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Resumen:

En el sistema juridico Argentino el derecho a la salud es considerado un Derecho Humano funda-
mental inferdependiente de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA),
pese a esto existe aln una brecha entre el derecho consagrado y su implementacion, ello por la
presencia de multiples barreras que restringen y limitan el acceso a la salud para gran parte de
la poblacion. Sin embargo, consideramos que no es sélo un problema de implementacion del de-
recho a la salud, sino también de como estd concebida la salud en la practica juridica y sanitaria.
Por ello, adn es necesario reflexionar sobre qué se entiende por salud en las politicas publicas y
de qué manera las concepciones que sostienen sobre la salud condicionan las practicas y éstas
las formas de vivir, enfermar y morir de personas, colectivos y comunidades. Finalmente, presen-
tamos algunos lineamientos a partir de los cuales queremos proponer repensar el derecho a la
salud en los sistemas juridico y sanitario desde una perspectiva critica, la cual resulta fundamen-
tal para la construccion de la soberania y justicia sanitaria.
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Summary
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In the Argentine legal system, the right to health is considered a fundamental Human Right interdependent with economic,

social, cultural and environmental rights (ESCR), despite this there is still a gap between the consecrated right and its
mplementation, due to the presence multiple barriers that restrict and limit access to health for a large part of the popula-
tion. However, we consider that it is not only a problem of implementation of the right to health, but also of how health

is conceived in legal and health practice. For this reason, it is still necessary to reflect on what is understood by health in

public policies and in what way the conceptions that they hold about health condition practices and these the ways of living,

getting sick and dying of people, groups and commmunities. Finally, we present some guidelines from which we want to pro-
pose rethinking the right to health in the legal and health systems from a critical perspective, which is fundamental for the

construction of health sovereignty and justice.

Key words: Right to health; Health Justice; Human rights.

La salud como derecho humano
fundamental

En el sistema juridico Argentino el derecho a la salud
es considerado un Derecho Humano fundamental in-
terdependiente de los derechos econdémicos, sociales,
culturales y ambientales (DESCA), pese a ésto existe
aun una brecha entre el derecho consagrado y su imple-
mentacién, ello por la presencia de multiples barreras
que restringen y limitan el acceso a la salud para gran
parte de la poblacion. Sin embargo, consideramos que
no es solo un problema de implementacion del derecho
a la salud, sino también de como esta concebida la salud
en la practica juridica y sanitaria. Por ello, ain es nece-
sario reflexionar sobre qué se entiende por salud en las
politicas publicas y de qué manera las concepciones que
sostienen sobre la salud condicionan las practicas y éstas
las formas de vivir, enfermar y morir de personas, colec-
tivos y comunidades. Asimismo, nos preguntamos cual
es el rol del Estado en la garantia, promocion y exten-
sion del derecho a la salud en los distintos modelos de
organizacion y de gestion de salud; como esta regulado,
con qué jerarquia, cual es el contenido del derecho a la
salud, entre otras.

Primeramente, enunciamos algunas concepciones sobre
qué es la salud en los distintos

modelos sanitarios. Nos importa introducir este debate
ya que suele ser un tema invisibilizado en el campo juri-
dico, se recurre a la utilizacién de concepciones biologi-
cistas e individualistas que se traducen tanto en la praxis
juridica, en la legislacion, en politicas publicas y en las

sentencias judiciales sin lograr equidad en términos sa-
nitarios. Finalmente, presentamos algunos lineamientos
a partir de los cuales queremos proponer repensar el de-
recho a la salud en los sistemas juridico y sanitario desde
una perspectiva critica, la cual resulta fundamental para
la construccion de la soberania y justicia sanitaria.

¢Qué es salud y porqué es necesario
pensar en proceso de salud/
enfermedad/atencién/cuidado?

Si hablamos de derecho a la salud es necesario definir
primero qué entendemos por salud y por enfermedad.
Se ha sefialado que la nocién de salud es central en la
teorfa de la justicia (De La Sierra, 2007). En igual sen-
tido, se expresa que de la nocién de salud se despren-
de la idea de justicia, por ello es necesario definir qué
tipo de bien social es la salud, qué relacion tiene con
otros bienes, si hay o no obligacién de proveer atenciéon
sanitatia, si existen (o0 no) desigualdades en la distribu-
cién de recursos que resultan moralmente aceptables o
inaceptables (Daniels, 1985).El concepto de salud, no
es univoco, y experimentd cambios en el contenido, al-
cance y extension. Podemos sefalar que encontramos
dificultades a la hora de conceptualizar el término salud
y enfermedad, pues dependen del contexto en el que
se insertan y se utilizan, son cambiantes y relacionales
(Gavidia, Talavera, 2012). La praxis juridica suele hacer
un uso restringido de lo que es salud, y ello conlleva a
una restriccion de derechos para la ciudadanfa y a su
vez, una participacién estatal mas restringida. En gene-
ral las conceptualizaciones sobre salud provienen casi
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de manera exclusiva desde el campo médico. Sin embar-
go, el saber de la medicina deberfa poder ser sélo una
parte del saber acerca de las enfermedades (Menéndez,
2005). Como sefialan Ginés Gonzalez Garcia y Tobar
(2004:10) “Ya salud de nuestro pueblo es algo demasiado impor-
tante para dejarla sélo en manos de los médicos (...)”

Partimos de la premisa que la concepcion de salud que
el Estado, los gobiernos, los organismos y la ciudadania
sostienen, condiciona e impacta en la configuracion de
los sistemas juridico y sanitario, en las politicas publicas
que se implementan, en las formas de abordar las pro-
blematicas, en la definicion de los sectores del Estado
convocados y en el tipo de respuesta; y en los dispositi-
vos de participacién comunitaria que se crean, recono-
cen o legitiman (Echegoyemberry, 2017).

¢Qué modelos de salud existen?

Encontramos en la actualidad por lo menos dos con-
cepciones -contrapuestas - en relacién a la forma de
concebir la salud, una que pone el foco esencialmente
en lo biolégico propia del Modelo biomédico o Mo-
delo Médico Hegemoénico (MMH) y otra mas amplia
que incorpora lo social como variable relevante, a partir
del concepto de determinantes sociales o condicionan-
tes del proceso de salud enfermedad atencién cuidado
(PSEAC).Las diferencias entre ambos modelos se tra-
ducen en formas diferentes de pensar la organizaciéon
de la respuesta sanitaria, la mayor o menor participacion
y autonomia de las personas en relacién a su salud, la
exigibilidad hacia el estado de prestaciones de salud y
fundamentalmente tiene implicancias en términos de
ampliacion o restriccion de ciudadania y de justicia sa-
nitaria. A los fines de este articulo se presentaran aque-
llos modelos que consideramos realizan un aporte a la
conceptualizacion de salud y que han tenido y tienen
implicancias en la configuracion de los sistemas juridico
y sanitario.

Modelo biolégico

Encontramos definiciones con mayor tradiciéon en el
campo de la medicina que restringen la salud a lo estric-
tamente corporal, la salud y la enfermedad se centran en
el cuerpo, en un érgano, en su aspecto puramente biol6-
gico. Asi, el “Silencio de los drganos nos indica salud” (Gavidia
& Talavera, 2012). A finales de 1800, se entendia que si
no habfa células enfermas, no habia patologias. En esta
conceptualizacién, hay un concepto unitario, estatico,

que ha sido denominado de déficit, la salud se define
por su negativo, por la ausencia de enfermedad. Gavidia
y Talavera (2012) sefialan que la medicina antigua poseia
una concepcion unitaria y globalizadora del fenémeno
de la enfermedad, de forma que cualquier enfermedad
implicaba la pérdida de la normalidad. La salud y la en-
fermedad aparecen como conceptos opuestos o catego-
rfas dicotémicas (Iriart, Merhy, Waitzkin, 2000). Desde
una concepcién biologicista, la enfermedad recae en el
cuerpo de la persona, o en un érgano, y de ello deriva-
ra en una forma especifica de tratamiento (medicaliza-
cién), de atencién (tecnocientifica) basada en el modelo
biomédico o modelo médico hospitalario u hospitalo-
céntrico. Couceiro (2000) sefiala que la medicina tradi-
cional no evaluaba los factores socioecondmicos, eran
dejados de lado y hasta eran considerados opuestos al
ejercicio de la medicina.

En este modelo el sector salud es el inico que puede dar
respuestas validas ante las enfermedades bioldgicas, a
partir de la implementacién de un modelo sanitario cu-
rativo. En consecuencia, el abordaje propuesto por este
modelo es sectorial y las politicas que derivan de una
concepcién puramente biolégica de la enfermedad sue-
len ser fragmentadas y segmentadas. Menéndez (2005)
considera que el tratamiento de la enfermedad ha sido
atribuido casi de manera exclusiva al saber de la medici-
na, éste reduce la enfermedad a signos y a diagndsticos
casi exclusivamente biolégicos. El problema es que se
presenta una supuesta historia natural de la enfermedad
que encubre las desigualdades sociales y los componen-
tes ideologicos de la forma de abordar los problemas,
no tiene en cuenta el tipo, la frecuencia y distribucion
de la enfermedad en las comunidades. En esta logica
los problemas de salud se explican de manera descon-
textualizada de las condiciones materiales de vida de las
personas. Esta impronta biologicista impacta temprana-
mente en la configuracién del sistema juridico y funda-
mentalmente en el sistema sanitario.

Modelo Social de salud

Podemos sefalar que el modelo social surge como un
modelo alternativo al modelo biologicista, pero funda-
mentalmente es un modelo critico a la forma de produ-
cir salud y enfermedad propia del modelo de desarrollo
capitalista. Particularmente, en América Latina este mo-
delo se va perfilando como modelo alternativo dentro
de lo que se conoce como Salud Colectiva latinoameri-
cana surgiendo como una corriente contra-hegemonica,
critica a la mercantilizacion de la salud y biomedicaliza-



cién de la vida (Michalewics, Pierti & Ardila Gémez,
2014), estableciendo un cuestionamiento profundo al
paradigma MMH.Aqui la enfermedad no es ya un fené-
meno biologico, sino un producto historico y derivado
de las relaciones sociales y del trabajo (Laurell, 1995).
Dentro del modelo social encontramos la salud definida
como “una categoria compleja, socialmente construida, determi-
nada no solo por el patron bioldgico sino que es expresion_y pro-
ducto de una construccion social e historica, que responde a factores
sociales, politicos, culturales y econdmicos” (Contandriopoulos,
2000:10). Gavidia y Talavera (2012) conceptualizan la
salud como un estado relativo, dinamico, variable, in-
dividual y colectivo, donde entran a jugar las relaciones
sociales, producto de determinantes sociales, ambienta-
les, genéticos-biolégico y ecoldgico que se distribuyen
y se expresan en nuestra biologfa. Sostienen que la res-
puesta del sistema -de salud y juridico- deberfa ser es-
tructural, lo que necesariamente implica pensar en tér-
minos de desigualdades sociales. Tener en cuenta ésto,
permite definir no s6lo una politica para la enfermedad,
sino también para la salud (Menéndez,1990). Se sefiala
que esta corriente entiende la salud como un asunto de
orden politico (Granda, 2000, 2003). En esta cortiente
-Salud Colectiva- el concepto de salud se integra y ar-
ticula con el “buen vivir” (sumak kawsay). Asi, la salud
tiene tres dimensiones (salud individual -de cada per-
sona-, salud social -del grupo o comunidad-, salud am-
biental -del medio fisico-), la enfermedad es la ruptura
de ese triple equilibrio (Delgado Sumar, 1984).

Modelo bio-psico-social-salutogénico

Si bien este modelo podria estar incluido dentro del
Modelo social, se diferencia de éste en que es impulsado
y promovido fundamentalmente desde los organismos
internacionales. Este modelo surge con posterioridad a
la posguerra, donde la salud comienza a ser vista como
el medio necesario para la consolidacion de la paz y
el desarrollo de los paises. Se sefiala que a partir de la
constitucion de la OMS en 1948, se facilita la visibilidad
de este enfoque sanitario, en el campo internacional y
regional y con ello, cobra fuerza la salud publica. De
esta manera el “paradigma de la salud publica pasé a
constituir una bandera emblematica” promovida por la
OMS (Arce, 2010). La OMS define la salud como “el
estado de completo bienestar fisico, mental y social y
no solamente la ausencia de enfermedad” (OMS, 1948).
Pero esta conceptualizacion de salud ha recibido varias
criticas, por utdpica, estatica y subjetiva (Salleras, San
Martin, Gémez y Varena, 1981, 1985). Otres autores,
sin embargo, sostienen que el modelo biopsicosocial se
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constituye en una propuesta integradora, comprehen-
siva y sistematica de los distintos niveles (bioldgicos,
psicologicos y sociales) (Sperry &, 2004). Recién en el
2005 la OMS insta a incorporar la nociéon de determi-
nantes sociales de la salud (estructurales e intermedios)
en las politicas publicas, pues la salud no se logra sélo
por el acceso al Sistema de Salud o acceso a tratamien-
tos médicos sino mediante el abordaje de los factores
que generan desigualdades sociales. L.a mayor parte de
las desigualdades sanitarias dentro de cada pais son cau-
sadas por los determinantes estructurales y las condicio-
nes de vida (CDSS, 2008:14). Vemos como la definicién
de salud se entrelaza con la nocién de politica. Pues para
lograr modificar los DSS se requiere de accidén politi-
ca, para superar las desigualdades en la distribucion del
poder econémico y social y por lo tanto, como sefiala
Granda (2000, 2003) se dota de contenido politico el
discurso del derecho a la salud. Esto nos conduce a pen-
sar que la salud no es sélo un problema de cobertura de
servicios sanitarios, sino que es necesario actuar sobre
los DSS, a partir de un modelo de promocién y preven-
cién. Sin embargo, y de manera paraddjica, las verda-
deras acciones de prevencion y promocion de la salud,
escapan a la esfera decisoria del sector salud (como son
las obras de extension de red de agua o cloacas, infraes-
tructura, reurbanizacion, mejoramiento de vivienda ru-
ral) (Arce, 2011). A su vez, es prioritario abordar los de-
terminante ambientales en el PSEAC, aspecto que suele
ser relegado en el sector salud.

Algunos lineamientos para pensar el
derecho a la salud

En este apartado creemos necesario presentar algunas
premisas para comprender el alcance y extension del
derecho a la salud en los sistemas sanitario y juridico,
como sigue:

La salud en el sistema juridico argentino es un de-
recho humano fundamental con jerarquia consti-
tucional

A partir de la reforma constitucional de 1994, se incot-
por6 expresamente el derecho a la salud en la Consti-
tucién Nacional (CN) y a partir de ello, se ha visibiliza-
do la existencia del derecho a la salud en los tribunales
y se ha generado un activismo judicial en pos de hacer
valer dicho derecho (Abramovich, Pautassi, 2008). La
CSJN reconocié jerarquia constitucional al derecho a la
salud, a la luz de los tratados de Derechos Humanos



ECHEGOYEMBERRY - El Derecho a la salud en el campo juridico y sanitario m

incorporados en la CN (Bergallo, 2013). Sin embargo,
algunes autores consideran que el derecho a la salud no
tuvo adecuado tratamiento constitucional en el pafs, o
fue regulado de manera poco satisfactoria o insuficiente
(Moyano & Escudero, 2011).

El derecho a la salud debe ser entendido inserto en
un contexto historico, politico y econémico

El contexto histérico, politico y econdémico condiciona
-restringen o amplian- el derecho a la salud, moldea una
idea de ciudadania y de democracia. Por ello, se enfati-
za en la necesidad de tener en cuenta para el andlisis e
interpretacién de lo que es el derecho a la salud, tanto
el contexto histérico, politico y econdémico en el que
emergen las leyes, como también, indagar la ideologia
que esta detras de los modelos que se proponen o im-
plementan. Se afirma que para comprender el derecho a
la salud es necesario comprender el texto y el contexto
en el que se inserta. Encontramos distintas normativa de
salud tanto en leyes nacionales y provinciales. Las leyes
en salud se encuentran insertas en un sistema juridico y
un sistema sanitario que se configuran y reconfiguran
mutuamente. El derecho a la salud no puede entenderse
por una o varias leyes de manera aislada, sino debe ser
interpretado de manera sistémica. En el sistema de sa-
lud encontramos distintos tipos de leyes, que podemos
clasificar como:

1) Leyes que configuran el sistema de salud, como: la
regulacion de los subsectores -publico, privado de la
seguridad social-; mecanismos de control sobre me-
dicina privada y obras sociales; regulacion de la tec-
nologfa en salud y medicamentos; Programa Médico
Obligatorio (PMO); cobertura explicita a grupos
vulnerabilizados -Profe/Incluir Salud-; prescripcién
de medicamentos por su nombre genérico, calenda-
rio de vacunaciéon gratuito y obligatorio.

2) Leyes que implican cambios de paradigmas, sustitu-
yéndolo por otros mas garantistas, como el recono-
cimiento y legitimacion de la diversidad -orientacion,
identidad y expresion sexual; el paradigma de la des-
manicomializacion; la adopcion del Modelo Social de
Discapacidad. Los modelos de proteccion especial
que reconocen la autonomia progresiva y el interés
superior de nifios, nifias y adolescentes. También en-
contramos leyes que buscan romper la asimetria del
saber médico reconociendo los saberes y derechos
de les pacientes, su autonomia y autodeterminacioén
en el ejercicio del derecho a la salud (por ¢j. disponer

directivas anticipadas, rechazar tratamientos, prestar
consentimiento informado para actos médicos o de
investigacion); leyes de protecciéon de personas ma-
yores; Ley de parto humanizado. La ratificacién del
Convenio 169 de OIT que implica, entre otros as-
pectos, el reconocimiento de la interculturalidad en
salud. Un cambio de paradigma radical, que plasma
las luchas feministas en Argentina, en materia de de-
rechos sexuales, reproductivos, y no reproductivos
lo constituyen un nuicleo legislativo conformado
por: la Ley de educacién sexual integral (ESI), Ley
Micaela y la Ley de interrupcion voluntaria del em-
barazo (IVE), junto con la existencia de protocolos
para interrupcion legal del embarazo (ILE);

3) Leyes que abordan problematicas de salud-enferme-
dad especificas, de discriminacién positiva o afirma-
tivas de derechos, que buscan la cobertura integral,
acceso a diagnostico, a medicamentos y tratamien-
tos, como: Ley de lucha contra el VIH/SIDA, Ley de
cuidado integral de enfermedades pocos frecuentes,
Ley de deteccion temprana, diagndstico y tratamien-
to de enfermedad celiaquia, Ley de reproduccion
medicamente asistida; Programas de salud sexual y
reproductiva; Ley de lucha contra la hepatitis, entre
muchas otras.

4) Legislacion sectorial (regulacién de profesiones de
salud; acreditaciones, tecnologfas, sistema de infor-
macion en salud, creacion de organismos sanitarios
de articulacion y control y regulacion);

5) Legislacion de salud en otras leyes de otros secto-
res y organismos (Ley Nacional de Educacion, Ley
Nacional de Migraciones, Ley de proteccion integral
de las mujeres, Ley de Presupuesto, Ley de trans-
parencia y rendicion de cuentas del Estado, Ley de
Proteccion de Datos personales).

Las leyes que implicaron cambios de paradigmas fueron
de manera progresiva permeando otros tipos de fallos
judiciales y de practicas, éstas incorporaron una nocioén
amplia de salud, teniendo en cuenta los DSS. Asi, por
¢jemplo se reconoci6 el derecho a la vivienda digna
como parte fundamental de la salud integral del colec-
tivo trans, haciendo lugar a un amparo habitacional, or-
denando la elaboracién de politicas de empleo y el acce-
so a subsidios habitacionales. Se tuvo en cuenta la baja
expectativa de vida del colectivo trans, las principales
causa de muertes que se vinculan con las enfermedades
de transmision sexual y violencias, y la falta de cobertura



explicita de salud) (Juzgado de Primera Instancia en lo
Contencioso Administrativo y Tributario N°2 de la Ciu-
dad, a cargo de Andrés Gallardo)

También a modo de ejemplo, se puede mencionar un
fallo trascendente que busca terminar con practicas
sanitarias y judiciales que obstaculizan la interrupcion
del embarazo en las circunstancias que la ley habilita y
convoca a los poderes de todas las jurisdicciones a que
se abstengan de judicializar el acceso al aborto legal y
exhorta a implementar protocolos en materia de ILE
(CSIN: “EA.L. s/medida autosatisfactiva”, 2012). En
la actualidad, continta judicializandose el derecho a la
interrupcién del embarazo. En Tucuman, se repite la
connivencia del sistema sanitario y del poder judicial
para impedir abortar a nifias violadas, decidiendo el per-
sonal de salud y los operadores juridicos por sobre y en
contra de la voluntad de las personas. Otro, ejemplo de
la preeminencia del modelo biomédico lo constituye la
permanencia de personas segregadas en asilos psiquia-
tricos, aun cuando existe suficiente evidencia que el en-
cierro no cura, no responde a cuestiones terapéuticas,
sino politicas. En la historia de la salud mental segin
Galende (2006) se da una sucesion de figuras de autori-
dad — sacerdote, monarca, legislador, juez, médico- en-
cargadas del cuidado, control social y disciplinamiento
del sufrimiento mental.

Para analizar el derecho a la salud es necesario
comprenderlo inserto en un Sistema de salud
complejo

El Sistema de salud en Argentina es complejo, y se en-
cuentra configurado por el Sistema Juridico, ambos sis-
temas se reconfiguran mutuamente. El Sistema de Salud
articula tres componentes: la gestion, el financiamiento
y la atencién y estos componentes van de la mano de
la concepcién de salud, de los modelos organizativos
que se implementen y de los modelos econémicos que
se promuevan desde el Estado (Echegoyemberry, Cas-
tiglia, Yavich & Bascolo, 2017). Segin la OMS (2000),
los Sistemas de Salud comprenden a todos los recursos
que una sociedad dedica a la proteccién y mejoramiento
de la salud de las personas y abatca todas las activida-
des cuya finalidad principal sea promover, restablecer o
atender la salud. En Argentina podemos distinguir, tres
subsectores que coexisten: 1) el subsector publico, 2) el
subsector de la seguridad social y 3) el subsector priva-
do. Estos sectores no estan integrados entre si y repiten
esta desintegracion y desarticulacion hacia el interior de
cada subsector y jurisdiccion, profundizando inequida-
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des. Nos encontramos en presencia de un Sistema de
Salud segmentado y fragmentado y con una multiplici-
dad de fuentes de financiamiento.

El derecho a la salud debe contemplar que el
Sistema de Salud argentino se configurd siguiendo
los principios de universalidad, gratuidad,
solidaridad y progresividad

El principio de universalidad implica que toda persona
por el hecho de ser persona cuenta con la titularidad de
los Derechos Humanos, que son inalienables, inescindi-
bles de la nocién misma de persona y por lo tanto exigi-
ble al Estado. Los derechos y garantias consagrados en
la CN, se caracterizan por su amplitud y universalidad
(alcanzan a todes les habitantes del Estado, sean nacio-
nales o extranjeros). La CN sienta un principio igualita-
rio para nacionales y extranjeros. Hsta caracteristica de-
riva tanto, del preaimbulo, como del articulo 14 y 20 de
la CN, disposiciones constitucionales provinciales, de la
Ley nacional de Migraciones (Ley 25.871), que estable-
ce que el Estado debera asegurar el acceso igualitario a
les inmigrantes, en particular lo referido a los servicios
sociales, bienes publicos, salud, educacion, justicia, tra-
bajo, empleo, y seguridad social. Ademas sefala que la
irregularidad migratoria no afecta los derechos a la salud
y educacion de las personas.

El derecho a la salud hay que entenderlo en el
marco del derecho internacional de Derechos
Humanos

Ademas de la normativa nacional sobre el derecho a la
salud es de aplicacion el derecho internacional de Dere-
chos Humanos, por remision expresa de nuestra Cons-
titucion Nacional (art. 75 inc. 22). En efecto, la salud
como derecho ha sido reconocida en el cuerpo norma-
tivo nacional, como internacional. De esta manera, se
pueden mencionar algunos de los pactos internaciona-
les que contienen clausulas especificas que resguardan la
vida y la salud y que obligan al Estado nacional a velar
por su cumplimiento e impulsar todas las medidas ne-
cesarias para preservar el derecho a la salud. La salud en
tanto derecho fundamental, permite el ejercicio de otros
derechos que se enuncian en la Carta Internacional de
derechos. Asi, en el art. 12 del Pacto, se sefiala que “Las
personas sin distincién de clase social, etarea, religiosa,
étnica, de situacién migratoria o sexo-genéricas tienen
derecho al mas alto nivel posible de salud fisica y men-
tal” comprendiendo el derecho a la salud, condiciones
o factores determinantes como la alimentacion, la nutri-
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cion, vivienda, acceso agua potable, condiciones sanita-
rias y laborales seguras y sanas y a un ambiente sano. En
la Observacién General N° 14 se establece un marco de
referencia minimo en relacién al contenido de lo que
debemos entender por salud.

Asi, implica para los Estados parte garantizar 1) la
disponibilidad de suficiente establecimientos, bienes
y servicios publicos de salud y de programas; 2) la ac-
cesibilidad fisica, la no discriminacion, la accesibilidad
econémica (asequibilidad) de los servicios, incluidos
los grupos socialmente desfavorecidos y el acceso a
solicitar, recibir y difundir informacién, ademas de la
confidencialidad con que deben ser tratados los datos
en salud; 3) la aceptabilidad, los servicios deberan ser
culturalmente adecuados y respetuosos de la ética médi-
ca (perspectiva de género, perspectiva de ciclo de vida,
perspectiva de interculturalidad); 4) el acceso a servi-
cios de calidad desde el punto de vista cientifico (ONU,
OG,14). Los estandares de Derechos Humanos esta-
blecen ciertos minimos que deben ser garantizados por
acciones positivas del Estado, en caso de incumplimien-
to genera responsabilidad y mecanismos para accionar
por su cumplimiento. El Estado esta obligado a brindar
especial proteccion a grupos vulnerabilizados. Asi, por
¢jemplo en la Convenio N°169 de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas
y tribales establece como obligacién prioritaria e inelu-
dible de los Estados el mejoramiento de las condiciones
de vida y trabajo, del nivel de salud y educacion.

La negacion del derecho a la salud habilita la
proteccion judicial nacional y supranacional

La negacién del derecho a la salud habilita la proteccién
judicial nacional y supra nacional y permite recurrir en
casos de urgencias a medidas cautelares y procedimien-
tos de amparo con la finalidad de hacer efectivo el de-
recho vulnerado. Pero como sefiala Ronconi (2012) si
bien el derecho a la salud fue reconocido fuertemente
por parte de los tribunales, quienes cominmente no ac-
ceden a la justicia no se benefician con el reconocimien-
to logrado en sede judicial. La via judicial no suele ser
una via idénea dada las limitaciones estructurales y las
barreras en el acceso a la justicia que afecta en la mayo-
ria de los casos, a las mismas personas que se ven priva-
da del derecho a la salud -personas fragilizadas o excluidas-
(Gotlieb, Yavich & Bascolo, 20106). “La judicializacion,
hasta el momento, no esta promoviendo activamente la equidad,

el derecho a la salud y el didlogo interinstitucional.” (Gotlieb,
Yavic & Bascolo, 2016:11). Se sefial6 que la desigualdad
social y las limitaciones de gestion estructurales no se
ven modificadas por la judiciabilidad del derecho a la
salud, cuando éstos se enmarcan en reclamos individua-
les propios del derecho privado, y menciona que esta
litigiosidad pueden atun reforzar las desigualdades, antes
que suprimirlas o limitarlas (Motta Ferraz, en Bergallo,
2013: 35).Sobre este punto podemos advertir el rol que
tiene el poder judicial en la equidad sanitaria y el gran
desafio para pensar enfoques preventivos y promocio-
nales. Asi, por ejemplo: a la par de reconocer el derecho
a tratamientos de reproduccion medicamente asistida
via amparo, es necesario pensar qué puede hacer el po-
der judicial y legislativo, para garantizar que las mujeres
no vean afectada su salud reproductiva por la presencia
de contaminantes ambientales que afectan los disrup-
tores endderinos (alteran la funcién neuroenddcrina, el
sistema inmunolégico y pueden generar cancer).

El Estado Federal es responsable de hacer efectivo
el derecho a la salud

El Estado Federal es responsable de hacer efectivo el
derecho a la salud de las personas, ain en caso que las
personas cuenten con cobertura explicita de obras so-
ciales provinciales o prepagas. Con esto queremos sefia-
lar que aunque el Estado haga cumplir sus obligaciones
a otros actores no estatales (por ¢j. prepagas) es res-
ponsable ultimo del cumplimiento de las obligaciones
impuestas por el ordenamiento nacional o internacional
de Derechos Humanos (Abramovich, 2004). La CSJN
consider6 al gobierno federal garante del derecho a la
salud consagrado en la Constitucion y en los Pactos de
Derechos Humanos. La CSJN, a partir de la interpreta-
ci6én del articulo 28 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, impuso al Estado federal la obliga-
cién de garantizar prestaciones basicas de salud puiblica
cuando habian fallado en proveerlas sectores privados
y las propias provincias'. Establecié que mas alla de la
distribucién de competencias entre el Estado federal y
las provincias, le correspondia al Estado nacional una
obligacion de garante final de los derechos consagrados
en los tratados internacionales, en particular con rela-
cion al derecho a la salud, y que el Estado nacional no
podia excusarse en el incumplimiento de las instancias
provinciales, para no cumplir con su propia obligacién
(Abramovich & Pautassi, 2008; Bergalleo, 2013). La
Corte remarcé la importancia del derecho a la preser-

1. CSIN, Fallo Campoddnico de Beviacqua AC ¢/ Ministerio de Salud y Accion social, 24 de octubre de 2000.



vacion de la salud y destaco la obligacién 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 medicina
prepaga. Bl Estado Nacional no puede desatenderse de
estas obligaciones so pretexto de la inactividad de otras
entidades, publicas o privadas, ya que el debe velar por
el cumplimiento de los Derechos Constitucionales que
amparan a vida y salud de los nifios.”

El derecho a la salud tiene jerarquia superior que
los derechos patrimoniales

En numerosos fallos el derecho a la salud es reconocido
con mayor jerarquia que otros derechos’, sefialando la
CSJN que tienen prioridad en caso de colision de intereses
los derechos a la vida, a la salud, a la integridad fisica y
psicolégica por sobre derechos patrimoniales. En pronun-
ciamientos judiciales se ha reafirmado también que el dere-
cho ala salud y su preservacion se encuentra comprendido
dentro del derecho a la vida y ha destacado la obligacién
impostergable e indelegable que tiene el Estado de garan-
tizar el derecho a la salud con obligaciones positivas -basa-
do en los tratados internacionales-También se ha sefialado
que el derecho a la vida es el primer derecho de la persona
humana que resulta reconocido y garantizado por la CN.
En el paifs se visibiliza mas que nunca la imposibilidad de
compatibilizar un modelo de produccién econémico que
no es sustentable (ni en términos ambientales, ni sociales)
con la proteccion debida del derecho a la salud de las co-
munidades y el derecho a un ambiente sano. Se impone la
légica de un modelo econémico extractivista que genera
mal desarrollo. El mal desarrollo es “es & violacidn de la integri-
dad de sistemas orgdnicos interconectados e interdependientes, gue pone
en moviniento un proceso de explotacion, desigual, injusta y violenta”
(Shiva, Vandana, 1995, en Svampa & Viale, 2014:9).

El derecho a la salud debe constituirse

teniendo en cuenta la participacién social, y
contemplar enfoques diferenciales basados en la
interculturalidad e interseccionalidad de género

Es fundamental hacer efectivo a la par del derecho a la
salud, otros derechos instrumentales como el derecho a
la participacién social en el ciclo de politicas publicas, el
acceso a la informacién, educacion en salud y el acceso
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a la justicia de las personas, colectivos y comunidades,
promoviendo la incorporacion de enfoques diferencia-
les que tengan en cuenta /a interculturalidad, la interseccio-
nalidad de género y el buen vivir comunitario. La praxis juridica
y sanitaria se ha construido de manera disociada de la
participacion de las comunidades y organizaciones de la
sociedad civil en la definicién de los problemas de salud,
el establecimiento de prioridades sanitarias y propuestas
para abordar los problemas.

Por ello, es necesario que el sistema juridico logre des-
monopolizar el poder instituido e instituyente de prac-
ticas -sanitarias y juridicas- y pueda poner en el eje los
saberes comunitarios. Las formas de autocuidado y au-
toatencion que realizan las comunidades indigenas suele
ser subalternizadas, no consideradas por el MMH. Para
ello, se requiere elaborar dispositivos de participacion
social que permitan eliminar las brechas en el acceso
a derechos de las mujeres, comunidades y colectivo
LGTBIQ+; destinar recursos presupuestarios para de-
sarrollar politicas publicas con perspectiva de género y
diversidad, entre otras. El Estado debe salir de la su-
puesta posicion de neutralidad y contemplar enfoques
diferenciales teniendo en cuenta interculturalidad, la in-
terseccionalidad y la perspectiva de géneros. El derecho
a la salud debe poder integrar otras formas de cuidado
y autocuidado comunitario y establecer abordajes dife-
renciales segun situacion étnica, migratoria, de naciona-
lidad, sexo-genérica, etareas, entre otras (Echegoyem-
berry, 2018, 2020). El trabajo intercultural deberfa cen-
trarse en la autoatencion (Menéndez, 2012: 115). Este
autor, analiza cémo durante varias décadas se busco
articular el sector salud y la biomedicina con la medici-
na tradicional de los pueblos indigenas y menciona las
causas del fracaso o escaso impacto de esas propuestas
o acciones de salud intercultural (Menéndez, 2012). En
este sentido, podemos observar cémo una ley que regula
el ejercicio profesional de la medicina, o la certificacién
de centros de salud, pueden dejar sin efecto las practicas
de parteras o curadores en las comunidades indigenas,
pues imponen formas y procedimientos propios de la
biomedicina para el parto (farmacos, analgesia, pautas
higiénicas sanitarias, vacunacion, etc.). Los abordajes in-
terculturales hasta el momento, no tuvieron en cuenta:
la heterogeneidad hacia el interior de las comunidades,
el cambio que se produce en la cosmovisién indigena,
la posible complementariedad de abordajes biomédi-

2. CSJN, Fallo: “Monteserin, Marcelino ¢/ Estado Nacional-Ministerio de Salud y Accion Social - Comision Nacional Asesora para la Integracién de Personas

Discapacitadas” 16/10/2001

3. CSIN. (Fallo, 255:330); (Fallo, 263.453; 306:1892).
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co-tradicional, la penetracion cultural y el impacto que
tienen las normas oficiales de la biomedicina en relacién
a los curadores tradicionales (Menéndez, 2012:115).

Asi, el sistema juridico monopoliza el poder instituido
e instituyente, porque tiene el poder de nominar, domi-
nar, de regular y sancionar. En este sentido, se autolegi-
tima a si mismo, es performativo de practicas sanitarias
y juridicas. La salud publica como campo necesitd para
constituirse de la regulacién y control social ejercido a
través de las leyes sobre los cuerpos y territorios. Fou-
cault (1994:55) menciona que a través de la biopolitica
se toma el cuerpo como primer objeto de disciplina-
miento.

Los modelos econémicos y politicos impactan en

el sector salud y restringen o amplian el derecho a
la salud y en consecuencia, afectan la ciudadania

sanitaria

Como sefialamos al inicio de este articulo, la concep-
cion de salud que sostenga el Estado es funcional a
determinados modelos econémicos y politicos y tie-
nen implicancias directas en la ampliacién o restriccion
del derecho a la salud y en consecuencia, en relacion a
la ciudadania sanitaria. No pretendemos hacer en este
apartado un recorrido histérico, pero sf marcar ciertos
hitos en la historia sanitaria del pafs, en los que se expre-
san las consecuencias de la adopcién de ciertos modelos
econémicos y sanitarios. Asi encontramos:

™ El modelo de organizacion sanitaria previo a 1945,
denominado como higienisimo, se caracterizé por una
intervencién minima por parte del Estado, éste de-
bia cuidar la higiene urbana, prevenir epidemias, va-
cunacion, vigilar sanidad de las fronteras, y actuar
en emergencias, no existfan una planificacion siste-
matica (Arce, 2010: 60). La salud era considerada un
problema de la esfera individual y por lo tanto res-
ponsabilidad de la persona. Los hospitales publicos
eran administrados por sociedades de beneficencia.

™ Un modelo de salud como responsabilidad estatal.
La organizacion sanitaria durante la década peronis-
ta (1945-1955) se caracterizé por una fuerte presen-
cia del Estado, tanto en la administracion como en
la planificacién (se elaboraron el primer y segundo
Plan quinquenal y Planes analiticos de salud publica)
y prestacién de servicios sanitarios (Arce, 2010). El
modelo social se plasmé tempranamente en Argen-
tina a partir las politicas piblicas que implement6 el

Dr. Ramén Carrillo. Asi, desarrolla tempranamen-
te a partir de entender la salud como problematica
social compleja, un modelo de salud publica, pre-
ventiva y comunitaria. En este modelo la salud es
entendida como una responsabilidad ineludible del
Estado, y por lo tanto, la politica sanitaria debe estar
respaldada en una politica social y la politica social
apoyada en una economia organizada en beneficio
de la mayorfa (Carrillo, 1951). En este sentido, la de-
finicién de salud, se amplia e incluye otros aspec-
tos como el acceso a trabajo digno, mejoras en las
condiciones de saneamiento basico (agua cloacas),
acceso a vivienda, cobertura de seguridad social, ali-
mentacién, acceso a educacién y también acceso a
servicios de salud y politicas promocionales y pre-
ventivas. En esta perspectiva el foco de la politica
sanitatia lo constituye basicamente la medicina social
y la medicina preventiva, actuar antes que la enfer-
medad y no solo sobre el cuerpo de las personas sino
sobre las condiciones materiales de vida y de trabajo,
son las desigualdades sociales las que aparejan des-
igualdades en la forma de vivir, enfermar y morir de
personas, colectivos y comunidades. El Dr. Carrillo
consider6 necesario incorporar el derecho a la salud
como bien social tutelado, la salud era un derecho
pero también un deber, pudiendo ejercer el poder de
policia sanitaria segin el bienestar prioritario de la
comunidad (Arce, 2010:35).

™ Un modelo de ampliacion de la ciudadania sanitaria.
El modelo social se expresé con distinta intensidad,
tanto en el Gobierno de Radl Ricardo Alfonsin (Pre-
sidencia 1983-1989), como en el de Néstor Kirchner
(Presidencia 25/05/03 al 10/12/07) y el Gobierno
de Cristina Ferndndez (10/12/07 al 10/12/11 y se-
gunda presidencia 10/12/11 hasta el 10/12/15). En
estos perfodos se produjeron una serie de cambios
sustanciales en la legislacion sanitaria que re-confi-
gurarfan el sector salud a partir de una nocién amplia
de salud. Asi, se dicta el Plan Federal de Salud (2004-
2007), por medio de éste, se disefia un nuevo mode-
lo sanitario que buscé actuar sobre los principales
problemas detectados. Implementa un modelo pres-
tacional basado en la atencién primaria de la salud
(APS), regula la tecnologfa en salud y logra recuperar
la rectoria del Ministerio de Salud, busca fomentar la
participacion social y construye amplios consensos
para el armado del proyecto de salud. Establece que
la politica nacional de medicamentos (PNM) es res-
ponsabilidad del Estado Nacional, regula el mercado
de medicamentos y provee medicacién para pobla-



ci6n vulnerabilizada. A la vez que se dicta una serie
de normativas que implican cambios sustanciales
tanto en la configuracion del sistema de salud y en
los paradigmas vigentes.

™ Medidas neoliberales aplicadas al sector salud. Una
visién antagénica al modelo social la encontramos en
las dictaduras civicos militares y en la década de los
90, durante la presidencia del Dr. Carlos S. Menem
(1989-1995 - 1995-1999), donde cambia la nocién de
salud, se dejan de lado los principios de universalidad,
progresividad y gratuidad, se restringe y mercantiliza el
derecho a la salud. Esto implico: la descentralizacion,
la focalizacién, el arancelamiento, la implementacion
de un modelo de autogestién hospitalaria, impactan-
do de manera negativa en la salud de la poblacion y
ampliando la brecha de desigualdades (Comes, 2008).
Abramovich y Pautassi (2008) sefialan que este proce-
so implico la aplicacion de critetios fiscalistas al sector
salud, y la consiguiente idea de reduccién de costo en
desmedro de la atencién, la reduccién del gasto pu-
blico, y la recuperacion de costos mediante el sistema
de co-pagos, o cuotas, la separacién de funciones de
regulacion, provision y financiamiento del sector. Este
proceso vemos que se “re-edita” durante el gobierno
del Presidente Mauticio Macti (2016-2019), donde por
Decreto de Necesidad y urgencia N° 801 (DNU) eli-
mina el Ministerio de Salud -6rgano rector de la po-
litica de salud federal-, para pasar a integrarse como
Secretarfa de Estado al Ministerio de Desarrollo Social
(MDS), se suprime el programa Remediar, el Progra-
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ma Médicos comunitarios y se reduce el presupuesto
destinado al Programa Incluir Salud, restringiendo el
acceso a cobertura explicita de salud provista por el
Estado, también se restringen partidas presupuestarias
fundamentales para abordar las problematicas de salud
(se reduce el 56% destinado a prevenir enfermedades
endémicas, el 20% destinado a hospitales nacionales),
se sub-¢jecutan la mayorfa de las partidas (CELS; 2019).
En este contexto de reformas al sector salud se asiste
a un retroceso y restriccion de la ciudadania sanitaria.
Por lo que la reconfiguracion del sistema de salud -du-
rante el Gobierno de Mauricio Macri- profundiza las
desigualdades sociales (CELS; 2019:1).

A modo de conclusion

Consideramos necesario construir puentes entre el
campo juridico y el campo sanitario a partir de una
nocion amplia de salud y de derecho a la salud, inclu-
yendo la perspectiva de Derechos Humanos, zntercul-
turalidad e interseccionalidad de género, en caso contrario
corremos el riesgo de caer en una visién atomizada,
fragmentada, individualista de la salud que condiciona
y se expresa en practicas judiciales, legislativas y sa-
nitarias restrictivas de derechos de las personas, co-
lectivos y comunidades. El debate por la salud debe
incluir necesariamente la problematizacién del modelo
de produccién econémico a partir de la soberania eco-
némica y politica, para construir una verdadera justicia
sanitaria y ambiental.
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