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possam assegurar que o espirito da Constituicdo viva em suas sentencas . No
tocante a efetiva protecdo do direito a vida e a saide, o Amparo surge como
o meio mais adequado.

PALAVRAS - CHAVE. Protecao. Direito a satde. Constitucionalismo. Direitos
humanos-argumentacao.

I. Cuestiones preliminares

Primeramente, en cuestién de derechos humanos, la concepcidn jusfi-
loséfica reviste una importancia capital, de tal manera que ha sido recogida
por el constituyente uruguayo, segin veremos en las lineas ulteriores.

Por otro lado, si bien los jusnaturalistas ven en el Positivismo Juridico
formalismo, escepticismo o ausencia de ética; por el contrario, los positivis-
tas ven en el Jusnaturalismo, planteos cargados de subjetividad, arbitrarie-
dad politica, ética.

Ahora bien, nuestra jurisprudencia vernacula ha sostenido lo siguiente:

“En esta linea, sostiene Cassinelli Munioz que ello es congruente con la
premisa jusfiloséfica en la que se ubica el constituyente uruguayo, de que
los derechos inherentes a la personalidad humana preexisten a su consa-
gracion constitucional y son por ende independientes de su mencién en la
Constitucidn.

El derecho primario a la salud, por ser inherente a la personalidad hu-
mana, puede ser directamente invocado antes las autoridades adminis-
trativas o jurisdiccionales aunque falte la regulacion legal respectiva, de
conformidad con los articulos 72y 332 de la Constitucién que garantizan la
validez de los derechos no enumerados en la misma, y su vigencia indepen-
dientemente de reglamentacion. (aut.cit.,.Uruguay, en el derecho a la salud
en las Américas.. Estudio constitucional comparado. 19898, Organizacién
Panamericana de la Salud p. 458 y ss., Recopilacién La Ley Uruguay, p. 849

y ss.)”(1).

En el fondo existe una honda preocupacion por resolver el problema del
fundamento que sustente al Derecho Positivo y el problema de la critica (éti-
ca) que lo sujete.

El andlisis se centra en una cuestién de “humanizar” al Derecho Posi-
tivo.

Respecto al Derecho Natural, se plantean determinados problemas que
forman parte de la esencia del Derecho.

(1) Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Séptimo Turno, Sentencia N° 107/2022.
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Entre ellos, el problema de la justicia o ética juridica material, lo cual se
traduce en una teoria de la Justicia.

Asitambién, se plantea el problema de la relacion de la voluntad con los
fines juridicos o éticos de la accién humana.

Ademas, se proyecta el problema del conocimiento de los fines justos del
obrar humano.

Por lo tanto, segtn esta postura juridica, el Derecho Positivo que no se
encuentre en linea con los postulados anteriores, si bien mantendra su po-
der coercitivo, perdera el cardcter de obligatorio.

Senala Hart que los criterios que separan los érdenes Derecho y Moral,
no implica que los analistas negaran la coincidencia entre la moral y el De-
recho, ni tampoco la incidencia de la moral sobre éste. (Giuffra,1993, p. 39).

Coincide este autor, en que tanto el Derecho como la Moral deben tute-
lar al ser humano de su vulnerabilidad; ambos sistemas normativos debe-
ran tener como proposito la finalidad de permitir al hombre sobrevivir.

Los jusnaturalistas de la fenomenologia existencial sostienen que la Jus-
ticia no es otra cosa que una forma ética de coexistencia; asi, el orden juri-
dico debe participar del minimo de “tener que ser para el otro” (la justicia).
(Giuffra,1993, p. 45).

Evidentemente, es el orden juridico el que establece en forma perma-
nente la Justicia; es decir, responde a la necesidad de anexar algo alo que es
justo (Giuffra, 1993, p. 45).

II. Derecho humano a la salud

Como veremos a continuacién, nuestro ordenamiento juridico dedica
especial atencion al derecho a la salud.

Asimismo, la internacionalizacién de los derechos humanos tiene su
inicio en la conciencia universal de la insuficiencia de los Estados naciona-
les para lograr la tutela de los derechos a nivel de Derecho Interno; lo cual
implica reconocer la legitimidad de un poder extra estatal, con fuerza para
imponer su autoridad frente al Estado.

En ese sentido, se han pronunciado nuestros Tribunales:

“Pero el Estado Uruguayo estd constitucionalmente obligado a proteger
el derecho a la salud mds alld de los términos que surgen de las Con-
venciones Internacionales de Derechos Humanos que ha ratificado, de-
bido a que, conforme dispone el art.44 de la Constitucion Nacional en
su parte final estd obligado a proporcionar “gratuitamente los medios de

- 129 -



A. M. MACHADO RODRIGUEZ — DERECHO A LA SALUD Y ARGUMENTACION JURIDICA

prevencion y asistencia ... a los indigentes o carentes de recursos”. Es un
criterio interpretativo firme en materia de derechos humanos el principio
pro hominen o pro-persona, que opera como una directriz de preferen-
cia indicando que prevalece la regulacion que mejor tutela el derecho en
cuestion (SAGUES, Néstor P. La interpretacion de los derechos humanos,
p.-6; RISSO, Martin. Algunas garantias bdsicas de los derechos humanos,
24, ed. Bogotd, 2011, p.49) y ese es el caso del art.44 inc.2 de la Constitu-
cion Nacional.

“El derecho a la salud, expresamente reconocido en el art. 44 de la Cons-
titucion, constituye un derecho humano esencial, inherente a la persona,
y de cuyo pleno goce dependen todos los demds. En este sentido, el dere-
cho a la salud podria considerdrselo, conjuntamente con la vida, uno de
los derechos absolutos, ya que su instrumentalidad respecto del segundo
nombrado es indiscutible.

“Todos los habitantes tienen el deber de cuidar de su salud, asi como el de
asistirse en caso de enfermedad. El Estado proporcionard gratuitamente
los medios de prevencion y de asistencia tan sélo a los indigentes o caren-
tes de recursos suficientes”.

“Ahora bien. Teniendo en cuenta que segtin el art. 44 de la Carta la obli-
gacion del Estado se extiende a proporcionar asistencia no sélo a los in-
digentes sino también a aquellos que carezcan de recursos para cubrir los
costos de la atencion médica, en aplicacion del principio pro homine el
Estado no puede desconocer el mandato constitucional citado, derechos
respecto de los cuales la Constitucién no autoriza ni habilita limitacion
de especie alguna.

“Es de sefialar asimismo que, la persona afectada debe acreditar cudl es
la enfermedad que padece y que, para su estado de evolucion, correspon-
de proporcionar el medicamento que pretende acreditando fehaciente-
mente su viabilidad a través de prueba idonea a tales efectos, asi como
que carece de recursos suficientes para cubrir los costos del tratamiento,
de forma acorde al requerimiento contenido en la Carta Magna.

“En suma, como lo ha sostenido la Corte en reiteradas oportunidades, los
derechos establecidos en el art. 7 de la Carta -salvo el derecho a la vida-
no pueden ser limitados, excepto por razones de interés general, las que
no se han articulado debidamente a la hora de establecer la limitacion en
la norma cuestionada, lo que determina corresponda declarar su inapli-
cabilidad al caso concreto”.(2)

Se trata entonces, de la existencia de un derecho subjetivo de los habi-
tantes de la Republica a recibir del Estado las prestaciones de salud que no

(2) Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Primer Turno, Sentencia Definitiva N°20/2022.
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puedan soportar por sus propios medios. Negar la cobertura en el caso sig-
nifica atentar contra la igualdad de las personas, pues a ciertos enfermos se
les otorga el medicamento, mientras que a otros igualmente enfermos que
gozan de igual prescripcion médica se les niega(3).

I11. Limites a los derechos humanos

Las lineas finales del capitulo anterior, nos remiten al debate sobre los
limites a los derechos humanos.

Tal como senala Uriarte (2013), el problema de los limites a los derechos
humanos resulta ser de gran conflictividad, en tanto que plantea la discu-
sién sobre la imposibilidad del disfrute absoluto de todos los derechos juri-
dicamente consagrados (p. 189).

Como bien indica recientemente nuestra jurisprudencia, existen nor-
mas juridicas que pueden arrojar una solucion restrictiva al derecho de ac-
ceso ala salud:

“...Como guia interpretativa cabe destacar, ademds, la reciente sancion
de los arts. 461 y 462 en la ultima Ley de Presupuesto No. 19.355, normas
por las que se reglamento en via legal el procedimiento que debe seguir
el Ministerio de Salud Publica para la aprobacion y registro de especia-
lidades farmacéuticas en el Formulario Terapéutico de Medicamentos.
Las referidas disposiciones resultan pristinamente claras en su finalidad
restrictiva respecto al derecho de acceso a la salud.

“En efecto, la inclusion de medicamentos por el M.S.P. en el denominado
“Formulario Terapéutico de Medicamentos”, deberd efectuarse conforme
los principios consagrados en la legislacion, en la especie, los enunciados
en el propio art. 7 de la Ley No. 18.335. No obstante, ese “margen” legal
previsto, y que se completard en via administrativa, deja una “ventana”
abierta para la limitacion de un derecho que, por su naturaleza instru-

mental con el derecho a la vida, no admite la menor restriccion.

“En su mérito, del andlisis contextual de la norma impugnada, emerge
incuestionablemente que se trata de una norma regresiva, que tiende a
limitar los medios médicos disponibles de prevencion, tratamiento y asis-
tencia, contradiciendo de esta forma la norma de rango superior. Limi-
tacion que, por otra parte, no responde a razones de interés general, sino
meramente economicas.

En la ponderacion entre los derechos constitucionales, principios y valo-
res que estdn en juego, parece razonable concluir que la actuacion judi-
cial en la proteccion del Derecho a la Vida y a la Salud no puede ser obs-

(3) Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Segundo Turno, Sentencia No. 126/2022.
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taculizada por la alegacion de intereses generales o fiscales difusos, y sin
respaldo en elementos de conviccion que permitieren inferir su concreta
afectacion, ni supeditada a la satisfaccion de requisitos reglamentarios o
burocrdticos cuya desmesurada extension temporal no encuentra justifi-
cacion razonable alguna. (Cfme Van Rompaey. Reflexiones sobre el De-
recho ala Salud y su Judicializacion. Judicatura T. 52. P. 145 y stes)”(4).

IV. Procedencia de la Accion de Amparo

De lo expuesto en los capitulos anteriores, se deduce que uno de los me-
canismos indispensables para la proteccion del derecho a la salud es preci-
samente el proceso amparista.

En ese orden de cosas, la acciéon de Amparo prevista en laley N° 16011 del
19/12/1988, en su articulo 1 establece que: “Cualquier persona fisica o juri-
dica, publica o privada, podra deducir la accién de amparo contra todo acto,
omision o hecho de las autoridades estatales o paraestatales, asi como de
particulares que en forma actual o inminente, a su juicio, lesione, restrinja,
altere o amenace con ilegitimidad manifiesta, cualquiera de sus derechos
y libertades reconocidos expresa o implicitamente por la Constitucién...».

De esta manera, nuestra jurisprudencia se refiere didfanamente al pun-
to en analisis:

“Procede el amparo no solo en caso de lesion, alteracion o restriccion de
un derecho o libertad sino también en caso de amenaza de producirse
o0 que se vaya a producir un dario irreparable, es un medio de cardcter
residual y limitado a los casos en que exista ilegitimidad manifiesta”(5).

Continda la referida sentencia:”... por esto, la no prestacién del trata-
miento suministro o la demora en recibirlo conlleva una amenaza actual y
efectiva al derecho ala salud de la parte actora con la consecuente ilegitimi-
dad manifiesta, amenazando provocar un dafio irreparable o dificilmente
reparable a su salud (articulos 7, 8, 44, 72 de la Constitucién; articulos 10,
12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les; Protocolo de San Salvador; articulo 4 Ley 18.331; Cfe. LJU: casos 15.510;
17.408; TAC 2° Turno, Sentencias: No. 88/2016, 92/2018, 14/2019, 94/2019,
156/2019)".

En este mismo sentido, La Suprema Corte de Justicia, ha expresado: “...
el acogimiento de la demanda puede fundamentarse, obviamente, en la
aplicacion al caso de principios generales del derecho de recepcion consti-

(4) Tribunal de Apelaciones enlo Civil de Primer Turno, Sentencia Definitiva N°20/2022.
(5) Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Segundo Turno, Sentencia No. 357-92/2022.
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tucional (arts. 7y 72 de la Carta) que conforman derechos humanos inhe-
rentes a la dignidad de la persona y valores superiores de rango normativo
preeminente en relacion con las normas legales y reglamentaciones que re-
gulan la funcién publica. Sefiala Guastini ... que la funcién de la Constitu-
cion es moldear las relaciones y, por tanto, uno de los elementos esenciales
del proceso de constitucionalizacién del orden juridico es precisamente la
difusion en el seno de la cultura juridica de la idea de que toda norma cons-
titucional, independientemente de su estructura o de su contenido norma-
tivo, es una norma juridica genuina, vinculante y susceptible de producir
efectos juridicos. Y como sostiene la Dra. Castro de la vision meramente le-
galista se produce una reorientacion ideoldgica y tedrica -que en esencia es
un viraje politico-juridico- hacia una visién constitucionalista del derecho
que implica la sujecion del legislador, el administrador y el juez a las nor-
mas constitucionales. Y, precisamente en el caso, la operatividad directa de
los derechos, principios y valores de raigambre constitucional no habra de
verse como puro arbitrio judicial, sino como el fruto de una argumentacién
juridica que respeta la eficacia vinculatoria de los principios constituciona-
les, descartando su cardcter meramente programatico, en la busqueda de
la justicia del caso concreto, finalidad esencial de la funcién jurisdiccional”
(Sent. N° 130/2007; de la S.C.J. comentada por Castro Alicia Argumentacién
y Constitucionalismo en la fundamentacién de sentencias...” Anuario, T.
XXXIX, pag. 842).

En doctrina, el Dr. Daniel OCHS se ha referido a los Procedimientos de
Amparo Sanitario, ha expuesto en tal sentido: “....Pardmetros hermenéu-
tico a emplear en casos de amparo sanitario..... En este tipo de conflictos
entrafia una verdad innegable que justicia retardada es justicia denegada,
por ello la jurisdiccion ha de proceder con sentido tutelar considerando el
dato objetivo segtn el cual tratamientos de esta naturaleza no pueden ser
discontinuados in mengua gravisima de la salud del paciente. En supuestos
en que existe adecuadamente acreditada la prescripcion médica fundada
del farmaco, su entrega debe ser inmediata, y si media oposicién, se impone
la medida cautelar in limine Litis... La negacion injustificada de un trata-
miento farmacolédgico prescripto a un paciente grave por el equipo médico
tratante, configura un supuesto de trato cruel e inhumano subsumible en
el concepto de tortura psicoldgica, que padece obviamente el paciente pero
también su entorno.... La relacién médico paciente debe quedar adecuada-
mente resguardada de intromisiones indeseables que la desnaturalizan...”
(Daniel Ochz. La Acciéon de Amparo. p. 142 y siguientes)(6).

Conforme lo indica Viera: El1 Art. 1° de la Ley 16.011 requiere que la ilegi-
timidad del acto lesivo sea manifiesta, dicho calificativo “manifiesta” signi-

(6) Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Cuarto Turno, Sentencia N° 198/2021.
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fica que el agravio invocado “debe sobresalir y mostrarse fehacientemente,
en forma que la necesidad de prueba sea minima y que su produccién pue-
da efectuarse sin deterioro de la celeridad y sumariedad del proceso ampa-
rista...(Viera, 1993, p. 22).

Este requisito (ilegitimidad manifiesta) se cumple en tanto las institu-
ciones de salud resuelven no brindar un medicamento a los pacientes, fun-
déndose en razones de sustentabilidad del sistema (requisitos burocraticos
o intereses fiscales difusos) y no en razones estrictamente cientificas(7).

V. Respuestas jurisprudenciales

Con buen tino, nuestra Justicia ha decretado: “De modo que ante una
persona que carece de recursos para proveerse de la medicacion que necesita
para tratar su patologia y mejorar la calidad de sobrevida -y quizds prolon-
garla por un tiempo- debe cumplir con ese imperativo constitucional’. La ne-
gativa estatal convierte en ilegitima la conducta del Ministerio de Salud Pu-
blica como representante del Estado en esta causa (Ley N°16.320 art.384).(8)”

Asi también, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Primer Turno,
Sentencia definitiva N° 20/2022, ha sostenido pertinentemente:

“Sin perjuicio de las reglas tradicionales de interpretacion y aplicacion de
las fuentes de derecho tanto de orden interno como internacional enun-
ciadas sucintamente, conviene subrayar que en el dmbito del derecho in-
ternacional de los derechos humanos importa tener en cuenta una regla
que estd orientada a privilegiar, preferir, seleccionar, favorecer, tutelar y,
por lo tanto, a adoptar la aplicacion de la norma que mejor proteja los
derechos fundamentales del ser humano.

“En el dmbito del derecho internacional, el propio articulo 31 de la Con-
vencion de Viena, permite fundamentar lo que se ha denominado o pue-
de denominarse el principio pro homine, cada vez mds aceptado por los
estudiosos del derecho internacional de los derechos humanos, incluso
reconocido como parte de la légica y la principiologia propias del dere-
cho internacional de los derechos humanos.

“En ese sentido, se ha subrayado que ‘la invocacion y el uso de la norma
mads protectora son perfectamente aceptados, en la doctrina acerca de la

(7) Este tipo de argumento, colide directamente con lo establecido por el articulo 4 de
la Ley N° 18.211, que establece claramente los objetivos que debe cumplir el Sistema Inte-
grado de Salud.

(8) Tribunal de Apelaciones en lo Civil .1° Turno, Sent. N° 123 de 27/9/11; Sent.N°186 de
16/12/11.
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defensa judicial en derechos humanos, debido al objetivo garantista que
orienta la materia’.

“En sentido andlogo se ha expresado que este principio se puede consi-
derar como ‘[...] un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de
los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mds
amplia, o a la interpretacion mds extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos [...] Este principio coincide con el rango fundamental
del derecho de los derechos humanos, esto es, estard siempre a favor del
hombre’.

“En efecto, de acuerdo con el articulo 31.1 de la Convencién de Viena, la
interpretacion debe tener en cuenta el objeto y fin del tratado y es aqui
donde debe recordarse que los tratados sobre derechos humanos tienen
como objeto y fin, el reconocer derechos a los individuos frente al Estado
y no regular las relaciones entre los Estados como lo hace el ‘derecho de
gentes’.

“Comoyalo sostuvo cuando integraba el Tribunal de Apelaciones en lo Ci-
vil de 6to. Turno, en Sentencia identificada como SEF-0006-000173/2013:
“Dicha Cartera [en referencia al Ministerio de Salud Puiblica] es la encar-
gada de preservar la salud de los habitantes, bien fundamental que no
puede estar supeditado a las contingencias de un tramite burocrdtico de
tal naturaleza [la inclusion en el FTM], que bien puede durar meses e,
inclusive, arnos.”.

En este orden, debemos tener presente que el derecho a la salud es un de-
recho primario y fundamental que impone plena y exhaustiva tutela. Y
este derecho conforme al articulo 44 de la Constitucion por su naturaleza
no es susceptible de menoscabo.

Corolario de ello es que dicho derecho no debe ser limitado por la mera
diferencia de criterios técnicos, o econdmicos como se pretende mediante
las normas objeto de estudio ya que tales extremos desconocen claramen-
te la supremacia del derecho a la salud de la persona que debe primar en
la interpretacion de las normas aplicables.

De admitir tal posibilidad estariamos no solo asigndndoles a las men-
cionadas autoridades un poder que claramente carecen sino también
legitimando la violacion de los derechos constitucionales que la Carta
Magna garantiza a todos los habitantes (Articulos 7, 8, 10y 44 de la Cons-
titucion,).

No debemos perder de vista que los derechos fundamentales vinculan a
todos los poderes publicos sin distincion de especie alguna y no se puede
afectar su esencialidad por ninguno de ellos. Por consiguiente, el conte-
nido esencial de los derechos fundamentales constituye un limite infran-
queable que el legislador no puede ultrapasar.
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Debemos tener presente que el Estado tiene la obligacion ineludible de
cumplir con aquellas prestaciones destinadas a procurar la vigencia efec-
tiva de los derechos fundamentales. Asimismo, no debemos perder de vis-
ta que: “los Gobiernos al desarrollar su funcion de gobierno tienen, pues,
obligaciones juridicas de no vulnerar principios constitucionales, y de
cumplir los deberes en positivo que de ellos se derivan” (Cfm. Ponce Solé,
Julio; “De la metafisica a la ciencia juridica: deber de buen gobierno, de-
recho a una buena administracion y limites y orientacion de la discre-
cionalidad del poder ejecutivo’. Ponencia del XX Congreso Internacional
del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica,
Lima, Perti, 10-13 nov. 2015).

Por ultimo, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Segundo Turno en
Sentencia No. 221/2022, reafirma el fundamento constitucional y en nor-
mas de Derecho Internacional sobre Derechos Humanos:

“Véase que el derecho ala salud es un derecho fundamental garantizado
por el articulo 44 de la Constitucién y por normas internacionales como el
articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador), consagra el derecho de toda persona a la salud,
“.. entendida ésta como el disfrute del més alto nivel de bienestar fisico,
mental y social.- Agrega que con el fin de hacerlo efectivo, las partes se com-
prometen a reconocer la salud como un “bien publico” y particularmente, a
adoptar las medidas concretas que promuevan la atencién integral en toda
su extension.- ...” (Blengio Valdés, Mariana en “Principio de Progresividad
en relacion al Derecho a la Salud y sus consideraciones desde la ética y el
derecho” en Revista de Derecho Publico, Ano 27, nro. 54, diciembre 2018,
pags. 124-125).-

VI. Conclusiones

De los argumentos normativos, jurisprudenciales y doctrinarios ex-
puestos en el presente articulo, se desprende que el sistema juridico debe
tener especialmente en cuenta -a la hora de tutelar el derecho a la salud-
principios caros al ordenamiento juridico como el principio pro homine,
de progresividad y constitucionales, atendiendo a la consideraciéon de aquel
derecho como un bien publico con caracter de esencial.

En esencia, la proteccioén juridica de los derechos humanos esté supedi-
tada a una debida correlacion e interdependencia reciproca entre todos los
principios que fundan el Estado democratico de Derecho.

El derecho ala salud de la persona, a laigualdad, a la forma republicana
de gobierno, elevados al rango de norma constitucional, merecen una res-
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puesta motivada de parte de la Administracion, en base a los articulos 8, 44
y 72 de la Carta Magna.

Resulta fundamental en estos casos, focalizarse en la idea de atencién
centrada en la persona, como la tinica forma de materializar los derechos
humanos en la préctica clinica.

En ese sentido, cobra una importancia capital la idea de conceptualizar
ala dignidad humana como un valor a proteger juridicamente y considerar-
la como fuente informativa de los sistemas legales.

Por lo tanto, lalabor interpretativa de las normas tiene por objeto no solo
el nticleo textual de la misma, sino también los demds hechos que sirven
para integrarla.

En definitiva, los anteriores constituyen aspectos fundamentales que
los operadores juridicos no deben perder de vista en cuanto a la argumen-
tacion juridica aplicable a un tépico como el planteado en este trabajo.
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