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Salud, medicamentos de alto costo, derechos humanos y la
Constitucion Uruguaya

Health, high-cost medicines, human rights and the Uruguayan Constitution
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Resumen: La relacién entre el derecho a la salud y a recibir una asistencia médica adecuada
siempre ha sido un problema. No hay duda en cuanto a la existencia del derecho, pero hay dis-
posiciones, como el articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH),
que relativizan el alcance de las obligaciones del Estado en esta materia. En general se afirma
que no es posible satisfacer este derecho en forma completa. Con este punto de partida, se
explora la regulacion internacional de la salud, para pasar luego al estudio de la Constitucién
uruguaya y del seguro médico existente. En definitiva, para el caso en estudio, se cuestiona la
mesura del articulo 26 y se concluye en que el Estado debe hacerse cargo de los medicamentos
cuando el individuo no pueda afrontar su costo.

Palabras clave: Derecho a la salud, principio de igualdad, obligaciones del Estado en materia
de salud.

Abstract: The relationship between the right to health and the right to adequate medical care
has always been a problem. There is no doubt as to the existence of the right, but there are
provisions, such as Article 26 of the ACHR, that relativize the scope of the State’s obligations
in this area. It is generally stated that it is not possible to fully satisfy this right. With this
starting point, the international regulation of the matter is explored, and then moves on to
the study of the Uruguayan Constitution and the existing health insurance. In short, for the
case under study, the moderation of article 26 is questioned, and it is concluded that the State
must take charge of medicines when the individual cannot afford them.
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SALUD, MEDICAMENTOS DE ALTO COSTO, DERECHOS HUMANOS Y LA CONSTITUCION URUGUAYA

1. Objeto

Los avances de la ciencia nos enfrentan a que situaciones excepcionales en el pasado pasan
a ser habituales en la actualidad. Asi, es en cierta forma frecuente que, para enfermedades muy
graves, cronicas o terminales, se desarrollen nuevas drogas cuyo costo econdémico puede estar
en sumas equivalentes a los US$ 20.000 por mes. La situacién es muy grave. Por un lado,
muchos seran los sujetos que no podran agregar en sus presupuestos costos anuales de, por
ejemplo, US$ 240.000% ;Qué ocurre en estos casos? ;Solo podran tener un adecuado trata-
miento de su salud las personas ricas? ;El Estado debe intervenir y, restableciendo la igualdad

entre los individuos, hacerse cargo del costo del tratamiento?

Y, a continuacidn, surgen interrogantes econémicas y juridicas. ;Es viable, econémicamen-
te hablando, que el Estado se haga cargo de la situacién? A esto se agrega que varias normas y
sentencias internacionales dan una pauta de mesura. El articulo 26 de la CADH, por ejemplo,
con la referencia al progresivo desarrollo de la proteccion de los derechos econémicos, socia-
les y culturales, mas la referencia o condicionamiento a la existencia de recursos suficientes,
pone en duda una respuesta afirmativa a las interrogantes del parrafo anterior, sin perjuicio
de los desarrollos realizados por la Corte IDH que se mencionaran mas adelante. Desde el
punto de vista juridico: sen qué queda el principio de igualdad si no se interviene en areas tan
sensibles como la atencidon de quien padece una enfermedad terminal o crénica?

Debe adelantarse que la Constitucidon uruguaya contiene normas mas protectoras en ma-
teria de salud que las del derecho internacional, lo que marcara algunas diferencias en el
tratamiento del tema. Esto es, se hard un analisis basicamente para Uruguay, pero no necesa-
riamente trasladable a otros paises. La norma central para responder a las interrogantes sera
el articulo 44 de la Carta uruguaya.

Para abordar tan compleja cuestion, procederé, en primer lugar, a analizar la interaccién
entre la regulacién internacional y la regulaciéon constitucional en materia de derechos hu-
manos, apuntando a los criterios para superar diferencias entre ellas, pero refiriéndome a la
situacién del derecho uruguayo del que luego aplicaré la Constituciéon. A continuacidn, reali-
zaré algunas consideraciones generales en cuanto al contenido del derecho a la salud, con una
visiéon basicamente internacional, reparando en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH). Cumplido con esto procederé al andlisis del derecho
uruguayo a nivel constitucional y legal. Por dltimo, formularé algunas consideraciones finales.

2 Estos montos aparecen con frecuencia en la jurisprudencia nacional sobre amparos. [Disponible en: poderjudicial.gub.uy/
BJNPUBLICA/busquedaSimple.seam].
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2. Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Constitucion

El relacionamiento histérico de la Carta y el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos (DIDH), en Uruguay, enfrent, en lineas generales, los mismos problemas que presentaba
el derecho comparado, pero a finales del siglo XX comenzé un cambio interpretativo (quizds
mutativo). Deben tenerse presente dos cosas. Primero, que desde 1918 el Derecho Constitu-
cional uruguayo contiene una disposicién que, reconociendo sus antecedentes en la Enmienda
IX a la Constitucién de EE. UU. y la Constituciéon argentina, dispone que, ademas de los de-
rechos fundamentales expresamente establecidos en el texto constitucional, similar naturaleza
debera reconocerse a otros no contenidos en la Carta, pero que sean inherentes a la persona
humana o deriven de la forma republicana de gobierno (articulo 72 actual). Y el segundo, que
el texto constitucional no fue objeto de ninguna reforma que refiera al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos o a la forma de relacionarse este con la Constitucion; por esto, el
camino uruguayo ha sido el de la interpretacién evolutiva de normas anteriores al DIDH.

La primera aproximacion o relacionamiento de la Constitucion con el en ese entonces in-
cipiente Derecho Internacional de los Derechos Humanos se produjo cuando Alberto Ramén
Real, inspirdndose, seguramente, en normas internacionales, formulé una lista de derechos
que si bien no tenian texto expreso se les debia reconocer rango constitucional con base en el
articulo 72 de la Constitucién®, produciéndose asi, en los anos cincuenta, una primera rein-
terpretacion del articulo 72. Los derechos constitucionales se ampliaron y completaron, sin

reforma del texto constitucional.

A finales del siglo XX, recogiendo una fuerte tendencia en el continente, el articulo 72 fue
nuevamente reinterpretado, en el sentido que dicha disposicién constituia la puerta de ingreso
de todos los derechos contenidos en el DIDH, con rango constitucional. Se procedia asi a una
suerte de constitucionalizacidn del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con base
en textos provenientes de 1918 y que sin duda en ningiin momento sugirieron a sus autores
esta posibilidad®. Se llegaba mediante esta reinterpretacion a una solucidn parecida a la de la

actual Constitucién argentina, pero sin reforma formal.

La argumentacién era sencilla: conforme al articulo 72 tienen rango constitucional los
derechos no enunciados expresamente en la Constitucion que sean inherentes a la persona
humana, entonces ;qué mejor argumento hay para aceptar que un derecho presenta dicha
caracteristica que la constatacion de que es reconocido como derecho humano por el DIDH?
En cierta forma lo que se hacia era invertir la carga de la argumentacion. Antes, quien deseaba

que se aceptara un derecho no establecido a texto expreso por la via del articulo 72 debia ar-

3 Real (2005).
4 Cajarville (1996); Risso (1996); Risso (2011). Mas ampliamente Risso (2022), pp. 56 y ss.
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gumentar y convencer sobre la inherencia requerida por la disposicidn, pero con esta variante
interpretativa si el derecho humano es reconocido como tal por el DIDH se parte de que es
inherente a la personalidad y quien contradiga esto debera argumentarlo y convencer (lo que
no serd facil teniendo en contra al DIDH).

A finales del siglo XX comenz6 a desarrollarse una nocién latinoamericana del bloque de
los derechos humanos®, distinta a la europea®, y desde 2004 se ha sostenido que este bloque es
enteramente compatible con la Constitucién uruguaya’. Dentro del bloque corresponde situar
todas las normas constitucionales referidas a los derechos fundamentales, las internacionales
con igual contenido y los derechos implicitos en ambos sistemas, pero ain no desarrollados.
Por sentencia de la de Justicia de 20098, se reconoci6 la procedencia, agrego que la necesidad,
de recurrir al bloque de los derechos humanos. Luego de una pausa de cierta incertidumbre
jurisprudencial, entre los anos 2013 y 2017, hoy se esta retomando dicha senda, siendo cada
vez mas frecuente en todos los niveles del Poder Judicial el uso directo del bloque, el control
de convencionalidad, las directrices de interpretacion, etc. Por ejemplo, puede senalarse la
sentencia de la Suprema Corte de 10 de mayo de 2022° y, en la jurisdiccion de primera y
segunda instancia, encontramos, entre otras, sentencias que han inaplicado una ley por consi-

derarla contraria a la Convencién Americana.

Dentro del bloque, y como consecuencia del principio pro persona, se desprenden, entre
otros, dos postulados: a) directriz de preferencia de normas que postula que cuando son
aplicables dos disposiciones vinculadas a los derechos humanos con contenido distinto, el in-
térprete debe aplicar la disposicion mas favorable al derecho con independencia de su rango
jerdrquico o de su fuente juridica (nacional o internacional); y b) directriz de preferencia de
interpretaciones conforme la cual entre mas de una interpretacion razonable de la disposicion
debe optarse por aquella que mejor protege al derecho, que le da mayor alcance o lo garantiza

mejor.

Reitero que este proceso se hizo sin modificaciones formales de la Constitucion.

Risso (2022), pp. 51-54.

Bidart Campos (1995), p. 264; Favoreu et al. (1999), pp. 120 y ss; Nogueira (2007), p. 1:426.

Risso (2011). Mas desarrollado en Risso (2022), pp. 56y ss.

Suprema Corte de Justicia, sentencia N.© 365/2009, de 19 octubre de 2009.

Risso et al. (2023), pp. 19 y ss. Suprema Corte de Justicia, sentencia N.° 286 de 10 de mayo de 2022.
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3. Derecho a la salud y derecho a la asistencia sanitaria en el sistema interame-
ricano de derechos humanos

El derecho a la salud es un concepto mas amplio que el derecho a la asistencia sanitaria
o médica. El primero refiere a disfrutar del estindar mas amplio posible de salud fisica y
mental (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
[PIDESC]). La Organizacién Mundial de la Salud lo considera como un estado completo de
bienestar fisico, mental y social, y no a la ausencia de afecciones o enfermedades, que se carac-
teriza sobre cuatro elementos basicos: i) disponibilidad (lugares suficientes, bienes, etc.), ii) la
accesibilidad (al alcance de todos y sin discriminaci6n), iii) aceptabilidad (que se brinden los
servicios respetando las diferencias de los distintos grupos o pacientes) y iv) calidad (refiere a
la formacién de los profesionales y la idoneidad del equipamiento disponible)'. Este derecho
a la salud es el género dentro del cual se presentan varias especies. Asi, el articulo 25.1 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos establece el derecho a que se asegure la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacidn, la vivienda, la asistencia médica y los servicios

sociales necesarios.

La asistencia médica aparece entonces dentro del concepto mas general del derecho a la
salud.

La base normativa del derecho a la salud puede encontrarse en varios lugares todos com-
plementarios entre si. En primer lugar, puede verse su base en la dignidad de la persona hu-
mana, o bien como un derivado del propio derecho a la vida que no aparece como un derecho
a no morir, sino a vivir en determinadas condiciones minimas de proteccién, o bien como
derecho de segunda generacién (por ejemplo, en el articulo 26 de la CADH).

Una buena aproximacion la encontramos en el Protocolo de San Salvador que dispone que:
Articulo 10 Derecho a la salud

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto

nivel de bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados Partes se com-
prometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las
siguientes medidas para garantizar este derecho:

a. La atencidn primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria

esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad,;

10 Tllan y Hernandez (2021), p. 90.
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b. La extensiéon de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos
sujetos a la jurisdiccion del Estado;

c. La total inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas;

d. La prevencién y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales
y de otra indole;

e. La educacién de la poblacién sobre la prevencién y tratamiento de los proble-
mas de salud; y

f. La satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y
que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

Necesariamente el derecho a la salud tiene una clara relacion con el derecho a la vida. La
Corte IDH ha calificado el derecho a la vida como un prerrequisito para el goce y disfrute de
los demas derechos'! o presupuesto esencial'?. Asimismo, la Corte ha declarado la obligacién
positiva de los Estados de garantizar la creacién de las condiciones que se requieran para el
pleno ejercicio de los derechos'’, destacando que se deben adoptar medidas positivas con-
cretas y orientadas a la satisfacciéon del derecho a la vida digna, “en especial cuando se trata
de personas en situacion de vulnerabilidad o riesgo”'*. Pero junto con las obligaciones que se
traducen en medidas positivas aparece también la obligacién negativa de evitar que nadie sea

privado de su vida en forma arbitraria'.

Ademas de referencias generales a la salud y a las obligaciones del Estado en la materia,
Cardenas'® ha destacado varios desarrollos especificos de este derecho: en materia de emer-
gencias médicas'” personas enfermas de VIH'®, personas privadas de libertad'’, salud del
trabajador®, personas con discapacidad®!, seguridad social, nifiez** y emergencia obstétrica®.
Cabe preguntarse cuando se agregara como grupo vulnerable a aquel que comprenda a todas
las personas que no puedan afrontar los costos de la asistencia médica con independencia de

estar 0 no en una situacién de pobreza.

11 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrin Morales y Otros) vs. Guatemala, 19 de noviembre de 1999.
12 Corte IDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, 5 de julio de 2006.
13 Corte IDH, Chinchilla Sandoval y otros vs. Venezuela, 29 de febrero de 2016.

14 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, 17 de junio de 2005.

15 Corte IDH, Caso Ortiz Herndndez y otros vs. Venezuela, 22 de agosto de 2017.

16 Cardenas-Contreras (2003), p. 15.

17 Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, 8 de marzo de 2018.

18 Corte IDH, Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, 23 de agosto de 2018.

19 Corte IDH, Herndndez vs. Argentina, 22 de noviembre de 2019.

20 Corte IDH, Spoltore vs. Argentina, 9 de junio de 2020.

21 Corte IDH, Guachala Chimbo vs. Ecuador, 26 de marzo de 2021.

22 Corte IDH, Vera Rojas y otros vs. Chile, 1 de octubre de 2021.

23 Corte IDH, Manuela vs. El Salvador, 2 de noviembre de 2021.
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De todas formas, en cada desarrollo se encuentran aspectos trasladables fuera del grupo a
que refiere la Corte. Por ejemplo, ha enfatizado la Corte los deberes de los Estados en materia
de control y supervision en el caso de un contagio de VIH por una transfusiéon®* y de velar
por la mejor calidad de los servicios de atenciéon de salud y de asegurarse que los profesio-
nales o tratamientos sean iddneos para la atencién®’, destacando que frente a la muerte debe
verse su contexto médico en cuanto los actos u omisiones que nieguen el acceso a la urgencia
o tratamientos médicos esenciales, si hubo negligencia médica grave y la existencia de nexo
causal. Refiriendo al VIH, pero en expresiones que trascienden el caso, ha dicho la Corte que:

226. El Estado debe disenar un mecanismo para garantizar la accesibilidad,
disponibilidad y calidad de los antirretrovirales, los exdmenes diagndsticos
y las prestaciones en salud para la poblaciéon con el VIH. Este mecanismo debe
cumplir los siguientes objetivos minimos, los cuales deberan ser cumplidos por
medio de las acciones que establezcan las entidades estatales, y cuyas metas seran
medidas de acuerdo con los indicadores que se establezcan en el marco de una po-
litica ptblica participativa: i) aumentar la disponibilidad, accesibilidad y calidad de
medicamentos antirretrovirales, de pruebas diagnésticas para la deteccion del VIH
y para el diagndstico y tratamiento de enfermedades oportunistas, ii) mejorar los
programas de atencién a la poblacién que vive con el VIH y aumentar la cobertura
de atencidn, iii) aumentar y mejorar las medidas inmediatas y urgentes en materia
de atencién en salud a la poblacién con VIH, iv) mejorar la informacién disponible
para la toma de decisiones por todas las autoridades competentes. Asimismo, para
que el disefio e implementacién de este mecanismo sea efectivo, el Estado debera
convocar la participacién de la comunidad médica, de personas que viven con el VIH
que sean usuarios del sistema de salud, y de organizaciones que los representen, y
de la Procuraduria de los Derechos Humanos de Guatemala en lo que respecta a la
fijacién de prioridades de atencién, la adopcién de decisiones, la planificaciéon y la
evaluacién de estrategias para la mejor atencion de la salud (Cuscul Pivaral y otros vs.
Guatemala, 2018)2"’.

Las referencias a los deberes de contralor y fiscalizacién del Estado, asi como el desarrollo
progresivo de estas obligaciones exceden la regulacion especifica de los casos de VIH. No seria
admisible que lo anterior fuera de aplicacién para personas con VIH, pero no a personas con

esclerosis multiple, por ejemplo.

24 Corte IDH, Caso Gonzdlez Lluy y otros vs. Ecuador, 1 de septiembre de 2015.
25 Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, 8 de marzo de 2018.

26 Los énfasis no estan en el texto original.
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Al referir a la asistencia médica, dentro del concepto mas amplio de salud, es necesario
detenerse brevemente en desde cuiando nace este derecho a la asistencia médica. Esto es
siendo la vida el prerrequisito de la salud, cabe recordar que en Artavia Murillo*’, analizando
la fecundacion in vitro, la Corte IDH refirid, entre otras cosas, al concepto de concepcion, a la
expresion en general del articulo 4 de la Convencién y a la proteccion gradual e incremental del
derecho a la vida. Asi realizé una interpretaciéon en varios momentos, primero, conforme al
sentido corriente de los términos, luego una interpretacidn sistematica e histérica, a continua-
cidn, evolutiva y, por tltimo, en atencidn al objeto y al fin del tratado.

En el primer momento se enfoca en los conceptos de implantacién, persona y ser humano
y en la expresion “en general” del articulo 4 de la Convencidn. Respecto a la concepcion la
Corte destaca los avances cientificos que se han producido desde la redacciéon de la CADH,
que hacen necesarios ajustes, y luego repara en las distintas opiniones al respecto. En defi-
nitiva, considera que la concepcion debe entenderse como el momento de la “implantacién”
del 6vulo fecundado en el ttero. De esta forma distingue la fecundacién de la implantacién,
considerando que concepcion se corresponde con la dltima. En el momento sistematico e his-
torico la Corte refiere a los medios utilizables para la interpretaciéon invocando la Convencién
de Viena sobre derecho de los tratados. Senala los trabajos preparatorios dentro del sistema
interamericano (de la Declaracién y de la Convencién).

En definitiva, la Corte concluyé:

264. La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion, los cuales han
llevado a resultados coincidentes en el sentido de que el embrién no puede ser enten-
dido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencién Americana. Asi-
mismo, luego de un analisis de las bases cientificas disponibles, la Corte concluyé que
la “concepcién” en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que
el embrién se implanta en el ttero, razén por la cual antes de este evento no habria
lugar a la aplicacion del articulo 4 de la Convencidén. Ademas, es posible concluir de
las palabras “en general” que la proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicha
disposicidon no es absoluta, sino es gradual e incremental segin su desarrollo, debido
a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la
procedencia de excepciones a la regla general®®.

Una mencién especial merece el articulo 26 de la CADH respecto al cual la Corte ha ido
evolucionando en su jurisprudencia. Esta disposicion establece:

27 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in Vitro) vs. Costa Rica, 28 de noviembre de 2012.
28 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacidn in vitro) vs. Costa Rica, 28 de noviembre de 2012.
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Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr pro-
gresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas,
sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recur-
sos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Se trata de una disposicion claramente programatica’’, en que se marca la necesidad de
adoptar providencias (no especificadas) hacia donde debe moverse el Estado y establece que
estos esfuerzos deben constituir un avance progresivo en la direccién de este articulo 26. Hay
una suerte de condicionamiento a la existencia de recursos disponibles que ha ido siendo
ajustado por la Corte IDH.

La Corte IDH ha ido desarrollando sus criterios sobre esta disposicion. De un uso minimo,
pasé por pronunciamientos que fueron dando una creciente cobertura y comenzé a distinguir
la doble dimension de los DESC: una individual y otra colectiva®, hasta llegar al caso Acevedo
Buendia®!, en que citando al TEDH sefalo:

El Tribunal no ignora que la progresiva realizacién de los derechos sociales y
econdmicos depende de la situacién de cada Estado, y sobre todo de su situacion
econémica. Por otro lado, el Convenio [Europeo] debe interpretarse a la luz de las
condiciones del presente |[..] y ha sido disefiado para salvaguardar al individuo de
manera real y efectiva respecto de los derechos protegidos por este Convenio []
Si bien el Convenio recoge derechos esencialmente civiles y politicos, gran parte
de ellos tienen implicaciones de naturaleza econdmica y social. Por eso el Tribunal
estima, como lo hace la Comisidn, que el hecho de que una interpretaciéon del Con-
venio pueda extenderse a la esfera de los derechos sociales y econémicos no es factor
decisivo en contra de dicha interpretacidn, ya que no existe una separacion tajante
entre esa esfera y el campo cubierto por el Convenio.

Y en Lagos del Campo’? establecio:

142. Tal como fue sefialado en el Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Perd, este

Tribunal tiene el derecho a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccion.

29 Entendida en el sentido y con los efectos usados por la doctrina uruguaya: Risso (2021), pp. 271 a 297.

30 Corte IDH, “Cinco pensionistas” vs. Perii, 28 de febrero de 2003. Corte IDH, Trabajadores cesados del Congreso vs. Perii, 24
de noviembre de 2011.

31 Corte IDH, Acevedo Buendia y otros vs. Perii, 1 de julio de 2009.
32 Corte IDH, Lagos del Campo vs. Perii, 31 de agosto de 2017.
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En este mismo sentido, el Tribunal ha senalado anteriormente que los términos
amplios en que esta redactada la Convencion indican que la Corte ejerce una juris-
diccién plena sobre todos sus articulos y disposiciones. Asimismo, resulta pertinente
notar que si bien el articulo 26 se encuentra en el capitulo III de la Convencion,
titulado “Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales”, se ubica también, en la Parte
I de dicho instrumento, titulado “Deberes de los Estados y Derechos Protegidos” y,
por ende, esta sujeto a las obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1y 2
senalados en el capitulo I (titulado “Enumeracién de Deberes”), asi como lo estan los
articulos 3 al 25 sefalados en el capitulo II (titulado “Derechos Civiles y Politicos”).

La Corte ha dicho sobre esta disposicién que es competente para analizar violaciones a es-
tos derechos y, luego de referir a los antecedentes de este articulo, ha sefialado que el articulo
26 se encuentra en la Parte | de la CADH y por ende los Estados estan sometidos a las obli-
gaciones generales de los articulos 1.1 y 2 de la Convencién®’. Recuerda asimismo la Corte la
interdependencia existente entre los derechos civiles y politicos con los econdmicos, sociales

y culturales, entendidos integralmente como derechos sin jerarquias entre ellos*.
En Muelle Flores®®, citando jurisprudencia anterior, senalé la Corte:

Asi, resulta claro interpretar que la Convencién Americana incorporo en su cata-
logo de derechos protegidos los denominados derechos econdémicos, sociales, cultu-
rales y ambientales (DESCA), a través de una derivacion de las normas reconocidas
en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), asi como de las
normas de interpretacién dispuestas en el propio articulo 29 de la Convencidn; par-
ticularmente, que impide limitar o excluir el goce de los derechos establecidos en la
Declaracién Americana e inclusive los reconocidos en materia interna. Asimismo, de
conformidad con una interpretacion sistematica, teleoldgica y evolutiva, la Corte ha
recurrido al corpus iuris internacional y nacional en la materia para dar contenido
especifico al alcance de los derechos tutelados por la Convencidn, a fin de derivar el
alcance de las obligaciones especificas de cada derecho.

Sobre la progresividad y no regresion, ha senalado la Corte, que no impide que se restrin-
jan derechos, sino que refiere a la justificacién de dicha medida. Asi ha dicho:

33 Corte IDH, Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, 23 de agosto de 2018.
34 Corte IDH, Acevedo Buendia y otros vs. Perii, 1 de julio de 2009.
35 Corte IDH, Muelle Flores vs. Perii, 6 de mayo de 2019.
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143. Como correlato de lo anterior, la Corte ha considerado que se desprende un
deber —si bien condicionado— de no regresividad, que no siempre debera ser en-
tendido como una prohibicién de medidas que restrinjan el ejercicio de un derecho.
Al respecto, el Tribunal ha retomado lo senalado por el Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (CDESC) en el sentido que “las medidas de caracter
deliberadamente re[gresivo| en este aspecto requerirdn la consideracién mas cuida-
dosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos
previstos en el Pacto [Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales]
y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que [el
Estado| disponga” En la misma linea, la Comisién Interamericana ha considerado
que para evaluar si una medida regresiva es compatible con la Convencién America-
na, se debera “determinar si se encuentra justificada por razones de suficiente peso”.
Por todo lo expuesto, cabe afirmar que esta faceta del principio de progresividad
resulta justiciable cuando de derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales

se trate. [ ) ]

146. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal reitera que las obligaciones de reali-
zacidn progresiva de los DESCA requieren la continua realizaciéon de acciones para
la consecucion del pleno goce de estos derechos. De esta forma, la dimension pro-
gresiva de proteccién de los DESCA, si bien reconoce una cierta gradualidad para su
realizacién, también incluye un sentido de progreso, que requiere la mejora efectiva
de las condiciones de goce y ejercicio de estos derechos, de forma tal que se corrijan
las desigualdades sociales y se facilite la inclusion de grupos vulnerables. En esta
légica, la obligacién de realizacién progresiva prohibe la inactividad del Estado en
su tarea de implementar acciones para lograr la proteccién integral de los derechos,
sobre todo en aquellas materias donde la ausencia total de proteccidn estatal coloca a
las personas ante la inminencia de sufrir un dano a su vida o su integridad personal.
Este riesgo ocurre en relacion con personas que viven con el VIH que no reciben
atenciéon médica adecuada. Por ende, la Corte considera que el Estado incumple
sus obligaciones convencionales de realizaciéon progresiva al no contar con politicas
publicas o programas que de facto —y no sélo de jure— le permitan avanzar en el
cumplimiento de su obligacién de lograr la plena efectividad del derecho a la salud.

147. En efecto, la determinacién sobre cuando el Estado ha incumplido con este
deber debera realizarse atendiendo las circunstancias particulares de la legislacion de
un Estado y los recursos disponibles. Sin embargo, la Corte reconoce que el margen
con el que gozan los Estados para la realizacion efectiva de los DESCA no justifica la
inaccion en su proteccién. En este sentido, en el presente caso, el Tribunal recuerda
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que ha quedado demostrado que el Estado, a pesar de contar con una serie de leyes
y programas disenados para la atencion de personas que viven con el VIH, no pro-
vey6 tratamiento médico antes del aio 2004 para garantizar el derecho a la salud
de dichas personas, salvo para atender a un nimero limitado de personas, confiando
esta tarea en la accién de organizaciones no gubernamentales. El Estado reconocid
esta situacién en diversos momentos ante el Tribunal y buscé justificar la falta de
atencién médica progresiva antes del ano 2004, a pesar de la existencia de legisla-
cién interna que establecia una obligacion de proteccién para diversas autoridades.
De esta forma, la Corte considera que la inaccién por parte del Estado, antes del
ano 2004, constituy6é un incumplimiento de las obligaciones estatales en materia de
proteccion progresiva del derecho a la salud, en violacién al articulo 26 de la Con-
vencién Americana®.

Con base en la Opinién Consultiva 10/89, Garat destaca que el articulo 29 de la CADH
orienta la interpretacion del articulo 26 en la linea de los otros instrumentos regionales de

derechos humanos®’.

4. La cuestion en la Constitucion uruguaya

Al ingresar en este capitulo debe tenerse presente, necesariamente, lo ya dicho sobre la
armonizacién de la Constitucién uruguaya y el DIDH vy, en especial, las llamadas directrices
de preferencia, tanto de disposiciones como de interpretaciones, asi como la necesaria inter-

pretacién expansiva de las disposiciones referidas a derechos humanos.

Hace casi ochenta afos, Justino Jiménez de Aréchaga definia el derecho a la vida, el dere-
cho a vivir y a sobrevivir, pero inmediatamente agregaba que esto debia realizarse dentro de
ciertas seguridades y confort minimos. A continuacidn, mencionaba las especificaciones cons-
titucionales de este derecho: prohibicion de la pena de muerte, proteccion de la infancia, de la
maternidad, de los trabajadores, vivienda, salud, seguridad social, proteccién de los indigentes
y personas con discapacidades, etc.’®

En la Constitucién se aprecia que el derecho a la vida comprende dos aspectos claros. Por
un lado, el derecho a sobrevivir, a no ser privado de su vida en forma arbitraria, en donde
aparece la prohibicién, por ejemplo, de la pena de muerte (articulo 26 de la Constitucion uru-

36 Corte IDH, Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, 23 de agosto de 2018.
37 Garat (2015).
38 Jiménez de Aréchaga (1992), p. 230.
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guaya sin ninguna excepcién) y, por otra parte, la existencia de ciertas condiciones minimas
para el ejercicio del derecho a la vida. En esta segunda parte aparecen en nuestra Carta varias
previsiones trascendentes. A saber: la proteccién de la familia, y en especial de los hijos, que
surge de los articulos 40 y 41; la proteccién especial de la maternidad (en sentido amplio y
no solo del periodo de embarazo); el articulo 44, norma central, sobre la que volveré mas
adelante; el derecho a la vivienda decorosa del articulo 45; la obligacién del Estado de dar
asilo a los indigentes o carentes de recursos suficientes que, por su inferioridad fisica o mental
de caracter crénico, estén inhabilitados para el trabajo; el deber del Estado de combatir los
vicios sociales (articulo 46); el derecho a vivir en un ambiente sano, que incluye el acceso
al agua potable y al saneamiento (articulo 47); normas referidas al trabajo en situacién de
dependencia (articulo 53 y ss.) que incluye previsiones especiales que aparecen dentro del
derecho a la salud, por ejemplo, alimentacién y alojamiento adecuadas; derecho a la seguridad
social del articulo 67 que incluye previsiones especiales sobre accidentes de trabajo, invalidez,
enfermedad, etc. (incluso, todo el sistema apunta a que los jubilados y pensionistas, grupos
potencialmente vulnerables, tengan condiciones minimas de vida compatibles con la dignidad
de la persona humana); el articulo 54 dispone que la ley ha de reconocer a quien se hallare en
una relacién de trabajo o servicio, como obrero o empleado, y entre otros aspectos, la higiene
fisica y moral; el articulo 68, al referir a los tinicos casos en que es posible la intervencién del
Estado en materia de ensefianza, menciona el objetivo de mantener la higiene (similar preo-

cupacién encontramos en materia de derecho de reunién del articulo 38).

5. El inciso 1 del articulo 44 de la Constitucion

A partir de este momento me centraré en los aspectos de la salud referidos a la prevencion,
diagndstico y tratamiento de enfermedades o en general de afectaciones a la salud de las per-

sonas, refiriendo basicamente al articulo 44 de la Constitucion.

Como ya senalé, estos aspectos encuentran su base normativa en la dignidad de la persona
humana, en el derecho a la vida (a vivir con determinadas condiciones minimas de confort
y seguridades), como derecho de segunda generacién y, por dltimo, vinculado a la nocién de
igualdad material. Todo enmarcado dentro de un Estado de derecho propio del siglo XXI, al
que se podra llamar Estado social de derecho, Estado constitucional de derecho, o de otras
formas, pero siempre conducird, en el marco del principio de igualdad material, a que el Es-
tado debe asegurar determinadas condiciones minimas de este derecho.

El inciso 1 del articulo 44 dispone que:
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El Estado legislard en todas las cuestiones relacionadas con la salud e higiene publicas,
procurando el perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los habitantes del pais.

La disposicion es clara en cuanto a que impone una obligacion de hacer (legislar) a cargo
del Estado™. La referencia a la ley podria hacer pensar que el inciso es menos protector que el
DIDH que habla de medidas u obligaciones positivas a cargo del Estado, lo que incluye, claro
esta, obligaciones de legislar, pero también otras acciones. De todas formas, no creo que pueda
limitarse el articulo 44 a la obligacién de legislar, sino que la obligacion de legislar conlleva la
obligacién de cumplir con la ley sea mediante el dictado de actos inferiores, mediante politicas
y acciones del Estado, etc. Y por supuesto, si alguna duda quedara, el DIDH nos permitira sin
dificultad alguna realizar una interpretacién amplia, expansiva de la disposicidn, de forma que
nada quedara excluido.

Debe repararse ahora en la referencia a todas las cuestiones relacionadas con la salud e higiene
publicas, y especialmente en el “todas”. Aca el Estado encontraré las obligaciones de instru-
mentar, controlar y fiscalizar en todo los relacionado a salud e higiene publicas. Aqui apa-
rece la base constitucional para los innumerables controles a cargo del Estado respecto a las
instituciones de asistencia médica, clinicas, laboratorios, idoneidad del personal que cumple
funciones en esta area, etc. Si vemos la jurisprudencia de la Corte IDH se ven casos en que
fallaron o fueron insuficientes estas tareas de control o fiscalizacion, tareas que estan presen-
tes en nuestra Carta.

La historia nacional, asi como la cultura e idiosincrasia de la sociedad, nos demuestran la
aceptacién de un fuerte intervencionismo estatal, en el marco del cual y aprovechando las
bases constitucionales para el area de salud, se avanza en sentidos correctos, pero a veces con
excesos no apropiados. En muchos casos parece que en materia de salud se ha invertido el
principio general de libertad (del que surge que se puede hacer todo lo que no estd prohibido
por ley) y solo se puede actuar con la autorizacién apropiada y necesaria. Esto es un error
claro ya que la Constitucion y las normas internacionales, si bien permiten y exigen la inter-
vencién del Estado, no autorizan a la inversiéon de los principios generales. El Estado debera
actuar conforme y respetando el principio de libertad y el de legalidad; no podra exceder las

atribuciones legales ni actuar conforme a poderes no reconocidos por el legislador.

Asimismo, se pueden ver acciones y politicas, seguramente bien intencionadas, pero que
constituyen excesos. Por ejemplo, las IAMC (instituciones de asistencia médica colectiva, pri-
vadas) ven limitado hasta el uso que pueden hacer de los recursos econémicos que reciben de
sus afiliados y muchas veces el Estado cree que puede someter a su decision final situaciones

39 Robaina (2018), pp. 26 y ss.
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estratégicas que estan dentro de la autonomia privada, o bien se interviene aun cuando no
hay irregularidad ni obligaciones incumplidas por lo que se debe respetar la decision privada.

O sea, aparece un limite complejo entre lo que puede hacer y no hacer el Estado en materia
de salud. Por supuesto que como control o fiscalizacién es mucho lo que esté a cargo del Es-
tado, pero se debe cuidar el respeto de los derechos de primera generacién y no transformar a
las IAMC en entidades casi estatales totalmente sometidas al intervencionismo del Ministerio
u otros 6rganos. Y no se puede olvidar que no hay ley que permita esto.

Adviértase incluso que el articulo 44, en su inciso 1, no da base para un intervencionismo
sin limites o, si se prefiere, totalmente librado a las autoridades de turno, sino que esta inter-
vencidn tiene objetivos precisos: procurando el perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los

habitantes del pais.

La Ley N.c 17.930, de 19 de diciembre de 2005, que sent6 las bases del “sistema nacio-
nal integrado de salud”, fue seguida por varias leyes, pero la mis importante fue la Ley N.°
18.211, de 5 de diciembre de 2007. Esta ley creé un seguro nacional de salud que es finan-
ciado con el Fondo Nacional de Salud, administrado por el Banco de Previsién Social (BPS).
Este fondo se nutre con los aportes obligatorios de trabajadores y empresas, aportes estatales,
aportes de ciertos jubilados, aportes de los servicios privados integrales y rentas generadas
por los activos. Los beneficiarios pueden optar entre afiliarse a una institucion de asistencia
médica colectiva (IAMC) contratada por BPS, o a ASSE (Administracién de los Servicios de
Salud del Estado), salvo quienes se hayan afiliado a otros regimenes privados.

En cuanto a las prestaciones a cargo de las JAMC encontramos al menos dos tipos cla-
ramente definidos. En primer lugar, las prestaciones obligatorias que deben prestar a todos
sus afiliados en un régimen de igualdad y bajo el control de las autoridades sanitarias. Estas
prestaciones, definidas genéricamente en el articulo 45 de la Ley N.© 18.211 (refieren a los
programas integrales de prestaciones), incluirdn: a) actividades de promocién y proteccién
de salud dirigidas a las personas; b) diagndstico precoz y tratamiento adecuado y oportuno
de los problemas de salud-enfermedad detectados; c) acciones de recuperacion, rehabilitacién
y cuidados paliativos, segtin corresponda; d) acceso a medicamentos y recursos tecnoldgicos
suficientes. La reglamentacion de la ley definird taxativamente las prestaciones incluidas, que
seran descriptas en términos de sus componentes y contaran con indicadores de calidad de
los procesos y resultados, conforme a los cuales la Junta Nacional de Salud auditard la aten-
cién brindada a los efectos de autorizar el pago de cuota salud a los prestadores. En segundo
lugar, se establecen prestaciones y servicios de emergencia que también son obligatorios y al
igual que los anteriores estan comprendidos en la cuota que paga el Fonasa (Fondo Nacional
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de Salud) y deben prestarse a todos los afiliados en un régimen de igualdad. Por dltimo, hay
servicios que son voluntarios y que podran ser acordados por las IAMC con sus afiliados y

que se pagan aparte segun acuerden las partes.

Existen varios prestadores de servicios médicos estatales o paraestatales: MSP (Ministe-
rio de Salud Publica), servicios médicos de las Fuerzas Armadas y el régimen de asistencia
policial, ASSE, UdelaR (Universidad de la Republica: Hospital de Clinicas), BPS, Gobiernos
Departamentales (con un alcance menor), Fondo Nacional de Recursos (FNR), Comision
Honoraria de Lucha contra el Cancer, Comisién Honoraria de Lucha Antituberculosa, etc.

El FNR es una persona publica no estatal que se rige por la Ley N.© 16.343, de 24 de
diciembre de 1992, y modificativas, cuya finalidad es asegurar la financiacién de procedi-
mientos de medicina altamente especializada para toda la poblacién. Busca la igualdad en el
diagndstico y tratamiento de afecciones que requieran alta especializacidn, cirugias cardiacas,
marcapasos, protesis de cadera y medicamentos de alto costo. Se financia, entre otros, con
aportes del Estado®.

No cabe duda alguna entonces de que la ley garantiza un minimo de prestaciones que
deben ser brindadas, conforme la reglamentacidn, a todos los pacientes en un régimen de
igualdad de condiciones, pero otros servicios no obligatorios son posibles (me permito agre-
gar que deseables, para mejorar la atencién médica y que las mejoras no sean exclusivas para
quienes pueden acceder a seguros privados) y quedan librados a la libre contratacién entre
las TAMC y sus asociados.

La mayoria de la poblacion, segiin datos de 2024, estd comprendida en el Sistema Inte-

grado de Salud y son pocos los medicamentos y tratamientos no cubiertos por el sistema ni
por el régimen subsidiario del FNR.

6. El inciso 2 del articulo 44 de la Constitucion

La primera oracién del inciso 2 del articulo 44 dispone:

Todos los habitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi como de asistirse en
caso de enfermedad.

40 Veloso (2018), pp. 101 y ss.
41 [Disponible en: https://www.gub.uy/ministerio-salud-publica/datos-y-estadisticas/datos/evolucion-afiliados-fonasa-ju-
lio-2007-febrero-2024].
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El deber de cuidar la salud y de asistirse en caso de enfermedad es uno de los pocos deberes
que la Constitucion pone en cabeza de los habitantes. Por supuesto que este deber no implica
avasallar las libertades de cada individuo ni las pautas culturales de ciertos grupos, sino que en
cada caso se debera realizar una adecuada ponderacién de los derechos en juego. Por ejemplo,
la Ley N.o 18.473, de 3 de abril de 2009, dispone en su articulo 1:

Toda persona mayor de edad y psiquicamente apta, en forma voluntaria, conscien-
te y libre, tiene derecho a oponerse a la aplicacion de tratamientos y procedimientos
médicos salvo que con ello afecte o pueda afectar la salud de terceros.

Del mismo modo, tiene derecho de expresar anticipadamente su voluntad en el
sentido de oponerse a la futura aplicaciéon de tratamientos y procedimientos médicos
que prolonguen su vida en detrimento de la calidad de la misma, si se encontrare

enferma de una patologia terminal, incurable e irreversible.

Tal manifestacién de voluntad tendra plena eficacia aun cuando la persona se en-
cuentre luego en estado de incapacidad legal o natural.

No se entendera que la manifestacion anticipada de voluntad implica una oposi-
cién a recibir los cuidados paliativos que correspondieren.

De igual forma podra manifestar su voluntad anticipada en contrario a lo estable-
cido en el inciso segundo de este articulo, con lo que no sera de aplicacion en estos
casos lo dispuesto en el articulo 7° de la presente ley.

7. Oracion final del articulo 44 de la Carta
La oracidn final del articulo 44 dispone:

El Estado proporcionara gratuitamente los medios de prevencién y de asistencia
tan solo a los indigentes o carentes de recursos suficientes.

Aparece ahora una norma preceptiva, esto es, aquella de la que derivan directamente
derechos y obligaciones*’. Asimismo, estamos ante una obligacién de dar o hacer en cabeza
del Estado. No es una norma programatica, ni un objetivo para alcanzar en forma gradual o
progresiva (articulo 26 de la CADH), sino una obligacién de resultado: deben proporcionarse

42 Risso (2021), pp. 278 y ss.
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las medidas de prevencién y de asistencia médica. Historicamente algunas autoridades han
pretendido cambiar el sentido de la disposicion diciendo que es el Ministerio de Salud Publica
el que determina cuales son estas prestaciones que deben servirse gratuitamente e incluso,
muchas veces, invocando en su discurso la insuficiencia de los recursos estatales para cumplir
plenamente con esta obligacion. El problema es claro. El titular de la obligacion es el Estado
y no el Ministerio de Salud Publica por si solo y, si no se han asignado los recursos econémi-
cos necesarios para cumplir con esta obligacion del Estado, se estara violando esta obligacién
constitucional. Quizas la responsabilidad no sea del MSP, pero si del Estado.

No me voy a detener en el importante nimero de acciones de amparo que se promueven
cada ano buscando el otorgamiento de un fairmaco o de un tratamiento. Solo cabe decir que,
por ejemplo, si la FDA (Food and Drug Administration de los Estados Unidos) y la EMA
(European Medicines Agency) dicen que para cierta enfermedad una droga es la indicada
en primera linea, si ademas algin especialista nacional, basindose en estudios realizados en
el extranjero y publicados en las revistas mas prestigiosas, lo confirman, de nada valdra la au-
sencia de recursos y, conforme la Constitucion, existira el derecho del articulo 44 que debera
ser tutelado por el juez. No sera relevante desde el punto de vista del derecho a la asistencia
médica el hecho de que el Ministerio no haya autorizado la droga o no la haya incluido en el
FTM (Formulario Terapéutico de Medicamentos). El derecho constitucional no estd condi-

cionado a ninguna accién del Ministerio de Salud Publica.

8. Algunos pronunciamientos jurisprudenciales

En general, en materia de derechos humanos, la jurisprudencia nacional viene realizando
avances muy importantes, lo que no impide vacilaciones y retrocesos. En los tultimos afos,
con variable precisién, se ha comenzado a utilizar el DIDH, asi como conceptos derivados de

la jurisprudencia internacional.

Una sentencia de la Suprema Corte de Justicia® presenta muchos puntos de interés. Por
un lado, se enmarca en el referido proceso de evolucidn jurisprudencial: realiza un adecuado
control de convencionalidad, recurre a disposiciones internacionales y conceptos de la justicia
internacional como lo referido al principio de progresividad en materia de salud, etc. Pero al

margen de estos aspectos destacables aparecen algunos problemas del derecho interno.

En esta sentencia se pronuncié la Corte sobre la constitucionalidad del articulo 7 de la Ley
N.c 18.335, de 15 de agosto de 2008, que dispone:

43 Suprema Corte de Justicia, AA C/FNR y otro. Accion de amparo. Excepcion de inconstitucionalidad articulo 7 de la ley 18.335,
5 de octubre de 2016.
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Todo paciente tiene derecho a acceder a medicamentos de calidad, debidamente
autorizados por el Ministerio de Salud Publica e incluidos por este en el “formulario
terapéutico de medicamentos” y a conocer los posibles efectos colaterales derivados

de su utilizacion.

Con este articulo el Poder Ejecutivo de la época procurd, en forma inequivoca, “controlar”
los medicamentos que se daban en forma gratuita a la poblacién e impedir que los jueces
hicieran lugar a las acciones de amparo que se promovian cuando el Ministerio negaba un

medicamento.

La Corte confronté esta disposicion con el segundo inciso del articulo 44 de la Constitu-
cién comprobando una diferencia. La ley limita la asistencia médica que emerge de la Carta
en materia de medicamentos a la lista cerrada del FTM; hay una doble limitacién: el medica-
mento debe ser autorizado por el Ministerio e incluido en el FTM, con lo que, a juicio de la
Corte, se limita la aplicacion de la Constitucién. La Corte considera “regresivo” a este articulo
legal y destaca que el retroceso no responde a razones técnicas ni de interés general, sino a
meras razones econdmicas del Estado. En la sentencia se subraya que si una persona acredita
una enfermedad y que por el estado de evoluciéon de la ciencia médica hay un medicamento
mejor al que estd incluido en el FTM (claro que esto, agrego, deberd acreditarlo: FDA, EMA,
literatura especializada, etc.) y si es un indigente o carece de recursos suficientes, tiene dere-
cho a recibir la droga, aunque no esté incluida en al FTM.

Pero, si bien es una excelente sentencia y un mojon destacable en el camino de utilizar el

DIDH en nuestra jurisprudencia, presenta algunas particularidades. Veamos.

En primer lugar, no advierto que la ley prohiba que se reclamen y entreguen medicamentos
no incorporados al FTM. Creo que tenemos dos normas que refieren a las prestaciones que
deben recibir los habitantes, una muy amplia y otra mas acotada, pero la ley no impide que
cuando se dé un caso que queda fuera del articulo 7 de la ley, se reclame igualmente el me-
dicamento invocando el articulo 44 de la Constitucién. En otras palabras, si el medicamento
que se pretende esta incluido en el FTM, el derecho que surge de la ley termina con cualquier
duda o discusién y la persona debe recibir el medicamento en forma automatica, pero si el
medicamento no estd autorizado e incluido en el FTM esto no conduce a que el interesado
no tenga ninguin derecho, sino que solo implica que no se aplicara el articulo 7 de la ley, pero
podra ir al articulo 44 de la Constitucién y demostrar que ese es el medicamento apropiado
para su mal; esto lo hara recurriendo a la FDA, a la EMA, pronunciamientos cientificos na-

cionales e internacionales, etc.
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Desde este punto de vista, y con base en el principio de interpretaciéon conforme la Cons-
titucidn, creo que la ley puede salvar la inconstitucionalidad, aunque dejando siempre fuera
de la limitacién el camino del articulo 44; no se puede aceptar una interpretaciéon de la ley
que recorte el derecho de la Carta. El articulo legal no se aplicara, pero si el articulo 44 de la
Constitucion.

Es muy dificil fundar en un sistema democratico el recorte de derechos constitucionales,
en especial para personas que sufren enfermedades graves, terminales o crénicas. Por eso los
intentos de limitacién vienen fracasando y esperemos que esto siga ocurriendo o, mejor, que

se cumpla con el articulo 44 de la Carta sin intentar recortes inconstitucionales.

El problema es que la jurisprudencia de la Corte no es unanime sino por mayoria y estas
mayorias varian. Asi encontramos sentencias como la anteriormente citada que declara la
inconstitucionalidad de una ley, pero en algunas ocasiones la Corte rechaza la declaracién
de inconstitucionalidad. Seria mucho mas razonable que la Corte reconociera que la ley no
restringe el derecho constitucional (no es aplicable), por lo que no es necesario promover la
declaracién de inconstitucionalidad y, en consecuencia, se aplicaria sin dificultades el articulo
44 de la Constitucion. De esta forma desapareceria la doble jurisprudencia, la que dice que es
inconstitucional la disposicion legal y la que rechaza la inconstitucionalidad por considerarlo
no aplicable.

Podré agregarse a lo dicho un andlisis basado en el principio de igualdad (solo podrian ac-
ceder a los medicamentos mas onerosos las personas con mucho dinero), pero lo omito pues

es suficiente con lo anterior para demostrar la existencia del derecho.

9. Conclusiones

El derecho a la asistencia médica, que incluye recibir los tratamientos y medicamentos

apropiados para la enfermedad, forma parte de un derecho mas amplio: el derecho a la salud.

Sin perjuicio de compartir la preocupacién por estos derechos, la regulacién internacional
no coincide con la Constitucién uruguaya. El articulo 26 de la CADH contiene una pauta
de mesura, refiere al desarrollo progresivo de la proteccién de estos derechos y reconoce
que la insuficiencia de recursos econdmicos es algo que debe considerarse. Adopta la forma
de una tipica norma programatica, aunque su desarrollo progresivo si puede ser controlado
por la Corte IDH. La Constitucién, en cambio, contiene una norma preceptiva que obliga al
Estado a brindar asistencia gratuita a todo aquel que se encuentre en la indigencia o carezca
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de recursos suficientes para afrontar el costo del medicamento o tratamiento. Asimismo, el
seguro de salud de rango legal conduce a que la mayoria de la poblacidon tenga acceso a un
numero importante de medicamentos, otros mas onerosos pueden ser brindados por el Fondo
Nacional de Recursos, y los que quedan fuera de la obligacion legal del Estado son pocos y
frecuentemente son reclamados por la via de acciones de amparo invocando directamente la

norma constitucional.

Lo anterior responde a que habiendo disposiciones constitucionales por un lado e inter-
nacionales por otro, que regulan el derecho a la asistencia médica en forma diversa, debe

preferirse la norma maés protectora que, en este caso, son las constitucionales.

Las acciones de amparo no han creado ningtin caos presupuestal ni expuesto al Estado a
la bancarrota. Es cierto que seguramente muchos otros enfermos no reclaman medicamentos
por esta via y, en definitiva, el Estado no los proporciona, pero no parece que pueda ser una
gran diferencia.

La afirmacién de que no es posible, en términos econémicos, proporcionar todos los me-
dicamentos (estamos obviamente hablando de los més onerosos), en Uruguay, esta lejos de
estar demostrada. Hasta ahora se ha ido avanzando sin mayores problemas econdémicos para
el Estado. No se puede afirmar que el cumplimiento pleno del articulo 44 de la Constitucién
es enteramente posible desde el punto de vista econdmico, pero tampoco puede afirmarse lo
contrario. El argumento presupuestal se agita politicamente como un argumento muy efectis-

ta, pero la realidad no confirma el argumento, aunque no dice lo contrario.

Muchas veces el Estado asume obligaciones econdmicas importantes. Por ejemplo, financia
amplios y complejos sistemas de seguridad publica, la educacidn publica, la seguridad social
que implica un aporte de dinero millonario del Estado para sostener el sistema, etc. Y se
cumple con esto. ;Cudl es el problema de agregar la salud entre las obligaciones del Estado?
Este deber surge con claridad de la Constitucién. La costumbre es decir que no se puede cu-
brir todos los medicamentos y, entonces, algunas personas que no cuentan con los recursos
necesarios no tendran la cobertura adecuada en una grave violacion de las normas mencio-
nadas y del principio de igualdad. ;No sera la hora de aplicar rectamente el articulo 44 de la

Constitucion sin condicionamientos econémicos que no parecen suficientemente justificados?

No digamos tan facilmente que no se puede.
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