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SUMARIO:

Un breve recorrido histérico respecto del derecho a la salud nos trae a un presente complejo de
acciones y pretensiones, que deben ser analizadas a la luz de los derechos humanos. El proceso de
amparo colectivo en materia de salud resulta ser peculiar y encontrarse en los margenes de los
procesos sumarisimos. Comprender y completar los requisitos necesarios para su procedencia y el

correcto encuadre resulta esencial para obtener resultados favorables.

|I. LA SALUD COMO DERECHO HUMANO. DE LOS DERECHOS SOCIALES. SU RECEPCION
CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL

La Constitucion Nacional de 1853-1860, en la parte correspondiente a las
declaraciones, derechos, deberes y garantias, siguiendo las caracteristicas del Derecho
Constitucional norteamericano incorpora un articulo que hace referencia a los derechos no
enunciados o no enumerados, lo que resulté novedoso en el derecho comparado de otras
latitudes. Estos derechos que la doctrina ha denominado «derechos implicitos» o «derechos

inherentes», hacen referencia a derechos propios de la persona humana, conforme la

'Asesor en el Consejo de la Magistratura de la Nacion.
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concepcion jusnaturalista, y en virtud de la cual se considera existen con anterioridad al
Estado y a toda organizacién constitucional’.

El derecho a la salud era parte de esos denominados «derechos implicitos» o
«derechos inherentes», que se consideraron reconocidos en el articulo 33 de la Carta
Magna.

Al no tener un reconocimiento taxativo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

del ano 1887, en

lo reconoci6 explicitamente en el fallo "Saladeristas de Barracas™

oportunidad de analizar el poder de policia que tenia la Provincia de Buenos Aires para
imponer la prohibicion de faenas sobre el rio de Barracas y sus inmediaciones. En definitiva,
la sentencia se referia a la posibilidad de su instalacion a determinada distancia del Riachuelo,
como a la imposicion del requisito de una previa autorizacién al Poder Ejecutivo para los
que en el futuro quieran instalarse.

El fallo del cimero tribunal dispone, entonces, que la propiedad estd sujeta a las
restricciones y limitaciones exigidas por el interés publico o por el interés privado, y que
entre ellas esta la limitacion que requiere el cuidado de la salud publica. Concluye que la
reglamentacion dispuesta por la Provincia no es contraria a la ley constitucional, ni ataca el
derecho de propiedad, al consignar expresamente que ningun propietario tiene un derecho
para usarlo en dano de otro, y concluye que el titulo no les da el derecho a los saladeristas
para mantener sus establecimientos a “despecho de los peligros y de los inconvenientes que
puedan presentar’.

Especificamente respecto del derecho a la salud en estudio, sostiene que “ninguno
puede tener un derecho adquirido de comprometer la salud publica, y esparcir en la vecindad la
muerte y el duelo con el uso que haga de su propiedad, y especialmente con el ejercicio de una

profesion o de una industria". De alli se colige ademas del reconocimiento constitucional del

2 GROS ESPIELL, Héctor, “Los derechos humanos no enunciados o no enumerados en el constitucionalismo
americano y en el articulo 29.c) de la convencién americana sobre derechos humanos”, pag. 145 en
[https://biblioteca.corteidh.or.cr/documento/70798].

3 Fallo 31:274 disponible en [https:/sjservicios.csjn.gov.ar/sj/verTomo?tomold=31].
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derecho a la salud, la obligacion por parte del Estado de protegerlo.

Desde ese hito, la jurisprudencia ha sido profusa por mas de 100 afos, hasta la
reforma constitucional de 1994 donde se le ha brindado una mayor y mas clara cobertura
respecto de su proteccion gracias a la inclusion de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, en el articulo 75 inciso 22 de la Carta Magna, que permitié en definitiva
una ampliacién y especificidad de éste derecho.

Los tratados de Derechos Humanos incorporados a la Constitucion,
complementarios de los derechos y garantias ya reconocidos por ésta, son instrumentos en
los que es importante destacar no existen normas sobre derechos no enumerados o no
enunciados, o sea no existen a nivel supraconstitucional «derechos implicitos» o «derechos
inherentes»®; encontrandose explicitamente reconocido el derecho a la salud en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en la Convencion sobre los Derechos del
Nino y en el Pacto Internacional sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

El derecho a la salud, entonces fue jurisprudencialmente reconocido como un
derecho implicito de nuestro ordenamiento interno en 1887, y explicitamente a partir de la
Constitucion del ano 1994 como parte de la inclusion de los tratados internacionales de
derechos humanos, que poseen un caracter complementario al abundante reconocimiento
ya cimentado por el maximo tribunal, aunque con motivo de esta inclusion, este derecho se
encuentra con contornos claros y limites concretos.

Entre estos instrumentos de derechos humanos, el Pacto Internacional sobre
Derechos Economicos, Sociales y Culturales establece claras caracteristicas y es una norma
interpretativa muy Util para poder establecer las obligaciones de particulares y del Estado.

El Pacto define que: “I. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de

4 GROS ESPIELL, Héctor: “Los derechos humanos no enunciados o no enumerados en el constitucionalismo
americano y en el articulo 29.c) de la convencién americana sobre derechos humanos” pag. 168 en

[https://biblioteca.corteidh.or.cr/documento/70798].
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toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las
medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto, a fin de asegurar la plena
efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) la reduccién de la
mortinatalidad y de la mortalidad infantil, el sano desarrollo de los nifios; b) el mejoramiento
en todos los aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) la prevencion y el
tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la
lucha contra ellas; d) la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y
servicios médicos en caso de enfermedad”. Ademas, éste instrumento prevé la creacion del
“Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, que resulta un érgano agil para
actualizar y determinar, conforme las especificidades de cada pais de América, cuales son
los limites, obligaciones y responsabilidades ante situaciones especificas.

El alcance de ambos instrumentos, interpretado de forma conjunta, nos llevan a
colegir que la salud es un derecho que posee todo ser humano y tiende al disfrute del mas
alto nivel posible de salud, permitiendo a las personas vivir dignamente, lo que no implica el
derecho a estar sano, sino a la proteccion de la salud, en igualdad de oportunidades. O sea,
el derecho a la salud incluye el derecho a una atencion oportuna y apropiada. Este derecho
se ha vinculado, en los instrumentos internacionales de derechos humanos, a otros
derechos como el derecho a la alimentacion, a la vida, a la educacion, a la vivienda.

Finalmente, en la jurisprudencia nacional, podemos destacar tres fallos de la Corte
Suprema en los que ha establecido definiciones especificas respecto del derecho a la salud:

el antecedente "Baricalla"™

, del cual deduce que el derecho a la salud es un desprendimiento
del derecho a la vida; y los fallos "Beviagcua™ y "Monteserrin", que reconocen al derecho
a la salud como integrante del plexo normativo de tratados internacionales de derechos

humanos incorporados a la Constitucion Nacional, y en consecuencia el deber del Estado

* Fallos 310:112 disponible en [https:/sjservicios.csjn.gov.ar/sj/tomosFallos].
¢ Fallos 323:3215 disponible en [https://sjservicios.csjn.gov.ar/sj/tomosFallos.do’method=iniciar].

7 Fallos 324:357 disponible en [https://sjservicios.csjn.gov.ar/sj/tomosFallos.do?method=iniciar].
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para con las obligaciones que derivan de ellos®.

2. AMPARO COLECTIVO EN MATERIA DE SALUD: UN BREVE DESARROLLO DEL AMPARO
Y DEL AMPARO DE SALUD.

El Habeas Corpus es el antecesor historico de la accion de Amparo, del cual es
ademas un desprendimiento o extension de la garantia que este concedié primigeniamente
con el bill de derechos firmado el 15 de junio de 1215, en Inglaterra, por lo cual su génesis
tiene mas de 800 anos. En Argentina, el Habeas Corpus puede encontrarse entre las
primeras normas que se dictaron durante el primer gobierno patrio, con posterioridad a la
Revolucion de Mayo de 1810; el decreto de seguridad individual del 23 de noviembre de
18117 establecia los mismos principios de aquel bill of rigth, que después fuera incorporado
a la Constitucion de 1853-1860, y a partir de ahi a diferentes leyes nacionales.

Patricio Alejandro Maraniello enseha que el Amparo como desprendimiento del
Habeas Corpus tuvo su origen en México, regulandose en la constitucion mexicana dictada
en el afio 1824'°. En el articulo 137 de la citada ley de leyes se autorizaba a reclamar
directamente a la Corte Suprema de Justicia por las violaciones a la ley suprema, de donde
surge pristinamente una institucion similar a lo que retomarian las distintas normas con

posterioridad para definir la actual accion de amparo.

& Canosa, Armando N. Derecho Constitucional y Salud [https:/salud.gob.ar/dels/entradas/derecho-
constitucional-y-salud].

’ LAVEGGI, Abelardo: “Historia del Derecho Penal Argentino”, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la UBA, Ed. Perrot. Pag. 102, disponible en [https://www.derecho.uba.ar/investigacion/documentos/lecciones-
de-historia-juridica-v- 1978-levaggi-historia-del-derecho-penal-argentino.pdf].

'® MARANIELLO, Patricio Alejandro: “El amparo en Argentina. Evolucién, rasgos y caracteristicas especiales”
Revista IUS vol.5 no.27 Puebla ene./jun. 201 | disponible en
[https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-21472011000100002].
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En el ambito nacional, la accion fue regulada en distintas jurisdicciones locales como
Santa Fé'', Entre Rios', Santiago del Estero' y Mendoza'%; sin embargo a nivel federal no
existioé ninguna regulacion hasta después que la Corte Suprema la reconociera y le diera los
contornos principales. Por ello, en el orden federal, el Amparo fue una creacién pretoriana
que surgio durante la dictadura de Pedro Eugenio Aramburu, en el caso “Angel Siri” o “Siri”
que resolvié la Corte Suprema en el afio 1957, por el que se establecia que "basta la
comprobacién inmediata de que una garantia constitucional se halla restringida para que
surja la necesidad de que aquella sea restablecida por los jueces en su integridad, aun en
ausencia de una ley que la reglamente". Ese antecedente luego fue cimentado y ampliado
con el caso “Samuel Kot” o “Kot” del aho siguiente que dispuso la extension de la garantia
constitucional a los actos provenientes de particulares.

Con esos antecedentes jurisprudenciales se dicta nueve afos después, y durante la
dictadura de Juan Carlos Ongania (el 18 de octubre de 1966) el decreto-ley 16.986, que
fuera reglamentado mediante el decreto n°® 929, con las firmas de Guillermo Antonio Borda
y Conrado Etchebarne, Ministro del Interior y Secretario de Justicia respectivamente.

Con posterioridad, y fruto de la citada ley, se incorpora al Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion el art. 321 que regula el procedimiento de amparo. Recién en el
ano 1994, con la reforma de la Constitucion Nacional, se incorporar al art. 43 que establece:
"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".

Resulta importante destacar que la sancion de la carta magna no derogé la ley

proveniente del gobierno de facto, sino que le dio nuevos contornos, sdlo modificado el

" Art. 17 de la Constitucion del afio 1921.
2 Art. 26 de la Constitucion del afo 1933.
'3 Art. 22 de la Constitucion del afo 1939.

'* Art. 33 de la Constitucion del afo 1949.
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decreto-ley 19.986 en los afios 2000 y 2013'¢, para incorporar a su articulado el “habeas
data” y regular las medidas cautelares dictadas contra el Estado en los procesos de amparo.
Por ello podemos concluir sin hesitacion que el decreto-ley en su esencia sigue vigente.

En ese entendimiento, y conforme la Constitucion Nacional y el decreto-ley que
regula el amparo, para que proceda la accion, se deben reunir las siguientes condiciones: |)
Que exista un acto u omision de autoridades publicas o de particulares; 2) que ella en forma
actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace derechos y garantias reconocidos
por la Constitucién, un tratado o una ley; 3) Que dicho acto u omision haya sido dictado
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta; 4) y que no exista otro medio judicial mas idéneo.

Entonces, cuando lo que se intenta es una accion de amparo en materia de salud,
debe existir una norma juridica que obligue al Estado Nacional o al particular (obre social,
prestador de salud, etc.) a realizar una accion y que ésta sea omitida o negada. Las omisiones
que generan el inicio de acciones judiciales son, principalmente, por el silencio ante la
solicitud de un medicamento y/o una prestacion.

También puede existir una omision que afecte el derecho a la salud colectiva, por
ejemplo, la falta de entrega de vacunas a los centros de vacunacion de aquellas incluidas en
el calendario obligatorio, lo que provoca el incumplimiento ante una situacion factica comun
que afecta a un colectivo de personas determinable.

Estas acciones u omisiones afectaran las garantias constitucionales y supraestatales
que posee toda persona o grupo de personas (sin importar si es ciudadano/a o no) respecto
de su derecho a la integridad fisica, a la salud o a la vida; derechos que se encuentran

protegidos por la Constitucién Nacional, tratados internacionales y diversas leyes'’.

' Ley 25.326 (Habeas Data).

' Ley 26.854 (medidas cautelares en las que es parte el Estado Nacional).

17 Cédigo Civil y Comercial en arts. |, 17 55, 56, 58, 59 y 60 entre otros, leyes nacionales 23.660, 23.661,
23.682, 24.193, 25.281, 25.673 y 26.529, articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional, Articulo 25 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo |1 de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, articulos 12.3, 18.3, 19.3.b., 21 y 22.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, articulos 12.3, 13.3, 15, 16.2 y 22.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo
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Ante alguna de estas situaciones, la accion es procedente ya que cualquier dilacion
en el cumplimiento de estos derechos genera un perjuicio para las personas, quienes sufren
una lesiéon o se encuentran ante la inminencia de sufrirla. En ambos casos es procedente la
accion de amparo, por lo que no resulta procedente el alegato que pretende justificar el
incumplimiento por una postergacion momentanea en el cumplimiento, este argumento no
puede ser oObice para rechazar la accioén o evadir la responsabilidad, salvo prueba de la que
surja un hecho exculpante.

El retardo en el cumplimiento de una obligaciéon en materia de salud debe ser
considerado como un acto u omisién, de autoridades publicas o de particulares, que lesiona
en forma actual o inminente uno de los derechos mas preciados del hombre: la salud y la
vida'®,

Cuando la autoridad administrativa o un particular quebrantan la legalidad de la
normativa de salud, lesiona los derechos a la integridad fisica, a la salud y/o a la vida, de una
persona o grupo de personas dejando expedita la via judicial para su reclamo mediante el
Amparo.

La lesion de este derecho solo puede acaecer con arbitrariedad e ilegalidad en cuanto
exista una obligacion establecida por ley y/o contrato, la que se configura con la negativa, la
disminucion de los derechos o el silencio. La negativa se configura en forma de acto juridico

que deniega el medicamento o prestacion, la disminucion con la cobertura de una prestacion

3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, articulo 10 del Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 5 de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, articulo 11 y 12 de
la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, articulo 25 de
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, entre otros.

'® Fallo en autos “Ajus La Plata, Berisso Y Ensenada Asociacion Civil y Otro C/ Ministerio De Salud (Poder
Ejecutivo Nacional) S/Amparo Colectivo” (Expte. N° FLP 112409/2018) del Juzgado Federal de Primera
Instancia n° 2 de La Plata disponible en [https://classactionsargentina.files.wordpress.com/2019/01/2018-12-

28-jfed-2-Ip_ajus-.-msalud-vacuna-meningococo-fondo.pdf].
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http://test.e-legis-ar.msal.gov.ar/leisref/public/showAct.php?id=1469
http://test.e-legis-ar.msal.gov.ar/leisref/public/showAct.php?id=13715

diferente a la requerida o un medicamento diferente al peticionado, y el silencio se configura
por el plazo del tiempo prudencial, establecido conforme casuistica del caso ante un

requerimiento.

3. INICIO DE LOS DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA

Resulta importante senalar que las acciones colectivas o de incidencia colectiva,
fueron creadas jurisdiccionalmente, al igual que la accién de amparo, pero que todavia no
cuentan con una legislacion que determine alcances, requisitos y caracteres.

La Corte Suprema al dictar el fallo en la causa “Halabi, Ernesto ¢/ PEN ley 25.873 y
decreto 1563/04 s/ amparo”, cred la “accion de clase” a fin de analizar la constitucionalidad
de una ley y su decreto reglamentario, y asi establecié que la sentencia dictada para un caso
en particular, tenga efecto erga omnes, o sea extienda sus efectos a las personas que posean
la misma situacion factica (o sea buscando proteger los derechos homogéneos afectados).

En definitiva, esa decision permitio que la resolucion de un caso particular extienda
sus efectos a todos los ciudadanos que padecian un mismo problema, sin necesidad de tener
que iniciar un juicio.

La peticion se basaba en la inconstitucionalidad de la ley 25.873 y su decreto
reglamentario, que habilitaba la intervencion de las comunicaciones, pero sin determinar en
qué casos y con qué justificativos. Sostuvo el cimero tribunal que se vulneraba el derecho a
la privacidad, debido a que el actor (Halabi) quien poseia ademas de su condicion de
consumidor la profesion de abogado, quebrantando la confidencialidad de las
conversaciones privadas con sus clientes.

Este precedente permitio la ampliacién de la legitimacion para actuar en nombre de
un colectivo de personas Yy, en consecuencia, la posibilidad de la defensa de derechos de
incidencia colectiva por un actor que represente a un grupo determinado de personas, lo
que puede suceder (y ha sucedido) con el derecho a la salud. Este reconocimiento permitio
la posibilidad de que mediante una sola accion u omision que viole los derechos de

numerosas personas Yy en los que resulta muy dificil que cada uno de los afectados promueva
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una accion judicial, pueda tener su respuesta mediante una Unica accidn colectiva realizada,
por ejemplo, por el Defensor del Pueblo. La importancia de este instrumento juridico
resulta elemental desde distintos prismas, entre ellos desde la economia procesal evitando
una infinidad de procesos similares, o desde la defensa de los derechos que por su ausencia
de economicidad no es impulsado por los afectados.

Concluye la jurisprudencia que la afectacion del acceso a la justicia, y la habilitacion
a la accion colectiva, surge de resultar injustificable que cada uno de los posibles afectados,
de la “clase de sujetos involucrados” promueva una demanda en forma individual para
peticionar el restablecimiento de sus derechos.

En este sentido Bidart Campos ya habia sostenido que “si consideramos que, por
ser un derecho compartido, el interés invocado para propender a su defensa sera siempre
débil e insuficiente, llegariamos al absurdo de que cuando un derecho sea de todos o de
muchos, no seria de ninguno con capacidad bastante para legitimarlo. Esto haria tabla rasa

con la Constitucion y diversos tratados de derechos humanos”"

, y por ello conforme lo
senalado por la Corte Suprema, es posible encuadrar la afectacién al derecho colectivo a la
salud en el Amparo Colectivo cuando a un numero indeterminado de personas, que
conforman un grupo relativamente homogéneo en una circunscripcion territorial
determinada, sufran una lesion sobre dicho derecho (o se encuentran ante la inminencia de
sufrirla). Para que proceda ademas debe considerarse injustificable que cada uno de los
afectados promueva una demanda en forma individual para su restablecimiento. Finalmente,
seglin los precedentes del maximo tribunal, es importante para que proceda la accion que
se reconozca un Unico hecho, o una pluralidad intrinsecamente relacionada, como el
generador de la afectacion al derecho.

Sin embargo, y ante la ausencia de una norma legislativa que regule en forma precisa
y acabada sobre el efectivo ejercicio de las acciones colectivas, la procedencia de la misma

muchas veces quede al arbitrio del juzgador. Entendemos que esta “laguna” no puede dejar

sin proteccion a derechos fundamentales consagrados en el texto constitucional, y que la

'* Bidart Campos, German: “La legitimacion en el recurso extraordinario”, cuarta parte, en ED, 152-887.
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ciencia juridica siempre ha reconocido la existencia de alguna distancia entre el derecho de
fondo a que una persona podia considerarse titular y la posibilidad practica de pedirlo en
los tribunales. Sin embargo, esa distancia se encuentra acortada con la reforma

constitucional de 1994 que introduce en el art. 43 los derechos de incidencia colectiva®.

4. EL BIEN COLECTIVO

Luego de mas de una década del citado fallo, es importante revalorizar que los
derechos colectivos otorgan una tutela cada vez mas extensa, y se han posibilitado cada vez
mas acciones a fin de salvaguardarlos.

Partiendo de la distincion entre derecho subjetivo e interés legitimo, e incluso
analizando el significado de los intereses difusos, se lograr una ampliacion de la legitimacion
que existe para denunciar la violacién a derechos humanos en el ambito interno, como lo
establece la Comision Interamericana de Derechos Humanos, aunque no todos estén
todavia dispuestos a admitirlo®'.

Por ello es importante senalar, a los efectos de armonizar las garantias sustanciales
y procesales con el ejercicio individual de los derechos que la Constitucion Nacional
protege, que la admision de las acciones colectivas requiere para su procedencia la
verificacion de una causa factica comun.

Es fundamental que la pretension procesal se encuentre enfocada en el aspecto
colectivo de los efectos del hecho y la constatacion de que el interés individual considerado
aisladamente no justifica la promocion de una demanda; sin perjuicio de ello, es importante
destacar que se entiende que la ausencia de uno de estos caracteres no deberia ser 6bice
para impedir la legitimacion de una asociacion civil y/o el Defensor del Pueblo para iniciar la

accion, reitero, si es que se dan los requisitos individualizados en la Acordada 12/16 de la

20 GORDILLO Agustin, “Tratado de derecho administrativo”, 8va. ed., Buenos Aires, F.D.A., afio 2006, tomo
2, caps. Iy lll.
2l GORDILLO Agustin, “Tratado de derecho administrativo”, 8va. ed., Buenos Aires, F.D.A., ano 2006, tomo
2, caps. Il y Ill.
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Corte Suprema.

Ello en cuanto el maximo tribunal destacoé que las acciones colectivas procederan
cuando, ademas de comprobar la violacion de derechos individuales homogéneos, concurra
una accion en que exista un fuerte interés estatal para proveer a su proteccion, sea por su
trascendencia social o en virtud de especiales caracteristicas de los sectores afectados; lo
que entendemos acaece al vulnerarse los derechos a la salud en forma colectiva.

De esta manera sostiene la Corte que se debe constatar la existencia de un hecho
Unico o complejo que causa una lesion a una pluralidad relevante de derechos individuales
—o la inminencia de este hecho Unico-; y que ademas la pretensién se concentre en los
efectos comunes y no en lo que cada individuo puede peticionar. Asi la existencia de “causa”
o controversia por la cual se entabla la demanda no se relaciona con el dano que cada sujeto
sufra en su esfera personal, sino con los elementos homogéneos que tiene esa pluralidad de
sujetos al estar afectados por un mismo hecho. En el caso de estudio, es el hecho que afecta
en forma presente o inminente la preservacion de la vida humana, la incolumidad fisica y
psiquica, de un grupo determinado y homogéneo de personas®.

Por ello sera importante en un amparo colectivo sobre salud que se detalle que el
interés que tiende a protegerse no se agota en el bien individual de cada uno de los
afectados, sino que lo que se encuentra en juego es el “bien colectivo” de un grupo

determinado de individuos, cumpliendo el requisito creado por la jurisprudencia®.

5. ACCIONES COLECTIVAS EN MATERIA DE SALUD, Y LOS RECAUDOS DE LA ACORDADA
12/16 DE LA CS)JN

Con el nacimiento jurisprudencial de las acciones colectivas, y ante la incapacidad

2 Fallo en autos "“PADEC c/ Swiss Medical S.A.”, Considerando 10 de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

2 Fallo en autos “Ajus La Plata, Berisso Y Ensenada Asociacién Civil y Otro C/ Ministerio De Salud (Poder
Ejecutivo Nacional) S/Amparo Colectivo” (Expte. N° FLP 112409/2018) del Juzgado Federal de Primera
Instancia n° 2 de La Plata disponible en [https://classactionsargentina.files.wordpress.com/2019/01/2018-12-

28-jfed-2-Ip_ajus-.-msalud-vacuna-meningococo-fondo.pdf].
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legislativa para generar los consensos necesarios a fin de dictar una norma nacional, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en el afio 2016, emitio la Acordada 12/16 que intento
“ordenar” las acciones colectivas, limitando su incidencia en la politica publica.

Conforme lo dispone el cimero tribunal, la accién para poder ser calificada como
colectiva debera contener:

a) la individualizacién del bien colectivo cuya tutela se persigue: En el presente caso,
el bien debe ser la salud (individual y publica o colectiva), la preservacién de la vida humana,
la incolumidad fisica y psiquica del propio cuerpo, de una persona (que configurara el “caso”)
y de un grupo determinado y homogéneo de personas, a quienes se les haya negado un
derecho, o se haya omitido cumplir con una obligacion legal que resulta imperativa para el
Estado o el particular.

b) La pretension debe estar focalizada en la incidencia colectiva del derecho a la Salud,
la Vida, ylo la preservacién de la vida humana e incolumidad del cuerpo individual o de la comunidad
atento el bien “Salud”.

c) Individualizar e identificar el colectivo involucrado en el caso: estos pueden ser
ninos, ninas y adolescentes, personas en estado de gravidez, personas mayores, mujeres,
personas con sexualidad no binaria, entre otros grupos. Lo importante es que ese grupo
debe comprender a un colectivo determinado y homogéneo de personas. También se debe
identificar la jurisdiccion territorial a la que pertenece el colectivo senalado. Esto tiene un
eminente sentido practico, en cuanto a la legitimidad y jurisdiccion donde se entabla la
accion, como también respecto de la prueba que se aportara para acreditar lo alegado, y el
efecto de las medidas dispuestas jurisdiccionalmente.

d) Justificar la adecuada representacion del colectivo: En este sentido segin la
constitucion, los legitimados para presentar una accion de amparo son el afectado, el
defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a
la ley que determinara los requisitos y formas de su organizacion. Ante la inexistencia de un
registro especifico, quedan habilitadas a iniciar acciones de amparo colectivo, ademas del

Defensor del Pueblo, las asociaciones civiles debidamente constituidas, y que propendan a
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la proteccion y defensa de los derechos humanos, y especialmente aquellas que se dedican
a la proteccion de los derechos a la salud, la integridad personal o la vida. Sera importante
que se demuestre y compruebe el compromiso en la defensa de los derechos colectivos, y
en especial la capacidad para hacer frente al proceso judicial. En definitiva, un compromiso
con los derechos de interés publico en juego, ello al menos hasta tanto se habilite el referido
registro especifico. La adecuada representacion es necesaria a los fines de asegurar la
correcta defensa de los derechos de las personas en situacion de vulnerabilidad que se
intenta representar.

e) Denunciar, con cardcter de declaracion jurada, si se ha iniciado otra u otras acciones
cuyas pretensiones guarden una sustancial semejanza en la afectacién de los derechos de incidencia
colectiva que se estd iniciando y, en su caso, los datos de individualizacion de las causas, el
tribunal donde se encuentran tramitando como su estado procesal.

f) Finalmente es necesario realizar la consulta al Registro Publico de Procesos
Colectivos™, a fin de probar la inexistencia de otro proceso en tramite cuya pretension guarde
sustancial semejanza en la afectacidn de los derechos de incidencia colectiva, e informar, el
resultado al momento de iniciar las actuaciones.

Ante la ausencia de los citados requisitos formales, la accion puede ser
rechazada, aunque en la practica juridica se intima al letrado de la parte actora a cumplir

con los recaudos que faltan en un plazo perentorio, el que suele ser muy breve.

6. EXISTENCIA DE “CASO”

Al presentar una demanda judicial es importante conformar un “caso”, o sea, llevar
al proceso al menos a una persona que se encuentre sufriendo un acto u omisién de
autoridades publica o de un particular, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, el derecho ylo garantia, que afecte un bien
colectivas mediante un hecho tnico o complejo.

Ensena Ricardo Lorenzetti que la Corte Suprema aplica inveteradamente en sus

* http://servicios.csjn.gov.ar/ConsultaCausasColectivas/
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fallos que alli donde hay un derecho hay un remedio legal para hacerlo valer, principio del
cual ha nacido la accién de amparo®. Las garantias constitucionales existen y protegen a los
individuos por el solo hecho de estar en la Constitucidn e independientemente de sus leyes
reglamentarias, cuyas limitaciones no pueden constituir obstaculo para la vigencia efectiva
de dichas garantias®, pero debe existir un hecho en donde se configure la violacién, ya que
no se admite una accién que persiga el control de la mera legalidad de una disposicion o de
una hipétesis de conflicto.

Sin embargo, es preciso sefalar que la Corte Suprema desde el fallo “Halabi” ha
sostenido que el 'caso’ tiene una configuracion tipica diferente en cada uno de los procesos
iniciados, siendo esto esencial para decidir sobre la procedencia formal de pretensiones”.

Entonces se configurara un “caso” cuando la causa o controversia se halla
relacionada con una lesion a derechos sobre un bien colectivo, que es actual o en ciernes,
y que no afecta el patrimonio material del peticionante o de quienes éste representa®.

En otras palabras, en la demanda se debe probar un perijuicio sobre el bien colectivo
y no sobre la persona o el patrimonio de quien configura el “caso”. Una vez evidenciada
esta circunstancia, se debe acreditar la legitimacion, es decir que el sujeto reclamante esta
habilitado para presentar la demanda®; sin embargo la laxitud que poseen los magistrados
para entender sobre la existencia o inexistencia de un caso conspira en ocasiones con las
posibilidades de defensa de éstos, al dejar al arbitrio interpretativo un requisito esencial
para la vida del proceso.

En cuanto al perjuicio del legitimado activo, es importante sehalar que no resulta
necesario exigir un dano directo a la asociacion civil que presenta la accion colectiva, ni que

ésta sea la titular de una relacion juridica sustancial para que posea legitimacion procesal, es

2 LORENZETTI Ricardo Luis, Justicia Colectiva, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni Editores, 2010, pag. 83.

% Fallos 239:459, 241:291 y 315:1492.

7 Fallo en autos “Halabi”, considerando 9°, y art. | 16, Constitucion Nacional; art. 2, ley 27; y Fallos 310:2342,
considerando 7; 31 1:2580, considerando 3; y 326:3007, considerando 7 y 8, entre muchos otros.

8 Fallo en autos “Halabi”, considerando | 1.

% LORENZETTI Ricardo Luis, “Justicia Colectiva”, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni Editores, 2010, pag. 105.
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decir no es necesario que invoque calidad de afectada, ya que puede actuar en defensa de
los intereses comunes del sector. La jurisprudencia ha sefalado en este sentido que presume
la existencia de vinculos sociolégicos que conectan a la asociacion con los afectados
directos™.

En el marco del andlisis de la legitimacion es importante senalar algin precedente
aislado, que comenzo siendo promovido por el magistrado de la Corte Suprema, Carlos S.
Fayty en ciertos casos obtuvo el acompanamiento de la mayoria de los magistrados, pasando
a ser el voto mayoritario en situaciones concretas y especificas.

El magistrado Fayt sostuvo una amplia legitimacion activa para entablar demanda
colectiva donde se busca desentranar la inconstitucionalidad de una norma. Entendio el
magistrado que no corresponde hablar de dilucién de un derecho con relacion al ciudadano,
cuando lo que el ciudadano pretende es la preservacion de la fuente de todo derecho, ya
que como todos los ciudadanos estan a la misma distancia de la Constitucion para acatarla,
estan habilitados para propender a su defensa y por ello entendié se encuentran habilitados
a plantear acciones de amparo (colectivas o individuales) para plantear Ila
inconstitucionalidad de una norma’'.

Esta postura que comenzo siendo minoritaria fue reconocida por sus pares en un
caso particular’?, donde por mayoria la Corte Suprema (con el voto de los Dres. Lorenzetti
y Maqueda y el voto concurrente del Dr. Fayt) reconocio legitimacion al Colegio de
Abogados de Tucuman ante un reclamo que afectaba intereses de los abogados de esa
provincia, generando una excepcion a la doctrina que la propia Corte habia sostenido desde
su fundacion.

En la citada sentencia el cimero tribunal retomé el argumento de que todo

%% GILARDI MADARIAGA DE NEGRE Maria Cecilia, “La legitimacién de las asociaciones y las acciones

” a
, |

colectivas — las acciones de clase”, en “Fundacién de Derecho Administrativo edicion, Buenos Aires, FDA,
2012, pag. 72-73, [https://www.gordillo.com/pdf_unamirada/unamirada_book.pdf].

3! Fallos en autos 317:335 y 313:594, disidencias del juez Dr. Carlos Fayt.

% Fallo en autos C. 22.XLV “Colegio de Abogados de Tucuman ¢/ Honorable Convencién Constituyente de

Tucuman y otro s/ inconstitucionalidad", acuerdo del 14 de abril de 2015.
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ciudadano tiene derecho a cuestionar judicialmente cuando alega que se han violacion las
normas de la Constitucion Nacional, en cuanto se pone en riesgo el sistema republicano de
gobierno, lo que entendi6 la Corte implicaba la division de poderes y las reglas
institucionales que de ello se derivan, legitimando al Colegio de Abogados de Tucuman, en
una causa en la que jurisprudencialmente no poseia antecedentes.

Si bien esta legitimacién amplia que ha consagrado el cimero tribunal en los autos
“Colegio de Abogados de Tucuman” es un importante precedente a sefalar, debe ser
entendida como una excepcion enmarcada en el marco de un fallo que no ha vuelto a
repetirse, o al menos no como regla, y solo en contadas excepciones ante hechos en los
que la Corte Suprema decidio debia entender.

Sin perjuicio de la excepcionalidad del fallo, es interesante como elemento
argumentativo y jurisprudencial, el sostener que la Constitucion se volveria indtil si no se
reconocieren acciones para su proteccion efectiva, y que los derechos estatuidos caerian
sin una defensa “til”, por lo que todos aquellos que estan obligados a respetarlas tienen
legitimacion para erigirse en sus defensores juridicos.

Como se ha observado, las concepciones de legitimacion y “caso” son
fundamentales para poder propender a una accion colectiva, y que el prolifico trayecto
jurisprudencial recorrido ha sido determinante para que ambas nociones no permanezcan
estaticas o detenidas en el tiempo, y pertenezcan al halo de arbitrariedad que puede
acontecer en un proceso judicial.

En ese sentido, la doctrina también ha hecho su aporte al anilisis de estos
conceptos, y desde ese atalaya ha sostenido que siendo pergehada para responder a un
paradigma constitucional distinto, donde la division de poderes era mas rigida y no se
encontraban reconocimiento explicito a los derechos de incidencia colectiva ni a los sujetos
a quienes especialmente se les reconocio legitimacion con la reforma del aho 1994, la nocion
de 'caso contencioso', 'causa’ o 'controversia' debe ir adecuandose a los tiempos actuales™

ampliando sus horizontes.

33 VERBIC Francisco, “Procesos colectivos”, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2007, pag. 100.
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Las asociaciones civiles con reconocida trayectoria en materia de salud o defensa
de los derechos humanos, y que comprueben una consistencia técnica-juridica suficiente
para afrontar las complejidades de un proceso colectivo, ante situaciones que requieran la
atencion judicial de derechos constitucionales que se encuentren vulnerados (o en la
inminencia de su vulneracién) deben poseer una legitimacion indubitable para que la defensa

de esos derechos no quede al arbitrio de las obras sociales o el Estado.

7. CONCLUSION

En conclusion, la ausencia de una legislacion que regule el proceso colectivo resulta
un grave problema al plantear este tipo de acciones, a la que se le incorporan las
complejidades propias de la acciéon de amparo en un tema sensible como es la salud. Todo
ello hace de este tipo de procesos que requieren de alto contenido técnico, con pautas y
caracteres muy especificos a cumplir sean un valladar insuperable al momento de plantear
la demanda. Incluso la laxitud de interpretaciones respecto a la existencia del “caso” y
“legitimidad” dejan al arbitro del magistrado si decide abrir la instancia o denegarla.

La necesidad de una regulacion que incorpore los estandares internacionales en
acceso a la justicia (y jurisdiccion), en derechos humanos, y especificamente en los
caracteres del derecho a la salud, priorizando una legitimacion amplia que admita la
posibilidad de la defensa de derechos colectivos mas alla de los limites impuestos por la
Corte Suprema a los derechos individuales homogéneos, seria una mejora sustancial en las

posibilidades de la defensa de los derechos colectivos y personales de todas las personas.
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