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Montevideo, tres de junio de dos mil veintiuno
VISTOS:

Para sentencia definitiva, estos autos caratulados: “AA C/ MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y OTRO
— AMPARO — EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - ARTS. 7INC. 2 Y 10 DE LA LEY N°
18.335, ART. 51 LIT. B Y ART. 45 INC. FINAL DE LA LEY N°18.211", IUE: 2-45019/2020.

RESULTANDO:
[) En autos, tramita un proceso de amparo por medicamentos promovido por la Sra. AA.

II) Por sentencia definitiva de primera instancia N° 72/2020, de fecha 13 de octubre de 2020, la titular
del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 15° Turno, Dra. Maria Magela Otero Zabaleta,
fall6: “ACOGIENDO LA EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION PASIVA DEL CODEMANDADO
FONDO NACIONAL DE RECURSOS Y EN SU MERITO AMPARANDO PARCIALMENTE LA ACCION
DE AMPARO CONDENANDO AL MINISTERIO DE SALUD PUBLICA A PROPORCIONAR EL
MEDICAMENTO RIBOCICLIB A LA SRA. AA POR EL PLAZO Y EN LAS DOSIS QUE SU MEDICO
TRATANTE ASIi LO INDIQUE, EN UN PLAZO DE 24 HORAS, SIN ESPECIAL CONDENACION
OPORTUNAMENTE ARCHIVESE, PREVIOS DESGLOSES Y ENTREGAS S| ASi SOLICITAREN. SIN
ESPECIAL CONDENACION” (fs. 381).

)  Afs. 386/391 el representante del M.S.P. interpuso el recurso de apelacién contra la decision de
primer grado y, a su turno, la parte actora adopt6 idéntica actitud, agraviandose en los términos de su
escrito de fs. 392/398.

IV)  En oportunidad de evacuar el traslado del recurso de apelacion interpuesto por el M.S.P, la
representante de la accionante interpuso la excepcion de inconstitucionalidad contra los articulos 7 inc.
2y 10 de la Ley N° 18.335 y del articulo 51 literal B y el inciso final del articulo 45 de la Ley N° 18.211
(fs. 403/412 vto.). En lo medular, sostuvo que mediante las disposiciones cuya inconstitucionalidad se
invoca se vulnera lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 44 de la Constitucion de la Republica.
En tal sentido, con relacidn al inciso segundo del articulo 7 de la ley 18.335, postulé que los derechos
de raigambre constitucional de los pacientes del sistema de salud se ven limitados en la medida que
dicha disposicion prevé que las instituciones de asistencia médica no estan obligadas a suministrar
medicamentos de alto costo cuando no estén incluidos en el Formulario Terapéutico de Medicamentos
(FTM). Tras resefar la naturaleza juridica, la composicion de la administracion y las vias de integracion
de capital que nutren al Fondo Nacional de Recursos, argument6 que se esta ante un sistema que
funciona en base a solidaridad de todos los uruguayos que, con su aporte, cubren los costos de los
procedimientos de medicina altamente especializada que pocos necesitaran, destacando que el aporte
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es proporcional a la cantidad de beneficiarios e independiente del nimero de actos médicos realizados,
motivo por el cual estimé que cuando se necesite dicha prestacion la misma debiera ser cubierta por el
sistema.

Asimismo, estimo que de la interpretacion de las normas que cita se desprende la atribucion de
competencia al M.S.P para efectuar las actualizaciones de los Anexos que componen el FTM,
agregando que dicho Ministerio ha sido omiso en la inclusion del farmaco RIBOCICLIB, verificandose
por tanto la ilegitimidad manifiesta que exige la accion de amparo. Afadio que la negativa de un
tratamiento a una persona enferma basada en procedimientos administrativos permite sostener la
absoluta inoponibilidad de la falta de inclusion en el FTM frente al derecho constitucional a ser tratada
con la unica opcidn que puede asegurarle el mayor y mejor tiempo de sobrevida, motivo por el cual el
articulo debe ser declarado como violatorio de la Carta Magna. Concluyo que la actualizacion
reglamentaria del FTM viene siendo utilizada como una herramienta para negar medicamentos de alto
costo a aquellos ciudadanos que no cuentan con recursos economicos suficientes para adquirirlos
directamente, citando en su favor la Sentencia N° 396/2016 dictada por la Suprema Corte de Justicia.
En lo que refiere al articulo 10 de la Ley 18.335, asi como los articulos 51 y 45 de la Ley 18.211,
sostuvo que el hecho de exigirse la reglamentacion de la ley, la cual, en definitiva, determinara
taxativamente las prestaciones incluidas, que seran en ultima instancia aquellas que el propio Ministerio
de Salud Publica decida incorporar en los denominados “Programas Integrales de Salud y Catalogo de
Prestaciones” (PIAS) violenta el derecho a la salud y la vida consagrados en nuestra Constitucion;
eximiéndose a su vez al Estado del cumplimiento de sus obligaciones constitucionales mediante la
exclusion de prestaciones del PIAS. En definitiva, el Estado limita la proteccion mediante la inclusion de
prestaciones en una lista taxativa, amparandose para ello en la normativa aludida, en frontal violacion a
los derechos consagrados en la Carta Magna. En otro orden, relevd que el medicamento solicitado se
encuentra debidamente registrado y que fue aprobada su venta por el M.S.P para el cancer de mama
gue padece, asi como que el hecho de que, por no poder costearlo, decidio solicitarlo en via administra
ante el M.S.P. Remato la argumentacion sefialando que, considerando lo dispuesto por el inciso 2° del
articulo 44 de la Constitucion a la luz del pro homine, el Estado no puede desconocer la norma superior,
siendo contrario a la Constitucion legislar limitando lo consagrado por esta, afladiendo que, conforme a
la doctrina y jurisprudencia que cita, las consideraciones de indole econémica y administrativas no son
Obice para limitar la proteccion que la Constitucion asegura en materia de Salud, no existiendo tampoco
razones de interés general que justifiquen ello. En definitiva, fundo el derecho y solicitd que se
suspenda el presente proceso, elevandose las actuaciones ante la Suprema Corte de Justicia a los
efectos de que se expida acogiendo la excepcion de inconstitucionalidad planteada.

V) Por Decreto N° 2883/2020 de fecha 3 de noviembre de 2020, se dio tramite a la excepcion de
inconstitucionalidad opuesta y en su mérito, se suspendieron las actuaciones, elevandose los presentes
autos a la Corporacion, conforme lo dispuesto por el articulo 514 del C.G.P.
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VI) Los autos pasaron por su orden a estudio de los Sres. Ministros y culminado el mismo, se acordo
emitir el presente pronunciamiento en legal y oportuna forma.

CONSIDERANDO:

) Que la Suprema Corte de Justicia por mayoria de sus integrantes conformada por los Dres. Tabaré
Sosa Aguirre, Luis Tosi Boeri, y el redactor habra de declarar la inconstitucionalidad de los articulos 7
inciso 2° de la Ley N° 18.335 y 45 inciso final de la Ley N° 18.211, en virtud de los fundamentos que a
continuacion de expresaran; sin perjuicio de las respectivas discordias que seran extendidas por las
Dras. Elena Martinez y Bernadette Minvielle. Asimismo, también con el quérum legal requerido,
integrado por los Dres. Martinez, Minvielle, Sosa y el redactor se habra de desestimar el planteo relativo
a los articulos 10 de la Ley N° 18.335 y 51 Literal B de la Ley N° 18.211; no obstante la discordia
respectiva que sera extendida por el Dr. Tosi.

II) A priori, cabe resaltar que a efectos de la declaracion de inconstitucionalidad, debemos analizar si
la normativa cuya declaracion de inconstitucionalidad se pretende, colide o no con lo dispuesto por el
articulo 44 de la Constitucion.

A tales efectos, es dable destacar que en materia de interpretacion de la Constitucion rige el principio
pro homine o como lo denomina Karlos Castilla, “pro persona”, que tiene por finalidad acudir a la norma
mas protectora y/o preferir la interpretacién de mayor alcance al reconocer un derecho, o bien, en
sentido complementario, aplicar la norma mas restringida al establecer limitaciones (Cfm. Castilla,
Karlos (2009). El principio Pro persona en la Administracion de Justicia. Cuestiones Constitucionales pp
65-83). “Dicho principio se basa en que los derechos inherentes a la persona humana deben ser
protegidos frente al accionar u omitir ilegitimos del Estado, de forma que se permita asegurar para
todos los niveles el respeto de los derechos humanos.

Tiene dos reglas principales:

1) Preferencia interpretativa, en virtud de la cual se debe realizar una interpretacion extensiva de las
mismas para la consagracion de derechos, y restringida para establecer las exoneraciones previstas en
las normas,

2) Preferencia de normas: cuando existan dos normas que regulen un determinado tema debe darse
preferencia a la norma mas protectora, independientemente del rango de las normas.

Asimismo en el caso de restriccion de derechos se debe buscar la norma que mejor proteja los
derechos humanos involucrados.
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Este principio no conlleva a una derogacioén de normas, sino que constituye un criterio de aplicacion e
interpretacion que busca la norma que mayor proteccion ofrezca, esto es la que consagre mejores o
mayores protecciones para las personas, por encima de las reglas de jerarquia y temporalidad a fin de
lograr la conservacion de las normas mas favorables para el ejercicio de los derechos humanos.

Y como ha expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el principio pro homine implica:
a) por un lado la interpre-tacién extensiva de los derechos y

b) por otro la interpretacion restrictiva de sus limitaciones (opinion separada del Juez Rodolfo Piza
Escalante en opinion Consultiva 5/85 citado por Martin Risso Ferrand en “Algunas garantias basica de
los derechos humanos”, pag. 34).

Asimismo, como afirma Martin Risso Ferrand: “Todos los derechos humanos sin excepcion alguna, no
hacen mas que regular los valores superiores de la comunidad (nacional o internacional) y el principal
objetivo del aplicador del derecho siempre debe ser el de tutelarlos a todos sin excepcion. Por supuesto
gue la armonizacion no es sencilla pero pueden encontrarse algunas herramientas que ayudan en la
tarea: ...En primer término la armonizacién siempre debe implicar la salvaguarda del “contenido esencial
“de cada uno de los derechos en juego, evitando principalmente la desnaturalizacion...” (Cfm. Risso
Ferrand, Martin; “Algunas garantias basicas de los derechos humanos”, pag. 37).

Otro aspecto importante es que la interpretacion constitucional es una interpretacion sistematica que
interpreta los enunciados normativos atendiendo a su posicién dentro de la Constitucion o el
ordenamiento juridico, evitando perspectivas excluyentes y utilizando todos los métodos de
interpretacion juridica generales, ademas de las técnicas interpretativas propias del derecho
constitucional para obtener la solucién correcta (Cfm. Nogueira Alcala, Humberto; “La interpretacion
constitucional de los Derechos Humanos”, ediciones legales, 2009, pag. 150).

[I)  Ahora bien, efectuada una interpretacion de los articulos 7 inciso 2° de la Ley N° 18.335 y 45
inciso final de la Ley N° 18.211 conforme a los parametros antes expresados, a juicio de la mayoria que
conforma el presente pronunciamiento los mismos violan claramente lo dispuesto por el articulo 44 de la
Constitucion de la Republica.

En este orden, debemos tener presente que el derecho a la salud es un derecho primario y fundamental
gue impone plena y exhaustiva tutela. Y este derecho conforme al articulo 44 de la Constitucion por su
naturaleza no es susceptible de menoscabo.
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Corolario de ello es que dicho derecho no debe ser limitado por la mera diferencia de criterios técnicos,
0 econdmicos como se pretende mediante las normas objeto de estudio ya que tales extremos
desconocen claramente 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 asignandoles a las mencionadas autoridades un poder que
claramente carecen sino también legitimando la violacién de los derechos constitucio-nales que la carta
magna garantiza a todos los habitantes (Articulos 7, 8, 10, 44 de la Constitu- cion).

Ello es asi por cuanto los articulos referidos, al establecer que solo tendran derecho a los
medicamentos previstos en el FTM, limitan indebidamente un derecho fundamental consagrado
constitucionalmente, ya que al justiciable le asiste derecho a recibir la medicacion y procedimientos
médicos que efectivamente necesite y no sélo los que el Estado pretenda darle; ya que del claro tenor
del articulo 44 de la Constitucion no emerge limitacion de la obligacion de especie alguna.

En efecto de tal normay a juicio de la mayoria, no puede extraerse, como se ha dispuesto en la ley, que
se establece la gratuidad exclusivamente respecto de aquellos medicamentos incluidos en la politica de
medicamentos 0 nuevas tecnologias disefiada por el Estado a través de los mecanismos que éste haya
dispuesto mediante la ley y decretos pertinentes. Ello por cuanto, el art. 44 de la Constitucién no hace
remision alguna en tal sentido ni efectda distincion de especie alguna, y por tanto no le es dable hacerla
al intérprete. Por consiguiente, la interpretacién referida no sélo carece de sustento normativo sino que
también implica una clara limitacién de un derecho fundamental constitucionalmente protegido.

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 contenido esencial de los derechos fundamentales constituye un limite infranqueable
gue el legislador no puede ultrapasar. Y en la especie, al consagrar la limitacion objeto de analisis tal
extremo fue franqueado por el legislador, lo que conlleva al acogimiento de la accion instaurada.

Debemos tener presente que el Estado tiene la obligacion ineludible de cumplir con aquellas
prestaciones destinadas a procurar la vigencia efectiva de los derechos fundamentales. Asimismo no
debemos perder de vista 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
gue de ellos se derivan" (Cfm. Ponce Solé, Julio; "De la metafisica a la ciencia juridica: deber de buen
gobierno, derecho a una buena administracion y limites y orientacion de la discrecionalidad del poder
ejecutivo. Ponencia del XX Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la
Administracion Publica, Lima, Perd, 10-13 nov. 2015).
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La Constitucion claramente con-sagra en su articulo 44 por un lado que sélo compete al Estado la
posibilidad de legislar en materia de salud con un objetivo procurando el perfeccionamiento fisico, moral
y social de todos los habitantes del pais (Inciso 1ero) y, por otro la obligacién de que “Todos los
habitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi como el de asistirse en caso de enfermedad”. Y es
para esta ultima hipotesis, esto es la obligacion de asistirse por parte de los ciudadanos, que consagra,
en el caso de que no tengan recursos suficientes, la obligacion de asistir por parte del Estado a los
habitantes, no para el primer inciso. No existe pues ninguna relacién de interdepen-dencia ya que de
haberlo querido el legislador de esa forma la segunda hipétesis estaria referida en el primer inciso y no
en el segundo. Es mas, la logica indica que si se dispone la obligacion de los habitantes de realizar
determinada actividad “deber no solo de cuidar su salud sino también de asistirse” tiene que existir la
posibilidad de darle los recursos necesarios, a aquellas personas que carezcan de ellos, para poder
cumplir con tal obligacion.

Es mas, adviértase que a la fecha de entrada en vigencia de la Constitucién no sélo no existia el FTM,
sino que en la norma no se hace referencia alguna a que deba reglamentarse el derecho a los
medicamentos por parte del Poder Legislativo, ni por el Poder Ejecutivo.

IV)  Por otra parte, no puede perderse de vista que el art. 44 no establece una obligacién
programatica sino concreta ya que, dispone que “el Estado proporcionara gratuitamente los medios de
prevencion y de asistencia tan solo a los indigentes o carentes de recursos suficientes”. Este articulo es
claramente diferente a otras hipétesis del art. 45, entre otras normas constitucionales, ya que en el
mismo se garantiza el derecho a tener una vivienda pero no obliga al Estado a proporcionarla.

Como afirma el Dr. José Korzeniak por “normas constitucionales programaticas debe entenderse las
normas que mencionan un determinado tema pero no lo regulan, sino que encomiendan u ordena su
regulacion al Legislador o a otra autoridad de la Republica, por lo que no son susceptibles de aplicacion
hasta tanto su regulacion se haya producido (Ejemplo: articulo 13 de la Constitucion que dispone que la
ley ordinaria podra establecer el juicio por jurados en causas criminales otro ejemplo articulo 43. La
norma programatica indica un tema sin regularlo concretamente” (Cfm. Korzeniak, José; “Curso de
Derecho Constitucio-nal”; Tomo II; pag. 103).

Y en la especie, no sélo no se requiere reglamentacién de especie alguna, sino que tampoco nada
impide que el articulo se pueda aplicar en forma inmediata.

V) Pero, aun en el caso de que entendiéramos que nos hallamos ante una norma programatica, que
no lo es, es claro que la misma es una norma imperativa (“proporcionard”) y legislar en contra de lo
dispuesto preceptivamente implicaria una violacion de la Constitucién.
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Ello por cuanto “en principio las normas obligatorias y preceptivas contenidas en la Constitucion
uruguaya son operativas y aplicables directamente aun en los caso de ausencia de reglamentacion...”
(Cfm. Risso Ferrand, Martin; “Operatividad de las normas constitucionales en el Derecho Uruguayo” en
Rev. Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico; Tomo XI, N° 61, junio-julio, 1994, pag. 19).

Y como resalta el Dr. Korzeniak una norma programéatica puede servir para juzgar la constitucionalidad
o inconstitucionalidad de una ley (Cfm. Korzeniak, José; “Curso de Derecho Constitucional”; Tomo I,
pag. 106).

En el caso las normas cuya declaracion de inconstitucionalidad se pretende, vulneran claramente el
derecho a la salud previsto en el art. 44 al impedir que los indigentes y los carentes de recursos
suficientes puedan acceder a la medicacién o tratamiento que necesiten y que no se encuentre dentro
de las previsiones del FTM.

Debe subrayarse que la Observacion General No. 14 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales establece la accesibilidad econdmica en el sentido de que todas las personas deben tener
acceso al nivel mas alto posible de servicios de salud independientemente de sus ingresos. (Sentencia
de la Sala de Civil 2° Turno N° 90/2015.

VI)  Asimismo para el Dr. Luis Tosi Boeri como afirmara en discordia de la sentencia 118/2020 de la
Corporacion en anterior integracion: “El derecho a la salud, expresamente reconocido en el art. 44 de la
Constitucion, constituye un derecho humano esencial, inherente a la persona, y de cuyo pleno goce
dependen todos los demas. En este sentido, el derecho a la salud podria considerarselo, conjuntamente
con la vida, uno de los derechos absolutos, ya que su instrumentalidad respecto del segundo nombrado
es indiscutible.

Es de sefialar que la citada norma superior establece: “El Estado legislara en todas las cuestiones
relacionadas con la salud e higiene publicas, procurando el perfeccionamiento fisico, moral y social de
todos los habitantes del pais.

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

El Estado proporcionara gratui-tamente los medios de prevencion y de asistencia tan solo a los
indigentes o carentes de recursos suficientes”.

Como se indicara en la Sentencia N° 696/2014, citando a su vez el Pronunciamiento N° 1.713/2010:
“En efecto, la Salud Publica es un cometido esencial inherente del Estado, y en casos como el de autos
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la legislacion sobre tabaquismo resulta un bien juridico superior que participa de la nocién de orden
publico (art. 44 de la Constitucidn), por lo que resulta natural que se cometiera al M.S.P. dicha
reglamentacion, pues de acuerdo a la Ley Organica de Salud Publica N° 9.202, le compete al mismo
adoptar todas la medidas que estime necesarias para mantener la Salud colectiva, dictando todos los
reglamentos y disposiciones necesarias para este fin primordial (art. 2)...”.

Sobre esa base el Juez debe analizar la norma impugnada, asi como toda la legislacion en la materia,
incluso decretos y resoluciones del Poder Ejecutivo y Ministerio de Salud Publica, para desentraiar el
espiritu de la Ley, que en ningun caso puede revelar la intencion de limitar en forma alguna el acceso a
la salud”.

Como se sefial6 en el fallo que vengo de transcribir, la ley no puede, como sucede en este caso, dejar
ningun “margen” para limitar el derecho a la salud. Ello, porque ese “(...) “margen” legal previsto, y que
se completara en via administrativa, deja una “ventana” abierta para la limitacion de un derecho que,
por su naturaleza instrumental con el derecho a la vida, no admite la menor restriccion”.

Pues bien, bajo estas premisas, considero que las disposiciones atacadas son inconstitucionales, por
cuanto habilitan al Ministerio de Salud Publica a limitar el alcance de los medicamentos y tratamientos
médicos a los que tienen derecho los usuarios del Sistema Nacional de Salud, carentes de los recursos
suficientes en casos en los que, como el aqui planteado, su salud y hasta su vida estan en riesgo. En
efecto, ello contraviene lo dispuesto en el articulo 44 inciso tercero de la Constitucion.

Se revalida asi el criterio que sostuve como integrante del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 2°
Turno y del Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 2° Turno (actuando como Tribunal de Feria), en
cuanto al indiscutido rango constitucional del derecho prestacional derivado de dicha norma
constitucional (Sentencia N° 159/2008 de la Sala Civil de 2° Turno y Sentencia SEF-0008-000001/2014
de la Sala Laboral de 2° Turno —actuando como Tribunal de Feria-)".

VII) Asimismo, como expresara el Sr. Ministro Dr. Tabaré Sosa Aguirre en discordia en la sentencia N°
118/2020 de la Corporacion: “Se comparte el criterio que la mayoria de la Suprema Corte de Justicia
sostuvo en sentencia N° 396/2016 cuando, citando reiterada jurisprudencia de la Corte, indica que 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. Tal pronunciamiento en mayoria toma nota, asimismo,
gue el derecho a la salud, expresamente reconocido en el art. 44 de la Constitucién de la Republica,
constituye un derecho humano esencial, inherente a la persona, y de cuyo pleno goce dependen todos
los demas; que en tal sentido, el derecho a la salud puede considerarselo, juntamente con la vida, uno
delos derechos absolutos, ya que su instrumentalidad respecto del segundo es indiscutible. También
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dicha Corte expresoé: “Ahora bien. Teniendo en cuenta que segun el art. 44 de la Carta la obligacion del
Estado se extiende a proporcionar asistencia no solo a los indigentes, 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 Constitucion no autoriza ni habilita limitacién de especie alguna”.

Ademas de lo antes relacionado, considera el suscripto que el derecho a la salud (en muchos casos
estrechamente vinculado con el derecho a la vida e indispensable para el ejercicio de otros derechos,
asi como para la realizacion de valores y proyectos personales en la vida) esta garantizado por la
Constitucion de la Republica y por normas de fuente internacional con jerarquia constitucional o supra
legal (Declaracion Universal de Derechos Humanos, arts. 3 y 25; Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 12 que dice: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos, art. 6 inc.1; Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, arts. 4 y 5). A la luz de lo anterior, cabe determinar el caracter taxativo de la delegacion al
reglamento que norma el inciso final del art 45 impugnado colide con el derecho a la salud, de atencion
connaturalmente dinamica. Es de esencia prestar un servicio médico acorde con la evolucién cientifica
y poseer los medios técnicos que la ciencia va incorporando, no pudiendo permanecer inmutables las
obligaciones del prestador (deber estatal de prestacion y proteccion, las dos caras visibles del derecho).
Estar necesariamente a las prestaciones taxativamente definidas manifiestamente consolidar
inequidades y comportamientos contrarios a las normas de mayor jerarquia. La version reducida del
derecho a la salud de la norma en examen disminuye sin razones justificadas el deber estatal de actuar
(deber de prestacion y deber de proteccion antes sefialados) y no procura -como debiera- el nivel mas
alto posible delos servicios de salud.

Quien suscribe considera que no consta que haya existido interés general alguno que presidiera la
aprobacion del texto; so6lo podria inferirse como lo hizo la mayoria de la Corte en la sentencia citada
liminarmente, el motivo econdmico. No obstante, debe recordarse que los motivos justificantes (en sede
de limitacion de derechos) deben ser ostensibles, claros, evidentes).

Para eventual hipétesis de limitacién por motivo de la medida de recursos econdmicos y financieros,
las normas y principios de superior jerarquia imponen el previo andlisis de todos y cada uno de los
rubros de gastos en salud por parte de auditores técnicos independientes, para luego estar en
condiciones de establecer si correspondia establecer limites para gastos como los relativos a
medicamentos o procedimientos de alto costo.

Una medida legal netamente regresiva en nuestro Derecho debid contar con fundamentos
transparentes y aceptables, para luego estar en condiciones de establecer limites justos y racionales ya
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gue “Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecen por
razones de interés general” (Constitucion, art. 7).

Sobre el punto, recuerda el firmante, la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
1/V11/09 (Acevedo Buendia y Otros “Cesantes y jubilados de la Contraloria” vs. Perd) -que se funda en
jurisprudencia conteste de la Corte Europea de Derechos Humanos- la que en conceptos enteramente
trasladables, sefala: “103. Como correlato de lo anterior, se desprende un deber —si bien condicionado—
de no-regresividad, que no siempre debera ser entendido como una prohibicion de medidas que
restrinjan el ejercicio de un derecho. Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas ha sefialado que “las medidas de caracter deliberadamente
regresivo en este aspecto requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente
por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto [Internacional de Derechos
Econdmicos, 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 Comision Interamericana ha considerado
gue para evaluar si una medida regresiva es compatible con la Convencion Americana, se debera
“determinar si se encuentra justificada por razones de suficiente peso”. Por todo lo expuesto, cabe
afirmar que la regresividad resulta justiciable cuando de derechos econdmicos, sociales y culturales se
trate”.

En suma: Las normas objeto de estudio claramente limitan en forma indebida el derecho a la salud
consagrado en el articulo 44 de la Constitucidn; por consiguiente son claramente inconsti-tucionales a
juicio de la mayoria que conforma el presente y asi corresponde declararlo.

VIII) Por otro lado, en referencia al planteo formulado respecto a los articulos 10 de la Ley N° 18.335y
51 Literal B de la Ley N° 18.211, el mismo sera desestimado pero por distintos fundamentos en el seno
de la Corporacion.

IX) Ajuicio de los Dres. Sosay el redactor, en relacion a la declaracion de inconstitucio-nalidad de los
arts. 51 literal B de la Ley 18.211 y 10 de la Ley 18.335, la pretension carece de objeto, dada la solucion
a la que se arriba respecto al articulo 45 inciso final de la Ley N° 18.211. En consecuencia, la
declaracion de inconstitucionalidad de esta norma agota el interés de la promotora.

Por su parte, a juicio de las Dras. Martinez y Minvielle el planteo debe ser desestimado conforme los
fundamentos sostenidos en Sentencias Nos. 1.981/2017 y 125/2018, en términos que —en lo
pertinente— se tendran por reproducidos y como parte integrante de esta decision.

Por estos fundamentos, y lo dispuesto por los articulos 44 de la Constitucidon, 508 y siguientes del
Caddigo General del Proceso, la Suprema Corte de Justicia
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FALLA:

DECLARANDO INCONSTITUCIONALES LOS ARTS. 7 INC. 2° DE LA LEY N°18.335 Y 45 INCISO
FINAL DE LA LEY N°18.211 Y, EN CONSECUENCIA, INAPLICABLES A LA PARTE ACTORA.

DESESTIMANDO EL EXCEPCIONAMIENTO RESPECTO A LOS ARTICULOS 51 LITERAL B DE LA
LEY N°18.211 Y 10 DE LA LEY N° 18.335.

LIBRESE MENSAJE AL PODER LEGISLATIVO, CON TESTIMONIO DE LA PRESENTE
RESOLUCION.

LAS COSTAS EN EL ORDEN CAUSADO, EXPIDASE TESTIMONIO Y OPORTUNAMENTE,
DEVUELVANSE.

SRAS MINISTAS DRAS. ELENA MARTINEZ Y BERNADETTE MINVIELLE Discordes parciales: por
cuanto consideramos que corresponde desestimar la solicitud de declaracion de inconstitucionalidad,
por las razones detalladas oportunamente por cada una de nosotras en la Sentencia N° 1.981/2017.

En cuanto a la pretendida inconstitucionalidad del inciso final del art. 45 de la Ley N° 18.211, para las
Sras. Ministras, Dras. Elena Martinez y Bernadette Minvielle corresponde su rechazo, en tanto no
vulnera el art. 44 de la Constitucion.

1) Parala Sra. Ministra Dra. Martinez, corresponde analizar la alegada transgresion del derecho a la
salud consagrado por el articulo 44 de la Constitucion y desestimar la pretension de inconstitucionalidad
del art. 7 de la Ley N° 18.335 por los argumentos que se desarrollaran a continuacion.

Del tenor literal de dicha regla, asi como de su pacifica aplicacion, surge que el derecho al acceso a
medicamentos que ella consagra solo refiere a los que cumplan con el doble requisito de: a) estar
autorizados por el Ministerio de Salud Publica; b) e incluidos en el Formulario Terapéutico de
Medicamentos (FTM).

El inciso 2° del articulo 7 de la Ley N° 18.335 establece: “Todo paciente tiene el derecho a acceder a
medicamentos de calidad, debidamente autorizados por el Ministerio de Salud Publica e incluidos por
éste en el formulario terapéutico de medicamentos, y a conocer los posibles efectos colaterales
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derivados de su utilizacion”.

La interpretacion propues-ta es la que surge del propio tenor literal de la norma, por lo que no resulta
necesario acudir a su ratio o a la historia fidedigna de su sancion para llegar a una inteleccion
alternativa.

Como se ha expresado en doctrina: “Como ensefia JIMENEZ DE ARECHAGA, no debe olvidarse que
las normas del titulo preliminar del Cédigo Civil no son vélidas por si mismas en materia de
interpretacion constitucional. De lo contrario se interpretaria la Carta en base a lo que establecen
normas de jerarquia inferior.

Aun cuando se admita que, no por estar contempladas en el Codigo Civil, sino por su contenido, el
criterio interpretativo referido es valido en materia constitucional, hay que tener presente que la consulta
al espiritu de la norma sélo es aceptable en el caso de textos oscuros. Pero si la letra es clara, no es
posible desatender su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu” (RISSO FERRAND, M. Derecho
Constitucional, Tomo I, Ingranusi Lda., Montevideo, 1996, p. 66).

Por otra parte, aun cuando el argumento no resulte decisivo, la Administracion ha dictado la
reglamentacion atendiendo a tal lectura de la norma.

Expresa la citada Ministra que una vez despejado el punto referido a la interpretacién de la norma
impugnada, corresponde ingresar al mérito de la cuestion debatida en esta causa y que dice relacion
con la consagracion constitucional del derecho a la salud, su contenido y alcance.

Para ello, se partira de la opinion de Horacio Cassinelli Mufioz en Estudio Constitucional comparado,
1989, Organizacion Panamericana de la Salud, p. 458 y ss., publicado en la compilacion de estudios del
autor realizada por Carlos Sacchi y publicada por La Ley Uruguay, p. 849y ss.

Sostiene el referido autor: “Si bien el texto constitucional contiene disposiciones como las anteriormente
sefaladas, no menciona explicitamente un ‘derecho a la salud’. Ello es congruente con la premisa
jusfilosofica en que se ubica el constituyente uruguayo, de que los derechos inherentes a la
personalidad humana preexisten a su consagracion constitucional y son por ende independientes de su
mencion en la Constitucion.

La Constitucién no podra crearlos puesto que rigen independientemente de la voluntad del
constituyente, ni suprimirlos, por la misma razén. Se limita a reconocer su existencia y a aplicar a los
mismos el sistema de garantias constitucionales correspondiente.
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Tampoco se menciona expli-citamente en la Constitucion uruguaya el derecho a ser protegido en el
goce a la salud, ya que el articulo 7 no incluye la palabra ‘salud’ junto a las palabras ‘vida, honor,
libertad, trabajo y propiedad’. Esta ausencia debe estudiarse a la luz del articulo 44, que en sus dos
incisos viene a configurar la situacion juridica subjetiva de los habitantes en relacién a la proteccion de
la salud como un interés legitimo (inciso primero: el deber del Estado de ejercer su potestad legislativa
procurando el perfeccionamiento de los habitantes, se traduce en un interés legitimo de estos, que si
bien no les permite demandar que se condene al Estado a expedir determinada ley, les permite en
cambio solicitar la declaracidn de inconstitucionalidad de los actos legislativos que no se ajusten al
programa alli establecido), o como un deber (inciso segundo: deber de cuidar la propia salud y de
asistirse en caso de enfermedad).

La solucion resultante de esos textos constitucionales es coherente consigo misma y con el
reconocimiento del derecho a la salud”.

En cuanto al concepto del derecho a la salud, expresa el autor: “¢ Cual es el contenido del derecho a la
salud; cudl es el contenido del concepto de salud como objeto del cuidado obligatorio? Al respecto
debemos atenernos al sentido natural y obvio de la palabra, pues no hay en el texto constitucional
ninguna definicion del vocablo salud.

Ese sentido natural y obvio pertenece al lenguaje corriente y evoluciona mas lentamente que las
definiciones proclamadas en instrumentos internacionales o declaraciones académicas.

Empleada la palabra en la Constitucion, podria aproximarse a la mera ausencia de enfermedad. Pero
ese sentido estricto del concepto de salud en el articulo 44 de la Constitucién no acarrea limitaciones en
la vigencia de los derechos correspondientes, ya que de todos modos los sucesivos desarrollos o
ensanches del concepto de salud o de derecho a la salud consisten en el reconocimiento o en la
proclamacion de nuevos aspectos que merecen igual proteccion de la salud en sentido estricto, y son
también como esta objeto de derechos inherentes a la personalidad humana, de manera que aunque no
encuadren bajo el rétulo salud igualmente quedarian alcanzados por el concepto expansivo de
‘derechos inherentes a la personalidad humana’, 1o que es suficiente en el Uruguay para su admision
inmediata y directa.

Como antes se indicara, el articulo 72 de la Constitucion reza: ‘La enumeracion de derechos, deberes y
garantias hecha por la Constitucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana
o se derivan de la forma republicana de gobierno’. Tanto alcanza este articulo a los derechos como a
los deberes, de manera que el ensanche o complemento del concepto estrecho de salud juega tanto en
la proteccion del derecho a la salud lato sensu como en la posibilidad de exigir el cumplimiento del
deber individual de cuidar la propia salud. Pero mientras que el derecho puede reclamarse de inmediato
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sin necesidad de ley reglamentaria, la efectividad del deber instituido en el inciso segundo del articulo
44 de la Constitucion esta sujeta a la determinacion legal de su contenido en mérito al principio de
libertad declarado en el art. 10 también constitucional...” (op. cit. fs. 861-863).

Profundizando en el conte-nido del concepto de “derecho a la salud” se coincide con Lorenzetti, en
cuanto sostiene que la salud, considerada como un bien juridico cuya titularidad corresponde al
individuo, comprende dos aspectos bien definidos: por un lado, como un “bien juridico privado que
integra la esfera intima del sujeto. Como tal, dice el autor, el derecho a la salud constituye un derecho
negativo, en el sentido de que impide que alguien pueda avasallarlo, salvo con el consentimiento de su
titular o por una causa legitimada por el ordenamiento juridico.

La violacion de ese derecho a la salud da lugar a la tutela preventiva y resarcitoria. El segundo aspecto
es mal llamado ‘derecho a la salud’, ya que en realidad se trata de un derecho a prestaciones de salud;
a diferencia del anterior es una pretension positiva contra el Estado o aquellos a quienes éste ha
encomendado el cumplimiento” (Lorenzetti, R., Responsabilidad civil de los médicos, t. I, ps. 130-131).

Para dilucidar el con-tenido y la extension de la pretension positiva, a la que se refirié en parrafos
anteriores, lo primero a tener en cuenta es que ello no significa que algun sujeto tenga un derecho a la
salud en sentido literal, puesto que ello es algo que no puede perseguirse, dado que todos los seres
humanos mueren.

Pero, ademas, siendo la salud un derecho objetivo relativo, admite numerosos grados en los que
participa el individuo, la sociedad y el Estado. En consecuencia, el Ordenamiento Juridico define la
extension de este derecho, en cada caso, en relacion con lo que el sujeto obligado puede dar.

Con respecto a su extension, el derecho no obliga al Estado a evitar la muerte, ni a lograr el completo
bienestar, sino a brindar prestaciones de salud integrales, igualitarias, humanitarias. El Estado no tiene
la obligacion de curar, ni la de lograr la salud, sino la de dar prestaciones médicas.

Ensefia Lorenzetti que las prestaciones de salud constituyen un recurso escaso, de manera tal que no
es actualmente posible que todos los individuos tengan acceso a todas las prestaciones que desean en
lo atinente a la salud. Este presupuesto podria ser puesto en duda si la sociedad decidiera asignar
todos sus recursos a la salud y, luego de lograda una plena satisfaccion, se decidieran otros temas. Sin
embargo, esto no sucede, puesto que la sociedad debe utilizar recursos para satisfacer también otros
bienes igualmente escasos e importantes, como el trabajo, la vivienda, la educacion o la justicia.

Concluye Lorenzetti que “por esta razon la norma constitucional reconoce el derecho a la salud y
encomienda al legislador la implementacién efectiva de este recurso: el goce del derecho es indirecto”
(ob. cit., pags. cits.).
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Es esto ultimo lo que hace la Constitucion nacional cuando dispone, en el inciso primero del articulo 44,
gue el Estado legislara en todas las cuestiones relacionadas con la salud e higiene publicas. Es
entonces, en este punto de la argumentacion, que cobra protagonismo el principio de separacion de
poderes, de indudable raigambre constitucional y de incidencia decisiva, para la dilucidacion de la
cuestion debatida en autos.

Como sostuvo la Dra. Martinez, integrando la mayoria, en Sentencia N° 201/2014 del T.A.C. de 6°
Turno:

“Entiende la mayoria que el Poder Judicial no esta preparado ni llamado a asumir la responsabilidad de
decidir, directamente, sin contar con elementos suficientes, sobre temas altamente técnicos, como es
ponderar si realmente es cierto que determinada solucion es la adecuada, en el contexto general de
actuacion del Estado, sin perder de vista que cuenta con recursos limitados y que con ellos debe
atender las necesidades de salud de todos los habitantes.

No puede perderse de vista que las politicas de salud las deciden el Poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo, en la oOrbita de sus respectivas competencias”.

Solo el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, en la planificacion y en la aplicacion de las politicas
publicas de salud, pueden valorar adecuadamente el necesario equilibrio entre la cantidad de recursos
destinados a la salud y a otras areas, priorizando unos gastos sobre otros, porque en ningun pais hay
recursos suficientes para todas las necesidades de todas las personas. Se requiere, pues, una decision
politica que opte por atender lo que se considera mas necesario o conveniente, a través de decisiones
gue contemplen, en el mayor grado de su posible extension, el interés general y el principio de igualdad,
por un lado, y la sustentabilidad del sistema, por el otro.

Es en funcién de tales criterios que cabe interpretar la norma impugnada y las limitaciones que ella
impone, sin desconocer que, como dijo la Corporacion con anterior integracion en Sentencia N°
396/2016, son razones econdmicas las que llevan al legislador a establecerlas frente a la existencia de
recursos que, en mayor o menor medida, son, asimismo, siempre limitados.

Pero no es el Poder Judicial, actuando para resolver casos concretos que solo contemplan intereses
particulares, quien esta, en principio, llamado por la propia Constitucion a cubrir las necesidades de
prestaciones de salud de la poblacion.

Como tampoco lo esta para solucionar el problema de la falta de viviendas dignas para todos y cada
uno de los habitantes de este pais, por mas que tal derecho surge sin dificultades del mismo articulo 72
de la Constitucion del que se desprende el derecho a la salud. Si asi lo hiciere, desconoceria el
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principio de separacion de poderes sobre el que se apoya el Estado de Derecho y nuestra Republica.

Como sostuvo la Suprema Corte de Justicia en la Sentencia N° 126/08, en términos que resultan
integramente compartibles:

“La calidad de intérprete final de la Constitucién y el riesgo, siempre presente, de que por la via del
control constitucional el Poder Judicial pueda interferir en la esfera de actuacién o en el cumplimiento de
los cometidos que la Carta atribuye a los otros Poderes del Estado, imponen un criterio de prudencia,
autolimitacién y mesura (‘self restraint’, en la expresion anglosajona), a la hora de decidir la
compatibilidad entre una norma legal y las reglas y principios constitucionales a las que debe
someterse”.

“Esta necesaria auto restriccion, que exige una mayor responsabilidad en la decision, sustentada en
una apropiada argumentacién racional, debe alejar al intérprete de la busqueda de protagonismo o
manejo institucional en beneficio de las propias ideas, y contribuye a despejar el peligro de que el
decisor judicial incursione en cuestiones de naturaleza politica ajenas a sus cometidos funcionales”.

“Como sostiene Vigo (De la Ley al Derecho, p. 221), el juego del equilibrio de poderes es muy delicado
y fragil. Uno de los factores que mas gravemente puede contribuir a la disfuncio-nalidad del sistema
politico, es la tarea cumplida por los tribunales constitucionales. Algunos se formulan la pregunta de
‘quién controla a los controladores’, con lo que implicitamente advierten sobre los riesgos de un
‘gobierno de los jueces’, en caso de que estos interfieran indebidamente en cuestiones politicas ajenas
al estricto control constitucional”.

2) Parala Sra. Ministro Dra. Bernadette Minvielle, lo que hace la norma impugnada por
inconstitucional es asegurar un minimo prestacional a cargo del Estado, pero no establece que sean las
Unicas prestaciones a las que los pacientes tienen acceso.

La solucion legal de asegurar un minimo, en base a pautas predefinidas por las agencias
gubernamentales expertas, se concilia con la solucién politica cristalizada en la Carta, de asegurar
minimos de prestacion a aquellos que no pueden costear la atencidén de su salud, lo que incluye el
acceso a los medicamentos.

Sostiene que no se perfila un supuesto de violacion de lo establecido en el art. 44 inciso 2° de la
Constitucion de la Republica, relacionado con el derecho a la salud. En la fase que interesa al
cuestionamiento planteado, el referido precepto establece:

“Todos los habitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi como el de asistirse en caso de
enfermedad. El Estado proporcionara gratuitamente los medios de prevencion y de asistencia tan so6lo a
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los indigentes o carentes de recursos suficientes”.

De la lectura del texto constitucional, se advierte que el suministro de medios de asistencia por parte del
Estado a los habitantes de la Republica no es la regla sino la excepcion. Los medios de asistencia se
prestaran, de acuerdo a lo establecido en la Constitucion, “tan s6lo” para dos grupos: (i) los indigentes y
(ii) los carentes de recursos suficientes.

La disposicién legal cues-tionada no colide con el programa constitucional, sino que antes bien asegura,
con carécter universal (para todos los habitantes), un standard prestacional minimo en lo concerniente a
medicamentos.

Que la Administracién defina -en principio- mediante las agencias técnicas competentes, el elenco de
medicamentos que puede suministrar gratuitamente y cuyo acceso asegura a toda la poblacioén sin
distincién, resulta una decisién que no contraria la letra ni el programa constitucional.

La lectura de la norma constitucional que propone la parte excepcionante, presupone admitir que los
habitantes tienen un derecho subjetivo perfecto a obtener cualquier prestacion de salud, que sea
necesaria para curar o paliar sus dolencias.

Y, por cierto, presupone que ese derecho no admite limitacion de especie alguna, sea por razones
presupuestales o de otro tipo. En tal linea se encuentra la sentencia en mayoria dictada oportunamente
por la Suprema Corte de Justicia, que sostiene que no se admite una limitacidn por razones
“meramente econdmicas” (Sentencia N° 396/2016).

No resulta posible com-partir esta interpretacion de la disposicidn constitucional. Los derechos sociales
de contenido econémico, pueden ser limitados por razones de interés general (art. 7 de la Constitucién
de la Republica).

Y, una razon presupues-taria -la disponibilidad de recursos- es una razon de primer orden para limitar
un derecho de este tipo. El argumento de que las razones “meramente econdémicas” no puedan
esgrimirse para limitar derechos no parece que pueda ser llevado hasta sus Ultimas consecuencias.

Asimismo entiende que el texto del precepto impugnado no impide al Poder Judicial operar como
garante ultimo en los conflictos que involucren la necesidad de prestacion de medicamentos de alto
costo. No se hallan vedadas la revision judicial de las decisiones administrativas en este plano, y que se
resuelve en dar operatividad al derecho bésico de la tutela jurisdiccional, que no se ve coartado ni
menguado por tratarse de medicamentos no incluidos en el FTM.
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Como destacan ABRAMOVICH y COURTIS, “Al Poder Judicial le cabe un papel subsidiario: le
corresponde actuar cuando los demas Poderes incumplan con las obligaciones a su cargo, sea por su
propia accién, por no poder evitar que otros particulares afecten el bien que constituye el objeto del
derecho o por incumplir con las acciones positivas debidas” (ABRAMOVICH, Victor y COURTIS,
Christian: “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales” en AA. VV.: “Teoria y Critica
del Derecho Constitucional (Roberto Gargarella - Coordinador)”, T. I, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2010, pag. 987).

El derecho a la salud -que incluye el acceso a medicamentos de alto costo en caso de ser necesarios-
resulta garantizado constitucio-nalmente, aunque aparece deficientemente regulado. No se trata, sin
embargo, de un derecho subjetivo perfecto, a pedir siempre y en todos los casos cualquier
medicamento necesario para paliar o curar alguna dolencia y, por ende, no participa de la idea de que
se trate de un derecho ilimitable (y menos aun ilimitable por razones presupuestales).

El derecho a la salud comprende el disfrute del méas alto nivel posible de salud. Esto incluye, al menos
en principio, el derecho a acceder a medicamentos de alto costo. Siguiendo a la Dra. Cecilia
BARNECH, es posible afirmar que conforme el marco constitucional, al Estado uruguayo claramente se
le impone el deber de proteger este derecho, con especial atencién a los indigentes y a los carentes de
recursos, en regulacion mas protectora que el marco del derecho internacional de los Derechos
Humanos.

Como toda obligacion esta-tal en un Estado Constitucional de Derecho, esta puede ser reclamada
judicialmente y correspondera a este Poder su control ultimo (hasta las maximas consecuencias,
importando también, de ser necesario, el control presupuestal en tanto su cumplimiento requiere
erogaciones especiales) (BARNECH, Cecilia: “Tesis final de la Maestria en Derecho con Enfasis en
Derecho Constitucional y Derechos Humanos”, Facultad de Derecho, UCUDAL, Montevideo, inédita
(consultada por cortesia de la autora).

No hay duda que el tema del acceso a los medicamentos de alto costo, tienen que ver con cuestiones
presupuestales (que no pueden ser soslayadas). Ahora bien, ello no impide a que, en ultima instancia,
el Poder Judicial deba decidir -siempre que se requiera su intervencion- este tipo de conflictos como
garante ultimo. La disposicion impugnada no veda la instalacion de las controversias concernientes a
medicamentos de alto costo ante los estrados judicia-les.

Se concuerda con la Dra. Cecilia Barnech en que si entendemos que el derecho genera obligaciones
positivas de parte del Estado, parece ineludible que el sujeto tenga un mecanismo de exigibilidad del
mismo, es decir, un instrumento para reclamar su proteccion en caso de lesién, amenaza u omision de
dichas obligaciones. Si, como se dijo, el Estado de Derecho es aquel que se centra en la proteccion de
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los Derechos Humanos, debe reconocerse asimismo como aquel que consagra los mecanismos
adecuados de proteccion; que evidentemente, recaen en el sistema judicial (independientemente,
ademas, de otros mecanismos).

Este aspecto es el mas complejo puesto que importa un real desafio entre lo juridico y lo politico,
particularmente el caracter prestacional del derecho, donde el Estado también pasa a cumplir un rol
obligacional activo. Ubicados en el paradigma, pues, del Estado Social y Constitucional de Derecho, y
considerando ademas el rol fundamental de la Constitucion, ningun derecho podria quedar excluido, su
justiciabilidad tampoco (reconocimiento de un derecho y consagracion de algin mecanismo de
proteccion parecen irreductibles). Un derecho no adquiere su plenitud si no se protege su justiciabilidad
entendida como la posibilidad de reclamar ante un tribunal su proteccion (BARNECH, Cecilia: “Tesis...”,
cit.).

Y en la arena judicial, ubicados frente al caso concreto, el aspecto presupuestal de la cuestion debe ser,
en todo caso, ponderado en las decisiones puntuales que el Poder Judicial se vea llamado a adoptar,
conforme a los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

No puede negarse que, como sefialan Stephen HOLMES y Cass R SUNSTEIN: “...ningun derecho cuya
defensa presuponga un gasto efectivo de dinero de los contribuyentes puede ser protegido
unilateralmente por el Poder Judicial sin tomar en cuenta las consecuencias presupuestarias cuya
respon-sabilidad recaera sobre otras ramas del gobierno.

()

Los derechos [al menos los derechos sociales], son relativos no absolutos. Prestar atencion a su costo
es otro camino —paralelo a las dos rutas recorridas con mayor frecuencia- hacia una mejor comprension
de la naturaleza matizada de todos los derechos, incluidos los constitucionales.

()

Las finanzas publicas constituyen una ciencia ética porque obligan a llevar cuentas publicamente con
los sacrificios que como comunidad decidimos hacer y explicar a qué estamos dispuestos a renunciar
para alcanzar metas mas importantes. Para poder comprender como un régimen de derechos
estructura y gobierna el comportamiento real, la teoria de los derechos deberia contemplar esa realidad.

Los tribunales que deciden sobre la exigibilidad de los derechos razonardn de manera mas inteligente y
mas transparentes si reconocen con toda honestidad que los costos afectan el alcance, la intensidad y
la consistencia de la exigibilidad de los derechos.
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Y la teoria de los derechos seria mas realista si examinara sin ambages la competencia por los
recursos escasos que necesariamente se produce entre los distintos derechos basicos y también entre
esos mismos derechos basicos y otros valores sociales (...). Por lamentable que sea, la escases de
recursos es una razon legitima para no proteger un derecho” (HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass:
“El Costo de los Derechos”, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2012, pags. 119/120).

Ahora bien, una cosa es que la dimension presupuestal sea un asunto insoslayable y, otra cosa, es
eliminar la posibilidad de judicializar un reclamo por un derecho social como el derecho a la salud. En
un asunto como este, parece ineludible atender a la dimensién colectiva del derecho a la salud.

Como se observa en un reciente y excelente estudio multidisciplinario realizado en el seno de la
Universidad de la Republica, el objetivo de las politicas publicas en materia de salud es el de: “
...alcanzar el mejor nivel de salud para el mayor nimero de personas atendiendo a los recursos
disponibles de forma equitativa. En este sentido, en general, los Estados priorizan el suministro de
medicamentos, tratamientos o prestaciones sanitarias atendiendo a razones de costo-beneficio en las
gue su eficacia comprobada suele ser un criterio determinante” (BARDAZANO, Gianella; CAREDIO,
Valentina; CECHI, Pablo; CERETTA, Juan; DOMINGUEZ, Viviana; GIUDICE, Lucia; LEMA, Sebastian;
LEZAMA, Guillermo; LOPEZ, Maynés; RAMOS, Camila; RODRIGUEZ, Hugo; SPERANZA, Noelia;
TAMOSIUNAS, Gustavo; TRIUNFO, Patricia y ZUNINO, Carlos: “Mdltiples miradas a los medicamentos
de alto costo: hacia una comprension integral del tema”, Universidad de la Republica, CSIC,
Montevideo, 2016, pags. 97/98).

El rol del Poder Judicial como garante de la tutela de los derechos de los individuos -en este caso del
derecho a la salud- no puede ser desconocido, aun cuando para su proteccion tenga que inmiscuirse en
cuestiones presupuestales.

Recurriendo una vez mas al trabajo de la Dra. BARNECH, corresponde afiadir que, por su caracter y
contenido, la salud mantiene una estrecha relacion con el orden econémico —tal vez mas fuerte que en
otros derechos- y, ello por cuanto las prestaciones requieren gastos; y porgue requiere también infraes-
tructura humana y material, lo que también se traduce en erogacion economica. Esta implica, entonces,
justicia-bilidad de las normas presupuestales, las que no pueden ser ajenas al control. El presupuesto
publico puede y debe ser judicialmente fiscalizado en orden a verificar que los poderes politicos hayan
respetado un orden de prioridad de bienes juridicos a satisfacer conforme los parametros
constitucionales (Cfme. BARNECH, Cecilia: “Tesis...”, cit.,; sobre este punto véase también
ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian: “Apuntes...”, cit., pags. 990/993).
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En otro orden, no resulta posible acompafiar el enfoque de la excepcionante —ni el que sostuvo la
Corporacion en mayoria en la Sentencia N° 396/2016- sobre el contenido del derecho a la vida.

Siguiendo a SARLO, es necesario sefalar que, a la altura que estamos en la teoria de los derechos
fundamentales, ya no es admisible hablar simplemente de “derecho a la vida”. Es menester introducir la
(elemental) distincion entre derecho a la vida como propiedad (el derecho a no ser privado de la vida;
este si no restringible por ninguna razén) del derecho al goce o ejercicio del mismo, o a las condiciones
para una vida digna, que desde luego admite restricciones basadas en razones de interés general
(econdmicas o de otro orden) (Cfme. SARLO, Oscar: “Derechos fundamentales y proceso concursal (A
proposito de dos fallos en el concordato preventivo del Banco de Galicia (2003), ADCU, T. XXXIX, pag.
873).

En el estudio interdisci-plinario realizado de la Universidad al que se hizo referencia més arriba, se
sefala que el acceso a medicamentos de alto costo es un derecho social y los derechos sociales: “...
generalmente refieren a las condiciones para el disfrute de los derechos individuales, por ello, ejemplo
de estos son, ademéas de la salud, la educacion, la vivienda, el empleo” (BARDAZANO, Gianella;
CAREDIO, Valentina; CECHI, Pablo; CERETTA, Juan; DOMINGUEZ, Viviana; GIUDICE, Lucia; LEMA,
Sebastian; LEZAMA, Guillermo; LOPEZ, Maynés; RAMOS, Camila; RODRIGUEZ, Hugo; SPERANZA,
Noelia; TAMOSIUNAS, Gustavo; TRIUNFO, Patricia y ZUNINO, Carlos: “Mdltiples...”, cit., pag. 97).

En la emergencia, no puede sostenerse que el articulo impugnado colida directamente con el derecho a
la vida como propiedad, al decir de SARLO. En todo caso tiene que ver con las condiciones para el
goce de la vida, pero ciertamente, los derechos al goce de la vida en ciertas condiciones admiten
limitaciones por razones de interés general (art. 7 de la Carta).

En suma, por las razones expuestas, considera la Dra. Minivelle que corresponde repeler la pretension
de declaracion de inconstitucionalidad bajo examen.

SR. MINISTRO DR. LUIS TOSI BOERI Discorde parcialmente, en cuanto considera que corresponde
declarar inconstitucionales los arts. 10 de la Ley N° 18.335 y 51 lit. B de la Ley N° 18.211, por los
fundamentos expuestos en discordias a las sentencias Nos. 395/2019, 1.168/2019 y 118/2020, en lo
pertinente, a las que se remite.
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