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Resumen

Lajudicializacién de la politica y la po-
litizacion de la justicia colocan en el
ambito de los tribunales conflictos que
historicamente obtenian respuesta en
otras esferas, develandose el campo
de la salud como terreno fértil pa-
ra propiciar intervenciones judiciales
afines a este nuevo patroén. El desafio
del litigio por derecho a la salud, des-
de el andlisis del rol del Poder Judi-
cial y el contenido de las sentencias,
radica en el ejercicio de una funcién
judicial de tipo dialégica que pudiera
promover el debate democratico o el
didlogo inter-institucional respecto a
las debilidades del sistema de salud
gue conducen al litigio, con posibili-
dad de recurrir a herramientas afines
a unaintervencion judicial signada por
el nuevo paradigma de la prevencién
del dano, como el mandato preventivo.

Introduccion

El Poder Judicial se ha constituido en
un protagonista relevante del siste-

ma politico en Argentina (M. Bohmer,
2008:189). La recurrencia a la inter-
vencion judicial ante distintos conflic-
tos politicos y sociales se ha tornado
una cuestion cotidiana, cobrando el re-
curso a la justicia una nueva centrali-
dad en términos de visibilidad juridi-
ca e instrumento legitimo de influencia
politica (L. Martin, 2011:363). Este fe-
némeno, que no es patrimonio exclu-
sivo de nuestro pais, ha sido califica-
do como uno de «los mds intrigantes
de la sociologia politica y de la ciencia
politica contempordnea» y provoca la
pregunta respecto a si se trata de un
fendmeno nuevo o sélo de uno viejo
gue recoge hoy nueva atencion publi-
ca (B. Santos, 2009:76).

Distintos casos se citan en la busqueda
de los precedentes histdricos de nues-
tro contemporaneo protagonismo ju-
dicial: los tribunales de la Republica
de Weimar después de la revolucién
alemana (1918) y sus criterios dobles
en el castigo de la violencia politica de
las extremas derecha e izquierda; el
Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos y el modo como intenté anular la

legislacion del New Deal de Roosevelt
a comienzos de los anos treinta; los
tribunales italianos de finales de las
décadas de los sesenta y setenta que,
a través del «uso alternativo del dere-
cho» buscaron reforzar la garantia ju-
risdiccional de los derechos sociales;
el Tribunal Supremo de Chile y el modo
como intentd impedir el proceso de las
nacionalizaciones llevado a cabo por
Allende a comienzos de la década de
los setenta (B. Santos, 2009:76).

Sin embargo, pareciera que esta noto-
riedad que pudieron haber tenido los
jueces durante el siglo xx se distingue
del actual patron de intervencion judi-
cial, destacandose dos cuestiones. En
primer lugar, se plantea como rasgo
caracteristico de casi todas las inter-
venciones del pasado el conservadu-
rismo judicial, contrario a los procesos
de transformacion social, econdmicay
politica. En segundo término, se apun-
ta que las intervenciones fueron gene-
ralmente esporddicas y respondieron
a acontecimientos politicos excepcio-
nales o momentos de transformacion
social y politica. El protagonismo actual
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de los jueces, si bien no necesariamen-
te favoreceria agendas politicas con-
servadoras o progresistas, involucraria
un posicionamiento distinto de los tri-
bunales respecto a su rol y posibilida-
des de actuacidn, que ya no se presenta
como excepcional, sino que pareciera
constituir un nuevo patréon de interven-
cioén judicial (B. Santos, 2009:76).

En este sentido, es posible distinguir
entre «judicializacién de la politica»
y «politizacién de la justicia» en tanto
caray contracara de este nuevo patrén
(R. Uprimny Yepes, 2007:52; R. Sieder,
L. Schjolden, A. Angell, 2008:13). La
primera alude, por un lado, a una ma-
yor presencia de la actividad judicial
en la vida politica y social, de modo
tal que los conflictos politicos, socia-
les o entre el Estado y la sociedad se
resuelven cada vez mas en los tribu-
nales. Por otro lado, diversos actores
politicos y/o sociales empiezan a ver
como ventaja recurrir a los tribunales
con el fin de proteger o promover sus
intereses, lo cual se vincula a una ten-
dencia tal vez creciente de que la legi-
timidad del sistema politico va ligada

a la capacidad del Estado democrati-
co moderno de cumplir con sus pro-
mesas del Estado de derecho, de pro-
teger los derechos del ciudadano, de
garantizar el principio de dicho pro-
ceso y los mecanismos de rendicién
de cuentas de los gobernantes (P. Do-
mingo, 2009:33). Esta «judicializacion
de la politica» puede asumir diferentes
formas: control de la constitucionali-
dad de decisiones politicas, uso de un
discurso de derechos para establecer
nuevos derechos, o utilizacién de pro-
cedimientos judiciales para resolver
los conflictos entre derechos estable-
cidos y practicas que violan esos dere-
chos (C. Smulovitz, 2008:193).

Por su parte, la «politizacion de la jus-
ticia» alude a los cambios que se pro-
ducen en tres tipos de funciones que
cumple el Poder Judicial: guardian de
la constitucidn frente a las decisiones
politicas, arbitro en conflictos en tor-
no a los alcances y limites del poder
politico, y fiscalizacidén de la tarea de
los politicos. Estos cambios implican
un aumento de las atribuciones del Po-
der Judicial en el control de constitu-

cionalidad de las leyes o las decisio-
nes del Poder Ejecutivo, modificando la
doctrina sobre las cuestiones politicas
no justiciables. También se incremen-
tan las cuestiones politicas o sociales
respecto a las cuales los jueces pue-
den decidir, a la vez que se impulsa
el juzgamiento del desempeno de los
funcionarios publicos (K. Ansolabehe-
re, 2005:39).

Estos fenomenos impactan especial-
mente en la dimensidn atinente al res-
peto, protecciéon y cumplimiento de los
derechos sociales, entre ellos el dere-
cho a la salud. La judicializacion de la
politica y la politizacién de la justicia
colocan en el ambito de los tribuna-
les conflictos que histéricamente ob-
tenian respuesta o resolucién en otras
esferas. En este sentido, el campo de la
salud (H. Spinelli, 2010:275)" aparece
como terreno especialmente fértil pa-
ra propiciar intervenciones judiciales
afines a este nuevo patrdn en tanto po-
ne en juego la efectividad de derechos
(civiles, politicos y sociales), al mismo
tiempo que involucra la politica publica
de salud como politica social.



El litigio por derecho a la salud:
estado de la cuestion

En Argentina, el litigio vinculado al de-
recho a la salud es un fendmeno propio
de los ultimos quince o veinte anos, al
igual que viene aconteciendo en otros
paises del mundo, fundamentalmen-
te paises periféricos o semi-periféri-
cos (B. Santos, 2009:93). En este sen-
tido, América Latina se presenta como
la regidn con un mayor incremento de
juicios, destacandose junto al caso ar-
gentino los procesos de litigacion de
Brasil, Colombia y Costa Rica (S. Fleu-
ry,2012:159; V. Pepe et al, 2010:461; D.
Borges, M. Dominguez Uga, 2010:59; D,
Alves, L. Bahia, A. Barroso, 2009:279;
D. Diniz, T. Machado, J. Penalva,
2014:591; M. Torronteguy, 2010:224;
M. Delduque, S. Marques, L. Romero,
2009:80; L. Romero, 2010:11; 0. De Al-
meida Marques, M. Melo, A. Souza San-
tos, 2011:41; L. Canut, S. Cademartori,
2011:9; D. Liang Wang, O. Motta Ferraz,
2013:169; 0. Motta Ferraz, 2009, 33; A.
Chieffi, R. Barradas Barata, 2009:1839;
L. Reveiz et al, 2013:213; F. Gomes et
al, 2014:31; O. Motta Ferraz, 2013:97;

A.Yamin, 0. Parra-Vera, Oscar, C. Gia-
nella, 2013:127; R. Uprimny Yepes,
2007:52; B. Wilson, 2013:159; R. Na-
varro Fallas, 2011).

Sin embargo, la judicializacion del de-
recho a la salud no resulta ajena a los
paises centrales ni tampoco a otros
paises periféricos —Sudafrica e India
por ejemplo- con tradiciones juridicas
diversas a las recorridas por los pai-
ses latinoamericanos (S. Gloppen, M.
Roseman, 2013:13).

Los trabajos de investigacidn juridica
e interdisciplinaria que hemos rele-
vado se insertan, en términos gene-
rales, en el marco de diversos desa-
rrollos referidos a la exigibilidad judi-
cial de los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales (V. Abramovich, C.
Courtis, 2004; R. Arango, 2011; P. Ar-
cididcono, G. Gamallo, 2010; A. Bes-
tard, L. Royo, 2011; A. Chacdén Mata,
2010:127; J. Couso, 2004:29-48, R.
Gargarella, 2006:9; A. Meroi, M. Chau-
met, 2008:717; L. Mora Mora, 2008; R.
Sieder, L. Schjolden, A. Angell, 2008;
M. Quinche-Ramirez, J. Rivera-Ruge-

Claves Judiciales
El litigio por derecho a la salud:
estado actual y potencialidades

les, 2010:113-118; C.Roux, J. Ramirez
J.,2004; A.Yamin, S. Gloppen, 2011; A.
Yamin, S. Gloppen, 2013; M. Langford,
2009:99), advirtiéndose un importante
consenso doctrinario respecto a lajus-
ticiabilidad de estos derechos y, entre
ellos, del derecho a la salud.

Tomando como ejemplo uno de los tex-
tos ya clasicos en la materia, la obra
de Abramovichy Courtis «Los derechos
sociales como derechos exigibles» (V.
Abramovich, C. Courtis, 2004), con pri-
mera edicidn que data del ano 2002,
tenemos que los autores se proponian
«demostrar que la adopcion de normas
constitucionales o de tratados interna-
cionales que consagran derechos eco-
nomicos, sociales y culturales genera
obligaciones concretas al Estado» (V.
Abramovich, C. Courtis, 2004:19) y que
«muchas de estas obligaciones resul-
tan exigibles judicialmente, y que el Es-
tado no puede justificar su incumpli-
miento manifestando que no tuvo in-
tenciones de asumir una obligacidn ju-
ridica sino simplemente de realizar una
declaracion de buena intencidn politi-
ca» (Abramovich, C. Courtis, 2004:20).
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Actualmente, transcurrida mas de una
década, nos atrevemos a afirmar que,
al menos en el ambito académico ar-
gentinoy latinoamericano, ya no se dis-
cute la justiciabilidad de los derechos
sociales, sino que el debate se centra
enelrol que deberia jugar el Poder Ju-
dicial cuando interviene en tutela de
estos derechos y los efectos que esta-
rian produciendo las sentencias en su
fase de cumplimiento o implementa-
cion. En palabras de Daniel Brinks y Va-
run Gauri, también autores con una lar-
ga trayectoria académica en la inves-
tigacidn de esta tematica, «ya es tarde
para cuestionarnos si las Cortes debe-
rian intervenir en el aseguramiento de
los derechos, porque lo estan haciendo
a diario; la pregunta mas importante
ahora es como tienen que hacerlo» (D.
Brinks, V. Gauri, 2014:293).

Por ende, pareciera que se trata de pro-
fundizar en este nuevo patrén de in-
tervencion judicial que, como expre-
san Brinks y Gauri (D. Brinks, V. Gau-
ri, 2014:293), ya esta operando en el
aseguramiento de los derechos socia-
les pero poco se sabe respecto a cémo

lo esta haciendo y como tendria que ha-
cerlo. De alguna forma, quedan atras
los cuestionamientos respecto a la ac-
tuacion de los jueces en el ambito que
corresponderia a los otros poderes, y
a la supuesta carencia de legitimidad
democratica del Poder Judicial, para
avanzar en la discusién sobre una fun-
cién judicial promotora de la vigencia
de los derechos pero inserta en el mar-
co de Estados que requieren del didlo-
go y la participacion democraticos pa-
ra disefar e implementar sus politicas
publicas (H. Etchichury, 2011; R. Gar-
garella, 2006:9; R. Gargarella, Roberto,
2007; R. Gargarella, Roberto, 2011:232).

Distintos tipos de intervencién
judicial

Las investigaciones mds recientes
apuntan precisamente a convalidar
la intervencion judicial como herra-
mienta para el avance del derecho a
la salud, pero destacan la necesidad
de analizar no solamente el conteni-
do de las sentencias dictadas sino su
impacto en los sistemas de salud (A.

Yamin, S. Gloppen, 2013; C. Rodriguez
Garavito, D. Rodriguez Franco, 2010; R.
Sieder, L. Schjolden, A. Angell, 2008).
Esto es, en suma, si la judicializacion
del derecho a la salud genera mas o
menos justicia y equidad o, dicho mas
simplemente aln, bajo qué circunstan-
cias la judicializacién del derecho a la
salud es algo bueno y para quién (A.
Yamin, S. Gloppen, 2013).

En este sentido, en orden precisa-
mente a localizar los posibles tipos
de intervencidn judicial y sus efectos,
Brinks y Gauri definen una cierta tipo-
logia, a partir de distintos casos nacio-
nales. Los autores distinguen entre un
modelo cldsico de ejecucion judicial de
los derechos humanos y un enfoque
mas dialdgico y abierto. Plantean que
el primer modelo se basa en un juez
independiente que aplica normas de
derechos humanos preexistentes con
la finalidad de determinar una viola-
cion en una disputa entre un transgre-
sor identificable (el Estado) y determi-
nado titular de derechos, para ofrecer
una decision mas o menos dicotémica
destinada a reparar la violacién, en la



gue a una de las partes se le adjudica
un derecho y la otra se considera que
estd equivocada. En el ambito del de-
recho a la salud, este modelo identifi-
caria tipicamente al Estado o a acto-
res estatales como Unicos obligados
u obligados primarios, y a la imposi-
cion de un deber estatal de proveer un
bien protegido por un derecho como
la «solucién natural» de la disputa. El
otro enfoque supone dos aspectos a
considerar: en primer término, identi-
fica tres tipos de actores en la produc-
cién y distribucion de bienes y servi-
cios sociales y por ende en los litigios
por derecho a la salud: el Estado, los
proveedores de la salud y los clientes
/ ciudadanos / pacientes / beneficia-
rio. Laincorporacion de este tercer ac-
tor —los «proveedores» en tanto gru-
pos de personas que prestan bienesy
servicios esenciales para los clientes:
médicos, enfermeras, farmacéuticos,
companias farmacéuticas, asegurado-
ras— marca una diferencia sustancial
con el modelo clasico y abre la puer-
ta para el segundo aspecto a conside-
rar: la idea de que los tribunales no
solamente intervienen por reclamos

de provision o financiamiento de bie-
nes o servicios de salud que un bene-
ficiario realiza respecto al Estado, sino
también por reclamos sobre regulacio-
nes que involucran a los proveedores,
y por el cumplimiento de obligaciones
entre proveedores y clientes o bene-
ficiarios. En este esquema triangular
de aplicacion de los derechos sociales,
los jueces pueden optar por un tipo de
intervencidn dialdgica, tendiente a pro-
fundizar la discusién democratica y el
debate de las politicas publicas, pero
sin desplazar a los otros poderes del
Estado de sus funciones especificas ni
adjudicarse la ultima palabra institu-
cional (D. Brinks, V. Gauri, 2014:293).

En esta misma linea, Roberto Garga-
rella propone una teoria general de la
justicia dialdgica, que adjudica a los tri-
bunales una misidn institucional ten-
diente a colaborar en el proceso de to-
ma de decisiones revisando el modo
en que se crean y aplican las normas
legales, de modo tal que se garantice
el cumplimiento de ciertos requisitos
deliberativos y exigencias constitucio-
nales basicos. Los tribunales podrian
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intervenir para garantizar la participa-
cion democratica de los afectados por
ciertas decisiones —mediante la con-
vocatoria a audiencias publicas por
ejemplo- o para poner limites a otras
gue imponen criterios irrazonables o
discriminatorios (analisis con aplica-
cion de escrutinio estricto) (R. Saba,
2008:695). Una de las formas de poner
en practica esta intervencién seria el
reenvio de las normas cuestionadas a
los legisladores, con indicaciones res-
pecto a cdmo evitar futuras impugna-
ciones o solamente precisando la ne-
cesidad de una revision de la politica
publica (R. Gargarella, 2013:279).

Este abordaje tendria una relacion
bastante estrecha con los efectos de
las sentencias en orden a asegurar el
derecho a la salud en los distintos ca-
sos. Brinks y Gauri diferencian entre
los distintos tipos de reclamo aquellos
gue solamente logran una solucién in-
dividual de aquellos que involucran a
grupos poblacionales. Asi, por ejemplo,
por un lado colocan la orden de provi-
sion individual de un medicamento por
parte del Estado o de un proveedor pri-
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vado, y por el otro la orden de provi-
sion colectiva de medicamentos o lain-
tervencion en la modificacion de cier-
to marco regulatorio. Aparentemente,
serian las segundas intervenciones
las que tendrian un impacto mas ge-
neral, con mayor potencial para pro-
ducir cambios en las politicas de salud
gue promuevan la vigencia efectiva del
derecho a la salud ((D. Brinks, V. Gau-
ri, 2014:293).

En sentido similar, aunque para los de-
rechos sociales en general, Sigal, Mo-
rales y Rossi diferencian entre casos
individuales, colectivos medianos y co-
lectivos estructurales. Los casos indi-
viduales son aquellos que presentan
una afectacion individual de un dere-
cho y el reclamo se centra en reque-
rir puntualmente una solucién para la
persona afectada. Los casos colecti-
vos medianos serian aquellos en los
que la afectacion a un derecho social
involucra a una cantidad relativamente
importante de personas que es facil-
mente determinable, la afectacién se
circunscribe a una determinada zona
geografica y si bien se cuestiona una

politica publica, su alcance o nivel de
generalidad es menor que en los ca-
sos estructurales. Estos ultimos se
caracterizarian por afectar un nime-
ro amplio de personas, que alegan la
violacion de sus derechos y cuya de-
terminacion puede resultar dificulto-
sa, la afectacion generalmente se en-
cuentra dispersa en el territorio de un
Estado o provincia, se pone en juego la
politica publica relevante e implica 6r-
denes de ejecucion compleja, mediante
las cuales el juez de la causa instruye a
varias entidades publicas a emprender
acciones coordinadas para proteger a
toda la poblacién afectada (M. Sigal, D.
Morales, J. Rossi).

Por su parte, Rodriguez Garavito y Ro-
driguez Franco se ocupan de los efec-
tos de las sentencias, los cuales clasi-
fican como directos o indirectos por un
lado, e instrumentales o simbdlicos por
el otro. Los efectos directos consisti-
rian en las conductas ordenadas por el
fallo, que afectan a los actores del ca-
s0, ya sean los litigantes, los beneficia-
rios o los destinatarios de las 6rdenes.
Los efectos indirectos serian las con-

secuencias que, sin estar estipuladas
en las drdenes judiciales, se derivan
de la sentencia y afectan no sélo a los
actores del caso, sino a cualquier otro
actor social. Los efectos instrumenta-
les implican cambios materiales en la
conducta de individuos o grupos. Los
efectos simboélicos consisten en cam-
bios en las ideas, las percepciones y
los imaginarios sociales sobre el tema
objeto del litigio, implican cambios cul-
turales oideoldgicos en relacién con el
problema del caso. El cruce de estas
dos clasificaciones daria lugar a cuatro
tipos de efectos: 1) efectos instrumen-
tales directos; 2) efectos instrumenta-
les indirectos; 3) efectos simbdlicos di-
rectos; y 4) efectos simbdlicos indirec-
tos (C. Rodriguez Garavito, D. Rodriguez
Franco, 2010). Si bien los autores re-
fieren especificamente a los denomi-
nados casos estructurales, pensamos
que en el litigio por acceso a la aten-
cion de la salud es igualmente posible
utilizar esta clasificacion, consideran-
do que los casos individuales podrian
generar discusiones sobre la situacién
de un colectivo o motorizar reformas
estructurales (M. Sigal, D. Morales, J.



Rossi: V. Abramovich, 2009:1).

Victor Abramovich releva diversas for-
mas de activismo judicial en el control
de politicas sociales, discutiendo al-
gunos de los rasgos que habrian sido
asociados a distintos procesos de judi-
cializacién. El autor refiere fundamen-
talmente a cuatro aspectos: 1) la vin-
culacion entre la intervencion judicial
y la existencia de bloqueos o «callejo-
nes sin salida» en el sistema politico,
qgue constituirian al Poder Judicial en
un vehiculo para canalizar demandas
sociales que no logran articularse por
los cauces institucionales tradiciona-
les, colaborando en el desbloqueo de
los conflictos o brindando escenarios
de presion o plataformas de informa-
cion a la opinidn publica; 2) la inter-
vencién judicial como mecanismo para
activar la rendicién de cuentas de los
distintos estamentos del sistema poli-
tico, incidir en la agenda publica, y bus-
car canales de didlogo con el gobierno
u otros actores politicos; 3) la posibili-
dad de que los tribunales actien como
«sistema de alarma» respecto a pro-
blemas de funcionamiento del Estado

—déficits en la rendicion de cuentas o
en la asignacidén de responsabilidades
entre actores publicos y privados— o
ante el incumplimiento de compromi-
sos asumidos por los poderes politicos,
generando informacion para responsa-
bilizar al Estado y otros sectores frente
a la poblacion o dejando en evidencia
las brechas entre el discurso publico
del gobierno y la implementacidn de
ciertas politicas; y 4) el nivel de orga-
nizacién de la sociedad civil y las or-
ganizaciones sociales, y la fortaleza o
debilidad de la movilizacién social, vin-
culados con el éxito de la judicializa-
cion en tanto estrategia de incidencia
politica y articulacion entre sociedad
civil y Estado, que ademas brindarian
a los jueces puntos de apoyo para sus
decisiones, considerando que en gene-
ral el Poder Judicial suele ser reacio a
asumir decisiones de alto impacto po-
litico (V. Abramovich, 2009:1).

Abramovich también propone una tipo-
logia de modelos de intervencion judi-
cialen larevisidn de politicas sociales,
indicando que las decisiones judiciales
podrian: a) invalidar politicas sociales
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por ser contrarias a estandares juridi-
cos, como la razonabilidad, la progresi-
vidad, laigualdad y no discriminacién,
los contenidos minimos de un derecho,
entre otros; b) disponer laimplementa-
cion de politicas publicas definidas por
las instancias politicas y no ejecutadas
por las burocracias inferiores o loca-
les; c) obligar a definir politicas publi-
cas o emprender reformas estructura-
les de los sistemas de proteccién so-
cial, a partir de la aplicacién directa de
normas constitucionales, derivando de
ellas deberes de prestacion del Estado;
d) reconfigurar aspectos parciales de
las politicas publicas o de los sistemas
de proteccién social en curso, obligan-
do a extender el alcance de las presta-
ciones y servicios a supuestos no con-
templados y beneficiarios excluidos; e)
ordenar reformular los procedimien-
tos para la elaboracién o implemen-
tacién de las politicas, los espacios de
participacion o los niveles de informa-
cion publica disponible sobre ellas. A
suvez, el autor destaca una amplia va-
riedad de 6rdenes o remedios que pue-
den adoptar las decisiones judiciales, a
saber: remedios declarativos, emisién
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de 6rdenes detalladas y completas de
cumplir con prestaciones y servicios,
emisién de instrucciones generales de
definir politicas o cursos de accion al
gobierno o al Congreso y un sistema
de supervisidn, emision de instruccio-
nes generales de definir una politicay
disefio de un procedimiento de dialo-
go, concertacién o intercambio de in-
formacidn para calificar el proceso de
elaboracion o implementacion de esa
politica (V. Abramovich, 2009:50).

El litigio por derecho a la salud
en Argentina

Distintos autores (V. Abramovich, L.
Pautassi, 2008:261; L. Clérico, 2010:93;
P. Bergallo, 2014:245, 2013:59, 2010:-
1611) coinciden en destacar que nues-
tro pais no cuenta atin con datos cuan-
titativos oficiales, ni nacionales ni pro-
vinciales, respecto a la magnitud de la
judicializacion del derecho a la salud.

Algunos trabajos aportan, a partir del
andlisis de distintos casos jurispru-
denciales, fundamentalmente senten-

cias de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn, una visién optimista respec-
to a laintervencion judicial, mas desta-
can que aun no se han planteado casos
realmente estructurales sobre acceso
a la salud que involucren la problema-
tica de la equidad o el federalismo (V.
Abramovich, L. Pautassi, 2008:261).

Otras investigaciones (L. Clérico, L.
Ronconi, M. ALDAO, 2013), también
fundamentalmente sobre jurispruden-
cia de la Corte nacional, aportan a una
dogmatica de los derechos sociales y
del derecho a la salud en particular.
Rescatamos especialmente la distin-
cién entre deberes estatales positi-
vos constructivos y reparadores. Los
primeros refieren al dictado, disefo,
ejecucion, e implementacién de nor-
mas de caracter general tendientes a
cumplir con las obligaciones que sur-
gen del derecho a la salud, mientras
gue los segundos se vinculan al cum-
plimiento de la obligacion puntual pa-
ra remediar una violacién al derecho
a la salud grave o urgente para evitar
gue se perpetle esa violacion una vez
acontecida o para evitar la violacién

concreta frente a una amenaza inmi-
nente. La autora reclama a los jueces
un control mas intensivo de las accio-
nes u omisiones estatales, planteando
el escenario judicial como dmbito pro-
picio para la discusidn respecto a los
incumplimientos de los deberes cons-
tructivos (L. Clérico, 2010:93).

También hemos relevado trabajos que
sostienen que la judicializacién en Ar-
gentina se ha venido caracterizando
por un cierto mecanismo de rutiniza-
cion de los reclamos y una preeminen-
ciadelreclamo individual tipico del de-
recho privado. El reclamo es individual
y los litigantes acuden a los tribunales
para obtener un tratamiento médico,
de modo tal que el litigio se convierte
en una puerta de entrada alternativa a
las prestaciones de atencidn de la sa-
lud, desplazdndose la decision sobre
la priorizacién de los recursos sani-
tarios de los organismos publicos que
tendrian asignada competencia nor-
mativa al dmbito del Poder Judicial.
Este patrén de litigio podria intensifi-
car las inequidades y fallas del siste-
ma de salud, las incapacidades esta-



tales y los bloqueos politicos respecto
a los reclamos de los mas desaven-
tajados, en tanto el litigio se converti-
ria en un mecanismo para que ciertos
sectores sociales privilegiados, por su
acceso a lainformacion o a la justicia,
logren ciertas prestaciones a las que
otros sectores sociales no podrian ac-
ceder. Se plantea que, en general, esta
experiencia de judicializacion no esta
asociada a organizaciones de la socie-
dad civil ni a procesos de movilizacion
social preocupados por los problemas
estructurales del sistema de salud del
pais. Sin embargo, la autora destaca
que en algunas oportunidades el liti-
gio, individual o colectivo —promovido
por ejemplo por organizaciones y pa-
cientes con HIV/SIDA-, logro algunos
avances en el acceso a la atencion de
salud que podrian considerarse menos
regresivos que los descriptos para la
judicializacién en general (P. Bergallo,
2013:59).

Los resultados de nuestra propia in-
vestigacién doctoral, enfocada en el li-
tigio tramitado ante la Corte nacional,
confirma el mismo patrén individua-

lista descripto por otros trabajos, con
recurrencia a los procedimientos tipi-
cos del derecho privado, en un esque-
ma confrontativo y reparatorio.

Sin embargo, pese a la restriccidn del
litigio al caso concreto, es indudable
que la jurisprudencia nacional —con la
Corte como tribunal de referencia in-
eludible-y provincial, ha contribuido a
la promocidn del derecho a la salud de
los reclamantes, comprometida con la
provision efectiva de atencidn de la sa-
lud para quienes llegan al litigio, impo-
niendo vertical y horizontalmente obli-
gaciones de cumplimiento del derecho
a los distintos sub-sectores y niveles
del sistema de salud.

En este sentido, se define claramente
que el derecho a la salud debe ser ga-
rantizado por el Estado, pero conside-
rando que las obligaciones de respeto,
proteccidn y cumplimiento del derecho
incumben a todos los sectores del sis-
tema de salud, conforme las leyes san-
cionadas por el Poder Legislativo o los
decretos o resoluciones dictados por
el Ejecutivo, que deben ser interpreta-
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dos segun normas constitucionales y
acorde a los tratados internacionales
de derechos humanos.

Por tanto, pareciera que cuando de de-
recho a la salud se trata, el litigio re-
suelve sélo parcialmente algunas de
las falencias o deficiencias del siste-
ma de salud, ordenando la provisién
de servicios médicos para el litigante
individual, pero la intervencion judicial
se restringe al caso concreto. Las sen-
tencias dan cuenta de un elevado nivel
de éxito para los reclamantes, pero cir-
cunscripto al objeto del reclamo, sinin-
corporar consideraciones adicionales
en orden a las fallas o deficiencias del
sistema de salud que la judicializacion
podria estar revelando.

En este punto, entendemos que el de-
safio préximo del litigio por derecho a
la salud, desde el analisis del rol del
Poder Judicial y el contenido de las
sentencias, radica precisamente en el
ejercicio de una funcién judicial de ti-
po dialdgica, conforme el planteo de
Gargarella (R. Gargarella, 2013:279),
gue potencialmente pudiera promover
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el debate democratico o el didlogo in-
ter-institucional respecto a las debili-
dades del sistema de salud que con-
ducen al litigio.

En este sentido, por ejemplo, creemos
posible recurrir a herramientas que
convocan a pensar la intervencion ju-
dicial desde el nuevo paradigma de la
prevencién del dano, tal cual el man-
dato preventivo. Explica Peyrano que
«otro supuesto de funcion judicial pre-
ventiva esta representado por el lla-
mado «mandato preventivo», confor-
me al cual el érgano jurisdiccional pue-
de y debe, oficiosamente, emitir érde-
nes judiciales (alin respecto de terce-
ros ajenos al proceso civil respectivo)
cuando la sustanciacion de un proceso
le ha dado la oportunidad de tomar co-
nocimiento de que es probable que un
dafio ya acaecido se repita (o agrave)
en detrimento de sujetos identificados
o no». Y agrega «de lo que se trata es
de disenar un Poder Judicial compro-
metido con la realidad social que no se
limite a condenar el resarcimiento de
los dafos acaecidos, sino que, ademas,
provea lo conducente a procurar que

tales perjuicios no se reiteren; y todo
ello aunque vaya en desmedro de los
principios dispositivos y de congruen-
cia rigidamente entendidos conforme
al tradicional modelo «individualisti-
co» del proceso civil, que sélo concibe
a éste como método de debate y solu-
cion del litigio suscitado, y nada mas»
(J. Peyrano).

El litigio por derecho a salud nos pone
en presencia de conflictos que, si bien
atanen aljusticiable que logré acceder
a la justicia, develan fallas o deficien-
cias del sistema de salud o de la poli-
tica publica de salud que afectan a un
colectivo mas amplio de personas. Por
tanto, la herramienta del mandato pre-
ventivo, entre otras, puede resultar de
sumo interés a la hora de ejercer una
funcién judicial que trascienda el in-
terés individual y tutele efectivamente
derechos que, por su naturaleza social,
exceden el reclamo particular. m
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! Utilizamos la expresion «campo» en tanto
convergencia de actores, recursos, problemas
e intereses que conforman una red de relacio-
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