestarlos, debe resolverse en
favor de la primera. Es decir, que el Estado no puede eludir ligeramente sus obligaciones
constitucionales alegando limitaciones financieras™

Es importante recordar que en el caso bajo analisis se encuentra comprometido el
derecho de un menor a la proteccién integral de la salud y, por consiguiente a una
adecuada calidad de vida, derecho que debe ser tutelado por sobre otras consideraciones
por todos los departamentos de gobierno, pues el art. 32 de la Convencién sobre los
Derechos del Niflo expresamente dispone que en todas las medidas concernientes a los
ninos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas, o los 6rganos legislativos, debe atenderse en forma
primordial al interés superior del menor.

Conclusiones

La sentencia analizada realiza un gran aporte a la jurisprudencia en materia de proteccioén
del derecho a la salud. En primer lugar, ratifica la obligacidn que pesa sobre las obras
sociales de otorgar cobertura integral de los tratamientos médicos, de estimulacidon
temprana y rehabilitacion, asi como las prestaciones de terapia ocupacional, apoyo
escolar, de transporte y medicacidon que sean necesarias en un caso de discapacidad,

19 Cfr. Considerando 8°
20 Idem.
21 CAPUTI, Maria Claudia, “La tutela judicial de la salud y su reivindicacion contra los entes estatales”, LA LEY 2005-B, 1460, AR/DOC/587/2005
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en miras a lograr una mayor calidad de vida e inclusién social en los términos en que las
normas del mas alto rango se lo reconocen.

Ademas, la Corte establece con claridad que negar el otorgamiento de la correspondiente
cobertura sin probar suficientemente que las consecuencias negativas puedan poner su
solvencia econdmica en crisis, constituye un obrar ilegitimo y arbitrario por parte de las
obras sociales.

En relacion al reintegro de gastos, la Corte entiende que si bien no es procedente su
reclamo por via de amparo, si corresponde hacer lugar a dicha pretensién, cuando el
reintegro de gastos resulta ser una consecuencia de una cobertura de un problema de
salud reclamado por via de la accidon de amparo, dado que -en ese marco- tiene relacion
directa e inmediata con la proteccion de la salud del amparado.

En el decisorio bajo analisis, la Corte de Justicia de Salta, nos deja un andlisis integral
de la normativa aplicable para aquellos casos en los que se encuentran involucrados
menores con discapacidad, de cuales son las obligaciones que pesan sobre las obras
sociales y cudl es la via iddnea para reclamarlo.
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Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba

Causa: : M., V. C/ Administraciéon Provincial de Seguro de Salud (APROSS) - Amparo (Ley 4915) - Re-
curso de Apelacion

Cordoba, 17 de octubre de 2017

SENTENCIA NUMERO: 3.

Vocales integrantes del Tribunal Superior de Justicia, Doctores Aida Lucia Teresa Tarditti, Domingo Juan
Sesin, Luis Enrique Rubio, M. de las Mercedes Blanc G. de Arabel, Maria Marta Caceres de Bollati, Sebastidn
Cruz Lopez Pena y Silvia B. Palacio de Caeiro, bajo la presidencia de la primera, a fin de dictar sentencia en
estos autos caratulados “M., V. C/ADMINISTRACION PROVINCIAL DE SEGURO DE LA SALUD
(APROSS) - AMPARO (LEY 4915) - RECURSO DE APELACION” (expte. SAC n°® xxxxx), con motivo del
recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, procediéndose a fijar las siguientes cuestion es a resolver:
PRIMERA CUESTION: ;Es procedente el recurso de apelacién interpuesto?

SEGUNDA CUESTION: ;Qué pronunciamiento corresponde?

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LOS SENORES VOCALES DOCTORES AIDA LUCIA TERESA
TARDITTI, DOMINGO JUAN SESIN, LUIS ENRIQUE RUBIO, M. DE LAS MERCEDES BLANC G. DE
ARABEL, MARIA MARTA CACERES DE BOLLATTI, SEBASTIAN CRUZ LOPEZ PENA Y SILVIA B. PALA-
CIO DE CAEIRO, EN FORMA CONJUNTA, DIJERON:

DERECHO A LA SALUD DE ANCIANOS Y DISCAPACITADOS Y
SEIEEE{JODDE INTERPRETACION DE LOS HECHOS EN MATERIA

RIGHT TO HEALTH OF OLD AGE AND DISABILITY AND INTERPRETATION CRITERIA OF
FACTS IN HEALTH MATTER

MICAELA ROCIO PASSETTI

RESUMEN

El presente articulo analiza la resoluciéon del Tribunal Superior de Justicia de un recurso
de apelacién contra el dictamen de la Camara Contencioso Administrativa que no hace
lugar a una accidon de amparo. La sentencia objeto de andlisis nos expone claramente la
naturaleza del razonamiento juridico y el alcance del Derecho a la Salud de discapacita-
dos y ancianos, como asi también, el criterio de interpretacion de los hechos en materia
de salud y su relevancia innegable para arribar a lo justo judicial

ABSTRACT

This article analyzes a resolution of the Superior Court of Justice. The resolution clearly
exposes the nature of the legal reasoning and the scope of the Right to Health, as well as
the interpretation criteria of facts in health matter and its undeniable relevance to arrive
at fair judicial decisions.

1 Alumna avanzada de la Carrera de Abogacia de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba. Ha sido becaria de grado en la Universidad
Auténoma de Madrid en el Curso Académico 2017/18; y becaria en la Pontificia Universidad Javeriana de Cali en el marco del Programa de Movilidad ODS
y Ciudadania Global. Correo electrénico: passettimicaela@gmail.com.
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1. Los representantes de la parte actora interpusieron recurso de apelacion (fs. 125/129) en contra de la Sen-
tencia nimero Setenta y ocho dictada con fecha veintisiete de abril de dos mil diecisiete por la Cimara Con-
tencioso Administrativa de Primera Nominacién de esta ciudad por la que se resolvid “I. No hacer lugar a
la presente accién de amparo interpuesta por la sefiora V. M. contra la Administracion Provincial de Seguro
de Salud (A.PRO.S.S.) con motivo de la denegacion de la cobertura de un concentrador de oxigeno portdtil’. 2.
Imponer las costas a la parte actora atento no encontrar razones que aconsejen apartarse del principio objetivo
de la derrota...” (fs. 118/124vta.).

Solicitan se haga lugar a la accién de amparo presentada por la actora y se ordene a la

APROSS la cobertura del concentrador de oxigeno portatil tal como fue peticionado por ella.

Alegan que la resolucion recurrida resulta violatoria del principio logico de razén suficiente. Fundamentan
tal extremo en la propia férmula empleada por el a quo para justificar el rechazo de la pretensién en cuanto
consignd “Que la salud es definida como el estado general de bienestar fisico, psiquico y social”, sin considerar
que el concentrador de oxigeno portatil pedido por lo actora ayudaria a brindarle mayor calidad de salud para
su estado general de bienestar fisico, psiquico y social.

Explican que el aparato provisto por la APROSS, esto es la mochila de oxigeno liquido, no violenta con arbitra-
riedad e ilegalidad manifiesta su derecho a la salud, pero lo que su representada pretende es el reconocimiento
de tal derecho en su calidad cotidiana, el que resulta lesionado al negarle la cobertura del concentrador de
oxigeno medicamente indicado. Refieren que la actora se encuentra préxima a cumplir 76 afos y, no obstante
estar retirada de su vida laboral activa, lleva una vida socio-cultural intensa, pretende asistir a talleres de la
tercera edad, a conciertos musicales, a museos, relacionarse con sus parientes mediante visitas, actividades
éstas que se encuentran acotadas precisamente porque la mochila de oxigeno liquido no le lo permite.

Palabras claves: Derecho a la salud; cobertura médica; discapacidad y ancianidad; criterio de interpretacion;
analisis particular.

Key Words: Right to Health; health insurance; disability and old age; interpretation criteria; particular
analysis.

I. Introduccién al caso

La Administraciéon Provincial de Seguro de Salud proveyd a la seflora M.V. de una mo-
chila de oxigeno liquido en razdn de sus afecciones respiratorias. Con posterioridad y
en reiteradas ocasiones, la sefiora M.V. solicité a APROSS la cobertura de un concen-
trador de oxigeno portatil, pero la Administracion se negd. En consecuencia, los repre-
sentantes de la sefiora M.V. interpusieron ante la Camara Contencioso Administrativa
de la Ciudad de Coérdoba una accidén de amparo en contra de la APROSS solicitando la
cobertura del concentrador de oxigeno portatil. La Cdmara Contencioso Administrativa
resolvid con fecha veintisiete de abril de dos mil diecisiete no hacer lugar a la acciéon
de amparo atento no advertir ilegalidad o arbitrariedad visible por parte de APROSS
toda vez que las denegatorias fueron fundadas en la reglamentacion legal vigente y en
la carencia de fundamentacién médica suficiente para apartarse de ésta y brindar una
cobertura distinta. Los representantes de la parte actora interpusieron recurso de apel-
acion ante el Tribunal Superior de Justicia en contra del dictamen del a quo. El Tribunal
Superior de Justicia se expidio al respecto en la sentencia nimero 3 con fecha diecisiete
de octubre de dos mil diecisiete haciendo lugar al recurso de apelacidn, admitiendo la
accion de amparo interpuesta y ordenando la provisién del concentrador de oxigeno
portatil. Tal resolucién, dirimida en autos: “M., V. C/ ADMINISTRACION PROVINCIAL DE
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Afirman que en la actualidad la imagen de las personas con enfermedades respiratorias crénicas incapaces de
desarrollar una vida activa ha llegado a su fin, y refieren que los concentradores portatiles de oxigeno incre-
mentan las posibilidades de interrelacion de los pacientes que lo utilizan con su entorno.

Describen que la mochila de oxigeno liquido provista por APROSS cubre las necesidades derivadas de la pato-
logia respiratoria de la sefiora M. pero no logra el estado general de bienestar fisico, psiquico y social, toda vez
que contribuye a agravar su patologia de escoliosis en la columna debido a su gran peso y que para recargarla
es necesario levantar la mochila y colgarla sobre el tubo de oxigeno grande.

Asimismo sostienen que la mochila de oxigeno liquido no favorece la independencia y auto valimiento de
la actora ya que con su oxigeno solo puede respirar aproximadamente dos horas, lo que limita e impide que
realice cualquier tipo de actividad, con el consecuente panico que si en ese tiempo no vuelve a su casa para
cargar la mochila, se queda sin oxigeno.

Exponen que para su representada el desarrollo de actividades cotidianas -como seria ir al supermercados, al
cine, al teatro, de vacaciones, visitar parientes- resulta imposible ya que, continuamente siente el panico que le
genera la posibilidad de demorar mas de dos horas sin poder regresar a su casa.

Afirman que la situacion descripta se revertiria si la demandada le brindara la cobertura de un concentrador
portatil de oxigeno, ya que existen concentradores mucho mas livianos que la mochila de oxigeno, aparte de
tener mas duracion por la cantidad de oxigeno que proporciona y que admiten ser cargados con electricidad.
Por lo expuesto, afirman que la sentencia recurrida viola el principio légico de razén suficiente al negarle a la
actora un estado general de bienestar en su derecho a la salud.

2. Por Auto interlocutorio nimero Ciento cincuenta y ocho de fecha tres de mayo de dos mil diecisiete, la C4-
mara actuante resuelve conceder el recurso de apelacion, elevando los presentes a este Cuerpo (fs. 130 y vta.).

SEGURO DE LA SALUD (APROSS) - AMPARO (LEY 4915) -RECURSO DE APELACION”,
constituye el objeto de analisis del presente comentario.

Il. Aclaraciones de los hechos

Antes de ahondar sobre la sentencia, se cree pertinente esclarecer qué es una mochila
de oxigeno liqguido como asi también un concentrador de oxigeno portatil. Ambos con-
stituyen equipos de oxigenoterapia cronica domiciliaria (OCD), especificamente fuentes
moviles de oxigeno proveidos a pacientes con diagndstico de insuficiencia respiratoria.
Una de las principales diferencias entre los instrumentos, y que conciernen al caso, es el
patrén de movilidad que cada uno provee al paciente en razén de su modo de funciona-
miento. En el articulo titulado: “Perfiles de movilidad de los pacientes con oxigenotera-
pia créonica domiciliaria” Diaz Lobato s. y Mayoralas Alises S. especifican:

“La movilidad del paciente que recibe OCD mediante un sistema de O2
liquido depende de la autonomia de la mochila. Esta se recarga de la no-
driza, por lo que la autonomia del paciente queda limitada por la duracion
de la mochila. El patron de movilidad podriamos representarlo (...) por un
circulo en cuyo centro situariamos el punto de recarga. El paciente puede
aprovechar la mitad de la carga de O2 para alejarse, reservando la otra mit-
ad para volver al punto de recarga.”

El cuanto los concentradores de oxigeno portatiles se describe:

“Los CPO dependen del suministro eléctrico. Su autonomia mediante bat-

erias puede ser mayor o menor, pero siempre que haya un enchufe o bat-

2DIAZ LOBATO Salvador, MAYORALAS ALISES Sagrario (2012): “Perfiles de movilidad de los pacientes con oxigenoterapia cronica domiciliaria’, Archivos
de Bronconeumologia. Recuperado de: https://www.archbronconeumol.org/es-perfiles-movilidad-los-pacientes-con-articulo-S0300289611003292#aff0010
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3. Recibidos éstos (fs. 133) se corre traslado a la parte contraria (decreto del 2 de junio de 2017, fs. 136).

A fojas 139/145vta. la demandada solicita la desercion del recurso por falta de fundamentacion, contesta agra-
vios y solicita se rechace el recurso deducido, con imposicion de costas.

4. A fojas 146 se corre vista al Ministerio Publico Fiscal (decreto del 16 de junio de 2017), expidiéndose el
sefor Fiscal Adjunto mediante Dictamen n° E-441 presentado con fecha 22 de junio de 2017 (fs. 147/148),
pronunciandose por el rechazo del recurso planteado.

5. Dictado el decreto de autos (fs. 149), y firme éste, se encuentra la causa en estado de ser resuelta.

6. LA APELACION

El recurso de apelacién ha sido deducido en tiempo oportuno, por quienes se encuentran procesalmente
legitimados al efecto, lo cual habilita a este Tribunal a analizar si concurren los demds requisitos para su
procedencia.

7.1L0S FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION OBJETO DE CENSURA

La Camara Contencioso Administrativa de Primera Nominacion rechazo la accién de amparo presentada por

la seiora M. en cuanto procuraba obtener la cobertura de un concentrador de oxigeno portatil que proporcio-
ne mas de 4 litros/minuto de modo continuo y pulsado, que tenga un peso inferior al de la mochila de oxigeno
liquido (Sentencia n° 78 del 27 de abril de 2017, fs. 118/124vta.).

Para asi resolver consider6 que no se encuentra en cuestion la eficiencia del equipamiento médico brindado

por la demandada (mochila de oxigeno liquido) sino los efectos que supuestamente produce sobre la columna

vertebral de la amparista, por otras dolencias que padece.

Circunscribe las afecciones invocadas por la actora a la dolencia respiratoria y a la derivada de su columna

erias de repuesto, el equipo funcionard y podremos volver a recargar bat-
erias. El perfil de movilidad podriamos representarlo por una linea que uniria
puntos de recarga (enchufes, baterias), por lo que podria pensarse que la
autonomia es indefinida. De hecho, la movilidad con estos equipos viene
condicionada Unicamente por sus propias caracteristicas técnicas”3
Debido a su peso los concentradores portatiles de oxigeno disponen de un carro de
transporte con ruedas, asi no las mochilas de oxigeno liquido. Entre las fuentes de oxige-
no existen otras diferencias relevantes como el modo de suministro de oxigeno ya sea a
flujo continuo en litros por minuto o mediante valvula a demanda; pero tales diferencias
no conciernen, al menos en principio, en el analisis del caso.

I1l. Andlisis

1. Resolucién de la sentencia
En Tribunal Superior de Justica se expide haciendo lugar al recurso de apelacion in-
terpuesto, admitiendo la accion de amparo en contra de la Administraciéon Provincial
de Seguro de Salud, y en consecuencia, ordenando la provision del concentrador de
oxigeno portatil. El Tribunal Superior de Justicia advierte el caracter irrazonable de las
negativas de la APROSS ante la solicitud de cobertura del concentrador de oxigeno
portatil. Para llegar a tal conclusion se funda en los argumentos conclusivos expresados
en el parrafo final del apartado “Analisis de la cuestidon” del siguiente modo: “Entonces,
contando con tales medios y estando probado el dificil cuadro de salud de la amparista
de conformidad a los extremos analizados, luce irrazonable la negativa dada a ésta. Es
gue los principios fundantes del sistema de salud a los que debe someterse APROSS,

3 DIAZ LOBATO Salvador, MAYORALAS ALISES Sagrario (2012). Op. Cit.
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vertebral, en tanto —puntualiz6- las relacionadas con su vida social y personal no se muestran claramente
como un problema de salud.

Al respecto precis6 que la afectacion al derecho a la salud que motiva la presente accién se centra en la inci-
dencia que produce el equipo médico de uso diurno en las dolencias relativas a las columna vertebral, en tanto,
lo atinente a su problema respiratorio parece integramente protegido con la cobertura brindada, respecto de
la cual no existe conflicto de intereses entre las partes.

En relacién a ello, seflald que se hubiera necesitado mayores elementos de prueba para acreditar fehaciente-
mente los extremos necesarios para evaluar las posibles implicancias sobre la salud de la actora de cada uno de
los equipos médicos en cuestion y su pertinencia respecto al fin terapéutico.

Fundamenté que la ilegalidad o arbitrariedad no se presentaron de modo visible ya que las denegatorias de
la APROSS fueron fundadas en la reglamentacion legal vigente y en la carencia de fundamentacién médica
suficiente para apartarse de aquella y brindar una cobertura distinta.

Ponderd las especiales circunstancias del caso a los fines de analizar si en autos existe el equilibrio entre el me-
dio y el fin que permita evaluar la razonabilidad del actuar de la APROSS, y concluy6 que las razones brinda-
das por la amparista —en cuanto no constituye un problema de salud grave- no tienen entidad suficiente para
justificar que la APROSS exceda el marco de su regulacion legal y atienda el pedido individual de la sefiora M.
8. EL TEMA A DECIDIR

De conformidad a la resena efectuada, el tema a decidir consiste en determinar si la demandada ha obrado
con arbitrariedad o ilegalidad manifiestas al negar a la sefiora M. la cobertura de un concentrador de oxigeno
portatil, por considerar que no existe suficiente justificacion médica que habilite tal provision por fuera del
ment prestacional de la APROSS.

basados en la solidaridad y enraizados en un fuerte fin social, no pueden conducir a una
respuesta diferente en este caso singular, sin que ello implique su generalizacion”.
Para un mejor analisis de la decision del Tribunal es posible desglosar tal parrafo en las
siguientes afirmaciones:
1- La APROSS cuenta con los medios para llevar a cabo la cobertura solicitada
2- Se encuentra debidamente probado el dificil cuadro de salud de la amparista
3-  Los principios fundantes del sistema de salud a los que debe someterse la
APROSS, basados en la solidaridad y enraizados en un fuerte fin social, no
pueden conducir a una respuesta diferente en este caso singular, sin que ello
implique su generalizacion.
La ultima afirmacién constituye un argumento contrario sensu. Es decir, se deduce que
si se resolveria de otra manera se obtendria una consecuencia opuesta a una premisa
previamente sostenida como certera. Tal premisa, en el presente caso, es la necesidad
de no incurrir en la generalizacion. Expresado de otro modo, el Tribunal Superior de
Justicia advierte pertinente hacer un analisis particular de los supuestos facticos. En
consecuencia de tal analisis singular concluye que el cuadro de salud de la amparista
estd debidamente probado; y por lo tanto, en el caracter irrazonable de las negativas
de APROSS.
Para comprender acabadamente lo sostenido en el parrafo anterior se expone a con-
tinuacidn la linea argumentativa sostenida en la sentencia y su relevancia en la resolu-
cion, como en elementos tan trascendentales como el alcance del Derecho a la Salud.

2. Razonamiento juridico
En la sentencia analizada, el Tribunal Superior de Justicia cita a la Corte Suprema de
Justicia y sostiene que en relacién a la problematica debatida: “(...) la actividad jurisdic-
cional tiene un rol preponderante a los fines de lograr que el derecho ejerza su funcion
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Por su parte, la critica desarrollada en el escrito recursivo gira en torno a cuestionar la decision de la Camara
en cuanto considerd que el equipo médico requerido por la actora sélo contribuiria a mejorar su calidad de

«

vida y tal extremo “..no constituye manifiestamente un problema de salud grave que tenga entidad suficiente
para que A.PRO.S.S. deba exceder el marco de su regulacion legal y atender un pedido individual”.

9. PROBLEMATICA SINGULAR EN LOS AMPAROS DE SALUD

En este contexto es preciso recordar que cualquier examen de un caso donde esté de por medio la salud, y con
ella, el derecho a la vida de las personas, debe partir necesariamente de un pormenorizado analisis de las cir-
cunstancias vitales particulares y singulares que subyacen al planteo, en aras de dotar de equidad a la solucién
que se procure, por cuanto, lo justo judicial es lo que acorde a derecho resulta prudente y razonable en ese caso
en particular y no a cualquier otro'.

En materia de amparo, més que en ninguna otra, debe destacarse la importancia del caso concreto, de modo
que las pautas primarias de procedencia de esta via deben adaptarse a las particulares circunstancias de cada
asunto, las que pueden ser determinantes de una variada solucion®

De acuerdo a la documentacion agregada en autos surge que la sefiora M., proxima a cumplir 76 aios de edad
(cfr. fs. 1), padece de escoliosis dorsal dextroconvexa con vértice en T10 y limites entre T5 y L1 con una angu-
lacién de 118 grados segtin el método de medicion de Cobb; y de insuficiencia respiratoria cronica hipoxemica
con hipertension pulmonar asociada, presentando marcada disnea a la hora de realizar actividades; patologias

1 Cfr. Andruet, Armando S.; “Cédigo de Etica Modelo para las Magistraturas Provinciales’, Revista de la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la
Justicia Nacional, n° 25 (enero-julio), Bs. As., 2000, Regla 304, p. 86.

2 Cfr. TSJ, Sala Civil y Comercial, “Conet”, Sentencia del 05/03/91.

preventiva y tuitiva de los derechos fundamentales de las personas con sufrimientos
fisicos y/o psiquicos”.
Las sentencias constituyen actos jurisdiccionales que dirimen conflictos en sede judicial.
Tradicionalmente se definid al razonamiento judicial como un silogismo compuesto por
una premisa mayor (la norma) y una premisa menor (Los hechos), en donde para derivar
a la conclusién se analiza si el caso se encuadra en el supuesto factico contenido en la
norma.
“(...) El legislador ha plasmado en la norma reglas destinadas a regir deter-
minados “supuestos de hecho” que se dan en la realidad social, y para ello
ha recurrido al lenguaje como medio de comunicarse con los destinatarios
de esos preceptos (...) El lenguaje es un sistema de simbolos que sirve para
transmitir las ideas; se recurre, pues, a una especie de “cédigo” de sefales,
y el que desea conocer el mensaje debe “traducir” esas sefales, atribuyén-
doles sentido, con lo que ya esta efectuando una tarea primaria de “inter-
pretacion” (...) Pero la funcidn del intérprete en materia juridica no se agota
con la averiguacion del sentido que tiene la norma, sino que debe también
ahondar en los hechos del caso concreto, para establecer si concuerdan con
el “supuesto de hecho” contemplado por la norma, Unica manera de deter-
minar si es o no aplicable al caso."*
Para derivar a una resolucidn judicial es necesario ahondar sobre el alcance de los el-
ementos normativos que componen la ley y advertir si el caso queda comprendido en
los mismos. En otras palabras, se debera interpretar la norma e interpretar los hechos;
procesos que de acuerdo a Recasens Siches no componen sino dos caras de una misma

4 MOISSET DE ESPANES, Luis (1977) ‘Interpretacion del derecho e interpretacién de hechos. Reflexiones a raiz del “valorismo judicial”. Comercio y
Justicia, Semanario Juridico N° 12.
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que le produce un cuadro de discapacidad debidamente acreditado mediante el certificado pertinente emitido
por el Ministerio de Salud de la Provincia (cfr. fs. 58).

En tal contexto, corresponde ponderar también que la experiencia de la discapacidad es singular para cada
individuo, no sélo porque la manifestacion concreta de la enfermedad, desorden o lesion es tinica, sino porque
esa condicion de salud estara influida por una compleja combinacién de factores (personales, emocionales,
psicoldgicas, intelectuales, contexto social, fisico y cultural)®.

10. DERECHO A LA SALUD. PROTECCION A LA DISCAPACIDAD Y A LOS ADULTOS MAYORES
Sentado ello, queda recordar que el derecho a la salud es un derecho personalisimo de rango constitucional
y un derecho humano fundamental consagrado a nivel internacional en numerosas normas convencionales
(arts. VII y XI, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; arts. 3, 8 y 25, Declaracién
Universal de Derechos Humanos; art. 12, incs. 1 y 2, ap. “d”, Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; art. 24, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y arts. 4, inc. 1; 5, inc. 1;
19 y 26, Convencién Americana de Derechos Humanos) que ostentan jerarquia constitucional, conforme lo
normado por el inciso 22 del articulo 75 de la Constitucion Nacional.

Por su parte, le referida proteccion constitucional y convencional de tal derecho asume notable preeminencia
cuando su titularidad es ejercida por una persona que se encuentra en condiciones de vulnerabilidad, como
ocurre en el presente caso en donde se discute la tutela estatal que corresponde reconocer a una persona que
cuenta con certificado de discapacidad.

3 Cfr. Egea Garcia, Carlos y Sarabia Sanchez, Alicia; “Clasificaciones de la OMS sobre discapacidad”, publicado por el Servicio de Informacién sobre
Discapacidad (SID) perteneciente a la Red Espafiola de Informacién sobre Discapacidad, disponible en: http://sid.usal.es/articulos/discapacidad/6594/8-2-6/
clasificaciones-de-la-oms-sobre-discapacidad.aspx, entrada del 11/08/2014.

moneda. En el articulo “La Jurisprudencia, interpretaciéony creacién de derecho”, Car-
los de Silva cita al jurista Recasens Siches para sostener:
“La corriente doctrinaria actual ha dejado atras a teorias que se habian veni-
do sosteniendo tradicionalmente (...) A este respecto Recasens Siches hace
notar que el proceso ldgico del silogismo no es el que opera en la mente
del juzgador para llevarlo a una decision. ‘Ante todo es necesario que el
organo jurisdiccional determine cua/ es la norma aplicable al caso concreto
planteado. Pero este punto, que, a primera vista y equivocadamente parece
ser el primero, no es algo independiente del punto que en apariencia -er-
ronea- podriamos creer que es el segundo: la constatacion del hecho y su
calificacion juridica. Hay una reciproca interrelacion simultdnea e indisolu-
ble, entre estos dos puntos: entre la constatacion del hecho incluyendo su
clasificacion juridica y el hallazgo o determinacion de la norma aplicable.”®
La reciprocidad entre la determinaciéon de la norma y la constatacion del hecho y su
clasificacion juridica acaece claramente en la sentencia analizada, con relevantes conse-
cuencias en la resolucion.
Antes de ahondar sobre el punto expuesto, se cree pertinente recordar que el articulo
segundo del Cdédigo Civil y Comercial dispone que la ley “..debe ser interpretada te-
niendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que
surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos,
de modo coherente con todo el ordenamiento”. Daniel Vitolo, en su articulo “La inter-
pretacion de la ley en el nuevo cdodigo civil y comercial de la nacion” sostiene:
“En este articulo, el Cédigo dispone y establece el modo adecuado de in-
terpretacion de la ley, sefalando —como directiva de caracter general—que

5 DE SILVA Carlos (1995) “La jurisprudencia, interpretacion y creacion del derecho”. ITAM, UIA, UNAM (Coord.) La Interpretacién del Derecho, México,
7-23.
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En esta linea cabe senalar que desde los inicios del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en la
Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre, se han reivindicado los derechos de las personas con
discapacidad* consagrando “Un derecho internacional de los derechos humanos mucho mds actualizado (...)
[que] propone la primacia del ‘mejor derecho’, en el sentido de hacer prevalecer la regla mds favorable al indivi-
duo (principio pro persona), sea esa norma domeéstica o internacional. Este postulado es una directriz tanto de
preferencia de normas como de preferencia de interpretaciones’™.

Asimismo, corresponde ponderar lo establecido por el articulo 27 de la Constitucion de la Provincia de Cor-
doba en cuanto dispone que los discapacitados tienen derecho a obtener una proteccion integral del Estado
que abarque la prevencion, asistencia, rehabilitacion, insercion en la vida social, y a la promocion de politicas
tendientes a la toma de conciencia de la sociedad respecto de los deberes de solidaridad; tutela que en el pre-
sente caso se encuentra reforzada por lo dispuesto en su articulo 28 que impone al Estado la obligacion de
procurar la proteccion de los ancianos y su integracion social y cultural, tendiendo a que desarrollen tareas de
creacion libre, de realizacion personal y de servicio a la sociedad.

Lo sentado hasta aqui proporciona una guia hermenéutica clara y certera a los efectos de dar contenido a la
cobertura requerida por la accionante en las presentes actuaciones.

A su vez, la Provincia de Cérdoba aprobé el Convenio de Adhesion al Sistema Unico de Prestaciones Basicas
para Personas con Discapacidad (Ley n° 24.901) y con ello el Programa Marco para la implementacién en
colaboracion con las jurisdicciones provinciales y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires®, que con el objeto de

4 Cfr. CIDH, “Furlan’, Sentencia del 31/08/2012, parrafo 128 con cita del art. XVI de la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre.
5 Sagiés, Néstor Pedro; “De la Constitucién Nacional ala Constitucion ‘convencionalizada™; JA 2013-1V; SJA 2013/10/09-53; cita on line AP/DOC/2001/2013.
6 Decreto n° 1297/99 (BOP 22/07/1999) y Ley n° 8811 (BOP 6/12/1999). Cfr. art. 8 del Dec. Regl. de la Ley n° 24.901.

esa interpretacion siempre debe efectuarse de un modo coherente con todo
el ordenamiento juridico (...)”®

3. Interpretacién y reciprocidad entre la determinacién de la norma y la con-

statacion del hecho en la sentencia analizada
De acuerdo a la ley reglamentaria 16.986 se define a la accion de amparo como aquella
admisible contra todo acto u omisidn de autoridad publica que, en forma actual o inmi-
nente, lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los
derechos o garantias explicita o implicitamente reconocidas por la Constitucion Nacion-
al, con excepcion de la libertad individual tutelada por el habeas corpus.
La actora interpuso una accion de amparo en contra de la denegatoria de APROSS de
proveimiento de un concentrador de oxigeno portatil. En consecuencia, la Cdmara Con-
tencioso Administrativa debid analizar si tales denegatorias quedaban comprendidas en
el supuesto de “acto que (...) lesione (...) con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los
derechos o garantias (...) reconocidos por la Constitucion Nacional (...)”, en el presente
caso, el Derecho a la Salud. La Cadmara resolvid no hacer lugar a la accidon de amparo,
considerando que no habia ilegalidad o arbitrariedad por parte de la APROSS toda vez
gue la misma habria actuado de acuerdo a la reglamentacion vigente y no habria habido
fundamentacion médico suficiente.
El Tribunal Superior de Justicia, advirtio que el tema a decidir es “(...) determinar si la
demandada ha obrado con arbitrariedad o ilegalidad manifiestas al negar a la sefiora
M. la cobertura de un concentrador de oxigeno portatil, por considerar que no existe

6 VITOLO, Daniel (2015) "La interpretacién de la ley en el nuevo cédigo civil y comercial de la nacién”
DPI Diario. Recuperado de: http://www.pensamientocivil.com.ar/doctrina/1224-interpretacion-ley-nuevo-codigo-civil-y-comercial-nacion.
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prestar una cobertura integral a las personas con discapacidad de acuerdo a sus necesidades y requerimientos,
contempla el reconocimiento de prestaciones de prevencion, de rehabilitacion, terapéuticas-educativas, edu-
cativas y asistenciales.

Todo este plexo tuitivo de las personas que padecen discapacidad se encuentra reforzado, en los casos en que
se trate de adultos mayores (cfr. arts. 25, inc. “b’, 28, inc. 2. by 16, Convencién sobre los derechos de las Perso-
nas con Discapacidad; arts. 1, 2.1, 7, 22 y 25, DUDH; arts. 2.1 y 26, PIDCP; arts. 9, 11.1 y 12.1, PIDESG; arts.
II, XVI y XXX, DADDH, y arts. 1.1 y 24, CADH).

11. ANALISIS DE LA CUESTION PLANTEADA

Sentado ello, confrontados y evaluados los antecedentes obrantes en el sub examine, surge que la amparista
convive con dos patologias que afectan su salud: la insuficiencia respiratoria cronica, para lo cual realiza un
tratamiento de rehabilitacion asociado a un dispositivo de uso nocturno, ayudada con una mochila de oxigeno
liquido que la acomparfia durante el dia para poder realizar sus actividades cotidianas y poder respirar; y un
cuadro de escoliosis dorsal dextroconvexa con una angulacion de 118° grados segun el método de medicién
de Cobb (causante de aquella dificultad respiratoria, cfr. certificado médico de fs. 12) que dificulta sus posibi-
lidades de deambular con el equipamiento médico provisto para tratar su patologia respiratoria, debido a que
el peso del mismo agrava su afeccion vertebral provocandole un dolor crénico.

En este sentido, tal como lo senala la Camara a quo, la afectacion de salud que motiva la presente accién se
encuentra circunscripta a la incidencia que produce el equipo médico de uso diurno en las dolencias relativas
ala columna vertebral, las que se encuentran suficientemente acreditadas con los certificados médicos agrega-
dos en estas actuaciones, que dan cuenta de la imposibilidad y limitaciones con las que convive la seflora M.
debido al indispensable uso de la mochila de oxigeno liquido para poder respirar.

suficiente justificacion médica que habilite tal provision por fuera del menu prestacional
de la APROSS.” En el andlisis de la cuestion, el Tribunal exteriorizd el proceso intelec-
tivo sostenido por Recasens Siches. Los magistrados extrajeron elementos relevantes
del supuesto factico: el derecho comprometido, Derecho a la Salud, y el criterio de
interpretaciéon de los hechos aplicable a los supuestos donde tal derecho se encuentra
aparentemente vulnerado. En consecuencia, antes de avocarse al analisis de la cuestidn,
el Tribunal se expidid en cuanto al alcance del Derecho a la Salud y el criterio de inter-
pretacion aplicable a los hechos, lineamientos sumamente importantes para el posterior
analisis exhaustivo del caso vy la resolucion arribada.
A continuacidén se expone el alcance del Derecho a la Salud y el criterio de interpretacion
de los hechos, determinados por el Tribunal Superior de Justicia.

A. Alcance del Derecho a la Salud
La Camara Contencioso Administrativa dirimié que no estaba en cuestidn la eficacia
del equipamiento médico brindado por APROSS; en otras palabras, que la mochila de
oxigeno liquido era eficaz y que esto no constituia objeto de controversia. La Cadmara
también advirtié que las afecciones de salud que motivaron la accion de amparo se
circunscribian a las dolencias relativas a la columna vertebral de la actora, excluyendo
las relacionadas a su vida social y personal por no mostrarse claramente como prob-
lemas de salud. Finalmente, en cuanto las afecciones en la columna vertebral, el a quo
concluyd que el equipo médico requerido por la actora sélo contribuiria a mejorar su
calidad de vida y que tal extremo no constituia un problema de salud grave, por lo que
las razones brindadas por la amparista no tenian entidad suficiente para justificar que
la APROSS exceda el marco de su regulacion legal y atienda el pedido individual de la
seflora M.
Por su parte la actora sostuvo que el dictamen de la Camara resultaba violatorio al
principio l6gico de razdn suficiente por negarle “un estado general de bienestar a su
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A dichos problemas de salud se adicionan las circunstancias relativas a la situacion personal de la amparista,
en cuanto se trata de una mujer préxima a cumplir 76 afos de edad que vive sola, que depende para poder
respirar del auxilio de un equipamiento que reconoce una duracién limitada a una determinada cantidad de
horas para cumplir con su objetivo (la recurrente indica que el tiempo de independencia de la mochila es de
dos horas aproximadamente —cfr. fs. 129-, mientras que la demandada no acuerda si la misma es de cuatro
—cfr. fs. 108- o de seis horas —cfr. fs. 144-), requiriendo encontrarse en su hogar, donde se encuentra el tubo de
oxigeno, y de colaboracion de otra persona para poder recargarla.

En relacion a la problemitica aqui debatida la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho que la actividad
jurisdiccional tiene un rol preponderante a los fines de lograr que el derecho ejerza su funcién preventiva y
tuitiva de los derechos fundamentales de las personas con sufrimientos fisicos y/o psiquicos’.

Con dicha orientacion cabe precisar que no obstante lo ponderado por el a quo, respecto a que no se encuen-
tran fehacientemente acreditados los extremos necesarios para evaluar la incidencia que provoca el uso de la
mochila de oxigeno liquido en la salud de la amparista, lo informado por los diferentes profesionales médicos
que tratan a la sefiora M. en sus patologias, cuyas prescripciones se acompafan en autos, dan cuentan que la
solicitud del concentrador de oxigeno portatil se encuentra debidamente fundamentada.

Al respecto se ha precisado®..se ha ensayado el uso de oxigeno liquido (mochila) y el peso de la misma ha limi-
tado los actividades y desplazamiento de la paciente. Paciente con gral. actividad social, necesidad de desplaza-
miento a centros de rehabilitacion, vive sola” (certificado del Dr. Cazaux de fecha 30 de septiembre de 2015, fs.

7 Cfr. CSJN, Fallos: 331:211.

derecho a la salud”. Argumenta que la mochila de oxigeno liquido no violenta con arbi-
trariedad e ilegalidad manifiesta su derecho a la salud pero lo que pretende es el recon-
ocimiento de tal derecho en su calidad cotidiana, el que si resulta lesionado al negarle
la cobertura del concentrador de oxigeno medicamente indicado. A pesar de cubrir
las necesidades derivadas de su afeccidn respiratoria, la mochila de oxigeno liquido no
logra el estado general de bienestar fisico, psiquico y social de la amparista. La mochila
de oxigeno liquido restringe la independencia y auto valimiento de la actora, impide que
lleve a cabo una vida sociocultural intensa, empeora su patologia de escoliosis debido
a SU peso y agrava Ssu panico por estar en casa para recargarla en razdn de su corta
duracion de dos horas.

El Tribunal Superior de Justicia advierte la edad avanzada de la actora y la posesion por
su parte de un certificado de discapacidad, por lo que define el alcance del Derecho
a la Salud, especialmente en cuanto tales extremos. A partir de un analisis sistémico y
coherente del plexo normativo, el Tribunal Superior de Justicia comienza por recordar
que: “El derecho a la salud es un derecho personalisimo con rango constitucional y un
derecho humano fundamental consagrado a nivel internacional con en numerosas nor-
mas convencionales (...) que ostentan jerarquia constitucional (...)” Luego continla por
reconocer la preeminencia que asume tal proteccion en relacion a los discapacitados y
ancianos. En cuanto a este punto cita el articulo 27 de la Constitucién de la Provincia de
Cordoba el cual dispone que los discapacitados tienen derecho a obtener la proteccion
integral del Estado que abarque la prevencion, asistencia, rehabilitacién, educacion, ca-
pacitacion, inserciéon en la vida social, y a la promocién de politicas tendientes a la toma
de conciencia de la sociedad respecto de los deberes de la solidaridad; y el articulo 28
el cual dispone que el Estado Provincial, la familia y la sociedad procuran la proteccion
de los ancianos vy su integracion social y cultural, tendiendo a que desarrollen tareas de
creacion libre, de realizacion personal y de servicio a la sociedad. Asi también, el Tribu-
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56 y vta.), reiterando la prescripcion debido a la “Imposibilidad de deambular con mochila (de oxigeno liquido)
debido a su peso” (fs. 73).

En igual sentido, se asenté que la amparista presenta marcada disnea a la hora de realizar actividades, a nivel
extramuros logra solo realizar pocos metros de distancia, y el gran peso de la mochila de oxigeno liquido y su
poca autonomia, limita su uso y su reinsercion familiar y social, generandole fatiga muscular generalizada. A
ello se suma que el temor de quedarse sin oxigeno, exacerba su disnea aumentando sU TEMOR E INSEGURIDAD
(cfr. certificado de la Dra. Ferreyra de fecha 26 de febrero de 2016, fs. 7 y vta.).

Por su parte del certificado médico obrante a fs. 76 y vta. surge que la amparista “..presenta una escoliosis
severa de 113° lo que le ocasiona dificultad respiratoria (...) no puede cargar peso debido a la severidad de la es-
coliosis” (certificado de la Dra. Sarquisian de fecha 24 de febrero de 2016), acompanando a dicha prescripcion
la imagen y el informe de la espinografia que da cuenta que la sefiora M. presenta “Osteopenia generalizada.
Osteofitosis anterolateral en multiples cuerpos vertebrales, dorsales y lumbares, con esclerosis subcondral asocia-
da, y pinzamiento de espacios invertebrales, dorsales y lumbares

(...) Artrosis interapofisaria muiltiple a nivel lumbares. Apofisis espinosas de L3 a L5, ‘en beso’ (Enfermedad de
Baastrup). Ateromas calcificados en aorta abdominal e iliacas”

(informe de Dr. Carpinella, fs. 77).

Finalmente la prescripcion médica agregada a fs. 89 y vta. da cuenta que “Solicito concentrador portdtil de
oxigeno (...) motiva dicha solicitud que la paciente presenta serias dificultades con oxigeno liquido/mochila.
Por afectacion vertebral tienen dolor cronico y escasa fuerza muscular (...) que le impide llevar mochila. Es una
persona que vive sola y pide colaboracion (...) para cargar la mochila. Esta situacion limita sus salidas a rehabili-
tacién y centros médicos. Pude comprobar el cuadro favorable tras un préstamo de concentrador portdtil (2 dias).

nal incorpora jurisprudencia expedida acorde a tales normas. Por otro lado, el Tribunal
Superior de Justicia cita al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales para
afirmar “(...) la importancia de un enfoque integrado de la salud que combine elementos
de prevencion, curacion y rehabilitacion, basado en medidas de rehabilitacién fisica y
psicoldgica destinadas a mantener la funcionalidad y la autonomia de los adultos may-
ores, y la prestacion de atenciones y cuidados a los enfermos croénicos, a los fines de
ahorrarles dolores evitables.”
Es necesario aclarar que del analisis anterior del plexo normativo, el Tribunal Superior de
Justicia extrae un criterio de interpretacion de las leyes. El Tribunal cita la Declaracion
de los Derechos y Deberes del Hombre la cual consagra el principio de aplicacién del
“mejor derecho”, en sentido de hacer prevalecer la regla mas favorable al individuo
(principio pro persona), sea esa norma doméstica o internacional. “(...) Este postulado
en una directriz tanto de preferencia de normas como de preferencia de interpreta-
ciones”. Asi también cita jurisprudencia al respecto, sosteniendo “(...) a la luz de los prin-
cipios fundantes del sistema tuitivo de la discapacidad y, en especial del principio pro
homine, aquellas normas que limiten derechos de la persona humana deben ser objeto
de una interpretacion restrictiva”.

B. Criterio de interpretacioén de los hechos
Antes de avocarse al anélisis de la cuestion el Tribunal Superior de Justicia cita jurispru-
dencia y doctrina para determinar el criterio de interpretacién de los hechos. Este punto
no es poco relevante toda vez que debido a éste, el Tribunal dirimié cémo lo hizo.
Bajo el titulo “Problematica singular en los amparos de salud”, el Tribunal cita a Andruet
A.S. y afirma que “(...) cualquier examen de un caso donde esté de por medio la salud,
y con ella, el derecho a la vida de las personas, debe partir necesariamente de un por-
menorizado analisis de las circunstancias vitales particulares y singulares que subyacen
al planteo (...) lo justo judicial es lo que acorde a derecho resulta prudente y razonable
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No puede deambular sin oxigeno suplementario” (certificado del Dr. Cazaux de fecha 20 de marzo de 2016).
Frente a ello, no se advierte donde reside la falta de sustento médico invocada por la demandada y confirmada
por el a quo para rechazar la cobertura del equipo médico solicitado.

En tal sentido, cabe mencionar que las respuestas brindadas por APROSS a las reiteradas solicitudes presen-
tadas por la seflora M. (cfr. fs. 55/57, 70/71, 87/88 y 97/98) no fueron acordes con la atenciéon que requiere
la misma debido a su especial situacion de vulnerabilidad acreditada en estas actuaciones (adulto mayor con
certificado de discapacidad).

Adviértase que en todos los casos la Subdireccion de prestaciones médicas de la demandada se ha limitado
a invocar que los insumos solicitados no se encuentran dentro del ment prestacional de esa obra social (cfr.
fs. 67, 81, 90, 107/108), sumando en algunos casos a esa razdn la circunstancia que la afiliada ya se encuentra
equipada con tubo de oxigeno liquido y que no existe justificacién médica sustentable que fundamente la pro-
vision solicitada, sin brindar alternativas posibles a los fines de disminuir las dolencias e inconvenientes que le
provoca el uso de la mochila de oxigeno liquido en la columna vertebral de la amparista.

Al respecto, surge también que si bien la resolucion recurrida descarta la arbitrariedad e ilegalidad manifiestas
de las denegatorias de la APROSS bajo el argumento que las mismas se encuentran fundadas en la reglamen-
tacion legal vigente, no indica especificamente cual es dicha norma aplicable en el presente caso.

En tal contexto, cabe precisar que si bien el articulo 14 de la Ley n° 9277 establece que “La APROSS no otor-
gard cobertura asistencial ni reconocerd reintegro de gastos en los siguientes supuestos: (...) b) Prestaciones y
medicamentos en etapa experimental no avalados por instituciones cientificas reconocidas a nivel nacional, y no
incluidos en el Menti Prestacional de la APROSS...”, la prestacion aqui discutida no engasta en dicho supuesto.
Este Tribunal tiene dicho que la sistematica de tal articulo, que incluye en cada inciso una sola hipotesis, lleva-

en ese caso en particular y no a cualquier otro” Del mismo modo el Tribunal Superi-
or cita jurisprudencia para reafirmar la importancia del caso concreto en materia de
amparo, donde las particulares circunstancias del asunto pueden ser determinantes de
una variada solucién. Finalmente el Tribunal Superior también cita a Egea Garcia G. y
Sarabia Sanchez A. y sostiene “(...) corresponde ponderar también que la experiencia de
discapacidad es singular para cada individuo, no soélo porgue la manifestacion concreta
de la enfermedad, desorden o lesidn es Unica, sino porgue esa condicion de salud estara
influida por una compleja combinacion de factores (...).”

Debido a la caracteristica de singularidad de las afecciones de salud, se concluye la
necesidad de un analisis particular de los supuestos facticos para dirimir que es lo justo
judicial, prudente y razonable, en el hecho concreto.

4. Decision del Tribunal Superior de Justicia

Tras definir el alcance del Derecho a la Salud por medio de referencias legales, jurispru-
denciales y doctrinales, el Tribunal Superior de Justica identifica a M.V. como titular de
tal derecho y miembro de los grupos vulnerables: ancianos y discapacitados. La ampar-
ista posee 76 anos y cuenta con un certificado de discapacidad. Ademas de realizar un
analisis de la edad y afecciones que adolece la actora, el Tribunal examina las circun-
stancias relativas a su situacidon personal; advierte que se trata de una mujer de edad
avanzada gue vive sola, que depende para poder respirar del equipamiento proveido,
el cual posee una duracion limitada a cierta cantidad de horas, requiriendo encontrarse
en su hogar y de otra persona para poder recargarla. Como titular del derecho a la sa-
lud, M.V. queda amparada por la proteccion integral y especial otorgada a ancianos y
discapacitados.

La Cédmara Contencioso Administrativa sostuvo haber realizado una ponderacion con-
creta del caso, pero ensaya un argumento totalmente equivoco. La Cadmara sostuvo que
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ria a sostener que el mismo se refiere s6lo a medicamentos o prestaciones en etapa experimental no incluidos
en el menu prestacional, en tanto, a la luz de los principios fundantes del sistema tuitivo de la discapacidad y,
en especial del principio pro homine, aquellas normas que limiten derechos de la persona humana deben ser
objeto de una interpretacion restrictiva®.

Asi las cosas desde tal perspectiva, corresponde recordar a la demandada -que reconoce entre sus objetivos
brindar la excelencia en la administracion de la atencién médica entre sus afiliados’- que toda persona que se
encuentre en una situacion de vulnerabilidad -como los nifios, adultos mayores y discapacitados- es titular de
una proteccion especial y, como tal, tiene derecho a recibir un trato particular con el fin de alcanzar el maximo
desarrollo de su personalidad'®.

A su vez, el argumento ensayado referido a que la actora no es una afiliada en edad activa laboral que requiera
el equipamiento para su desempeno de funciones en ocasion de trabajo, no importa una justificacién acorde
con la tutela y reconocimiento que merecen las personas de edad avanzada, quienes deben ser respetadas
como sujetos simultdneamente distintos, que no obstante su condicion de jubilados contintian siendo parte
de la comunidad aunque padezcan dependencia'’, y en tal contexto, la sociedad y principalmente los poderes

8 Cfr. TSJ, en pleno, Secretarfa Electoral, Auto n° 493 del 16/12/2014 in re “O. E. c/APROSS”.
9 Cfr. ;Qué es APROSS?, disponible en: http://www.apross.gov.ar, entrada del 16/05/2017

10 Cfr. CIDH, “Furlan”, Sentencia del 31/8/2012; péarrafo 134; “Ximenes Lopes”, Sentencia del 4/7/2006, parrafo 104; en igual sentido art. 18 del Protocolo
Adicional a la CADESyC.

11 Cfr. Urbina, Paola A.; “Exigibilidad judicial del derecho a la salud. Adultos mayores con discapacidad”, La Ley 2015-B, 314 - DFyP 2015 (junio),
08/06/2015, 209, p. 5. Cita online:AR/DOC/548/2015.

la actora no requeria del equipamiento solicitado para su desempeno en funciones en
ocasion de trabajo por no poseer una edad activa laboral. El Tribunal, acorde al alcance
del Derecho a la Salud anteriormente desarrollado, advierte que tal argumento no es
coherente con la tutela y reconocimiento que merecen las personas de edad avanzada,
quienes siguen formando parte de la comunidad y deben ser respetados. Asi también
sostiene que cualquier distinciéon relacionada con la edad que no se base en criterios
razonables y objetivos puede ser considerada discriminacion.

Asi como hay titulares de derecho, se encuentran en contraposicion quienes deben ga-
rantizarlo. La ley provincial 9277 define a la APROSS como una entidad descentralizada
del Poder Ejecutivo Provincial, cuya funcién es organizar y administrar un seguro de
salud para los habitantes de la Provincia de Cérdoba. En su pagina web oficial, la Ad-
ministracion Provincial de Seguro de Salud se define como una “(...) entidad autdrquica
cuya funcidn es la de organizar y administrar un sistema de seguro de atencién médica
para los habitantes de la provincia de Cdérdoba, con el fin de organizar la salud de la
poblacién mediante coberturas de atencidon médica con el aporte solidario de todos
sus afiliados. Es la obra social de la provincia de Cérdoba, que pretende ser el eje para
el Seguro Provincial de Salud. Su objetivo como organizacion es el de brindar la mayor
cobertura y la excelencia en la administracion de la atencién médica, con un sistema
solidario y proporcional a todos los afiliados, mejorando dia a dia las coberturas asisten-
ciales y eliminando el pago de plus adicionales.”” El Tribunal Superior de Justicia con-
cluye que la APROSS no se comportd debidamente ante las solicitudes de la amparista.
Afirma que la demandada debe disminuir las complicaciones que la realidad misma im-
pone a sus afiliados y asumir modos y formas diligentes caracterizados por la simpleza
y agilidad para el acceso cierto a las pretensiones, las que - por otro lado - requieren
de una prudente inmediatez para lograr su efectividad. Por otro lado, “los adultos may-

7 APROSS, Institucional ((http://www.apross.gov.ar/2-Institucional.note.aspx) (Fecha de consulta: 28 de julio de 2018)
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del Estado se encuentran obligados a brindarles proteccion contra los factores que afectan su bienestar fisico,
psiquico y social.

Por lo demas, cabe agregar que cualquier distincion relacionada con la edad que no se base en criterios ra-
zonables y objetivos puede ser considerada discriminacién'. A su vez, la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad ha reconocido a los adultos mayores como un grupo vulnerable que requiere
medidas especiales de proteccién, mas cuando son discapacitados (art. 16, inc. 2), de modo que la prestacion
de los servicios de salud deben orientarse a prevenir y reducir al maximo la aparicién de nuevas discapacida-
des entre las personas mayores (art. 25, inc. “b”). En razén de ello cabe reconocerles el derecho a la movilidad
personal, incluido el acceso a ayudas, dispositivos y tecnologias de apoyo (art. 20), y a la rehabilitacion con el
fin de lograr su maxima independencia (art. 26).

Asimismo, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha reafirmado la importancia de un
enfoque integrado de la salud que combine elementos de prevencion, curacién y rehabilitacion, basado en
medidas de rehabilitacion fisica y psicologica destinadas a mantener la funcionalidad y la autonomia de los
adultos mayores, y la prestacion de atenciones y cuidados a los enfermos cronicos, a los fines de ahorrarles
dolores evitables (Observacién General n° 14).

12 Cfr. Dirk, Jaspers (director), Huenchan, Sandra (autora), “Los derechos de las personas mayores”, Comision Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), Naciones Unidas,disponible en: http://www.cepal.org/celade/noticias/documentosdetrabajo/8/51618/Derechos_PMayores_M2.pdf, entrada del
1/09/2017.

ores que cuentan con certificado de discapacidad necesitan una mayor disponibilidad y
accesibilidad a los mecanismo existentes a los fines de garantizarles una via efectiva y
conducente a una proteccion especial”. Ante las peticiones de la actora, la Subdireccion
de prestaciones médicas de APROSS se limitd a invocar que el aparato solicitado no se
encontraba en el menu prestacional, sumando en algunos casos, el argumento de que
la afiliada ya contaba con una mochila de oxigeno liquido y que no existia fundamen-
tacion médica sustentable para fundamentar la provisién solicitada. La APROSS siquiera
brindd alternativas posibles para disminuir las dolencias e inconvenientes en la columna
vertebral de la amparista.

Acorde al criterio de interpretacion de la norma, extraido por el Tribunal Superior de
Justica del sistema tuitivo de la discapacidad, el menu prestacional de APROSS debe
interpretarse de restrictivamente. La resolucion recurrida descarta la arbitrariedad e ile-
galidad manifiestas de las denegatorias de la APROSS bajo el argumento que las mis-
mas se encuentran fundadas en la reglamentacidon legal vigente. A pesar de que no se
indica especificamente cudl es la norma aplicable al caso, el Tribunal Superior asume
gue se trata del articulo 14 de la Ley n°® 9277 el cual dispone en su inciso b: “LA APROSS
no otorgard cobertura asistencial ni reconocera reintegro de gastos en los siguientes
supuestos: Prestaciones y medicamentos en etapa experimental, no avalados por insti-
tuciones cientificas reconocidas a nivel nacional, y no incluidos en el Menu Prestacional
de la APROSS”. Consecuentemente, el Tribunal sostiene que la sistematica de tal arti-
culo incluye en cada inciso una Unica hipodtesis y que la conjuncién “y” no hace mas que
incluir otra caracteristica a las prestaciones y medicamentos descritos anteriormente.
En cuanto al criterio de interpretacion aplicable a los hechos, el Tribunal Superior de
Justica analiza los elementos probatorios incorporados al caso a la luz de la situacion
personal de la amparista. Tal andlisis se desarrolla al comenzar el apartado “Analisis de
la cuestion” ahondando en las afecciones dela sefora M.V y en sus circunstancias per-
sonales. El Tribunal Superior de Justicia advierte que la actora sufre de imposibilidad
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Conteste con ello la APROSS debe disminuir las complicaciones que la realidad misma impone a sus afiliados
signados por estas circunstancias y asumir modos y formas diligentes caracterizados por la simpleza y agilidad
para el acceso cierto a las prestaciones, las que —por otro lado- requieren de una prudente inmediatez para
lograr su efectividad.

No es posible dispensar a los adultos mayores que cuentan con certificado de discapacidad el mismo trato que
al resto de los afiliados de la APROSS, por cuanto éstos requieren de una mayor accesibilidad y disponibili-
dad de los mecanismos existentes a los fines de garantizarles una via efectiva y conducente a una proteccion
especial.

El contexto referenciado y la especial situacién de discapacidad que atraviesa la actora, permite tener por acre-
ditado que el obrar de la demandada, al rechazar la cobertura del concentrador de oxigeno portatil solicitado
descuidando el severo cuadro de escoliosis dorsal que padece aquella, que también merece atencién, habilita
la procedencia de la pretension encauzada a través del amparo.

A lo dicho cabe agregar que la APROSS, si bien ha hecho hincapié en los principios de solidaridad y equidad,
no ha mostrado el dafio o perjuicio que podria acarrearle la cobertura del equipo solicitado, lo que permitiria
concluir que la citada entidad cuenta con los medios necesarios para llevar excepcionalmente adelante dicha
practica en atencion a las particularidades del caso de marras. Entonces, contando con tales medios y estando
probado el dificil cuadro de salud de la amparista de conformidad a los extremos analizados, luce irrazonable
la negativa dada a ésta. Es que los principios fundantes del sistema de salud, sostenidos por toda la regulacion
normativa provincial, referidos al derecho de salud a los que debe someterse la APROSS, basados en la solida-
ridad y enraizados en un fuerte fin social, no pueden conducir a una respuesta diferente en este caso singular,

sin que ello implique su generalizacion.

de deambular con autonomia, de disnea, de dolor crénico, de fatiga muscular, de inse-
guridad, de aislamiento y de afecciones en la columna. También toma en consideracion
que es una mujer de edad avanzada y que vive sola. Este aspecto, el criterio de inter-
pretacion aplicado, es sumamente importante ya que deriva a sostener que la actora si
aporto elementos suficientes de conviccidn para fundamentar la necesidad de la cober-
tura solicitada en razén de su Derecho a la Salud; considerado este ultimo en virtud de
la proteccidn integral y especial que otorga a ancianos y discapacitados.

El Tribunal Superior de Justicia, en una de sus afirmaciones conclusivas nombradas al
comenzar el comentario, sostiene que la APROSS cuenta con los medios para llevar a
cabo la cobertura solicitada. Si bien no se ahonda demasiado en este argumento, es
interesante nombrar que el Tribunal Superior de Justicia seguramente se basd en el
articulo 13 de la Ley n°® 9277 el cual dispone, en parte, que las prestaciones, servicios e
insumos seran brindadas por la APROSS en la medida de las posibilidades técnico-finan-
cieras de la entidad. El Tribunal Superior de Justica advierte que la APROSS no mostré
el dafo o perjuicio que le acarrearia la cobertura del concentrador de oxigeno, lo que le
permite concluir que la entidad cuenta con los medios necesarios para llevar a cabo la
cobertura excepcional en consideracién de las particularidades del caso.

IV. Conclusién

La sentencia analizada es sumamente interesante toda vez que expone en sus lineas la
naturaleza del razonamiento juridico, el alcance del Derecho a la Salud de discapacit-
ados y ancianos y el criterio de interpretacion de los hechos en materia de salud, con
importantes consecuencias en la resolucion.

Respecto al razonamiento juridico, es pertinente advertir que el mismo acaece y se
expone como una interrelacién entre el plexo normativo y los supuestos facticos. El
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12. COSTAS

En funcién de las particularidades del juicio, se estima justo y equitativo imponer las costas por su orden en
ambas instancias (art. 130 CPC, por remision del art. 17 de la Ley n® 4915).

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LOS SENORES VOCALES DOCTORES AIDA LUCIA TERE-
SA TARDITTI, DOMINGO JUAN SE SIN, LUIS ENRIQUE RUBIO, M. DE LAS MERCEDES BLANC G.
DE ARABEL, MARTA MARTA CACERES DE BOLLATI, SEBASTIAN CRUZ LOPEZ PENA Y SILVIA B.
PALACIO DE CAEIRO, EN FORMA CONJUNTA, DIJERON:

Por ello, corresponde

I. Hacer lugar al recurso de apelacion interpuesto en contra de la Sentencia nimero Setenta y ocho dictada
con fecha veintisiete de abril de dos mil diecisiete por la Cdmara Contencioso Administrativa de Primera
Nominacion de esta ciudad.

Al Admitir la accién de amparo interpuesta por la sefiora V. M. en contra de la Administracién Provincial
de Seguro de Salud y en consecuencia, ordenar la provision del concentrador de oxigeno portatil conforme las
prescripciones de los médicos tratantes acompanadas en autos.

BI.  Imponer las costas por su orden en ambas instancias. Asi votamos.

Por ello, SE RESUELVE:

I. Hacer lugar al recurso de apelacion interpuesto en contra de la Sentencia nimero Setenta y ocho dictada
con fecha veintisiete de abril de dos mil diecisiete por la Cdmara Contencioso Administrativa de Primera
Nominacion de esta ciudad.

Tribunal Superior de Justicia advirtidé que el tema a decidir era determinar si la deman-
dada habia obrado con arbitrariedad o ilegalidad manifiestas al negar la cobertura de un
concentrador de oxigeno portatil por considerar que no existia suficiente justificacion
médica. Consecuentemente, el Tribunal exteriorizd el proceso intelectivo sostenido por
Recasens Siches. Los magistrados extrajeron elementos relevantes del supuesto fac-
tico: el derecho comprometido, Derecho a la Salud, y el criterio de interpretacidon de
los hechos aplicable a los supuestos donde tal derecho se encuentra aparentemente
vulnerado. Por consiguiente, y antes de avocarse al analisis de la cuestion, se expidieron
en cuanto al alcance del Derecho a la Salud de ancianos y discapacitados y el criterio
de interpretacion aplicable a los hechos, lineamientos sumamente importantes para el
posterior analisis exhaustivo del caso y la resolucién arribada.

En cuanto al alcance del Derecho a la Salud, el Tribunal lo define acabadamente. A partir
de un analisis sistémico y coherente del plexo normativo, el Tribunal Superior de Justicia
recuerda el caracter fundamental y personalisimo del Derecho a la Salud y su garantia
constitucional y convencional. Asi también, el Tribunal afirma la proteccion integral de
los discapacitados y ancianos a la que se obliga el Estado, y que incluye prevencion,
asistencia, rehabilitacion, educacion, capacitacidn, insercidn en la vida social, realizacion
personal y la promocioén de politicas tendientes a la toma de conciencia de la sociedad
respecto de los deberes de la solidaridad. Esto se auna totalmente con la necesidad de
un enfoque integrado sostenido por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, citado en la sentencia.

Del plexo normativo, el Tribunal Superior de Justicia extrae también un criterio de in-
terpretacion de las leyes. El Tribunal cita la Declaracion de los Derechos y Deberes del
Hombre la cual consagra el principio de aplicacion del “mejor derecho”, en sentido de
hacer prevalecer la regla mas favorable al individuo (principio pro persona). Este postu-
lado es una directriz tanto de preferencia de normas como de interpretaciones.
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I1. Admitir la accién de amparo interpuesta por la sefiora V. M. en contra de la Administracion Provincial de
Seguro de Salud y en consecuencia, ordenar la provision del concentrador de oxigeno portatil conforme las
prescripciones de los médicos tratantes acompanadas en autos.

III. Imponer las costas por su orden en ambas instancias. Protocolicese, hagase saber, dese copia y bajen.

Firma: TARDITTI, Aida Lucia Teresa; SESIN, Domingo Juan; RUBIO, Luis Enrique; BLANC GERZICICH
de ARABEL, Maria de las Mercedes; CACERES de BOLLATI, Maria Marta; LOPEZ PENA, Sebastian Cruz;
PALACIO de CAEIRO, Silvia Beatriz

Por su parte, la critica desarrollada en el escrito recursivo gira en torno a cuestionar la decision de la Cimara
en cuanto considerd que el equipo médico requerido por la actora sdlo contribuiria a mejorar su calidad de
vida y tal extremo “..no constituye manifiestamente un problema de salud grave que tenga entidad suficiente
para que A.PRO.S.S. deba exceder el marco de su regulacion legal y atender un pedido individual”.

En cuanto al criterio de interpretaciéon de las leyes en materia de salud, el Tribunal Supe-
rior de Justicia advierte la relevancia de un pormenorizado analisis de las circunstancias
vitales particulares y singulares del caso, y cita doctrina para sostener que “lo justo ju-
dicial es lo que acorde a derecho resulta prudente y razonable en ese caso en particular
Yy no a cualquier otro”. Mas aun tratdndose de materia de discapacidad donde no sdlo
la misma es singular per se en cada individuo sino que se confluencia con una compleja
combinacién de factores personales. Debido a la caracteristica de singularidad de las
afecciones de salud, se concluye la necesidad de un analisis particular de los supuestos
facticos para dirimir qué es prudente y razonable en el hecho concreto.

Tales analisis permiten al Tribunal identificar a M.V. como titular del Derecho a la Salud
y miembro de los grupos vulnerables: ancianos y discapacitados. Analiza sus circun-
stancias personales y a la luz de un estudio particularizado del hecho concluye que el
Derecho a la Salud esta siendo vulnerado, y que existen suficientes fundamentos médi-
cos para solicitar la cobertura excepcional a la demandada. Este no es un dato menor,
toda vez que se aparta de la interpretacion que habria realizado el a quo. Finalmente, el
Tribunal Superior concluye que el derecho de la amparista estaba siendo afectado de
modo ilegal y arbitrario, tras analizar el proceder de la APROSS e interpretar restrictiva-
mente la reglamentacion vigente.

La sentencia analizada es de sumo interés como objeto de reflexion y estudio; y un
importante antecedente jurisdiccional en cuanto el alcance del Derecho a la Salud vy el
criterio de interpretacion de los supuestos facticos en la materia.

ANO 2 + NUMERO 2 « PP 219- 235



236

Camara Civil - Sala G (Poder Judicial de la Nacion)

Causa: P. V.J. Y OTRO ¢/ I. M. DE 0.S.A. Y OTROS s/DANOS Y PERJUICIOS - RESP.PROE.MEDICOS
Y AUX.

Diciembre de 2017

En la Ciudad de Buenos Aires, Capital de la Republica Argentina, a los XX dias de Diciembre de Dos Mil
Diecisiete, reunidos en Acuerdo los Sefiores Jueces de la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, para
conocer en el recurso de apelacion interpuesto en los autos caratulados: “V.RVA.Y OTRO ¢/ IN. M. DE O. S.A.
Y OTROS s/DANOS Y PERJUICIOS - RESPPROEMEDICOS Y AUX, respecto de la sentencia de f5.535/564,
el Tribunal establecio la siguiente cuestion a resolver:

<ES JUSTA LA SENTENCIA APELADA?

Practicado el sorteo resulté que la votacion debia realizarse en el siguiente orden: Sefiores Jueces de Camara
Doctores MARIA ISABEL BENAVENTE -CARLOS CARRANZA CASARES-CARLOS ALFREDO BELLUC-
CI-

A la cuestion planteada el Senor Juez de Camara Doctora BENAVENTE dijo:

I.- La sentencia de fs.535/564 rechaz6 la demanda en todas sus partes e impuso las costas a los actores que re-

RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO AL DEBER DE
INFORMACION

NON-COMPLIANCE'S LIABILITY OF DUTY OF INFORMATION

AGUSTINA DALLEGRE'

RESUMEN

El deber de informacion se ve vulnerado por la parte demandada, viciando asi el con-
sentimiento informado de la actora, generando la responsabilidad del profesional junto
con la obra social de indemnizar a la misma. El analisis se enfocara en cinco tépicos brin-
dando conocimientos acerca de la ligadura de trompas de Falopio, precisando el deber
de informacidn, consentimiento informado, deber de alimentos, reparacién integral y si
existiria o no la posibilidad del nifio de denunciar a sus padres a futuro por daflo moral.

ABSTRACT

The duty of information is violated by the defendant, vitiating the informed consent of
the plaintiff consequently, generating the professional’s responsibility alongside with the
health insurance to compensate them. The analysis is focused on five topics providing
knowledge about the Fallopian Tube’s ligation, specifying the duty of information,
informed consent and duty of nourishment.

Palabras claves: Derecho a la salud; Consentimiento informado; Deber de informacién y Deber de alimentos;
Indemnizacion; Denuncia por daflo moral a futuro.

Key Words: Right to health; Informed consent; Duty of information and Duty of Nourishment; Compensation/
Indemnification; Impeachment for future moral damage

1 Alumna avanzada de la carrera de Abogacia de la Universidad Nacional de Cérdoba. Mail: agustinadallegre@hotmail.com

REVISTA DERECHO Y SALUD



237

sultaron vencidos. Viene apelada por los perdidosos quienes expresaron agravios a fs. 553/565, los que fueron
respondidos a fs. 569/570 por I. M.de O. SA, a fs. 572/3 por O.y a £5.575/580 por S. M.SA.

IL.- En el escrito de postulaciéon P V.J. V.y D.A.

C. promovieron demanda por mala praxis médica y por incumplimiento del deber de informacién contra el
Dr. B, LM. de O.SA -I.- y O.. Senalan que por las distintas dificultades que relatan, tomaron la decision de
solicitar al médico demandado que al dar a luz al tercer hijo de la pareja realizara la ligadura y seccion de las
trompas de Falopio. Es asi que el 25 de noviembre de 2011 -dia en que se llevé a cabo la cesarea programada- el
Dr. B. hizo firmar a la coactora su consentimiento para el acto en un formulario que inicialmente se encontraba
en blanco y fue completado mas tarde. Luego de la intervencién —afiaden- les manifesté que habia llevado a
cabo la tarea segun lo convenido. Sin embargo, tres meses mds tarde, los reclamantes comprobaron que V.
estaba nuevamente embarazada. Sostienen que el profesional nunca les explicé que el método elegido tenia
chances de fallar. De todos modos ponen en duda que la intervencion se hubiera efectivamente realizado, por
cuanto al momento de dar a luz a su cuarto hijo —también por una intervencion cesarea- el médico que asistio
ala actora en esa ocasion —-Dr. D.- asentd en la historia clinica que practicé la seccién y la ligadura tubaria.
Los demandados negaron la existencia de mala praxis médica como asi también que no se hubiera proporcio-
nado suficiente informacién a la paciente.

Luego de estudiar las pruebas producidas, especialmente el informe pericial, la colega de grado no encontrd
acreditada la culpa médica. De todos modos sefialé que no se habia probado que al margen de lo que surge del
respectivo formulario, el Dr. B. hubiera explicado a la paciente que existia alguna posibilidad de que el trata-
miento fracasara. Considero, sin embargo, que no se habia logrado probar un menoscabo concreto derivado
de la referida falta de informacion, de manera que la omision en que se habria incurrido no habilita por si sola

Introduccién:

A fin de resolver recurso de apelacion interpuesto en los autos caratulados: “V.P. VA. J.
Y OTRO ¢/ IN. M. DE O. SA. Y OTROS s/DANOS Y PERJUICIOS - RESP. PROF. MEDICOS
Y AUX.” se pone en conocimiento a la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial, conformada por los siguientes magistrados: Maria Isabel Benavente - Carlos
Carranza - Casares Carlos - Alfredo Bellucci.

Se promueve demanda por la parte actora, la cual manifiesta mala praxis médica e in-
cumplimiento en el deber de informacién contra el doctor B., .M. La actora frente a su
tercer embarazo, le solicita al médico ya identificado intervencién quirurgica a fin de
realizarse la ligadura de trompas de Falopio. El doctor previo a la intervencion hace
firmar a la actora un formulario en blanco, el cual con posterioridad es completado. El
conflicto entre las partes intervinientes es dado tres meses después de esta interven-
cidn, ya que la actora se encontraba transitando su cuarto embarazo, hecho por el cual
le infundio gran sorpresa ya que contrariaba su planificacién familiar responsable, pro-
ducto del cual meses atras habia decidido realizarse la ligadura tuberia a fin de no poder
engendrar ningun otro nifo.

La parte actora desconfia de la realizacion de la ligadura de trompas de Falopio, ade-
mas que plantea que el medico falto al deber de informacion por no avisarle que esta
intervencién no era definitiva, y que podria producirse a futuro la recanalizacion (la
cual ocurre cuando los extremos de las trompas se reconectan espontaneamente), o
por la aparicion de una fistula en la parte ocluida que permite el paso de gambetas. Le
reclama al profesional el incumplimiento de la Ley 26.130 al no respetar los modelos de
consentimiento informado que recomienda el programa de salud sexual y procreacion
responsable del Ministerio de Salud de la Nacion.

El demandado esgrime que realizo correctamente la ligadura de trompas de Falopio, la
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la procedencia del reclamo. De lo contrario —afirmd- se consagraria una suerte de multa civil, que no encuen-
tra sustento en el ordenamiento juridico.

Los actores consideran que el pronunciamiento recurrido es incongruente por cuanto el razonamiento parte
de premisas que luego fueron arbitrariamente dejadas de lado y llega a una solucién que no se condice con
los postulados en los que se afirma la sentencia. Sostienen, ademads, que no se ha valorado adecuadamente la
prueba.

IIL.- A la luz de las pautas de aplicacién del derecho transitorio (art. 7 CCyC) la Sra. Juez de grado aplicé al
caso la legislacion vigente al tiempo de ocurrir los hechos, aspecto que no merecié criticas de ninguna de las
partes.

Es sabido que la nulidad de la sentencia sélo procede cuando adolece de vicios o defectos de forma o construc-
cion que la descalifican como acto jurisdiccional (art. 253 CPCCN), es decir cuando se ha dictado sin sujecion
alos requisitos de tiempo, lugar y forma prescriptos por la ley adjetiva (arts.34, inc. 4 y 163 CPCCN), pero no
en hipdtesis de errores u omisiones, que -de existir- pueden ser reparados por medio del recurso de apelacion,
toda vez que el tribunal de Alzada puede examinar los hechos y el derecho con plena jurisdiccion.

Las quejas de los actores se asientan en tres aspectos. Por un lado, en que el demandado B.no habria realizado
la ligadura tubaria como habian previamente convenido; por el otro que, de haberla efectuado, la ejecuté de
forma inadecuada y con culpa, pues de otro modo no se habria producido el nuevo embarazo a los pocos
meses de la tercera cesdrea. Por ultimo, reprochan al profesional no haber informado sobre la eficacia del
método. Se fundan para ello en las estadisticas y en las conclusiones expuestas por la perito médica designada
de oficio -Dra. C.- en sudictamen.

IV.- Reiteradamente se ha dicho -con criterio que comparto- que, salvo en contados supuestos, la responsab-

cual fue con consentimiento de la actora. Y considera que no falto al deber de informa-
cién de la misma. Argumenta que el servicio que el realizo es de medio por lo cual solo
se obliga a realizar la ligadura tubaria. Al no ser su obligacién de resultado no puede
garantizar el mismo sino la realizacidn de la intervencion quirurgica la cual fue efectiva-
mente llevada a cabo.

El tribunal en base a los argumentos esgrimidos por la parte actora y demandada pone
en observacion el caso, se realizan informes periciales, pruebas testimoniales, analisis de
doctrina y jurisprudencia, con el profesional que atiende a la actora en su cuarto emba-
razo, la cual finalmente es desacreditada por falta de pruebas, ya que la misma al realizar
la cuarta cesaria no apunta el estado de la zona intervenida sino las tareas que desarrollo
en ese momento, por lo que no se podria comprobar si la misma observo el estado en
gue se encontraban las trompas de Falopio, ademas que hay dos factores espontaneos
gue pudieron haber retrovertido la intervencion quirdrgica realizada con anterioridad
al cuarto embarazo, los cuales son la recanalizacidon espontanea o la aparicion de una
fistula que produce el paso de gambetas.

Con respecto a la culpa medica que se le imputa al demandado, se llega a la conclusién
gue no es suficiente que la parte actora la cual tiene la carga de la prueba, esgrima que el
resultado no fue el deseado, sino que debe aportar a la justicia los actos concretos que
reprocha al medico por provocarle un perjuicio en su planificacion familiar acreditando
asi, la deficiente prestacion profesional.

En este caso se parte de la premisa que la intervencidn turbaria fue efectivamente rea-
lizada por el profesional, por lo que ninguna de las pruebas planteadas en la sentencia
demuestra que la prestacion del médico fue defectuosa.

Con respecto al deber de informacidon, hay mucho por imputarle al demandado, ya que
al momento de realizar la intervencidn quirurgica le hizo firmar a la actora una hoja en
blanco que posteriormente fue completada, la cual representaria su consentimiento in-
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ilidad del médico frente al paciente es de fuente contractual (conf. Bustamante Alsina, Jorge, “Teoria general
de la responsabilidad civil’, n° 1367; Bueres, “Responsabilidad civil de los médicos’, p. 74; Kemelmajer de
Carlucci en Belluscio-Zannoni, “Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado’,
t. 5, p. 369, N° 20; Llambias, “Obligaciones’, t. IV-B, pag. 132, N° 2822; Alterini- Ameal-Lépez Cabana, “Curso
de obligaciones’, t. 2, pag. 491, N° 1861 y sigts.; Mosset Iturraspe, “Responsabilidad civil del médico”, p. 97,
N° 2; Trigo Represas en Cazeaux-Trigo Represas, “Derecho de las obligaciones’, t. III, pag. 83; Rezzoénico,
“Obligaciones’, t. II, pag. 1514; Salvat-Acufa Anzorena, “Fuentes de las obligaciones”, t. IV, pag. 312, N. 2987).
De manera que la cuestion queda gobernada por los principios generales enunciados en los arts. 512, 520,
902 y concs. del codigo civil sustituido. Por tanto, para que el deber de responder por parte del médico pueda
configurarse, el paciente tiene la carga de acreditar que el daflo cuya reparacion se reclama es consecuencia
de un comportamiento culposo —por accién u omisién- atribuible a la mala praxis profesional; de modo
que el interesado estd precisado a demostrar no soélo el mencionado factor de imputacion sino —ademas- la
relacion de causalidad (conf. Calvo Costa, Carlos, “Responsabilidad médica. Causalidad adecuada y dafo: una
sentencia justa’, LL 2006-D, pag.69). Esta premisa es el efecto natural de las obligaciones que se caracterizan
como de medios, que suponen que el deudor sélo se obliga —en principio- al desarrollo de una actividad o
conducta diligente y de conformidad con la lex artis (conf. Asua, Clara I, “Responsabilidad civil médica’, en
“Tratado de la responsabilidad civil” dir. Fernando Reglero Campos, Thomson- Aranzadi, reimpresién 2007,
p. 1179 ss., Bustamante Alsina, J., “Responsabilidad civil de los médicos en el ejercicio de su profesion’, cit.,
LL 1976-C, 63; Yungano, Bolado, Poggi, Bruno “Responsabilidad profesional de los médicos”, ed. Universidad,
141; CNCiv,, sala C, del voto del Dr. Belluscio, del 6-4-76, en L.L. 1976-C, 69, anotado por Bustamante Alsina;
Vazquez Ferreyra, “La obligacion de seguridad en la responsabilidad civil y en el contrato de trabajo’, ed.

formado.

El consentimiento informado consta de dos partes, la informativa y el consentimiento
propiamente dicho, al no ser informada por el medico acerca de la falibilidad de la inter-
vencion quirdrgica que le fue ejecutada a la actora, se considera que ha faltado al primer
componente del mismo, por lo que su consentimiento no seria libre y estaria viciado por
el incumplimiento del deber de informacién médica.

La obra social en este caso es demandada también por parte de la actora, ya que es
la responsable de hacer que sus prestadores cumplan los estandares de informacion
requeridos para cada operacion en particular. Por ello el profesional antes de realizar
cualquier intervencion debe explicar acerca de la misma, sus posibilidades, ventajas,
factores de riesgos, y la falibilidad o efectos secundarios de la misma.

Finalmente se resuelve revocar la sentencia apelada, hacer lugar a la demanda promo-
vida y cobrar una indemnizacion al medico y la obra social interviniente, por haberse
demostrado el incumplimiento al deber de informacion.

l.Ligadura Tubaria

A fin de detallar la intervencion quirdrgica realizada en el caso por el demando a la
actora, me parece apropiado aportar informacién acerca de la ligadura turbaria o co-
munmente llamada ligadura de trompas de Falopio, es una cirugia de anticoncepcion
solicitada por la mujer a fin de lograr la esterilizacion, no es definitiva puede revertirse
por el mecanismo de recanalizacidén o aparicion de una fistula en la parte ocluida que
produce el paso de gambetas. Se puede realizar inmediatamente después de tener un
bebé a través de una incision pequefa en el ombligo o durante una cesarea.

La intervencidon quirurgica tiene altas probabilidades de eficacia, pero admite excepcio-
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Vélez Sarsfield, 1988, 157; Bueres, Alberto J. “Responsabilidad civil de los médicos”, t° 1, pag. 380 ss; Andorno,
Luis O. “La responsabilidad médica’, Zeus, t° 29, D 126; CNCiv,, Sala D, del 7-6-2005, “M., S. M.

c. Lecumberri, Luis E”, La Ley Online).

Podria ocurrir que el reproche formulado contra el profesional no radique en el deficiente cumplimiento de la
prestacion sino que se alegue directamente que no ejecuto el acto prometido. En esas circunstancias no seria
apropiado acudir a la calificacion de la obligacion asumida como “de medios” o de “resultado” sino que bastara
con que el paciente demuestre que el opus prometido no se realizé para que se desplace sobre el médico la
carga de demostrar las razones que justificaron la omision.

Como dije, los actores pusieron en duda que el demandado B. hubiera realizado la ligadura y seccion tubaria
a que se habia comprometido. Para el caso de haberse realizado, atribuyeron el fracaso de la técnica a la negli-
gencia de aquél, reprochandole, por otra parte, no haber cumplido con el deber de informacion que exige la ley
26.130 ni respetar los modelos de consentimiento informado que recomienda el Programa de salud sexual y
procreacion responsable del Ministerio de Salud de la Nacién. De este modo, se vieron privados de tomar una
decision adecuada sobre si llevaban a cabo la practica, o bien -si resolvian consentirla- podrian haber adopta-
do otras medidas de contracepcion para evitar un nuevo embarazo.

Corresponde, entonces, examinar si — efectivamente- se encuentra acreditada la realizacion de la ligadura y
seccion tubaria y luego —en caso afirmativo- si el profesional incurrié en culpa médica susceptible de generar
el deber de responder.

V.- Por cierto, el reprochado incumplimiento es posterior a la vigencia de la ley 26.130 que incluy6 los métodos
de contracepcion quirtrgica entre los permitidos, como asi también de la Ley sobre Salud Sexual y Reproduc-
tiva y Procreacion Responsable (Ley 25.673, de 2002) que modificé en el dmbito nacional la ley

nes donde podria producirse un embarazo a futuro.

“La ligadura de trompas se considera una forma de planificacion familiar permanen-
te y no se recomienda como método a corto plazo o reversible. Sin embargo, algunas
veces, una cirugia mayor puede restablecer la capacidad para tener un bebé. Esto se
denomina recanalizacion. Mas de la mitad de las mujeres que se someten a una recana-
lizacion de trompas puede volver a quedar en embarazo. Una alternativa a la cirugia de
recanalizaciéon es hacerse una fecundacion in vitro (FIV).

Un procedimiento histeroscopico de oclusion de las trompas es muy dificil de revertir. En
este caso, la mejor opcidn seria una FIV.

Los riesgos de la ligadura de trompas son:

e Cierre incompleto de las trompas, lo cual podria aun hacer posible que se presente un
embarazo.

* Aumento del riesgo de embarazo tubarico (ectdpico) si dicho embarazo ocurre des-
pués de una ligadura de trompas.

e Lesion a érganos o tejidos adyacentes causada por instrumentos quirdrgicos.”

Il.Consentimiento informado. Deber de Informacién.

El consentimiento informado implica una declaracion de voluntad efectuada en este
caso por el paciente, el profesional que va a realizar la prestacion medica debe haberle
proporcionado toda la informacion necesaria que compromete la intervencion quirurgi-
ca. De esta manera el paciente, tiene la libertad de elegir si va a aceptar las ventajas y
riesgos que produce realizarse la operacion.

El consentimiento posee dos elementos para ser completo, la informacion refiere a de-
tallar de manera clara y precisa el procedimiento que se le va a realizar a la paciente,
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17.132 que prohibia derechamente a los médicos realizar intervenciones esterilizantes si no mediaba indi-
cacion terapéutica precisa (art. 20 inc. 1). Dicho marco legal se integraba —entre otras normas- con el art. 91
del Cédigo Penal que atribuye pena de reclusion o prision de tres a diez afios si la lesion produjera “la pérdida
de la capacidad de engendrar o concebir”. Vale decir, en el contexto normativo que regia al momento de la
intervencion del galeno demandado, el procedimiento elegido era ya un método de contracepcion legalmente
permitido.

Segun se desprende de la historia clinica que se encuentra agregada en sobre reservado, el 25 de noviembre
de 2011, el Dr. B. realiz6 una operacion cesarea electiva. Como resultado, nacié un nifio —el tercer hijo de los
actores- de 8 meses de gestacion y en buen estado (Apgar 9 al primer minuto y 10 a los cinco minutos). La
intervencion se llevo a cabo sin complicaciones. Ese mismo dia, a la hora 8, asent6 también que PVisolicitd que
se practique una ligadura tubaria. Exteriorizé su voluntad firmando la historia clinica. En pieza separada, se
encuentra el “documento de consentimiento informado para ligadura de las trompas de Falopio”. También alli
la actora suscribi6 el referido instrumento en el que solicitd la practica en los términos dispuestos por la ley
26.130, sobre cuyos alcances y su eficacia me referiré mas adelante.

La reclamante sostiene que si fuera cierto que el médico demandado realizé la ligadura tubaria, el embarazo
no habria tenido lugar a los tres meses de la cirugia. En apoyo de su postura afirma que si el 19 de octubre
de 2012, el Dr. D.-que la asisti6 en la tltima cesdrea- procedi6 a realizar seccién y ligadura tubaria, es porque
dicha intervencién no habia sido anteriormente efectuada. Refuerza el argumento con citas de estadisticas
internacionales -que también destaca la experta en su informe- que revelan que la posibilidad de embarazo
postligadura son bajas. Estos argumentos no me parecen decisivos para tener por acreditado el incumplimien-
to absoluto de la prestacion

las ventajas, los riesgos, efectos secundarios y posibles complicaciones que podrian
presentarse durante y posterior a la intervencion. El segundo elemento es el consenti-
miento propiamente dicho, este lo completa, y refiere a la aceptacion de la intervencion
quirurgica correspondiente en cada caso particular, se acepta la oferta de la prestacion
medica de manera libre y auténoma, adolece de vicios. La autonomia dentro del con-
sentimiento presenta un papel protagodnico, ya que permite que este sea libre y no sea
inducido por factores exteriores.

Es decir que para que el consentimiento sea eficaz, precisa que se cumplan de manera
total estos dos componentes. Rige el principio de buena fe con respecto del profesional
para el paciente, ya que este ultimo se encuentra en una situacién de vulnerabilidad por
desconocer los procedimientos quirdrgicos.

En este fallo se falta al deber de informacion, ya que no se cumple el primer componente
del consentimiento informado, el medico hace que su paciente firme un documento en
blanco, el cual completa posteriormente, impidiéndole asi, conocer acerca de la falibili-
dad de la ligadura de trompas de Falopio, al no explicarle a la actora las posibilidades de
que la operacion se revierta espontdaneamente o por formacion de fistula llevandola asi
a la posibilidad de un futuro embarazo. Por otro lado, no le informa a la paciente con el
tiempo correspondiente que debe prestarse a fin de que la misma, pueda evaluar lo que
mas se adapta su proyecto familiar.

Por consiguiente, se deduce que el profesional en este caso, ha faltado al deber de infor-
macion por lo que se impone el pago de indemnizacién al ser probada la culpa medica
por la deficiencia en el deber de informacién a la actora.

Ademas, esta resolucion comprende también a la obra social, ya que la misma tiene
injerencia en el caso por ser deudora de las prestaciones médicas, aunque estas sean
ejecutadas, en este caso por el demandado, y en ese caracter de deudor responde por
el incumplimiento de la obligacion de quien haya materializado la inejecucion.
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En efecto, segtin se indica en el informe pericial de fs.366/376, el embarazo posterior a la ligadura tubaria
puede obedecer a una falla intrinseca del método. Se puede producir por la recanalizacién —que ocurre cuan-
do los extremos de las trompas se reconectan espontaneamente- o por la aparicién de una fistula en la parte
ocluida que permite el paso de las gametas. La Dra. C.explico que las tasas anuales de embarazo en caso de
minilaparotomia por medio de la salpingectomia parcial, cominmente con las técnicas de Pomeroy y Park-
land, son muy bajas, pero en caso de fracaso, lamayor incidencia es en el primero o segundo afio después de
la cirugia. Agregd que segun “el estudio CREST se observd que entre mujeres jovenes la posibilidad de falla
del método fue mayor, lo cual es 16gico ya que... son mas fértiles y por otro lado cuentan con mas afos de
fertilidad”. Afadi6 que para los expertos el embarazo es un evento raro después de la LTpor ello es dificil deter-
minar las tasas exactas de embarazo a través de las fuentes de datos internacionales, dado que no se reportan
rutinariamente en conjunto con las tasas de embarazo de los otros métodos anticonceptivos.

De lo expuesto se infiere que, aunque la ligadura tubaria es un método de esterilizacién destinado a impedir
el embarazo de manera permanente, ello no implica que no se puedan presentar excepciones, sobre todo en
mujeres jovenes, como es el caso de la actora. Una de sus posibles causas es la recanalizacion espontanea de las
trompas de Falopio. En tales condiciones, el sélo hecho de haberse realizado una segunda seccién y ligadura al
nacer el cuarto hijo no descarta de plano que no se hubiera llevado a cabo la primera.

Es verdad que en el parte quirtrgico elaborado a raiz de la cesérea practicada en 2012, el Dr. D. no dejé con-
stancia del estado en que se hallaba la zona intervenida, es decir, no asentd si las trompas presentaban signos
de haber sido ligadas con anterioridad. Sélo se limit6 a transcribir en la historia clinica —escuetamente, por
cierto- la practica que personalmente llevé a cabo en el momento de la cesarea. No advierto que esa omision
sea reveladora del incumplimiento absoluto al que se refiere la demanda. Como bien destaca la Sra. Juez a quo,

En este caso a obra social no ha cumplido con las instrucciones que deben darles a los
prestadores profesionales para ofrecer a sus afiliados sobre el modo en que debe llevar-
se el consentimiento informado.

Ill.Deber de alimentos

La parte actora solicita que se haga responsable econdmicamente la parte demandada
de todo lo necesario para cubrir el consumo de su hijo hasta la mayoria de edad, esgri-
miendo dafo a su proyecto econémico de vida, y su planificaciéon familiar.

Por la cual decidié realizarse esa operacion, reclama dailo como consecuencia por in-
cumplimiento del deber de informacidn, fundandolo en las desventajas econdmicas que
le trae aparejado el nacimiento de su cuarto hijo.

En nuestro ordenamiento, el deber de alimentos es intransferible e indisponible, reserva-
do solo a los sujetos regulados por el articulo 537 del cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién por lo que, si por incumplimiento al deber de informaciéon nacié un hijo no deseado,
la manutencion del mismo es inherente e indelegable para los progenitores.

Como cita el articulo 539 CCYC Prohibiciones: La obligacién de prestar alimentos no
puede ser compensada, ni el derecho a reclamarlos o percibirlos, ser objeto de tran-
saccion, renuncia, cesion, gravamen o embargo alguno. No es repetible lo pagado en
concepto de alimentos.

Por lo que los magistrados resuelven denegar el dafio planteado por la actora en materia
de alimentos, ya que corresponde a los progenitores brindarle a su hijo ese deber de
manera indelegable e inherente, acreditando la falta de causalidad de la intervencién del
medico con el nacimiento y mantenimiento del nacido posteriormente a la ligadura de
trompas de Falopio.
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es sugestivo que no se hubiera ofrecido como testigo al Dr. D. a efectos de que pudiera efectuar las aclaraciones
pertinentes. Resulta también extrafio que ante la sorpresa

—o disgusto- por el nuevo embarazo y frente a la sospecha de que no se habria realizado la intervencion expres-
amente requerida, la paciente no tomara la precaucion de averiguarlo y de requerir al médico las explicaciones
que podrian haber constituido, por cierto, una prueba fundamental para esclarecer este aspecto medular de
la pretension.

No pasa inadvertido que al contestar las impugnaciones formuladas por la actora, la perito respondié que la
probabilidad de que no hayan sido ligadas las trompas en la operacion cesarea que concierne a esta litis es
mayor que la canalizacion tubaria posterior, dado que el embarazo postligadura se produjo a los cuatro meses
en que tuvo lugar aquélla (ver resp. III-e, fs.408 y vta.). Tal manifestacion tampoco me parece suficiente para
tener por probada la falta de ejecucion de la practica.

Al respecto, no esta de mas recordar que el art. 477 CPCCN no asigna al peritaje el caracter de prueba legal,
toda vez que establece que su fuerza probatoria sera estimada por el juez teniendo en cuenta la competencia
del perito, los principios cientificos o técnicos en que se funda, la concordancia de su aplicacion con las reglas
de la sana critica, las observaciones formuladas por los consultores técnicos o los letrados (arts. 473 y 474
CPCCPN). En el caso, no puede perderse de vista que la apreciacion de la experta no se basé en ninguna evi-
dencia cientifica, pues es claro que realizé una ponderacion de caracter conjetural, que no encuentra sustento
objetivo en la prueba producida en estos autos.

Pues bien. Segun la historia clinica, el 25 de diciembre de 2011, B.llev6 a cabo la cesdrea —de la que naci6
un varén sano- como asi también la seccion y ligadura tubaria solicitada por la actora. De haberse asentado
falsamente que se realizo esta practica, la conducta del deudor no seria culposa sino claramente dolosa. De

IV.Posibilidad de que en un futuro el nifio considerado costo adicional pueda deman-
dar a sus padres por daiio moral

A lo largo de la sentencia aparece una pregunta muy interesante esgrimida por el autor
Prieto Molinero, la misma data un tema muy interesante a tratar ¢Es razonable o moral-
mente valioso considerar que el nacimiento de un nifio sano es un dafo? ¢Qué ocurre si
en el futuro el nino descubre que sus padres lo consideraron un mero “costo adicional”
los podria demandar a su vez por daino moral?

En este fallo se habla de dafo, refiriéndose al nacimiento de un hijo no previsto por la fal-
ta al deber de informacion, esto trae a colacidn en la sentencia dos problemas denomi-
nados “Wrongful pregnancy” o “Wrongful conception” estos reflejan la anticoncepcion
fallida, son los casos donde la mujer se sometié a una intervencion quirdrgica tal como,
la ligadura de trompas de Falopio, o el hombre a una vasectomia, y lo mismo se produjo
a futuro un embarazo. Los términos mencionados en inglés aluden a las capacidades
del nifio, en base a si el nacimiento del nifio es sano, o si tiene secuelas de incapacidad.
Se realiza un analisis comparado a fin de determinar la postura de si el nacimiento del
nifo independientemente de su capacidad podria generar un menoscabo econémico y
reclamar asi indemnizacién por incumplimiento del deber de informacion.

No es razonable analizar acerca de si el nacimiento de un niflo produciria un dano ya
que no podria generar planteos acerca de si el mismo fue deseado o no, en lo que res-
pecta a la indemnizacion en caso de faltar al deber de informaciéon o por culpa médica,
es justa la misma, ya que la actora tomo las medidas previas necesarias para evitar un
futuro embarazo en base a su planificacion econdmica familiar, con respecto al deber
de alimentos, considero que es inadmisible reclamarle al demando ya que es un derecho
personal e intransferible.

Por otro lado, el nino que en un futuro tome conocimiento acerca de que su nacimiento
no fue querido por sus padres, se veria afectado moralmente. Por lo que no deberia
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alli que el dolo —entendido como inejecucion deliberada de la obligacién, aun cuando no se hubiera tenido
el proposito de causar un dafio- en tanto constituye una conducta agravada del deudor, debe ser probado de
manera categdrica por quien lo alega (conf. Llambias, Jorge J. “Tratado de Derecho Civil- Obligaciones’, ed.
Abeledo Perrot, Bs.As. 1978, T.I, N. 155, p. 186; Bustamante Alsina, Jorge, “Prueba de la culpa” en Responsabi-
lidad Civil Doctrinas Esenciales - Obligaciones y Contratos - TomoI, p. 631; Pizarro-Vallespinos, “Instituciones
de Derecho Privado’, t. 2, p. 607). No basta a tal efecto la invocacion de vagas inferencias que no son siquiera
graves, precisas y concordantes pues —como se ha visto- no se descarta en absoluto la posibilidad de la recanal-
izacién natural y espontanea de los extremos de las trompas o bien la formacién de una fistula que permite el
paso de las gametas, aunque se trate de contingencias excepcionales (ver resp. preg.11 de IMOS, fs. 36). No hay
motivos serios para presumir con certeza que no se hubiera verificado en la especie la mencionada recanali-
zacion. Reitero, las inferencias de la Dra. Cejas son meramente probabilisticas y advierto que sus conclusiones
en este aspecto parten de premisas no acreditadas, sino de sospechas que, por si mismas, no son idoneas para
desvirtuar las constancias de la historia clinica.

En tales condiciones, el s6lo hecho del embarazo con posterioridad a la intervencion cesarea no basta para
acreditar la falta de realizacion de la seccion y ligadura tubaria. Y aun cuando es cierto que el segundo pro-
fesional dejé constancia en la historia clinica que procedio a ligar las trompas, no explic6 cudl era el estado
previo de éstas, de modo que no queda claro si ejecut6 la practica por primera vez o bien si resolvi6 —v.gr.- un
problema de recanalizacion espontanea. Frente a la duda, no puede reputarse falsa la atestacion efectuada en la
historia clinica y; por ende, menos aun puede tenerse por comprobado el dolo del deudor en el incumplimiento
de la obligacion.

VLI.- Esclarecido el topico analizado anteriormente vinculado al incumplimiento liso y llano de la prestacion,

debatirse acerca de si la venida de los nifos producto de fallos en las operaciones es-
terilizantes es deseada o no, el enfoque tiene que estar dado en si se realizé de mane-
ra correcta el procedimiento, brindando la informacién necesaria cumpliendo con los
formularios enviados por las obras sociales, y observando el consentimiento detallado,
libre y auténomo.

Se produce la violacién del plan de vida y la voluntad procreacional de los padres, pero
esto no justifica faltar al deber de alimentos, pero si concede la necesidad de la indemni-
zacion por parte del médico y la obra social debido al menoscabo patrimonial que lo tra-
jo aparejado la sorpresiva venida del niflo posterior a la ligadura de trompas de Falopio.
Con respecto a la segunda pregunta que nos plantea el fallo, el niflo no podria denunciar
por dafio moral, porque no fue damnificado por parte del demandado, no se presenta
un nexo de causalidad entre su nacimiento, y el obrar del médico.

Por otro lado, el nifio a futuro deberia valorar las actitudes de sus progenitores posterio-
res a su nacimiento, y comprender que la importancia de la sentencia en cuestién no se
centra en si el fue deseado o no por sus padres, sino en la solicitud de indemnizacién por
parte del médico en su obrar culposo contrario al proyecto econémico familiar.

V.Derecho a la reparacion integral: indemnizacién

Siguiendo con el analisis del fallo en cuestion, el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién adopto la postura de la reparacion integra o plena, asi en el articulo 1740, es-
tablece que la misma consiste en restituir al afectado las cosas a como estaban en el
momento anterior al hecho lesivo. Esta restitucion como regla, establece que se debera
intentar restituir al estado anterior de cémo estaban las cosas y en caso de no poder ser
posible, debera de ser reemplazada por una suma de dinero.

Ahora teniendo en cuenta esto, el caso establece dos tipos de indemnizaciones que
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resta examinar si existio culpa médica por haber llevado a cabo la cirugia en forma defectuosa o negligente.
En principio, quien carga con la prueba de la culpa médica es el actor, quien debe justificar que el galeno no
observo los deberes de prudencia y diligencia que caracterizan a la obligacion de medios (conf. Bustamante
Alsina, Jorge, “Prueba de la culpa’, cit.). Sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia desde hace
tiempo destacaron la necesidad de aplicar en estos casos las denominadas “cargas probatorias dindmicas”
—actualmente recibidas en el art. 1735 del Cédigo Civil y Comercial- que son, en rigor, corolario del deber
de “cooperaciéon” que han de asumir los profesionales cuando son traidos a juicio (conf. Morello, Augusto,
“La responsabilidad civil de los profesionales, la defensa de la sociedad y la tutela procesal efectiva’, en “Las
responsabilidades profesionales”,

p. 15, Ed. Platense, La Plata, 1992; Compagnucci de Caso R., “La responsabilidad médica y la omision en la
presentacion de la historia clinica’, en La Ley, 1995-D, 549; voto del Dr. Bueres, CNCiv,, Sala D, del 24-5-90,
LL 1991-D, pag. 469). En funcién de dicho postulado, cuando no existen elementos completos o suficientes la
carga de la prueba se coloca en cabeza de la parte que se encuentre en mejores condiciones para produ-
cirla (conf. Peyrano, Jorge W.-Chiappini, Julio O., “Lineamientos de las cargas probatorias dinamicas”, ED 107-
1005). Esta distribucion de la carga probatoria -que es claramente complemento del deber de buena fe y lealtad
que se deben las partes entre si- ha sido perfilada con el objeto de nivelar las asimetrias que existen entre los
litigantes ya que el paciente —profano- puede tropezar con dificultades para acceder a la verdad y ver frustrado
-asi- su derecho a la reparacion de un dafo injusto, de modo que el profesional —cuya superioridad técnica con
relacion a aquél es innegable- esta llamado a colaborar con el esclarecimiento de los hechos. Pero esta carga no
implica, por cierto, dejar de lado la que incumbe al paciente que pretende el resarcimiento (art. 377 CPCCN)
pues es quien tiene primordial interés en acreditar la causa fuente del dafio, es decir, la culpa médica.

fueron solicitadas y otorgadas por el tribunal en primera instancia. Una primera indem-
nizacion que es el daifo emergente, que es, el deterioro o perdida de la cosa, como
asi también, por la privacion de la misma que tuvo que soportar el damnificado. Y una
segunda indemnizacién que se trata del daflo moral sufrido por la demandante. Este
daffio moral en palabras de Pizarro (2004) “consiste en una modificacion disvaliosa del
espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, que se
traduce en un modo de estar diferente de aquel en el que se hallaba antes del hecho,
como consecuencia de este y animicamente perjudicial” p.31. Estos dos dafos, deberan
de ser probados por quienes lo invocan, no bastando su propia alegacion.

El tema central en este andlisis pasa por la consideracion del dafio moral por sobre la
consideracion de los dafos emergentes que pudo haber sufrido los damnificados. Esto
es asi, porque guedo probado que el daflo emergente reclamado no pudo probarse en
su momento oportuno, durante la etapa probatoria en primera instancia, quedando a
consideracidon y como eje central de la reparacion la afectacion de la esfera interna de
los demandantes.?

El daflo moral, como decia Pizarro, es esta afectacidn al querer, sentir y entender de la
persona gue provoca una afectacion a su espiritu. Esta afectacion a diferencia del dafio
emergente, no puede ser restituida a un estado anterior del hecho, por lo cual se busca-
ra otorgar bienes que ayuden a sobrellevar el dafo provocado.

La afectacion al proyecto de vida y al plan pro creacional, configura un verdadero dafo
moral, ya que el mismo si bien no produce un dafo en el patrimonio de la persona, pro-
duce una alteracion en el espiritu de la persona afectada, a su faz interna.

La cuantificacion del dafilo moral o extramatrimonial, como esta receptado en el Cédigo
Civil y Comercial, es una tarea delicada, ya que el dolor no puede medirse o tasarse,

2 En los casos de dafios, a fin de calcular la indemnizacién, no resulta suficiente que el damnificado acredite una lesion a determinados intereses, sino que es
necesario, ademads, que se aporten suficientes elementos de juicio sobre su especifica repercusion patrimonial (Cla Civ., Com., Minas, Paz y Trib. San Rafael,

29/12/2011, LLGran Cuyo 2012 [mayo], 417) Aporte realizado por Jorge Eduardo Vazquez,
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Por cierto, no basta con que la actora pruebe que el resultado obtenido no ha sido satisfactorio, sino que debe
precisar cuales son los actos concretos que reprocha a los médicos y que el desenlace tuvo lugar por la defici-
ente prestacion profesional.

La conclusion que cabe en este caso no es distinta de la expuesta en el apartado anterior sino, por el contrario,
corolario logico de lo explicado. En efecto, si se parte de la premisa segun la cual la seccion y ligadura tubaria
fueron ejecutadas en ocasion de la cesarea y ninguna de las pruebas aportadas revela que haya estado mal
efectuada, no puede derivarse culpa en el acto médico considerado en si mismo. Mds atn, al contestar el
cuestionario de O,, la experta respondié que segun el parte quirtrgico, la operacion realizada por B. ha sido
correcta (conf. resp. 4, £5.367 vta.). Es verdad que en el protocolo el codemandado no dejé constancia sobre
cudl ha sido el método empleado en la ocasion. Pero de ello no se sigue que hubiera sido deficiente. Reparese
que tampoco el Dr. D. explicité en la historia clinica cudl fue la técnica utilizada el 19 de octubre de 2012 y
nada indica que tenia obligacion de hacerlo. No obstante, la falta de mencion en este caso impidio verificar de
qué modo habia sido llevada a cabo la anteriormente practicada.

En suma, ninguna de las pruebas avala el alegado cumplimiento defectuoso de la prestacion. Tampoco advier-
to qué otro elemento podria haber aportado el codemandado a modo de colaboracién con el esclarecimiento
de los hechos. La prestacion estaba asentada en la historia clinica. De lo expuesto se infiere que no se produjo
ninguna evidencia que justifique imponer al médico y a los restantes demandados, el deber de reparar por no
haber sido satisfecha la practica médica quirurgica especifica estipulada de conformidad con la lex artis punto
las quejas.

sino gue se trata de dar algunos medios de satisfaccion, que no es lo mismo que equi-
valencia, el dafilo moral no se cuantifica, sino que se cuantifica la satisfaccion. Agui es
menester tener en cuenta, a su vez, sobre lo que el nuevo cdédigo recepto como los
hechos notorios. Estos hechos notorios, que son una excepcion a la carga de la prueba
del dafo, son los conocidos y tenidos por ciertos por la generalidad de las personas de
mediana cultura en el lugar y en el tiempo en que se desenvuelve el proceso, como ser el
sufrimiento del padre ante la muerte del hijo, o en este caso, la llegada de un hijo que la
familia no esperaba tener y por lo que habian hecho todo lo posible para no engendrar.

Conclusiones:

A modo de corolario la importancia de esta sentencia radica en la entidad que debe
tener el deber de informacion con respecto al consentimiento informado en caso de
prestacion medica a la paciente. El papel de la obra social deberia cubrir sus falencias
instruyendo a los profesionales adscriptos a la misma a conocer y respetar el modo en
gue debe llevarse a cabo el formulario de consentimiento informado.

Por consiguiente, debe respetarse la autonomia y libertad del paciente delegandole el
tiempo suficiente, a fin de que esta pueda decidir si realizarse la operacidén o no exami-
nando beneficios y riesgos. En este caso el deber de informacidn se vio vulnerado impi-
diéndole a la actora tomar conocimiento que la ligadura turbaria tenia reversion, por lo
gue esta no pudo prevenir el proximo embarazo.

La indemnizacién en mi criterio es correcta, ya que el demandado frustro el proyecto
de economia familiar por la deficiente prestacion del servicio, con respecto a la culpa
médica. Y la obra social es responsable por no haber instruido de manera correcta a sus
prestadores profesionales.

Con respecto al deber de alimentos, es justo no hacer responsable al demandado, ya
gue este es propio de la actora en su caracter de madre, por ser inherente e intransferi-
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Por tanto, propongo al Acuerdo desestimar en este

VII.- Mas complejo es el examen de losagravios vinculados con el deber de informacién que concierne a los
meédicos que, segin se explica en la sentencia, no fue adecuadamente proporcionado.

En la demanda, Visostiene que firmé una hoja en blanco que fue completada después y que no recibi6é ninguna
informacion sobre la posibilidad del fracaso de la técnica consentida. En forma reiterada sefialé que el code-
mandado B. le pregunt6 varias veces si estaba segura de realizar la seccion y ligadura de las trompas porque -
aseguraba- no podria volver a quedar embarazada. Vale decir, recibi6 informacion sobre los efectos comunes o
generales que produce la practica —incluso son esas las consignas que figuran en el formulario agregado como
prueba- pero nadie le advirti6 que ese método, como cualquier otro, no es infalible.

En el formulario tipo que obra en la documentacién que se encuentra reservada —claramente pre impreso- se
mencionan siete puntos que revelan que Vrecibié explicaciones sobre las distintas opciones terapéuticas; la
técnica a utilizar, las complicaciones que podrian presentarse “por orden de frecuencia” y su conformidad
para que si en el momento del acto quirtrgico surgiera algin imprevisto, se pudiera variar la técnica pro-
gramada”. El instrumento, remata con la frase: “he comprendido las explicaciones que se me han facilitado en
lenguaje simple y claro, permitiéndome realizar todas las observaciones y aclarandome todas las dudas que he
planteado. Por ello manifiesto que estoy conforme y satisfecha con la informacion recibida y que comprendo
el alcance y los riesgos del tratamiento y en tales condiciones CONSIENTO que se me realice una ligadura
simple de trompas uterinas”.

Al contestar la demanda O. adjunt6 un formulario

-F-PAD-2-8- que no corresponde a Visino a otra paciente. Alli se asent6 la posibilidad de que aun cuando la
intervencion fuera correctamente realizada, no se descarta un embarazo natural, segun la estadistica interna-

ble, ella debe hacerse responsable del deber de alimentos hasta la mayoria de edad de
su hijo.

Para finalizar con respecto al ultimo tdpico analizado, se llega a la conclusion que el
niflo no podria denunciar a sus padres por daifo moral, ya que no es el damnificado en
este proceso. Por otro lado, en el derecho comparado que presenta la jurisprudencia a
lo largo de la sentencia, se ha arribado a diferentes conclusiones. En lo que a mi opiniéon
respecta la mas acertada es aquella que no pone en eje la vida como una cuestién nega-
tiva, o que apareja ser un nacimiento no deseado, sino en tener en cuenta la frustracion
al proyecto familiar, pero desde el punto de vista econdmico, si entrar en menoscabo
espiritual por la venida del nifio.
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cional que alli se indica. Por supuesto, la pieza mencionada no es oponible a nuestra actora, pero revela -en
todo caso- que es de practica complementar la informacién proporcionando otros elementos que la paciente
debe conocer para que su decision sea verdaderamente libre y consentida. Recuérdese que O. es la obra social
demandada en estos autos y, cuanto menos, deberia garantizar que sus prestadores cumplan con los estandares
minimos de informacién que son requeridos para este supuesto en particular.

De lo expuesto se deduce que no se probd que hubiera existido culpa en la ejecucion del acto médico. En cam-
bio, no se ha demostrado que el consentimiento prestado por Vivero retina las exigencias previstas para el caso.
Es un hecho notorio que en los tltimos afios se advierte un endurecimiento del deber de informacién exigible
alos médicos, como uno de los deberes inherentes a la lex artis. Asi se ha dicho que “cuanto més nueva e inex-
perimentada es una actividad médica, mayor es el nivel de cuidado que el médico debe al paciente en el curso
del tratamiento, mas riguroso es el deber de informacién y menores son las exigencias de prueba a cargo del
paciente” (conf. Pantale6n Prieto, “Procreacion artificial y responsabilidad civil” p. 257, cit. por Elena Vicente
Domingo, en Reglero Campos (coordinador) “Tratado de la responsabilidad civil’, Thomson- Aranzadi, 3 ed.
p. 298; Larroumet, Christian, “Tendencias en materia de hecho generador de la responsabilidad médica’, en
“Derecho Privado”. Libro homenaje a Alberto Bueres, Dir. O. Ameal - D. Gesualdi, Hammurabi, Bs.As. 2001,
p. 1550).

Cuadra recordar, en primer lugar, que el consentimiento informado (informed consent) se relaciona con el
concepto bioético de autonomia (conf. Tom Beauchamp- James Childress, “Principios de Etica Biomédica’,
ed. Masson, Barcelona 1999). Implica una declaracion de voluntad efectuada por el paciente, por la cual luego
de proprocionarle informacion suficiente referida al procedimiento o intervencién quirdrgica que se pro-
pone como médicamente aconsejable, éste decide prestar su conformidad o bien negarse al tratamiento (conf.
Highton, Elena I. - Wierzba, Sandra M. “La relacion médico paciente: el consentimiento informado”, Ad Hoc,
Buenos Aires, 2003, 2. ed. Actualizada y ampliada). Tiene dos componentes: el informativo y el consentimien-
to. El primero consiste en exponer la informacién y que ésta sea comprendida. El segundo hace referencia a
la decision voluntaria, auténoma y libre de someterse o no a la intervencion o tratamiento propuestos (conf.
Beauchamp- Childress, op.cit., p. 137). Para ello es preciso que previamente el médico informe al paciente
sobre las ventajas, desventajas, probabilidades de éxito y riesgos de la terapéutica. El paciente tiene que saber
qué estd consintiendo, sus alcances, y los posibles efectos secundarios del tratamiento. Es indispensable su
participacion activa para que pueda identificar aquellos aspectos que para €l son fundamentales y decisivos,
pues sera quien sufrira las consecuencias del acto. La eficacia del consentimiento dependerd del intercam-
bio reciproco de informacion y opiniones, que permite superar la desigualdad cientifica y técnica en que se
encuentra con relacion al experto. Debe partirse de la base de que el paciente se encuentra en situaciéon de
vulnerabilidad e inferioridad con respecto al primero, de modo que sélo si la informacién es objetiva, veraz,
completa y asequible —tomando en cuenta la capacidad de comprension y de decision del paciente- y estd
basada en el principio de la buena fe, el interesado podra otorgar un consentimientolibre.

La practica del consentimiento informado se justifica por el respeto a la libertad del individuo y por la conse-
cucion de lo que mas le conviene. Se trata de una exigencia impuesta por la vinculacién que caracteriza a las
decisiones sobre el propio cuerpo con los denominados derechos de la personalidad o derechos personalisi-
mos (conf. Bueno Arus, Francisco, “Limites del consentimiento en la disposicion del propio cuerpo desde la
perspectiva del derecho penal’, en “El Derecho en las fronteras de la medicina’, Coord. Prof. Luna Maldonado,
Universidad de Cérdoba, Espafa, pag. 26; Martin Mateo, Ramon, “Bioética y Derecho’, 1. ed. Ariel, Barcelona,
1987, p.105). Bien se ha dicho que esta prerrogativa se asienta en la libertad del paciente de ejercer el control de
su propio cuerpo para decidir por si mismo si se somete 0 no a una terapia particular (conf. Highton-Wierzba,
op.cit., p. 14 ss.). De alli, aun cuando el profesional no hubiere incurrido en culpa, negligencia o torpeza, puede
generarse responsabilidad por daflos si no anticip6 al paciente todos los datos suficientes para que pudiera pre-
star su consentimiento con pleno conocimiento de los riesgos y consecuencias (conf. Corte Suprema de Justi-
cia de Mendoza, Sala I, del 31/3/2008, RCyS 2008, p. 535; CNFed.Civ.yCom., Sala I,del 28/12/1993, LL 1994-D,
p- 20; Lopez Mesa, Marcelo, en “Tratado de la responsabilidad médica’, ed. Legis, 1. Ed., Bs.As., 2007, p. 53 ss.).
De lo expuesto se infiere que el incumplimiento de la obligaciéon de informar, en tanto y en cuanto estd pre-
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scripta legalmente, forma parte de la lex artis ad hoc y trae aparejada responsabilidad aun cuando la prestacion
médica en si misma se desarrolle correctamente (conf. Audiencia Provincial de Barcelona, Sentencia 440/2014,
del 25/9/2014, RDE 2015-I1I, p. 255; Arcos Vieira, cit. por Andrés Dominguez Luelmo, “Derecho sanitario y
responsabilidad médica’, ed. Lex Nova, 2. Ed., Valladolid, 2007, p. 312). Por su importancia, la informacién que
ha de proporcionarse al paciente antes de una intervencion debe realizarse con tiempo y dedicacion suficiente
para que pueda adoptar la solucién que mas conviene a su salud (SSTS, del 15 de noviembre de 2006 (R]
2006, 8059). Como sefiald el Tribunal Constitucional espafiol, se trata ‘de un mecanismo de garantia para la
efectividad del principio de la autonomia de la voluntad del paciente y, por tanto, de los preceptos constitucio-
nales que reconocen derechos fundamentales que pueden resultar concernidos por las actuaciones médicas y,
seflaladamente, una consecuencia implicita y obligada de la garantia del derecho a la integridad fisica y moral,
alcanzando asi una relevancia constitucional que determina que su omision o defectuosa realizaciéon puedan
suponer una lesién del propio derecho fundamental” (conf. STC 28 de marzo 2011 (RTC 2011, 37); Tribunal
Supremo, Sala Civil, del 13/5/2011, RCyS 2011-XI, p. 299). Por cierto, la carga de probar el cumplimiento de
este deber de prestacion se encuentra a cargo del profesional (conf. Larroumet, Christian, op.cit. y sus citas
del derecho francés).

Cuando se trata de los tratamientos vinculados con la denominada salud reproductiva, especialmente los que
procuran la contracepcion, el problema tiene una dimension existencial que se vincula con la decisién autor-
referente de devenir o transitar la maternidad - paternidad.

En el ambito nacional, la ley 26.130 —aplicable al caso- establece que “toda persona mayor de edad tiene dere-
cho a acceder a la realizacion de las practicas denominadas “ligadura de trompas de Falopio” y “ligadura de
conductos deferentes o vasectomia” en los servicios de salud (art. 1). Entre los requisitos, se dispone que su
realizacién se encuentra autorizada para toda persona capaz y mayor de edad que lo requiera formalmente,
siendo recaudo previo inexcusable que otorgue su consentimiento informado. No se requiere, en cambio,
el consentimiento del conyuge o conviviente (art. 2). Dicho consentimiento ha de estar precedido por un
informe claro sobre: a) La naturaleza e implicancias sobre la salud de la practica a realizar; b) Las alternativas
de utilizacion de otros anticonceptivos no quirtrgicos autorizados; c) Las caracteristicas del procedimiento
quirurgico, sus posibilidades de reversion, sus riesgosy consecuencias. Asimismo, se indica que debe dejarse
constancia en la historia clinica de haber proporcionado dicha informacion, debidamente conformada por la
persona concerniente (art. 4).

La norma resefiada es complementaria del Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable
en el ambito del Ministerio de Salud, ya citado (Ley 25.673), entre cuyos objetivos se encuentra “prevenir
embarazos no deseados” (art. 2 inc. c). Desde otro angulo, la Ley de Derechos del Paciente -N. 26.529- exige
en forma insoslayable que antes de consentir un determinado tratamiento, el paciente sea adecuadamente in-
formado —de manera clara y comprensible- sobre distintos aspectos (art. 5), entre los cuales se cuentan riesgos
y beneficios de la practica a realizar (inc. e).

El Ministerio de Salud de la Nacion ha establecido cual es la informacioén que debe proporcionarse a la inte-
resada con cardcter previo a tomar la decision de ligarse las Trompas de Falopio, y es la que se transcribe en el
peritaje de fs. 366/369. Asi, entre los recaudos se mencionan “las fallas” y se indica que “el método puede fallar
en muy raras ocasiones a pesar de haber sido bien realizado. Aproximadamente, de cada 10.000 mujeres op-
eradas de ligadura..., 17 de ellas pueden quedar embarazadas. En caso de falla del método hay mayores proba-
bilidades de un embarazo ectdpico”. Es decir, pese a la bajisima probabilidad de producirse un embarazo luego
de la intervencion —puesto que es de dificil reversibilidad- la autoridad ptblica considera que es relevante
dar a conocer el 4lea de un embarazo posterior aunque no exista falta médica en la ejecucion de la técnica.
La escasa probabilidad de que se produzca un embarazo no deseado no sirve de excusa. La importancia de la
omisién no pasa por la estadistica cuantitativa sino por la cualitativa y, desde este punto de vista, es claro que
esa informacion significativa no fue proporcionada a la actora, aunque si consta en los formularios “tipo” que
suministra la obra social demandada.

Reparese, por otra parte, que la ley 26.130 no requiere el consentimiento del conyuge ni del conviviente, sino
solamente el que concierne al paciente que se somete voluntariamente a la esterilizacién. De modo tal que,
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en la especie, desde la perspectiva de la mencionada ley que no ha sido oportunamente cuestionada, el deber
de informacion no puede considerarse incumplido con relacién al coactor, padre del nifio nacido luego de la
ligadura tubaria.

VIIL- En este estado de cosas, la primera pregunta que cuadra responder desde el derecho es si puede hablar
juridicamente de un dano -y en su caso, en qué consiste- cuando a raiz de una falla o por deficiente infor-
macion tiene lugar el nacimiento no previsto de un hijo.

El problema que se presenta en el caso es conocido como “wrongful ‘pregnancy” o “wrongful conception”
0, como mayor precision, anticoncepcion fallida. Se trata de los casos en que la mujer queda embarazada y
tiene un hijo sano después de que ella 0 su marido se sometieran a una intervencion quirurgica -ligadura de
trompas o vasectomia, respectivamente- con la finalidad de quedar estériles. Si, en cambio, el nifio nace con
secuelas incapacitantes, el caso se encuadraria en los denominados “wrongful birth” y “wrongful life” que es un
supuesto que suele presentarse en aquellos paises que admiten el aborto eugenésico (conf. Kemelmajer de Car-
lucci, Aida y Lamm, Eleonora, El dafio del nacimiento de una persona que padece una discapacidad grave, en
la jurisprudencia espafiola (wrongful birth; wrongful life), en Revista de Derecho de Dafios, 2011-3; Medina,
Graciela, “Daflos en el derecho de familia”, ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2002, p. 429 ss.; Roca, maria, “Re-
sarcimiento de dafos por el hijo nacido tras una esterilizacié? En Cuadernos de Bioética 1998/2, p. 379 ss.; Au-
relia M. Romero Coloma, “Las acciones de wrongful birth y wongful life en el ordenamiento juridico espafiol
(en referencia a la responsabilidad médica)”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N. 722, p. 2559 ss.).
Esta cuestion —escasamente abordada en nuestro pais por la doctrina y sobre la que no existen antecedentes
jurisprudenciales, como bien se destaca en el fallo apelado- ha sido un tema recurrente en el Derecho com-
parado. Pero aun asi, los precedentes consultados se refieren en su gran mayoria a los casos de erréneo diag-
nostico prenatal, en los cuales no se advirtieron malformaciones en el feto y en los que las mujeres alegaron
que se les impidid tomar la decision de interrumpir el embarazo. Por cierto, en esos ordenamientos, a diferen-
cia de lo que ocurre en el nuestro, esta permitido el aborto hasta un determinado mes de la gestacion.

Cabe destacar que cuando la ligadura tubaria no fue llevada a cabo —como se denuncid en el escrito de inicio-
o bien se ejecutd en forma incorrecta, la cuestion queda regulada por las disposiciones comunes que gobi-
ernan la responsabilidad profesional. Pero, en muchos de los precedentes extranjeros conocidos, las demandas
por “wrongful pregnancy” —o anticoncepcion fallida- se fundan en que el médico no ha cumplido con el deber
de informacion, pues no advirtié a su paciente sobre los riesgos inherentes y el eventual fracaso de la técnica o
la posibilidad de recanalizacion espontanea (conf. Elena Vicente Domingo, en Reglero Campos (coordinador)
“Tratado de la responsabilidad civil, Thomson- Aranzadi, 3 ed. Navarra, 2006, p. 29. Tal circunstancia deja en
claro que no es tan extrafia la posibilidad de recanalizacion, como afirman los actores y sefial¢ la experta en
su dictamen, pues de otro modo no existiria una amplia variedad de precedentes en el derecho comparado.
En los Estados Unidos de Norteamérica, la gran mayoria de las sentencias rechazaron la demanda y las pocas
a favor que reconocen el pago de gastos de crianza, los compensan con los beneficios emocionales que im-
porta el nacimiento de un hijo. En 1986, la Corte Suprema de Nevada resolvié que “el nacimiento de un nifo
saludable pero no querido era un evento que, por si mismo, no es una consecuencia legalmente indemnizable
incluso si es parcialmente atribuible a la negligencia de alguien en condiciones de ser capaz de evitar la even-
tualidad del nacimiento del nino... Nuestra decisiéon simplemente sostiene que uno no puede reclamar como
dafio por tal evento, porque el elemento constitutivo del tort de negligence, llamado dafio, concretamente no
esta presente aqui” (conf. “Szkeres v. Robinson” (1986), p. 715 P2d 1076; en el mismo sentido, Corte Suprema
de Florida, en “Public Health Trust v. Brown Clinic” (1977). En sentido contrario, la Corte Suprema de Min-
nesota en el caso “Christensen vs. Thornby (1934) condend al médico que realizé una vasectomia fallida -la
esposa qued6 embarazada- y lo consideré responsable del cuidado financiero del nifio. En Australia, hasta
1985 en la causa “Thake Vs. Maurice” se acordé que la reparacion alcanzaba los salarios dejados de percibir
por la madre y los gastos de crianza del niflo hasta que cumpliera los 17 afios. Este mismo criterio fue seguido
por la Corte de apelaciones inglesa en “Chelsea Vs. Westminster Area Health Authority”, pero tal precedente
fue revertido en 1999 por una sentencia de la House of Lords, a la sazén, el maximo tribunal de Gran Bretana.
En efecto, en “MacFarlane vs. Tayside Health Board” el tribunal rechaz6 una demanda originada a raiz del na-
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cimiento inesperado de un nifio sano con posterioridad a una vasectomia donde no se le habia advertido a los
padres que el procedimiento no era cien por ciento seguro (conf. Prieto Molinero, Ramiro J., “The wrongful-
ness or Rightfulness of actions for wrongful birth” en RCyS, 2008. R1217). El argumento principal en “McFar-
lane”-que modificé la jurisprudencia anterior- contra la concesion de dafios y perjuicios por la crianza de un
nino concebido como consecuencia de negligencia médica es que el nacimiento de un nifo sano y normal es
una bendicion y un beneficio tanto para los padres como para la sociedad. Por lo tanto, no es una cuestion de
compensacion. Esta postura fue objeto de criticas. Asi, se dijo que no son considerados universalmente como
una bendicién. De hecho, es dudoso si alguna vez lo fueron. Los nifios no son meramente activos econémicos,
sino que son pasivos financieros por muchos aflos (Véase la Justicia Hale Staple Inn Reading: El valor de la
vida y el costo de vida - Dafios de Nacimiento Injusto (2001).

En un caso similar a “MacFarlane” la Corte Suprema de Australia dispuso, en cambio, indemnizar a los padres
los gastos de crianza por el nacimiento de un hijo no deseado. El caso es “Cattanach vs. Melchior” de 2003 y la
cuestion fue encarada como un problema de pérdidas econdmicas. Representando la postura mayoritaria, el
Juez Kirby esbozara la siguiente distincion: en MacFarlane el demandado era el sistema de salud ptiblica y eso
es lo que habia llevado a la House of Lords a hacer razonamientos de justicia distributiva; algo que no corre-
spondia en Cattanach al ser el demandado un médico particular. En contra de la postura mayoritaria, merece
ser destacado el voto en disidencia del juez Hayne, quien hace suyos dos argumentos centrales de la defensa:
que no puede verse a la vida humana como un dafio; ni tampoco obviarse el dafio moral que sufriria el nifio en
el futuro cuando supiera no s6lo que no habia sido querido, sino que sus padres lo habian considerado como
un costo (conf. Prieto Molinero, Ramiro J., “The wrongfulness or Rightfulness of actions for wrongful birth”
en RCyS, 2008. p. 1217).

La jurisprudencia espaiiola ha dado soluciones contradictorias, como corresponde generalmente a los casos
llamados “dificiles” (conf. Ronald Dworkin, “Los derechos en serio”, ed. Ariel Derecho, 2. Reimpresion, Trad.
Marta Guatavino, Barcelona, 1995). En algunos casos se admite un dafo de caracter exclusivamente patrimo-
nial. En otros, el dano sdlo es moral o extrapatrimonial. Se ha dicho -incluso- que puede ser considerado “caso
fortuito” (conf. STS 11 de febrero de 1997 (R] 1997, 940).

Un tribunal de Badajoz afirmé que aun si se respeta el derecho que, en ejercicio de una licita postura de la
paternidad responsable, permite a los padres adoptar la decision de no incrementar el nimero de hijos, no
deja de ser insolito que, ante el fracaso de la intervencion a que voluntariamente se sometié -que produjo un
nacimiento no esperado ni deseado- solicite y se le otorgue una indemnizacién como ayuda a la alimentacion
y crianza del nifio, en una cantidad que iguala o supera a la concedida en caso de fallecimiento del hijo ( STS
25 de abril de 1994). En cambio, en Barcelona, frente al nacimiento de un niflo después de que su madre se
sometiera a una ligadura de trompas sin que conste que el médico le hubiera informado el riesgo inherente
a la intervencion, se dijo “que a la situacion familiar que padecia venia a sumarse un nuevo miembro y a su
precaria situacion econdmica le amenazaban los gastos que supone la presencia de un nuevo hijo” (Audiencia
Provincial, Barcelona 20-9-1999). En Alicante se decidié que debia indemnizarse el dafio extrapatrimonial o
moral como “consecuencia de la frustracion de la decisiéon que habian adoptado de no tener mas hijos, por la
alteracion emocional y animica que sufririan en sus relaciones de pareja y con las personas més allegadas ante
la noticia de un embarazo que se tenia la seguridad que no se iba a producir”

En un fallo bastante reciente (2015), el Tribunal Supremo espaiiol, expresé: “ Esta Sala ha declarado en oca-
siones anteriores (sentencia de la Secciéon Sexta de 4 de noviembre de 2008, rec.de casacion ndm. 4936/2004)
que el nacimiento de un hijo no puede considerarse un dafio, pues no cabe en el ordenamiento espafiol lo
que, en terminologia inglesa, se denomina ‘wrongful birth, ya que no hay nacimientos equivocados o lesivos,
pues el art. 15 de la Constitucion implica que toda vida humana es digna de ser vivida. Por eso mismo, en la
indicada sentencia se descarta expresamente que los gastos derivados de la crianza de los hijos constituyan, en
principio, un daflo, ya que son inherentes a un elemental deber que pesa sobre los padres y, desde luego, no en-
ervan esa obligacion lega. Seria, sin embargo, un grave error, integrar este concepto resarcitorio con el importe
de las cantidades destinadas a la manutencion del hijo inesperado, pues ésta constituye una obligacion en el
orden de las relaciones familiares impuestas por el ordenamiento juridico, de tal suerte que el dafio padecido

ANO 2 « NUMERO 2 + PP 236 - 256



252

no serfa antijuridico, por existir para ellos la obligacién de soportarlo. Sélo podria existir lucro cesante en el
caso de que se probara la existencia de un perjuicio efectivo como consecuencia de la necesidad de desatender
ciertos fines ineludibles o muy relevantes mediante la desviacion para la atencién al embarazo y al partoy ala
manutencion del hijo de recursos en principio no previstos para dichas finalidades, en tanto no sea previsible
una reacomodacion de la situacion econémica y social del interesado o de los interesados” (TS, Sala de lo
Contencio sent. 19/5/2015).

En el Derecho italiano, el Tribunal de Callegari se ha pronunciado a favor del resarcimiento por incum-
plimiento contractual padecido por la madre por haber procreado un hijo no deseado, como consecuencia
de una intervencion fallida (conf. cit. por Guido Alpa, “La responsabilidad civil-Parte general’, vol. 1, ed. San
Marcos, Lima Traducciéon Moreno More, p. 541). En otro precedente

—esta vez, de un tribunal de Milan- se hizo lugar al resarcimiento del perjuicio causado a los padres como con-
secuencia de la incorrecta esterilizacion del esposo que habia lesionado su derecho a la procreacion consciente
y responsable. En ese caso, el tribunal no consideré como “dafio” el nacimiento del hijo —porque la vida es
un bien inconmensurable, portador de alegria a los padres y capaz de compensar las pérdidas que significa
su manutencion- sino mas bien la lesion de un derecho de libertad personal que se configura en cabeza de los
padres (conf. sentencia del 20/10/1997, cit. por Guido Alpa, op.cit., p. 542, nota n. 161).

Sostiene De Angel Yaguez que “el nacimiento de una criatura nunca puede ser considerado un dano” (conf.
De Angel Yaguez R., “La reparacion de dafos personales en el Derecho espafiol, con referencia al Derecho
Comparado’, en Revista Espaiola de Seguros, nimero 57, 1989). Esta es una premisa que, a mi juicio, se
impone en el ordenamiento juridico local, por cuanto la vida es un bien o un valor y no podria constituir en
si misma un menoscabo a un interés licito —patrimonial o extrapatrimonial- (conf. Calvo Costa, Carlos A.,
Dailo resarcible, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 97). Son estas consecuencias las que deben ser objeto de
reparacion (Pizarro, Ramoén D. - Vallespinos, Carlos G., Obligaciones, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, t. 2,
p. 640; CNCiv,, Sala A, del voto del Dr. Picasso, en “D. V,A. C. c. A. A,, M. J. A. y otros s/ dafios y perjuicios’,
RCyS2017-IX, 152 - del 14-6-2017), con entidad para afectar los derechos de terceros. Si todo dafio injusto se
presume antijuridico considerando a tal efecto el ordenamiento juridico en su totalidad, (conf. Agoglia, Maria
M., “Es la antijuridicidad un presupuesto de la responsabilidad civil’, en Derecho Privado (Oscar AMEAL
(dir), Hammurabi, Buenos Aires, 2001, pags. 1036 y 1037; Lopez Herrera, Edgardo, Teoria general de la re-
sponsabilidad civil, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, pag. 166; De Lorenzo, Miguel F, El dafio injusto en la
responsabilidad civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996), a partir de ese mismo anclaje y por el principio
légico de no contradiccion, debe inferirse que esos bienes y valores que tutela el Derecho tampoco podrian
dar lugar a un dafo indemnizable.

En efecto, no tengo dudas que la persona es el epicentro del Derecho. Al respecto, en numerosas oportuni-
dades la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha declarado que el derecho a la vida es el primer derecho nat-
ural de la persona humana preexistente a toda legislacion positiva que resulta garantizado por la Constitucion
Nacional (Fallos: 302:1284; 310:112; 323: 1339; 316:479), postulado que ha sido indeleblemente consagrado
en los tratados internacionales que tienen jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, de la Ley Suprema; Fallos:
323:3229). En efecto, el art. 4.1. del Pacto de San José de Costa Rica establece: “Toda persona tiene derecho a
que se respete su vida”. A su vez, el art. 6.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone que el nino
tiene el derecho intrinseco a la vida (“in re” C.823.XXXV. “Campododnico de Beviacqua, Ana Carina ¢/Min-
isterio de Salud y Accién Social. Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas’, resuelta
el 24 de octubre de 2000, Fallos: 323:3229; “Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién
Social - Estado Nacional s/amparo ley 16.986”, Fallos: 323:1339). De modo que el nacimiento, la vida de
una persona, no puede ser considerado un daflo injusto, que afecte la intimidad o la libre autodeterminacién
de terceros (art. 19 CN). Seria un contrasentido que el ordenamiento legal tutele especialmente la vida y la
erija al propio tiempo en fuente de un menoscabo.

Pienso, en cambio, que en el caso, el dano inferido a la madre estd constituido por la violacién de su derecho
ala autonomia personal y a la libertad de autodeterminacién, causados por la falta de suficiente informacion.
Sélo en esa medida queda comprometida la responsabilidad profesional, ya sea que se considere que tuvo in-
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cidencia sobre el consentimiento prestado o bien que impidi6 a la actora adoptar los recaudos indispensables
para planificar su descendencia.

A partir de lo expuesto, queda descartada la procedencia de la demanda con relacién al coactor D. A.C. pues
— reitero- el deber de informacién no era exigible a su respecto (Ley 26.130). Este constituye un derecho
personal —intransferible- de la madre, de modo que no consiente ser extensivo a su pareja. Por tanto, postulo
rechazar la demanda por el progenitor en todas sus partes.

IX.-PROCEDENCIA Y CUANTIA DE LOS DANOS reclamados. extrapatrimonial.

A. Daio al proyecto de vida. Dafio Bajo este acapite —al que denomina “dafio al proyecto de vida econémi-
co’, la actora solicita se otorgue una suma en concepto de capital “cuya renta constituya la posibilidad de
generar alimentos hasta los 18 aflos” de su hijo, “que permita cubrir lo necesario para el consumo conforme
lo dispone el art 267 del Codigo Civil, de una familia de clase media...”. Funda el reclamo en las desventajas
e inconvenientes que el nacimiento del hijo trajo aparejado para la economia familiar, y en la repercusién
desfavorable para la organizacion doméstica. Solicita, asimismo, una suma por dafio moral.

Cabe destacar, en primer lugar, que lainterferencia en el proyecto de vida se produce cuando una lesién incide
en el destino de una persona, conforme el curso normal y ordinario de las cosas, y provoca que se frustre,
menoscabe o postergue su realizacion personal (conf. Fernandez Sessarego, Carlos, “El dafio al ‘proyecto de
vida’ en una reciente sentencia de la Corte Interamericana de derechos humanos”, RCyS, 1999-1324 vy ss.).
Una lesion que irrumpe en un proyecto vital puede exteriorizar sus efectos tanto en el plano patrimonial como
espiritual, dando lugar a dafios de una y otra especie.

Como se advierte, el denominado “dafo al proyecto de vida” es ambivalente y puede ser moral o patrimonial,
o ambos a la vez. Se ha sostenido que “el dafio al proyecto de vida menoscaba la persona misma en su inte-
gridad espiritual y, por tanto, constituye una vertiente agravadora de perjuicios morales, los cuales no deben
restringirse indebidamente a sufrimientos, sino comprender con amplitud los desequilibrios existenciales. Si
la lesién incide negativamente en miras econdmicas, debe resarcirse en concepto de privaciones pecuniarias
(el menoscabo de aptitudes productivas) y, ademds, la indemnizacién procede dentro de la 6rbita del dafio
moral, a titulo de beneficio cesante para la incolumnidad espiritual y como factor agravante de la cuantia
(conf. Galdés, Jorge M., “Daio a lavida de relacion, dafio bioldgico y al proyecto de vida’, en Trigo Represas-
Benavente (dir), “Reparacion de dafios a la persona’, ed. La Ley, Bs.As. 2014, p. 598 ss.).

El dafio causado por la interferencia al proyecto de vida no puede ser encuadrado como una categoria de dafio
auténomo, como un tertius genus, independiente del daflo patrimonial o moral (conf. Mosset Iturraspe, “El
valor de la vida humana’, ps. 30 y ss.; Zavala de Gonzalez, Matilde, “La responsabilidad civil en el nuevo Codi-
go’, t. 11, p. 607; Pizarro, Ramon D. “El concepto de dafio en el Codigo Civil y Comercial”, RCyS2017-X, 13).
En el caso, no advierto que en la esfera patrimonial —a la que la reclamante circunscribe expresamente su
afectacion al proyecto de vida (fs. 75)- se configure un dafo, en el sentido explicado. Ello quiere decir que si
como consecuencia de la deficiente informacién proporcionada a la progenitora nacié un hijo no deseado para
ella, en nuestro ordenamiento juridico no es posible imponer al médico que se haga cargo de su manutencion,
por distintas razones. Primero, porque no existe suficiente relacion causal —directa e inmediata- entre la prac-
tica médica que se hizo conforme la lex artis y el nacimiento. En segundo lugar, la obligacién alimentaria de
los padres para con sus hijos no es delegable, de modo que no es admisible por esta via adjudicar al médico
deberes que son inherentes a aquéllos.

En cambio, pienso que la falta de informacion relevante sobre las posibilidades de falla de la ligadura tubaria,
incidié -aunque sea en un minimo margen- sobre la libertad de elegir. Vale decir, la omision en el cumplimien-
to del deber de informacion, tuvo influencia en la autodeterminacién de la paciente, aunque claramente no es
la causa eficiente del embarazo ni del nacimiento de V.T.

Por otra parte, la solucion contraria no sélo quedaria descartada en nuestro derecho positivo sino que -mas
aun- nuestra sociedad actual tampoco toleraria semejante conclusion desde el punto de vista ético, por partir
de un razonamiento contrario a nuestras costumbres mds arraigadas.

Prieto Molinero se pregunta ;es razonable o moralmente valioso considerar que el nacimiento de un nifio sano

es un “dano”? Por otra parte, ;qué ocurre si en el futuro el nilo descubre que sus padres lo consideraron un
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mero “costo adicional’? ;Los demanda, a su vez, por dafio moral? (conf. Prieto Molinero, R. “La cuestion de
la antijuridicidad en la responsabilidad civil”, LL 2016-E, 1049). Las respuestas surgen implicitamente respon-
didas a lo largo de mi voto.

Considero, en sintesis, que la falta de debida informacion tuvo repercusion desfavorable en el aspecto intimo
y personalisimo de la actora y configura un dano moral —en el cual la legislacién actualmente vigente apre-
hende expresamente a “las interferencias al proyecto de vida” (art. 1738 CCyC), siguiendo los lineamientos
anteriormente resefiados- entendido como una modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de
su capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una lesion a un interés no patrimonial, que habra
de traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del incumplimiento, como conse-
cuencia de éste y animicamente perjudicial” (conf. Pizarro, Ramoén D., Dafio moral. Prevencion. Reparacion.
Punicidn. El daio moral en la diversas ramas del derecho, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 31; del mismo
autor, “Reflexiones en torno al dafio moral y su reparacion’, JA, 1986-II1- 902 y 903; Bueres, Alberto J., “El dafio
moral y su conexion con las lesiones a la estética, a la psique, a la vida de relacién y a la persona en general”, en
Revista de Derecho Privado y Comunitario’, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, N1 1, 1992, pag. 237 a 259; Zavala de
Gonzalez, Matilde, “El concepto de dafio moral’, JA, 1985-1- 727 a 732).

Ya he dicho también que la autonomia es un concepto esencial para el ulterior desarrollo del consentimiento
informado, ya que es la regulacion personal de uno mismo, libre, sin interferencias externas que impidan hacer
una eleccién. Una persona auténoma actta libremente de acuerdo con un plan elegido (conf. Garay, Oscar
E., “El consentimiento informado en clave cultural, bioética y juridica’, LL 2014-D, 937; RCyS 2013-X, 5). Por
tanto, probada la infraccion y que ésta impidid a la coactora decidir en forma libre y consciente sobre la técnica
de contracepcion elegida, corresponde a mi juicio que se la indemnice por el menoscabo causado a su derecho
a la autodeterminacion.

De lo expuesto anteriormente se infiere que el profesional deberd responder frente a la madre por el dafio no
patrimonial causado. No corresponde —reitero una vez mas- hacer extensivo el deber antedicho al restante
coactor, que es un tercero ajeno a la relacion médico-paciente, aunque resulte indirectamente afectado, toda
vez que la injuria fue causada a un bien de la personalidad que es inherente a la persona afectada (arg. art.
1078 Cod.Civil derogado).

En lo atinente a su cuantia, propongo fijar por este renglén la suma de PESOS OCHENTA MIL ($ 80.000), que
estimo adecuada para enjugar el dafio experimentado.

B. DANO EMERGENTE. PERDIDAS ECONOMICAS POR IMPOSIBILIDAD DE COBRAR EL PRESENTISMO. GASTOS ME-
DICOS.

Destaco en primer lugar, que como se infiere de los parrafos anteriores, no postulo indemnizar el nacimiento
con vida del hijo, sino el dafio no patrimonial por falta del adecuado cumplimiento del consentimiento infor-
mado, de modo que las partidas mencionadas, no guardan relacion causal con el menoscabo especificamente
mencionado. A mayor abundamiento, sefial que no encuentro probado ninguno de los items reclamados.

Es sabido que uno de los requisitos del dafio resarcible es que sea cierto, y no simplemente conjetural (conf.
Llambias, Obligaciones, t° I, pag. 277; Bustamante Alsina, “Teoria general de la responsabilidad civil”, Abeledo
Perrot, 1993, 8%d., pag.168; Orgaz, A. “Daio resarcible’, pag.95), de modo que no corresponde admitirlo si
falta certeza suficiente sobre su existencia, pues ello impide dar sustento a la condena.

No se acreditd que a raiz del cuarto embarazo PV haya debido guardar reposo y se hubiera visto privada de
mantener sus ingresos. Vale decir, no se probd su convalecencia ni que se hubiera tratado de una gestacién de
riesgo, como sostiene. Las pérdidas que se indican en el epigrafe no fueron debidamente acreditadas. Por otra
parte, se adjuntaron recibos de sueldo —que fueron desconocidos- de los cuales no surge que se hubiera de-
ducido el plus por presentismo que se aduce en la demanda y —en todo caso- que éstas hubieran tenido lugar a
causa del riesgo —no probado- que traia aparejado su cuarto embarazo (art. 377 CPCCN). Por tanto, propongo
a mis distinguidos colegas desestimar la partida en cuestion.

De igual modo, no se demostré en estos autos que la apelante hubiera realizado erogaciones para afrontar
los gastos médicos que indica. Como Unica prueba, acompafié una constancia agregada en un recetario su-
puestamente emanado del Dr. D.(fs. 5) del cual se desprende que habria abonado todos los gastos “en forma
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particular”. No sé6lo dicho documento no ha sido reconocido por la persona de quien supuestamente emana,
sino que sugestivamente tampoco se consigna cual es el monto que habria sido abonado en esa oportunidad.
X.- Probada la culpa médica por deficiencias en el deber de proporcionar informacion al paciente, surge la
responsabilidad del establecimiento asistencial y de la obra social demandadas que estan llamadas a responder.
Al respecto se ha sostenido que la obra social es deudora de las prestaciones médicas aunque las haga ejecutar
materialmente por otro, y en esa medida (es decir, en su caracter de deudora) responde naturalmente por el
incumplimiento de la obligacién, cualquiera sea el sujeto que de hecho haya materializado esa inejecucion
(conf. CNCiv, Sala A, “D. V,A. C.c. A. A, M. ]. A. y otros s/ dafios y perjuicios’, cit., y sus numerosas citas).
Desde hace tiempo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostiene que en la actividad de las obras sociales
ha de verse una proyeccion de los principios de seguridad social, ala que el art. 14 de la Constitucién Nacional
confiere un caracter integral, que obliga a apreciar los conflictos originados por su funcionamiento con un
criterio que no desatienda sus fines propios, ni subestime la funcién que compete a los profesionales que par-
ticipen en la atencion brindada en su 6rbita (conf. CSJN, del 29-3-1984, “Gonzalez Oroné de Leguizamén N.
¢/ Federacion de Trabajadores Jaboneros y afines” LL 1984-B, p. 390). Es que el adecuado funcionamiento del
sistema asistencial médico no se cumple tan sélo con la yuxtaposicion de agentes y medios, con su presencia
pasiva o su uso meramente potencial, sino que resulta imprescindible, ademds, que todos ellos se articulen
activamente en cada momento y con relacion a cada paciente, en tanto cada individuo que requiere atencién
médica pone en accién todo el sistema y, un acto fallido en cualesquiera de sus partes, sea en la medida en que
pudiere incidir en el restablecimiento del paciente, demordndolo, frustrandolo definitivamente o tornandolo
mas dificil, mas riesgoso o mas doloroso, ha de comprometer la responsabilidad de quien tiene a su cargo la
direccion del sistema y su contralor (conf. CS]N, Fallos 306:187, causa “Brescia, N. ¢/Prov. de Buenos Aires”
del 22/12/1994; idem, “Albornoz, Luis R. ¢/ Provincia de Buenos Aires y otro’, del 13-3-2007, del voto en dis-
idencia de los Dres. Fayt y Zaffaroni; conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Ultimas tendencias en materia de
responsabilidad médica’, JA 1992-11-815; Jorge Bustamante Alsina, “Responsabilidad civil de las obras sociales
por mala praxis en la atencion médica de un beneficiario”, LL 1998-A-404; del mismo autor, “Teoria General de
la Responsabilidad Civil”, Abeledo Perrot, 82 ed., Bs.As. p. 539; Lorenzetti, Ricardo Luis, “La Empresa Médica’,
p. 99 y jurisprudencia alli citada).

En tales condiciones, si bien las obligaciones que prestan las obras sociales estan estipuladas en las leyes 23.660
y 23.661, en el caso no se ha cuestionado que el establecimiento médico demandado o el profesional intervini-
ente hubieran sido ajenos a O., de modo de desligar la responsabilidad de dicho ente. De alli que, verificada
la culpa médica debe tenerse por acreditada también la responsabilidad de la obra social (conf. Alberto Bue-
res, “Responsabilidad civil de las clinicas y establecimientos médicos”, pag. 32 y 71; Cazeaux-Trigo Represas,
Derecho de las Obligaciones, T V;3era. Ed. 1996, pag. 646; (CSJN, “Ramp. Juan R. y otra c. Cruz Médica San
Fernando S.A. ¢ del 1-7-1997, LA LEY1998-B, 195 - DJ1998-3, 170).

En definitiva, al haberse demostrado que el médico no ha cumplido con el deber de informacion que es le-
galmente exigible en estos casos, tanto el establecimiento asistencial como la obra social deberan responder
en forma objetiva, ya sea que se considere que se trata de una obligacion tacita de seguridad o un deber de
garantia. Mdas aun, si se repara que el formulario acompanado por O.-que no corresponde, por cierto, a la
actora- refuerza la idea de que no se cumplio en la especie de manera completa con el deber de informacion,
extremo del que se desprende también, como légico corolario, que la entidad no ha instruido adecuadamente
a quienes forman parte del plantel profesional que ofrecen a sus afiliados sobre el modo en que debe llevarse a
cabo el consentimiento en cumplimiento de las normas establecidas.

Idéntico reproche debe realizarse a la entidad sanatorial, toda vez que se encuentra obligado a verificar si el
meédico cumplié con el deber de informar y en qué términos lo hizo, obligacion que surge incumplida en el
caso.

XI.- En sintesis. Postulo revocar parcialmente la sentencia en los términos que surgen de los considerandos
que

anteceden. En su mérito, admitir la demanda entablada inicamente por PVJ. V.por no haber recibido infor-

macion suficiente para prestar el consentimiento libre e informado sobre las consecuencias de la ligadura
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tubaria realizada. Por tanto, propongo condenar a C. R B, L

M. de O. S.A. (IMO) yala O.S. de E. de C. y A. C. (O.) a abonarle la suma de PESOS OCHENTA MIL ($
80.000), con mas sus intereses, los que deberan ser calculados a la tasa del 8% anual desde la citaciéon a medi-
acion y hasta la presente, y desde aqui en adelante a la tasa activa cartera préstamos nominal anual vencida a
treinta dias del Banco Nacion Argentina (conf. CNCiv., en pleno, “in re”, “Samudio de Martinez, Ladislaa ¢/
Transportes Doscientos Setenta SA s/dafos y perjuicios” del dia 20 de abril de 2009).

La condena se hara extensiva contra “S. M. S.A” en los términos de la péliza (art. 118 ley 17.418).

De compartirse, las costas de ambas instancias deberdn ser impuestas a los demandados que resultan venci-
dos (art.68 CPCCN).

Voto -en cambio- por confirmar el rechazo de la accién promovida por D. A. C., con costas (art. 68 CPCCN).
Los Sefiores Jueces de Camara Doctores Carlos Carranza Casares y Carlos Alfredo Bellucci votaron en el mis-
mo sentido por razones andlogas a las expresadas en su voto por la Dra Benavente. Con lo que termind el acto
Buenos Aires, de Diciembre de 2017.-

Y VISTOS.

Por lo que resulta de la votacion de que instruye el acuerdo que antecede, SE RESUELVE: 1) Revocar, par-
cialmente y con los alcances que se desprenden de los considerandos precedentes la sentencia apelada. En su
mérito, se hace lugar a la demanda promovida por PVV.contra C. R. B.,I. M. de O. S.A. (IMO) yla O. Social de
E.de Cy A. C. (O.), por la suma de PESOS OCHENTA MIL ($80.000), con mas los intereses que se fijan
en el considerando pertinente. Se fija en diez dias el plazo para el pago. La condena se hace extensiva contra
“S. M. S.A” en los términos de la péliza (art. 118 ley 17.41. Con costas a los demandados (art. 68 CPCCN). 2)
Confirmar la sentencia en cuanto desestima la accién promovida por D.A.C., con costas (art. 68 CPCCN).3)
Regulados que sean los honorarios de primera instancia se procederan a fijar los de Alzada. 4) Vueltos los
autos a la instancia de grado el tribunal arbitrara lo conducente al logro del ingreso del faltante tributo de
justicia, y se recuerda al personal la responsabilidad que impone la ley 23.989. Se deja constancia que la publi-
cacion de la presente sentencia se encuentra sujeta a lo establecido por el art. 164, segundo parrafo del Codigo
Procesal.- Registrese, notifiquese por secretaria a las partes en sus respectivos domicilios electrénicos (Ley
26.685 y acordadas 31/11 y 38/13 CSJN); cumplase con la acordada 24/13 de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion y, oportunamente, devuélvase. Por hallarse vacante la vocalia nro. 20 integra la Sala la Dra. Maria
Isabel Benavente (conf. Res. 707/17 de esta Excma. Camara).

MARIA ISABEL BENAVENTE

CARLOS A.CARRANZA CASARES

CARLOS ALFREDO BELLUCCI
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Juzgado de 1° Nominacion de Familia de la Ciudad de Cordoba
Causa: A., M. T. y Otro - Solicita Homologacion
6 de agosto de 2018

AUTO NUMERO

Cordoba, seis de agosto de dos mil dieciocho.

Y VISTOS: Estos autos caratulados “A., M. T. y Otro - Solicita Homologacién” Expte

SAC N° 7057134 de los que resulta: I. Que comparecen las Sras. M. T. A. DNIN°

XX XXX XXX yM.D.P. C. DNI N° XX.XXX.XXX, quienes reclaman que se homologue el acuerdo que pro-
ponen y se declare la inconstitucionalidad del art. 562 del Cédigo Civil y Comercial. Expone la Sra. A. que en
su proyecto de vida siempre estuvo presente la voluntad de tener un hijo independientemente si contaba o no
con una pareja como para proyectar un hijo en comun, y agrega que en ese cometido y al intentar someterse a
una fertilizacion asistida al realizarse los estudios pertinentes para averiguar si su utero era apto para gestar un

embarazo con donante anémimo en el afio dos mil once, se le descubre que tiene un itero miomatoso, que en

TIEMPO, LUGAR Y MODO: A PROPOSITO DEL ART. 562 DEL
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

TIME, PLACE AND MANNER: ABOUT ARTICLE 562 OF ARGENTINA'S CIviL CODE

JAIME RAMON PAZ BENARD'

RESUMEN

La gestacion por sustitucion plantea serios interrogantes éticos, filosoéficos y politicos
en cuanto a su practica. Se cuestiona la regla de filiacidn que establece el art. 562 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacidon porque colisiona con las intenciones de quienes
recurren a esta practica para procrear. El fallo que se analiza, en su afan de dar cauce a
los deseos adultos, declara inconstitucional la norma vigente y reciente que resuelve la
filiacion de personas nacidas como fruto de dicha practica y permite a una sola persona
gue expresa la voluntad de procrear inscribir al ser recién nacido como hijo desplazando
del rol de progenitor a la gestante.

ABSTRACT

Surrogated motherhood raises serious ethical, philosophical and political questions
regarding its practice. The filiation rule established in art. 562 of the Civiland Commercial
Code it’s challenged because it collides with the intentions of those who resort to this
practice to procreate. The analized sentence, in its eagerness to satisfy the desire of
adults, declares unconstitutional the current and recent article that solves the filiation
of people born as a result of said practice and allows a single person that expresses the

1 Abogado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba; Adscripto de la Cétedra B de Introduccion al Derecho
de la Facultad de Derecho y Cs. Sociales de la UNC; Especializando de la Carrera de Derecho Judicial y de la Judicatura de la Facultad de Derecho y Cs.
Sociales de la Universidad Catélica de Cérdoba. Mail: jaimepazb@gmail.com
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definitiva culminé con una histerectomia total, resultdndole a partir de ese momento imposible gestar un hijo.
Expone la Sra. A. que respecto de la Sra. P. C. la une una relacién de amistad de mucho tiempo, que ambas son
oriundas de XXXXXX, Provincia de Cérdoba, relacion de amistad que se extiende a la familia de ambas, y en
razdn de esa relacion de amistad de tantos afios, la Sra. P. C. de manera voluntaria le comento a una prima, que
con todo gusto le facilitaria su ttero a los fines de concretar su proyecto de vida, y luego de conversar con la
misma y en presencia de la hija de la Sra. P. C. expres¢ siempre estar al tanto y presté conformidad a la partic-
ipacion activa de su madre para ayudarla a concretar su anhelo. Manifiesta la Sra. A. que le coment? a la Sra.
P. C. con total detalle los estudios a los que debia someterse a fin de quedar embarazada, a lo que accedié con-
vencida que su rol seria el de cuidar a su hijo por el tiempo de la gestacion, haciendo viable la tinica posib-
ilidad de ser madre con la que cuenta, sin tener interés econémico sino como un gesto netamente altruista
basado de manera exclusiva en el vinculo habido y cultivado entre las familias de ambas, encarando luego el
asesoramiento juridico y médico. Relata la Sra. A. que para poder realizar la practica de fertilizacion asistida
se utilizardn évulos y espermatozoides de donantes anénimos, es decir, que la gestante no aportard material
genético, resultando los estudios médicos realizados en la persona de la Sra. M. D. P. C. que es apta para al-
bergar al hijo durante el tiempo de la gestacion uterina y 6ptimo para la implantacién del embrién. Expone la
Sra. A. que recurre a la ovodonacion porque los propiso, en funcién de su edad, resultan de baja calidad para
poder intentar el tratamiento médico que pretende, y a renglén seguido expuso y detallé toda la normativa
que considera aplicable al caso. Sostiene que la norma del art. 562 del CC y C resulta inconstitucional puesto
que avanza sobre derechos personales que le asisten y que detalla, y ademas, considera que la practica médica
will to procreate to enroll the newborn as said person’s child, disregarding the carrying
woman’s parenthood.

Palabras claves: Gestacion por sustitucion; Filiacién; Control de Constitucionalidad; Etica; Derechos

Humanos.

Key Words: Surrogacy; Filiation; Constitutional Review; Ethics; Human Rights.

Introduccién

Dado que A no puede llegar a la maternidad bioldgica -porque en el aino 2011 se le
realizé una histerectomia y porque debido a su edad sus dvulos resultan poco viables
para intentar la fertilizacion in vitro- acuerda con su amiga P que ésta lleve adelante la
gestacion de su hijo, generado a partir de técnicas de reproduccioén asistida con évu-
los y espermatozoides de donantes anénimos. De las dos, sélo A quiere ser madre del
nifo que surgird fruto de la técnica; P no tiene voluntad procreacional sino que pone
su cuerpo a disposicion del plan familiar de su amiga. En ese sentido, y para que dicho
diseno sea completo, es necesario que el nifo que gestara P sea inscripto al nacer como
hijo Unicamente de A. Pero la legislacion argentina vigente en materia de filiacion se
opone, aparentemente, a la realizacion de estos designios: el art. 562 del coédigo civil
y comercial, que fija las reglas de filiacion para los casos de vida engendrada a partir
de las técnicas de reproduccion humana asistida, establece que tanto quien expresa el
consentimiento como quien da a luz son madres del niflo o nifia. Es por ello que Ay P se
presentan ante el Juez de 12 Nominacién de Familia de la Ciudad Cérdoba para solicitar
gue homologue el acuerdo al que han arribado en cuanto a las condiciones en que quie-
ren que sea concebido el futuro hijo o hija de A y que declare la inconstitucionalidad del
art. 562 a fin de que en la anotacion en el Registro Civil sélo figure A como madre. El dia
6 de agosto de 2018 el juez Luis Belitzky resolvié favorablemente ambas cuestiones, con

REVISTA DERECHO Y SALUD



259

que describe en la demanda, al no estar expresamente prohibida se encuentra permitida; denuncia la falta de
legislacion al respecto, que no se contempla la conformacion de la nuevas formas de familia y que distan de la
familia tradicional, razones por las que insiste en que se declare la inconstitucionalidad de la norma aludida,
su inaplicabilidad exponiendo los derechos que considera se le vulneran y concluye en que se autorice la prac-
tica médica solicitada para que tanto ella como la clinica en que se realice operen bajo un manto legal, y que al
nacer el nifio se ordene su inscripcién en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas como hijo
dela Sra M. T. A. II. Admitida formalmente la pretension se cit6 a las comparecientes a una audiencia a fin de
tomar contacto personal con las mismas, la que tuvo lugar con la presencia de la Sra. Fiscal de Familia. III. Se
orden¢ dar intervencién al Equipo Técnico del Fuero, el que produjo el informe solicitado.

IV. Se corri6 traslado a la Sra. Fiscal de Familia respecto del planteo deinconstitucionalidad
esgrimido, evacuado por la misma de modo preciso, respecto de la cuestion y se expidio en sentido favorable
a la denuncia de inconstitucionalidad. V. Dictado el decreto de autos pasé la causa a despacho.

Y CONSIDERANDO: I. Los autos llegan a estudio a a fin de resolver acerca de la peticion de las Sras. M. T. A,
DNIN° XX.XXX.XXXyM.D.P.C,, DNI N° XX.XXX.XXX, por la que se reclama se homologue el acuerdo al
que arribaran y que en definitiva se traduce en que la segunda gestard, mediante una técnica de reproduccion
humana asistida, un embrién formado con gametos de donantes anénimos y que a mérito de la voluntad pro-
creacional que expusiera la Sra. A., se declare la inconstitucionalidad del art 562 del CCyC.

II- Previo a ingresar en lo que es motivo de resolucion especifica en la causa, considero oportuno dar alguna
respuesta a puntos concretos que se proponen en la demanda, lo que facilitard una mejor comprension de lo

bioldgica y el modo en que fue gestado en la medida que la capacidad y el grado de
madurez de aquel lo vaya permitiendo” (A, M. T. y Otro - Solicita Homologacidn, 2018).

El juzgador, al presentar la situacion sobre la que va a decidir, introduce a las firmantes
del acuerdo cuya homologacién se le solicita pintando el panorama del objeto de la
decision con todo su costado humano, de modo que queda patente el anhelo de una
de las partes de ser madre, la intencion altruista y desinteresada de la otra contratante
de poner su cuerpo al servicio del sueio de su amiga, la necesidad de recurrir a las téc-
nicas de reproduccion humana asistida (TRHA) para que el tiempo no frustre el deseo
maternal de la primera, e incluso aparece en el relato introductorio la hija de la futura
gestante que atestigua la larga data de todo lo mencionado, tildando asi casi hasta el
ultimo inciso del elenco de requisitos que el Proyecto de Reforma y Unificacion del
Codigo Civil y Comercial pedia para la homologacion del acuerdo en la gestacion por
sustitucion. Quedarian pendientes, en el caso de analisis, sdlo tres de los ocho requisitos
exigidos: la existencia de dos comitentes -aqui es solo A, la uUnica futura madre, la que
encomienda a P la gestacidon-, que uno de estos aporte sus gametos, y, paradodjicamen-
te, el que exige haber tenido en cuenta el interés superior del niflo, el cual no interesar3,
valga la redundancia, hasta tanto no se produzca el nacimiento, por el momento “de lo
que se trata es de brindar respuesta a la pretension de A”. De todos modos, no existe
el requisito mencionado como tal, porque la Gestacion por Substitucion proyectada no
sélo no fue aprobada sino que por la redaccion final que se le dio al art. 562, la misma
no esta contemplada por nuestro ordenamiento; lo que no impide que a la hora pro-
nunciarse por la inconstitucionalidad de este articulo los jueces argumenten invocando
dicho Proyecto (A, P. A. y Otro - Medidas Urgentes, 2018) (H. M. y Otro/a s/ Medidas
Precautorias, 2015).
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que seresolvera.

II- 1) A contrario de lo afirmado por la requirente, y en la medida que la Magistratura sea ejercida por perso-
nas humanas, resultara casi imposible encontrar un Juez que no tenga sus propias convicciones, valores que
considera éticos y morales, y su propia perspectiva de opinion en determinadas y puntuales cuestiones, puesto
que la conjuncioén de esos estandares hace a su propia formacion profesional y lo define como persona.

El inconveniente puede producirse en caso que el Juez pretenda transformarse en “ juez de la vida” e intente
imponer sus propias ideas y convicciones, dejando de lado la mirada que otras personas pueden tener y sosten-
er sobre idéntica cuestion.

La diversidad de ideas y el debate sobre determinadas cuestiones, y mas en lo juridico, enriquece la cultura,
mientras que la imposicion de ideas, criterios y resoluciones en funcién de un principio de autoridad anula
toda posibilidad de crecimiento.

II- 2) Se reclama en la demanda una solucién “rapida y expeditiva”. Resulta indudable e incontrovertido que
los tiempos en el proceso, y mas en los que se involucran derechos como el reclamado en autos, tiene una
trascendencia vital para el justiciable, de ahi que siempre tiene al alcance de su mano remedios procesales para
denunciar la demora en la tramitacién de una causa, pero no debe confundirse rapidez con ligereza, puesto
que determinadas cuestiones para que tengan un resoluciéon mas o menos aceptable y util, pueden necesitar
un tiempo de tramitacion, y actividad de la parte y del Tribunal.

Sucede que, con motivo de publicaciones periodisticas acerca de resoluciones judiciales sobre técnicas de
reproduccién humana médicamente asistidas, pareciera que cuestiones como las que aqui se ventilan, se
despachan sin demasiados miramientos, como un mero tramite administrativo, lo que resulta incorrecto, des-
de mi modo de ver las cosas

De manera que tenemos aqui un punto de vista que deja al nifo o nifa que serd engen-
drado en un segundo plano y la reflexidn del juez hace foco en la cuestidon contractual
inspirada en el deseo y los anhelos de los adultos. Compartimos en lo que hace a este
punto el pensamiento de Ursula Basset cuando expone:
El derecho filiatorio jamas admitiria semejante abordaje: el derecho a la filia-
cion en la filiaciéon estd predeterminado, pre-concebido a partir del interés
del nifo, nunca a partir del contrato. Limita los derechos de los padres en
interés de los hijos que seran concebidos, porque el dominio de la ley es el
futuro, mientras que el del juez es el pasado (el caso concreto que debid
discernir).
Como el fallo invierte la perspectiva, analiza los derechos en juego desde la
perspectiva del deseo y del contrato. Primero los derechos adultos, segun-
do, los derechos del niflo. Justamente, al revés de los principios esenciales
que imperan en la materia para democratizarla.
Esta perspectiva de analisis legitima a priori y sin analisis las decisiones
adultas. Por eso no se analiza ni considera que en virtud del deseo (com-
prensible y doloroso) los padres estén dispuestos a arriesgarle al hijo una
existencia dificultosa, confusa en materia de parentesco y dificil e insegu-
ra en materia juridica, con tal de materializar el anhelo. Es que el derecho
imperado por el deseo convierte al hijo en objeto de consentimiento y de
contrato. (Basset, 2016)

No pretendo, como tampoco lo hace el juez en su argumentacion, juzgar las actitudes,
deseos, anhelos o intenciones de las partes, ya que conozco de primera mano el dolor
de quien ve postergados y frustrados los mismos; si intento valorar la perspectiva con la
gue se encara la justificacion de la decision.
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II- 3)En la demanda y en cumplimiento de cargas procesales queda expuesta la vida privada de las partes, de
ahiy como un punto de equilibrio, considero necesario poner en conocimiento de las requirentes que ninguna
opinién o creencia que pueda tener tefiird el contenido de la resolucién puesto que como lo expuse, no me
considero “juez de la vida” de nadie, a lo sumo, y con agrado ejerzo la funcién jurisdiccional, pero nada mas.
En los términos en que se resolverd la causa, se tendrd como unico limite lo que considero que es el derecho
aplicable. Tampoco me considero un “patan” en busca de una gloria efimera a costa del sentir de las personas
que transitan el Tribunal a mi cargo.

De ahi que solicito, si se me permite, se tenga la absoluta tranquilidad que ninguna motivacién que no sea
juridica, y con mis propias limitaciones, se podra encontrar en el discurso de la presente resolucion.

IT - 4) Respetuosamente me permito disentir con las comparecientes, en cuanto afirman en la demanda, que
existen distintos tipos de familia y no solo la tradicional. Considero que cualquier ensayo acerca del modo en
que se conforma una familia, mds alla de términos estadisticos, tiene un tinte discriminatorio, puesto que cada
persona forma y conforma la familia que quiere, y que puede. Nadamas.

III- La sancién y posterior entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacién incorporé como
una nueva fuente de filiacion, a las ya contenidas en el Cédigo Civil de Velez, la derivada de las técnicas de
reproduccién humana asistidas, y que no hace falta demasiado ingenio para advertir que su inclusion en el
nuevo ordenamiento vino de la mano del avance de las ciencias bioldgicas, y el consiguiente reclamo social.
Tal vez, hasta para el propio Velez Sarsfield era impensado el avance de esas ciencias alla por finales del siglo
XIX, al nivel en que se llevan adelante en la actualidad.

IV- Le asiste razon a la requirente cuando sostiene que la gestacion por sustitucion no se encuentra legislada
en Codigo Civil y Comercial, a diferencia de la prevision que si contenia el anteproyecto del afio dos mildoce.

En segundo lugar se desprende de la argumentacion del juez que la practica de la ges-
tacidn por subrogacion, discutida y finalmente no autorizada al momento de sancionar
el Cédigo Civil y Comercial, integra el conjunto amplio de las TRHA a las que las mujeres
en Argentina tendrian derecho a acceder en ejercicio de su derecho humano a la salud
sexual y reproductiva. Esto a pesar de que algunas técnicas de reproduccidon asistida
(sobre todo las vinculadas a la manipulaciéon y crioconservacion de embriones) generan
serios interrogantes filosoéficos, éticos y politicos. La cuestion de la generacion de vida
humana a partir de la técnica, que sin duda significa un gran avance cientifico, excede
el plano de lo practico y de lo utilitario y desde mediados del siglo pasado y hasta hoy
sigue siendo un tema de profundo debate. Manuel Olasagasti ensefaba que para “Hei-
degger, la cuestion de la técnica forma parte de la metafisica/.../ Heidegger no se ha
interesado por la técnica por ser un ‘tema de actualidad’, sino porque estd dentro de ‘su
tema’; el ser” (Introduccién a Heidegger, 1967). Sin duda corresponde al Estado selec-
cionar y legislar sobre:

“qué técnicas dentro de los sistemas de reproduccion humana asistida son

aceptados y cudles no, y tal eleccion, lo sera en funciéon de haber puesto por

delante a la persona humana como sujeto central de las relaciones juridicas

el cual, no puede ser cosificado ni desontologizado”. (Andruet (h.), Repro-

ducciéon humana asistida. Un desafortunado proyecto de ley, 1991).
En cuanto a la gestacion por sustitucion o maternidad subrogada en particular, como
TRHA, no se la menciona en ninguno de los tratados internacionales con jerarquia cons-
titucional ni en la Ley 26862 de Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-
asistenciales de reproduccion médicamente asistida ni en su Decreto reglamentario N°
956/2013. E insisto en que la misma no estd contemplada en el CCyC, a pesar de haber
integrado el proyecto. En su analisis del instituto tal y como estaba regulado en la redac-
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No obstante, la gestacion por sustitucion, es una especie dentro del género de las técnicas de reproduccion
humana asistida, cuestiéon que bien puede buscar una solucién en la regulacion legal de las mismas y en la leyes
especiales que la rigen, ya que se trata en definitiva, que una mujer geste en su utero un hijo y que luego su
filiacién sea atribuida a otra persona en funcién de la voluntad procreacional de la comitente, y de la ausencia
- como en el caso de autos- de voluntad procreacional de la gestante y de nexo bioldgico entre ésta y la persona
nacida mediante el uso de la técnica.

Tal vez, lo que se denuncia como una omision legislativa puede que a la postre no sea tal, en la medida que
la ciencia progrese, puesto que la reproduccion humana medicamente asistida no se detiene en su avance, y
que no se agota en la fertilizacion del évulo mediante dicha técnica, sino que también, y sin dudas abarcara el
diagndstico preimplantacional, la correccién genética de alguna falla en la conformacién del ADN, etc.

En autos, la hipdtesis que se presenta no es la “simple gestacion por sustitucion” que fue deliberadamente ex-
cluida de toda prevision en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, quedando la cuestion resuelta al amparo
de la norma del art. 562 del mismo.

Dentro del abanico de posibilidades que ofrecen las técnicas de reproduccion humana médicamente asistidas
el Codigo Civil y Comercial s6lo se detuvo en aquella en que la gestante, a la postre sera la progenitora del hijo
nacido luego de llevar adelante el embarazo. Pero pasé por alto, y pese a reconocer la validez del matrimonio
y de las uniones convivenciales entre personas del mismo sexo, que resulta bioldgicamente imposible que
puedan llegar a tener hijos en comin o generar descendencia sino es por via de la adopcién. A modo de ejem-
plo, bien puede suceder que en un matrimonio o unién convivencial de dos mujeres una ofrezca sus 6vulos y
la otra el ttero para el desarrollo del embridn, y en tal caso, la gestante “biolégicamente” hablando no seria la

madre del nifo asinacido.

cion anterior del art. 562, Hugo Seleme, partiendo de un marco de postulados liberales

y con fundamento en el valor de autonomia concluye:
Las razones que ofrece el fundamento del proyecto de reforma para per-
mitir la maternidad por subrogacidn en algunos casos no son concluyentes
y en otros son del todo irrelevantes. Si el argumento que he ofrecido en
contra de la maternidad por subrogaciéon es correcto, existen razones de
moralidad politica para revisar lo que ha sido establecido en el proyecto.
La utilizacion del procedimiento de maternidad por subrogacion no deberia
ser permitida por nuestro sistema juridico. Dicho procedimiento no respeta
el valor de la autonomia, que ocupa un lugar central en nuestro sistema
politico.
El compromiso del Estado liberal con el valor de la autonomia determina
que deba promover y proteger aquellos medios de procreacion que son
adecuados para engendrar un sujeto sobre el que nadie estard autorizado
a ejercitar control. (La maternidad por subrogacién y los limites de la auto-
nomia, 2013)

Pero la pretension central de las mujeres que acuden a la justicia es que se homologue
su contrato, para lo que el juez debe dictar la inconstitucionalidad de la norma que es-
tablece coémo deberia resolverse la cuestidon y que lo hace de manera que no satisface
plenamente los propdsitos y planes de la comitente. Ante esta situacion el tribunal con-
cluye “sin mayores explicaciones” en que, desde que A desea formar una familia, que no
puede hacerlo por si sola, que quiere hacerlo ya, que el sistema de adopcién en nuestro
pais es lento, y que tiene una amiga dispuesta a “prestar” su Utero para la gestacion, se
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En definitiva existen muchas situaciones que expresamente no se encuentran contempladas en el Cédigo Civil
y Comercial, pero que las resuelve con la solucién que emana de la norma del art 562, y que puede no sea la
pretendida por las personas-

Respetuosamente, me voy a permitir disentir con la requirente y con toda la doctrina autoral y jurisprudencial
que se cita, respecto a la interpretacién del principio constitucional de reserva en cuanto a que “las acciones
privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral puiblica, ni perjudiquen a un tercero,
estdn solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningiin habitante de la Nacion serd
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe” (arg. art. 19 C.N), tal principio
considero que es de aplicacion en ambito del derecho penal, y tiene su fundamento, justamente, en evitar la
arbitrariedad judicial en que se podria incurrir, en caso que cada juez detentara el poder suficiente para decidir
que conducta es punible y que conducta no lo es.

En el Derecho de Familia existen normas que sin duda avanzan sobre la libertad individual de las personas
-nos guste 0 No nos guste- y seguramente en miras a un interés que es superior para la comunidad juridica-
mente organizadas: la edad para contraer matrimonio, la prohibicién de contraer matrimonio entre parientes
y en los grados que determina la ley, la edad minima para adoptar, la diferencia de edad entre adoptante y
adoptado, la prohibicion de “entregas directas” en guarda con fines de adopcion, las prohibiciones para cele-
brar determinados contratos entre conyuges, etc.. Se trata en definitiva de impedimentos legales que limitan
la libertad de las personas.

En el ambito del Derecho Civil més alla de la regulacion normativa especifica de cada institucion, existen
otros estandares juridicos que se deben respetar, como la moral, el orden publico y las buenas costumbres, sin
perder de vista que el objeto de toda contratacion debe ser ademas de licito, juridicamente posible

sigue gque A tiene un derecho subjetivo afectado por una norma vigente, por lo que ésta
debe ser declarada inconstitucional.
Si se deja de lado o se deja atras la discusion sobre la maternidad subrogada, una vez
que el hijo o hija ya nacid, queda pendiente resolver sobre su filiacion, es decir quién o
quiénes son, segun el derecho de nuestro pais, los o las progenitoras del recién nacido.
Después de estudiar qué tribunales son competentes y qué procedimientos pueden se-
guir las personas que quieran formar una familia recurriendo a la maternidad subrogada
y como resolver la cuestion de la filiacion, Graciela Medina concluye:
Del estudio de los casos de jurisprudencia encontrados advertimos que las
partes no solo se debaten en un mar de dudas en orden a la forma de deter-
minar la filiacion cuando el nacimiento tiene lugar por técnica de gestacion
por sustitucion, sino que no saben ni como, ni cuando instrumentar el con-
sentimiento informado para la realizacion de la TRHA, ni ante qué tribunal
recurrir, ni que accién deben intentar para lograr la filiacion. Esta inseguri-
dad juridica en materia filiatoria exige una regulacion de la Gestacién por
Subrogacién gque despeje dudas sobre la filiacion de los nifos que nacen de
ellas.(Gestacion por otro. Problemas y soluciones jurisprudenciales, 2016)
Estas ultimas dudas se despejan leyendo el art. 562 que establece claramente que la
persona nacida de técnicas de reproduccioén asistida son hijas de quien las dio a luz y de
quien haya expresado el consentimiento libre e informado. Como ya se dijo este articulo
surgio del debate anterior a la sanciéon del reciente cddigo, el mismo no contradice el
sistema constitucional ni convencional, y por lo tanto es presumiblemente legal.
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En el caso de autos no existe la “falta de prevision normativa” invocada puesto que claramente el Codigo Civil
y Comercial de la Nacién -en lo que aqui interesa- dispone que “Los nacidos por las técnicas de reproduccién
humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su consen-
timiento previo, informado y libre.” (arg.art 652 CCC) y, en ese orden normativo, sigue la linea conceptual de la
filiacién por naturaleza, que junto a la que aqui nos convoca y de la adopcion, son las tres tinicas vertientes o
causa eficiente que se reconoce a lafiliacion.

Asi, y por via de negacion, la situacion de autos lejos de no encontrarse regulada, si lo esta, y no la autoriza del
modo en que se pretende, puesto que la maternidad siempre serd atribuida a quien da a luz al “hijo”.

La solucion del Codigo Civil y Comercial en definitiva, es sencilla. La filiacién materna en el caso de las técni-
cas de reproduccién humana médicamente asistida, se atribuye a la mujer que dio a la luz, y del hombre o de
la mujer que presto el consentimiento previo, y con esa solucion cerrd la puerta a cualquier debate en torno
alacuestion.

Se podra o no discutir la técnica legislativa del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, queda a discrecion de
quien lo intente, del mismo modo en que no cabe, en una resolucion judicial, un debate de lege ferenda acerca
de las omisiones legislativas que se denuncian, puesto que lo real y cierto es que la ley s6lo regula la filiacion
en los términos que senalara mas arriba, y por tanto, la que deriva de las técnicas de reproducciéon humana
médicamente asistidas, quedan resueltas al amparo de la norma del art. 562 CCy C.

Asi, y como bien lo sefiala la Sra. Fiscal de Familia en su dictamen, cuando como en el caso de autos, se pre-
tende llevar adelante un procedimiento médico de reproduccién humana asistida que para la ley, tiene un re-
sultado distinto al pretendido en la demanda, necesariamente y a fin de evitar posteriores y posibles perjuicios
para las partes y para la persona nacida, la cuestion debe ser judicializada como ocurre en autos.

Conclusiones

Si bien la argumentacion esbozada en el ultimo punto parece circular, redundante, lo
gue he tratado de senalar es que no alcanza, aunque no conmueva, el deseo, para afir-
mar la existencia de un derecho, ni la pretension de asegurar este para demostrar un
agravio de una norma que lo contraria. A veces la tensidon que existe entre el ser y el
tiempo resulta desesperante y nos hace pensar que si lo que queremos que sea no se da
ahora, entonces es el ser y la nada, o en la nada. Que existan los medios técnicos para
satisfacer los anhelos del hombre no puede hacernos perder la mirada de nuestra huma-
nidad. Antes que los deseos estan las personas, cuya existencia no puede ser objeto de
contratos entre terceros.

Parece haber una tendencia a recurrir a la justicia para esquivar la ley, y fallos como el
gue he analizado parecen confirmar esa tendencia. Digo parecen porgue el tema en dis-
cusion sigue siendo objeto de debates doctrinales, legislativos vy jurisprudenciales. En el
espacio en donde nuestro sistema juridico rige, en el tiempo en el que ese sistema fun-
ciona y se desenvuelve, existen modos por los cuales las personas que tengan voluntad
de serlo pueden convertirse en madres y padres, y existen ninos y ninas que precisan de
ellos. No todo puede resolverse por la técnica, ni en los tribunales, quizas sean otras las
leyes que haya que modificar, quizas sea cuestion de esperar.
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V- Expuse mas arriba que el ejercicio de un cargo no me transforma en Juez de la vida de nadie, y mucho
menos me considero una persona “aséptica” en el sentido de no tomar dimension de la problematica humana.
Expuse a las requirentes que tal vez a una de las pocas cosas que no se le puede escapar es al destino, sin caer
en determinismos, ya que la misma cara y preocupacion con que se presentaron a la audiencia, las vivi desde
temprana edad, puesto que mi padre, en vida fue ginecologo con especialidad en tratamiento de esterilidad y
fertilidad, con otros procedimientos sin dudas y a quien desde nifio acompaiié en el ejercicio de su profesion.
Conozco de cerca y por haberlo visto, el dolor y el sufrimiento que trae aparejado no solo la imposiblidad de
tener hijos, sino también cuando el embarazo se difiere en el tiempo.

Y resulta hasta casi imposible para cualquier persona con una sensibilidad media, atin en tiempos como en los
que vivimos y en una sociedad cuasi canibal en donde pareciera que el vale todo se impone, no conmoverse
ante una persona que reclama ser madre o ser padre, mas aun para aquellos que tenemos hijos.

La entrevista personal con las partes en los procesos de familia, segiin entiendo, no tiene por objeto inter-
rogarlas y averiguar acerca de su vida, sino mas bien, es un modo amable de conocimiento entre las partes y
quien ocasionalmente tiene la facultad de decidir acerca de su futuro, y en una cuestion tan sensible y hu-
mana como el derecho a ser madre adquiera real dimension de la problematica que atraviesa, para lo cual se
necesita una escucha abierta y despojada de las propias limitaciones del juzgador. La inmediatez y el contacto
personal con las partes, no es una mera formalidad a cumplir que queda certificada en un expediente judicial.
Expuse a las Sras. M. T. A. y M. D. P. C. que podian tener la absoluta tranquilidad que no estaban en manos
de “un loco’, en sentido que antepondria intereses, creencias y percepciones personales a una decisiéon que
considere justa y justificada en derecho, no mostraindome indiferente a la forma en que piensan, expresan sus
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sentimientos y la voluntad de la Sra. A. de ser madre, puesto que jamds podria proceder de ese modo. Puede
que tenga el defecto que se quiera inventar o pensar, pero no soy indolente, lo que no me releva de cumplir con
la funcion judicial que se me encargara, ain de modo transitorio, conforme a derecho.

La situacion de autos, y como lo expusiera en aquella audiencia, de nueva tiene poco y nada, puesto que las
técnica de reproduccion médicamente asistidas se remontan minimamente a comienzo de los afos noventa,
en cuanto a su realizacion en el pais, y la misma critica que hoy recibe el Cédigo Civil y Comercial, bien podria
haberse esgrimido en contra del Codigo Civil de Velez Sarsfield, esto es, denunciar la inconstitucionalidad de
la determinacion de la maternidad y que se mantenga en reserva la identidad del padre, permitiendo que el
embarazo curse en el vientre de quien luego, no seria la madre del nifo nacido

La Sra A., y por las propias constancias de autos, se ve impedida de gestar un hijo como consecuencia de la
histerectomia a la que fue sometida y expuso que no era su voluntad acudir a la institucién de la adopcion,
que sin dudas le llevaria un tiempo considerable hasta que se hiciera efectiva la entrega en guarda de un nifo
o nifia con tal fin

I- La situacion factica de autos puede resultar hasta sencilla si se advierte que una persona, la Sra. A., anatémi-
camente impedida de cursar un embarazo mantiene su deseo y voluntad de ser madre, sin acudir a la insti-
tucién de la adopcién que en lo personal rescato y valoro como un medio de acunar a nifios/nifias y ado-
lescentes y propenderles y suplir aquellas carencias que su familia de origen no puede o no se encuentra en
condiciones de brindarles.

No puedo dejar pasar por alto que por la edad de la Sra. A., su inclusion en el Registro Unico de Adoptantes
puede dificultar en el tiempo la guarda con fines de adopcién mas atin cuando las entregas directas se encuen-
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tran expresamente prohibidas, y ademads ese proceso de adopcién no le permitiria, como lo expuso la Sra. A,
acompanar a la gestante en el embarazo de quien reclama luego que se inscriba como su hijo.

En esta caratula tampoco corresponde invocar por las partes ni por quien suscribe el interés superior del nifo,
puesto que en lo inmediato de lo que se trata es de brindar respuesta a la pretension de la Sra A., y luego, y
una vez nacido el hijo en la forma en que propone su gestacion, recién se podra comenzar a invocar el mejor
interés que le corresponda.

I1- En consecuencia nos encontramos frente a una mujer que invoca el derecho y su voluntad a formar una
familia, que detenta una edad que en funcion del promedio de vida, le permite encarar aquel proyecto, que
por una patologia médica no tiene utero, pese a lo cual la acompafia una persona de su amistad, en “prestar”
su utero para la gestacion de un embarazo, que sus évulos y en razon de su edad no resultan de la calidad espe-
rada, que las ciencias bioldgicas permiten realizar un procedimiento médico para lograr el embarazo deseado,
que la persona gestante tiene pleno y cabal conocimiento y voluntad, que la persona que gestard, no es su hijo;
pero la Sra. A. encuentra un limite legal, que es la determinacion de la maternidad por el parto, a quien la
ley, se la atribuye y mantiene mientras no sea cuestionada, por medio de la accién de estado correspondiente.
Frente a tal panorama y mas alla de si el legislador “olvidé” o deliberadamente omitié por cuestiones ajenas al
derecho pero parasitarias del mismo, como son los factores y grupos de poder, legislar la cuestion que se plant-
ea en la causa, lo real y cierto, es que lo unico que corresponde indagar, es si la situacién en que se encuentra
la Sra. A. puede ser atendida por el derecho, o por el contrario, confinarla a postergar su derecho a formar una
familia; la familia que ella desea conformar o a intentar una adopcion para la que no tiene voluntad.

III- La respuesta necesariamente debe provenir del derecho y es ahi cuando se autoriza la declaracién de in-
constitucionalidad de una norma que afecta un derecho subjetivo, sin mayores explicacionesIV- La Sra. Fiscal
de Familia se encarga en su dictamen de ensayar de modo mas que correcto, y que por tanto lo comparto
plenamente, los requisitos que debe reunir un planteo de inconstitucionalidad, en cuanto a la legitimidad de
quien lo intenta, la temporaneidad, y la existencia de un “caso”.

Agrego, que tiene resuelto la CSJN ‘el requisito de que ese control fuera efectuado a peticion de parte resulta
un aditamento pretoriano que establecié formalmente este Tribunal en 1941 en el caso “Ganadera Los Lagos”
(Fallos: 190: 142). Tal requerimiento se fundo en la advertencia de que el control de constitucionalidad sin pedido
de parte implicaria que los jueces pueden fiscalizar por propia iniciativa los actos legislativos o los decretos de
la administracion, y que tal actividad afectaria el equilibrio de poderes. Sin embargo, frente a este argumento,
se afirmé posteriormente que si se acepta la atribucion judicial de control constitucional, carece de consistencia
sostener que el avance sobre los dos poderes democriticos de la Constitucion no se produce cuando media peticion
de parte y si cuando no la hay, el Tribunal que la declaracion de inconstitucionalidad de oficio tampoco se opone
a la presuncion de validez de los actos administrativos o de los actos estatales en general, ya que dicha presuncion
cede cuando se contraria una norma de jerarquia superior, lo que ocurre cuando las leyes se oponen a la Con-
stitucion. Ni (... ) puede verse en ella menoscabo del derecho de defensa de las partes, pues si asi fuese, deberia
también descalificarse toda aplicacion de oficio de cualquier norma legal no invocada por ellas so pretexto de no
haber podido los interesados expedirse sobre su aplicacion al caso” (Fallos: 327:3117, considerando 4° citado que,
sin perjuicio de estos argumentos, cabe agregar que tras la reforma constitucional de 1994 deben tenerse en cuenta
las directivas que surgen del derecho internacional de los derechos humanos. En el precedente “Mazzeo” (Fallos:
330:3248), esta Corte enfatizé que “la interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)” que importa
“una insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el Ambito de su compe-
tencia y, en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de resguardar
las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos” (considerando 20) Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque los efectos de 1as disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos”. Concluyd que ‘en otras palabras,
el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre 1as normas juridicas internas
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que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (caso “Almonacid’,
del 26 de septiembre de 2006, paragrafo 124, considerando 21). Recientemente el citado Tribunal ha insistido
respecto del control de convencionalidad ex officio anadiendo que en dicha tarea los jueces y 6rganos vinculados
con la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana (conf. caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina del 29 de
noviembre de 2011). La jurisprudencia resefiada no deja lugar a dudas de que los érganos judiciales de los paises
que han ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos estdn obligados a ejercer, de oficio, el
control de convencionalidad, descalificando las normas internas que se opongan a dicho tratado. Resultaria, pues,
un contrasentido aceptar que la Constitucion Nacional que, por un lado, confiere rango constitucional a la men-
cionada Convenci6n (art. 75, inc. 22), incorpora sus disposiciones al derecho interno y, por consiguiente, habilita
la aplicacion de la regla interpretativa -formulada por su intérprete auténtico, es decir, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos- que obliga a los tribunales nacionales a ejercer de oficio el control de convencionalidad,
impida, por otro lado, que esos mismos tribunales ejerzan similar examen con el fin de salvaguardar su suprem-
acia frente a normas locales de menor rango. (..) Que resulta preciso puntualizar, sin embargo, que el ejercicio
del control de constitucionalidad de oficio por los magistrados debe tener lugar “en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes (...) Desde esta perspectiva, el contralor normativo
a cargo del juez presupone un proceso judicial ajustado a las reglas adjetivas aplicables entre las cuales revisten
especial relevancia las que determinan la competencia de los 6rganos jurisdiccionales y, sobre todo, las que fijan
los requisitos de adrnisibilidad y fundamentacion de las presentaciones o alegaciones de las partes. Es conveniente
recordar, al respecto, que la descalificacién constitucional de un precepto normativo se encuentra supeditada a
que en el pleito quede palmariamente demostrado que irroga a alguno de los contendientes un perjuicio concreto
en la medida en que su aplicacién entrafia un desconocimiento o una restriccion manifiestos de alguna garantia,
derecho, titulo o prerrogativa fundados en la Constitucion; es justamente la actividad probatoria de los conten-
dientes asi como sus planteos argurnentales los que debe poner de manifiesto tal situacién.” (CSJN 27.11.2012
“Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra c Ejército Argentino si dafios y perjuicios”)

La doctrina transcripta expone con claridad que la Corte Federal expresamente reserva al Poder Judicial, y en
especial a los jueces, la realizacion de oficio de un control de constitucionalidad y de convencionalidad de toda
norma que deba aplicar en un caso concreto.

La especial situacion de la causa radica en que se trata de una “gestacion por sustitucion” en la que los gametos
que se utilizaran para la formacién del embrién provienen de donantes anénimos, es decir, que la Sra. A. no
aporta material genético; situacion distinta a supuestos en donde sélo se tratd de una gestacion por sustitucion,
y en la que el embrién se formé con gametos de la comitente.

Es entonces, y como lo dijera, que se autoriza a declarar la inconstitucionalidad de una norma, y asi remover el
obstaculo juridico que su aplicacion trae aparejada en relacion a la satisfaccién de un derecho. Es por ese mo-
tivo, que no resulta valida de declaracion de inconstitucionalidad de una norma de modo abstracto y genérico,
sino que se necesita esta frente a un caso concreto.

No debe perderse de vista que en el reparto de competencias que la Constitucion Nacional al organizar la
republica, veda a los jueces la posibilidad de crear derecho, es decir, no se les otorga facultades legisferantes
propias del Congreso de la Nacidn, recordando que tanto el Congreso, como el Poder Ejecutivo en los distin-
tos estadios de formacion de las leyes necesariamente realizan un test de constitucionalidad y de convencio-
nalidad para que la nueva ley, no avance sobre normas de jerarquia superior, puesto que de lo contrario se
conduciria a un caos normativo.

En dltima instancia y en las facultades conferidas al Poder Judicial queda la posibilidad de declarar la inconsti-
tucionalidad de una norma juridica, que a la postre es la maxima sancién que merece una ley, y que requiere
de suma prudencia de parte de los Jueces para asi decidirlo, lo contrario significaria una autoatribucién de
facultades incompatibles con un sistema republicano. Que sentido tendria un congreso de la Nacidn si los
jueces se atribuyeran la potestad de transformar a sus decisiones en Ley? Ninguno.

V - Indudablemente que para analizar si una norma es o no constitucional debe valorarse ademas de la situ-
acion juridica, el momento y en entorno social en que se formula el planteo, o bien, desde que oficiosamente
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el Juez decide expedirse sobre la cuestion.

Desde un punto de vista puramente objetivo se advierte que los argentinos atravesamos un momento de nues-
tra historia en donde discutimos cuestiones que hace un par de décadas parecian imposibles de plantearse, a
saber: si corresponde despenalizar la interrupcion voluntaria del embarazo, si es legal el consumo personal y
el cultivo de alguna sustancia hasta hoy prohibidas, las tensiones para que se reconozcan de una buena vez y
para siempre las distintas conformaciones de una familia, el reconocimiento pleno de todos los derechos que
nos asisten sin interesar -y por no corresponder- la identidad o eleccion sexual de las personas humanas, y
también, cuestiones como las que nos ocupan en la causa, las técnica de reproduccion médicamente asistidas
, ¥ que como lo dijera, permitiran sin dudas desde la seleccion de un embrién a implantar, el diagndstico
prenatal y hasta los denominados “bebes de disefio”, situaciones estas tltimas que seguramente escaparan al
contralor del derecho, y me refiero concretamente a la seleccion de los gametos para formar el embrion y, luego
la eleccion del mismo para su posterior implantacion.

VI- Se invocan cada vez més derechos enumerados en Tratados Internacionales, y que con solo “mirar por
la ventana” se advierte que no se cumplen ni lo mas elementales. No creo ser la tinica persona en el pais, a la
que un nino intenta lavar el vidrio de un auto, y permanecemos impavidos, y el Estado distraido, cuando sin
convertirse en un “Estado gendarme” debiera acudir en socorro de ese nino. Las personas con discapacidad
encuentran dificultades no sdlo por falta de una adecuada adaptacion de la sociedad, sino que ademads, cree-
mos que la inclusion se hara efectiva a partir de un lenguaje neutro y sin género, utilizando la “¢”.

VII- Retomando lo que venia desarrollando, la ciencia médica al dia de la fecha, cuenta con recursos para in-
tentar lograr la gestacion del embarazo en el modo pretendido por la Sra. A., y al que prestara consentimiento
la gestante.

Queda claro entonces y surge de los términos de la demanda, que existe por parte dela Sra.

A. voluntad procreacional, que se traduce ni mas ni menos -y dicho sencillamente- en su deseo de ser
madre, que es distinto a ser progenitora, libremente expresado ante un Tribunal y valorada por un equipo
interdiscplinario.

Existe ademds una Ley, que regula la reproduccién médicamente asistida, y en fecha reciente se prolongo, a
modo de dato, la edad para gestar un embarazo con évulos donados hasta los cincuenta y dos aios, la crénica
periodistica da cuenta que se avanza en el trasplante de ttero.

Quiere decir entonces que la tnica limitacion que se presenta en la causa para la procedencia de la accién
impetrada es juridica y radica en la norma del art. 562 del CCy C.

VIII- En el caso concreto y especifico de la Sra. A., encarar un proceso de adopcién con la admision en el
Registro Unico de Adoptantes y seguir luego el proceso, le demandar4 un tiempo mas o menos prolongado, lo
que influye en atencion a su edad; ademads la misma carece de ttero para gestar un embarazo y sus 6vulos en
funcién de su edad actual -y atin para un profano- dificultaria el proceso de fertilizacién mediante una técnica
de reproduccion humana médicamente asistida, y con ello se postergaria o, en su caso, se le negaria el derecho
a ser madre y conformar su familia. Pero lo que si estd en condiciones de afrontar la Sra. A. es lograr un em-
brién mediante la donacion de dvulo y espermatozoides que implantado en el utero de la gestante, le otorgue
una posibilidad mds o menos cierta - puesto que tratandose de procedimientos médicos no cabe hablar de
certezas- de cumplir su deseo de ser madre.

En consecuencia, la norma del art. 562 del CC y C aparece en el caso concreto de autos como inconstitucional,
puesto que impide a la Sra. A. mediante el ejercicio del derecho subjetivo que le asiste, ser madre mediante la
utilizacion de técnicas de reproduccion humana médicamente asistidas y por tanto asi corresponde dejar re-
suelta la cuestion, esto es, que el art. 562 del CC y C resulta inconstitucional en el caso de autos, ya que avanza
sobre derechos subjetivos de la Sra. A., y ademas tal declaraciéon no avanza sobre otros estandares juridicos.
Sin remover el obstaculo legal de la disposicion del art. 562 del CC y C la pretension esgrimida en autos no
resultaria viable, toda vez que quedaria resuelta y atrapada en la solucion que propicia, esto es, que la persona
humana nacida mediante una técnica de reproduccion humana médicamente asistida y que no tiene vinculo
bioldgico con la gestante, ni esta voluntad procreacional, la ley le impone determina la filiacién materna per
ser la persona que dio a luz.
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Resultaria hasta imprudente, segtin considero, que el centro de salud en una situacion como la de autos, pro-
cediera a realizar la técnica de reproduccién humana médicamente asistida, a despecho de una norma juridica
que resuelve la cuestion de modo claro y preciso: la persona humana nacida es hija de la mujer que dio a luz
y de la persona que prestd el consentimiento informado; que poco sentido tendria exigir, si no se informa las
consecuencias legales que trae aparejada su realizacion.

En consecuencia y en razén que he declarado la inconstitucionalidad de la norma citada, corresponde avanzar
en lo que es motivo de resolucion.

IX- La homologacion del acuerdo que se pretende no es otra cosa que otorgarle fuerza de ley, para las partes,
a una contratacién privada. Bien sefala la Sra. Fiscal de Familia que cuando se homologa un acuerdo de
partes debe tenerse en consideracion si resulta ejecutable, ante el posible incumplimiento de alguna de las
partes contratantes.

Ello es asi porque en el convenio acompafado en autos, en su cumplimiento, se encuentran involucrados
derechos inalienables de las personas, cuyo ejercicio no pueden ser limitados ni tampoco coercitivamente
compelidos a realizar. No obstante, tanto la Sra. A. como la Sra. P. C. han expresado libremente su voluntad
ante el Tribunal en relacién a lo que es motivo de contratacion, y por la particularidad de los intereses en
juego y partiendo de la base que todo contrato debe celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y, segtiin
lo que los contratantes entendieron o pudieron entender obrando con cuidado y previsién (arg.art. 1198 CC
de Velez), corresponde autorizar la practica biomédica solicitada, sujeta a las previsiones y requerimientos
del Centro de Salud que elijan ante el que deberan prestar el consentimiento informado en los términos de
los arts. 560 y 561 del CCyC, e inscribir luego en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, a
la persona humana, nacida con vida como consecuencia de dicho procedimiento y del embarazado llevado
adelante por la Sra. P. C., como hijo de la Sra. M. T. A., puesto que con la Sra. P. C. no tiene vinculo biolégico,
y tampoco existe en ella una voluntad procreacional, siendo su voluntad la de llevar adelante el embarazo de
quien a la postre serd hijo de la Sra. A.

La intervencion del equipo técnico del Fuero ratifica tal afirmacion desde que concluye “La Sra. P. presenta
claridad en torno a la gestacién por subrogacion, conociendo sus limites y alcances, considerando que ella presta
un érgano necesario para que el proyecto de maternidad de la Sra. A. se concrete. La Sra. A. presenta un fuerte
anhelo de concretar su proyecto vital en torno a la maternidad, donde la tramitacién legal previa constituye una
condicion necesaria para habilitarlo”

X- Recomendar a la Sra. M. T. A. que ponga en conocimiento del hijo, una vez nacido, su realidad bioldgica y
el modo en que fue gestado, en la medida que la capacidad y grado de madurez de aquel lo vaya permitiendo.
XI- Finalmente desde lo personal y desde lo funcional sdlo resta desearle a la Sra. A. y ala Sra. P. C. éxitos en
la realizacion del procedimiento médico, se acompaiien durante el embarazo y, que la Sra. A. pueda conformar
la familia que tanto ansia; y sin que se deba entender como una obligacién, que no corresponde, mantenga
informado al Tribunal -sin formalidad alguna, por supuesto, el avance del embarazo y el nacimiento del bebé.
XII- Las costas del presente atento la naturaleza de lo resuelto en que no media oposicion se distribuyen por el
orden causado, y por tanto no regulo honorarios profesionales a las letradas intervinientes atento lo dispuesto
por el art. 1, 2 y 26 del Cod.Arancelario.

Por lo expuesto y oida que fuera la Sra. Fiscal deFamilia.

RESUELVO I Declarar la inconstitucionalidad del art. 562 del CC y C en el caso de

autos, en cuanto determina que la persona humana nacida mediante una técnica de reproducciéon humana
asistida, es hijo de quién la dio a luz y de quien prestd el consentimiento informado, y por tanto autorizar a la
Sras. M. T. A. DNT N° XX.XXX.XXX y M. D. P. C. DNI N° XX XXX XXX a concurrir al centro de salud de su
eleccion especialmente habilitado, en donde luego de prestar el consentimiento informado en los términos del
art. 560 y 561 del CCy C, y llevar adelante la practica biomédica consistente en la implantacién de un embrién
en la persona de la Sra. M. D. P. C,, formado a partir de gametos aportados por donantes anénimos, se de-
berd inscribir a la persona humana asinacida en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas,
como hijo de la Sra. M.

T. A., DNI N° XX. XXX XXX, toda vez que respecto de la Sra. M. D. P. C. no tiene nexo bioldgico y tampoco
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existe en ella una voluntad procreacional, su voluntad es llevar adelante el embarazo de quien a la postre sera
hijo dela Sra. A. .

XIII- Recomendar ala Sra. M. T. A. que ponga en conocimiento del hijo su realidad bioldgica y el modo en que
fue gestado, en la medida que la capacidad y grado de madurez de aquel lo vaya permitiendo.

XIV- Tener presente lo relacionado en el considerando XV de la presente.

XV- Distribuir las costas por el orden causado y no regular honorarios a las letradas intervinientes en los
términos y de conformidad a lo dispuesto por el art. 1, 2 y 26 del C6d. Arancelario. PROTOCOLICESE, HA-
GASE SABER y DESE COPIA.
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DIRECTRICES para AUTORES

Aspectos particulares:

Extension y disefio

. La extension minima de los articulos serd de 4000 palabras y la maxima de 7000
(incluyendo resumen, palabras clave, notas al pie de pagina y referencias bibliogra-
ficas);

. Hoja DIN-A4;

. Interlineado del texto a 1,5, salvo en las notas a pie de pagina, que sera sencillo;

. Margenes superior e inferior a 2,5 cm e izquierdo y derecho a 3 cm;

. El espaciado anterior sera de 12 puntos y el espaciado posterior serd de O puntos;

. El texto debe estar justificado.

Idioma

El idioma de las presentaciones serd en castellano, portugués o inglés. Los articulos en
otros idiomas seran publicados segun su tematica, previo acuerdo del Consejo Edito-
rial de la Revista. En su caso, de ser un idioma poco frecuente en el mundo académico,
estos articulos podran ser traducidos por juristas que dominen la lengua, a propuesta
del Consejo Editorial, el nombre de la persona que realice la traduccion deberé figurar
necesariamente en el articulo.

Estilo y tamafio de letra
. Para el cuerpo: letra Calibri, tamafo 11;
. Para las notas al pie de pagina: letra Calibri, tamafo 10.

Precisiones sobre el texto

. En ningldn caso se usara negrita en el interior del texto. La negrita estara reservada
solo a la divisidon del texto, como se indica a continuacion.

. No se permite el subrayado de palabras para ser destacadas. En todo caso, de que-
rer destacar algun concepto, debe hacerse o bien entrecomillado, o bien en cursiva.

Division del Texto

e Titulo:

Constara de un enunciado en gque se darad cuenta del tema objeto de estudio. Ird centra-
do, en Calibri, en mayuscula sostenida y en negrita, tamafo 13. Debajo del mismo debe
indicarse el titulo traducido al inglés, el que ird centrado, con la misma fuente y tamano,
pero en cursiva.

. Autor:

Deberd constar debajo del titulo, en cursiva y centrado, en Calibri, tamafo 11. La prime-
ra nota al pie de pagina hara referencia a sus datos personales: condicion profesional,
titulos académicos, referencias a Proyectos de Investigacidn en el que se desarrolla el
articulo y correo electrdnico.
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. Resumen y Palabras Clave:

Se debe incluir, en castellano y en inglés, un resumen/abstract con un méximo de 10
lineas o 150 palabras y unas palabras clave/key words (como minimo, tres y como maxi-
mo, cinco). Tanto el abstract como las palabras clave deberan ubicarse antes de comen-
zar el texto, justificadas, con interlineado a 1,5 y letra Calibri, tamafo 11.

. Enumeraciones:
Titulos: en nimero Romano, seguido de un punto. Epigrafes: en numeros ordinarios,
seguido de un punto. Subepigrafes: en letras, seguido de un punto.
Ejemplo:
|. Titulo
1. Epigrafe
A. Subepigrafe
En ningln caso se usard mayuscula sostenida.

Citas y Referencias Bibliograficas

Las citas deberan ir entrecomilladas y en cursiva. Cuando superen las 30 palabras, debe-
ran ir en parrafo aparte, con un centimetro menos en cara margen y se hara referencia,
en la primera oportunidad, con el mismo estilo que la Bibliografia, indicando siempre el
numero de pagina. Si se indicase nuevamente la fuente, se indicara el autor, el aflo de
publicaciéon y, seguido, Op. Cit. (en cursiva), con el numero de pagina.

Ejemplo:

CARRANZA, Martin Adrian (2006): Op. Cit., P. 135.

Al finalizar el texto, se indicaran las fuentes ordenadas alfabéticamente, bajo el titulo de
Referencias Bibliograficas, siguiendo las indicaciones:

. Libros:

Apellidos del autor en mayusculas y nombre de pila completo seguido del aifo de pu-
blicaciéon entre paréntesis: Titulo de la obra en cursiva, lugar de publicacién, editorial.

Ejemplo:
BARONE, Pamela Maria (2015): Derecho sanitario argentino, Buenos Aires, La Ley.

Si se citan dos o mas obras de un determinado autor publicadas en el mismo ano, se
distinguiran por medio de una letra.

Ejemplo:
BARONE, Pamela Maria (2015a) y BARONE, Pamela Maria (2015b).

e Capitulos de Libros:

Apellidos del autor en mayusculas y nombre de pila completo seguido del aino de pu-
blicaciéon entre paréntesis, titulo del capitulo entrecomillado, apellidos en mayuscula e
inicial del nombre de pila de los editores o coordinadores y la mencidn abreviada de esta
categoria (ed./dirs./coord.,), titulo del libro en cursiva, lugar de publicacién, editorial,
paginas del capitulo.

Ejemplo:
SANCHEZ, Andrea Cecilia (2015): “La legitimacion activa del defensor del pueblo en
Cdérdoba” en BERNAL, German Esteban (dir.): El futuro del defensor del pueblo a nivel
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provincial en Argentina, Cérdoba, Abeledo Perrot, pp. 256-289.

* Articulos de Revistas cientificas:

Apellido del autor en mayusculas y nombre de pila completo seguido del ano de publi-
cacion entre paréntesis: titulo del articulo entrecomillado, titulo de la revista en cursiva,
seguido del numero de paginas del articulo.

Ejemplo:
SANTAMARIA, Juan (2016): El federalismo plurinacional como forma de reestructura-
cion de la divergencia territorial, Revista Espaiola de Derecho Constitucional n2 78, pp.
259-286.

. Documentos de fuentes electronicas:

Nombre de la fuente, seguido del afio entre paréntesis, seguido del nombre del articulo
en cursiva. Documento en linea: link entre paréntesis, espacio, fecha de consulta entre
paréntesis.

Ejemplo:

Comisioén Interamericana de Derechos Humanos (2016): Informe sobre el desarrollo de-
mocratico en Venezuela (www.cidh.com/informe-de-venezuela.html) (Fecha de consul-
ta: 23 de agosto de 2016).

Aceptacidon y cesion de derechos

Los autores transfieren de manera exclusiva y a titulo gratuito los derechos materiales
de autor a la Universidad Blas Pascal para su publicaciéon y divulgacién, en los términos
de la ley nacional 11723 y sus modificatorias.

El solo hecho de remitir un articulo al editor responsable, a través de cualquier medio
para ser revisado a los fines de su publicacién, implicard la cesidon a que se refiere el
parrafo anterior.

Los articulos publicados en la revista podran ser reproducidos libremente con fines aca-
démicos citando la fuente y el autor.
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