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RESUMEN

Objetivos: Analizar el derecho fraterno como fundamento para abordar la violacion
de los derechos humanos. Subrayar la proteccién de la salud como derecho universal,
superando limites geograficos y econdmicos. Fomentar la conciencia sobre la salud
publica universal y el derecho solidario. Proponer una perspectiva cosmopolita para
garantizar el acceso equitativo a la salud.
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Metodologia: La metodologia empleada es de caracter metatedrico y analitico,
fundamentada en el concepto del derecho fraterno. Se basa en una revisidon
bibliografica de autores clave como Eligio Resta y Luigi Ferrajoli. Se analizan normas
internacionales y la legislacidon argentina sobre derechos humanos y del consumidor.
Compara la teoria del derecho fraterno con la proteccion del derecho a la salud en
casos practicos.

Conclusion: Se concluye que el Estado es el garante principal del derecho a la salud,
que debe implementarse mediante politicas publicas. El derecho fraterno ofrece una
visidn de la salud universal, trascendiendo las fronteras estatales. Es fundamental un
pacto de salud global que asegure el acceso equitativo a la salud para todos. La
proteccion de la salud se refuerza al considerar al paciente como consumidor en las
relaciones de servicio.

Contribuciones: El estudio contribuye al debate sobre la efectivizacion del derecho a
la salud desde una perspectiva innovadora del derecho fraterno. Destaca la necesidad
de superar la soberania estatal para lograr una verdadera cobertura sanitaria
universal. Propone una vision de la salud como un bien comun de la humanidad,
integrando la proteccion del consumidor. Impulsa un cambio de mentalidad hacia una
justicia social y solidaria en el ambito de la salud.

Palabras-clave: Derecho fraterno; Derechos humanos; Salud; Covid-19.

ABSTRACT

Objectives: To analyze fraternal law as a foundation for addressing the violation of
human rights. To underscore health protection as a universal right, transcending
geographical and economic limits. To foster awareness of universal public health and
solidary law. To propose a cosmopolitan perspective to ensure equitable access to
health.

Methodology: The methodology employed is metatheoretical and analytical,
grounded in the concept of fraternal law. It is based on a bibliographic review of key
authors such as Eligio Resta and Luigi Ferrajoli. International norms and Argentine
legislation on human and consumer rights are analyzed. It compares the theory of
fraternal law with the protection of the right to health in practical cases.

Conclusion: It concludes that the State is the primary guarantor of the right to health,
which must be implemented through public policies. Fraternal law offers a vision of
universal health, transcending state borders. A global "health pact" is fundamental to
ensure equitable access to health for all. Health protection is strengthened by
considering the patient as a consumer in service relationships.

Contributions: The study contributes to the debate on the realization of the right to
health from an innovative perspective of fraternal law. It highlights the need to
overcome state sovereignty to achieve true universal health coverage. It proposes a
vision of health as a common good of humanity, integrating consumer protection. It
promotes a change in mentality towards social and solidary justice in the health
domain.
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1 INTRODUCCION

La fraternidad concebida por el maestro Eligio Resta es un concepto
biopolitico por excelencia, el cual incluye todas las formas y paradojas de los sistemas
sociales contemporaneos. La fraternidad que fue olvidada, retorna hoy con su
significado originario de compartir, de pacto entre iguales, de identidad comun, de

mediacion, en un derecho aceptado conjuntamente.

La idea del presente trabajo, es con el fundamento meta-tedrico y analitico en
el derecho fraterno abordar los aspectos negativos de la constante violacion de los
derechos humanos, con especial referencia a los derechos humanos a la salud. Para
ello debemos partir de la premisa que la proteccion de los derechos humanos tiene
como firme propdsito el de consolidar, dentro de las instituciones democraticas, un
régimen de libertad individual y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos fundamentales de la persona pero también el de la solidaridad entre los

ciudadanos.

Ahora bien, cuando hablamos de salud, debemos apartarnos de los confines
cerrados del concepto de ciudadania para adoptar una nueva forma de
cosmopolitismo, a lo que llamamos “universalidad”. Sin dudas una forma de aplicacién
es la llamada “cobertura universal de salud” entendida como la ausencia de barreras

de tipo geografico, sociocultural, econémico, de género, etc.

El derecho a la salud desde esta perspectiva implica no aceptar que los
niveles o las medidas sean distintas para cada ciudadano, para cada provincia o cada

limite territorial.

No basta con decir que el derecho a la salud es un derecho de los
ciudadanos y que es un deber del Estado, es necesario que los mismos sean
efectivizados a través de politicas publicas que respeten este derecho y las

diferencias regionales, pero con una estructura global: los problemas de salud
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son territorialmente ilimitados, ya que es un derecho humano y como tal es universal.
No hay limitacion geografica y/o politica para el respeto de los derechos; ello no
implica el no respeto a las soberanias estatales, sino entender la universalidad de los

derechos humanos.

Las enfermedades no respetan los limites territoriales. Ellas se arrastran
sin pedir permiso y, si se continua adoptando medidas regionales, no sera posible

eliminar determinadas enfermedades. El Covid ha sido un ejemplo de ello.

La era de los derechos no coincide con el acceso a estos derechos; por lo
tanto, los mas diversos sistemas sociales deben constantemente responder a las
crecientes demandas de complejidad y su ausencia o deficiencia ocasiona que la

solucién deba venir muchas veces acompanadas de la judicializacion de la salud.

Pero frente a las crisis tan profundas del sistema de salud, ni siquiera su
judicializacioén va a poder solucionar el problema, ya que no sera suficiente una orden
judicial para cambiar los vacios de las politicas publicas de salud o la saturacién de

las mismas.

Por eso no se trata sélo del ejercicio de un derecho a la salud, sino pensar en
la salud como un derecho que nos atafe a todos y con respecto al cual debemos ser
solidarios, ya que si nos cuidamos nosotros, cuidamos a los demas y a la sociedad en

su conjunto.

No hay duda, como ya lo hemos sefialado, que estos conceptos han quedado
plenamente visibilizados con la pandemia del coronavirus, ya que surge claramente
que dicho flagelo no reconoce limites geograficos y que no es problema de un solo

Estado, sino que es de toda la sociedad (universal).

Para ello considero esencial fijar dos ideas fundamentales: primero que
debemos acentuar el derecho solidario o fraterno, pensando primero en el otro;
segundo que tenemos que tomar conciencia en la importancia de la salud publica
como un derecho esencial del hombre y un deber primordial del Estado, todo desde

la 6ptica de la salud publica universal.
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2 QUE ES EL DERECHO FRATERNO?

El Derecho Fraterno es un mecanismo de efectivizacion de los derechos
humanos en una sociedad cosmopolita que instiga al reconocimiento del “otro” como
“otro-yo0” en una dimension de alteridad.

Pensemos que la libertad y la igualdad se consolidan como auténticas
categorias politicas, capaces de manifestarse tanto como principio constitucional
cuanto como idea fuerza de movimientos politicos o derechos esenciales. Entretanto,
la fraternidad en cuanto categoria politica “quedd olvidada, inédita, irresoluta, perdio
fuerza” (RESTA, 2020, p. 11).. La fraternidad “retorna hoy a la cuestion global con
prepotencia, impuesta por el presente, con sus aceleraciones jacobinas de la
dependencia de todo y de todos” (RESTA, 2020, p. 11).

Por eso, el rescate de la fraternidad "recoloca una cierta cuota de complejidad
en el frio predominio de lo justo sobre lo bueno y busca, en efecto, alimentar con
pasiones ardientes el clima rigido de las relaciones politicas" (RESTA, 2020, p. 12).
En esta amalgama vital, la fraternidad da contenido al florecimiento de un derecho
vivo, pero que ademas debe ser efectivo. A partir de la obra Diritto Vivente, escrita por
Eligio Resta, se revela que la semantica del derecho vivo potencia el lado calido del
derecho, avivado por la vitalidad animada de lo vivo, al reconocer que la existencia del
derecho debe desprenderse de la fria placenta notarial, impregnada de codigos y
leyes. Pues el verdadero derecho (aquel que tiene vida), el derecho vivo, nace en el
instante en que es fecundado en el mundo real. Asi, el derecho viviente debe promover
la proteccién de la humanidad a través de la propia humanidad (RESTA, 2008).

La perspectiva del derecho viviente narrada por Resta saca a la luz un
horizonte cargado de paradojas, ya que enfatiza que la sociedad se funda sobre
ambivalencias. Al mismo (contra)tiempo en que el derecho lucha por la vida (derecho
viviente), en ciertas circunstancias provoca su muerte (derecho vigente). Dicho de otro
modo, el derecho "muerto" se personifica en la letra fria de la ley que genera abusos,
sin conexion sistémica con la bios, es decir, con lo vivo. Por otro lado, el derecho vivo
orienta un movimiento heuristico que busca la inclusion de la vida en el horizonte del
derecho (RESTA, 2008).

Revista Juridica Unicuritiba.
Vol. 4, n. 84 | p. 572 - 595| outubro a dezembro — 2025

Esta obra esta licenciada com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-Nao Comercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Submetido em: 18/11/2025

> “ 1) > SR A d : 10/12/2025
avista Juridica unicuritiba I e 0 122020

» & -t ‘BN

ISSN: 2316-753X

En este sentido, Luigi Ferrajoli comenta sobre la idea de derecho viviente
articulada por Resta, sefialando que “se refiere a la incorporacion, en el derecho, de
la vida en todas sus multiples manifestaciones, desde la vida del derecho hasta la vida
en el derecho, y por ello a las multiples y variadas formas de regulacion juridica de la
vida” (FERRAJOLI, 2019, p. 37). Asimismo dice este autor que la produccién del
derecho vivo esta vinculada a la “practica juridica, es decir, a los precedentes, asi
como el lenguaje y su evolucion estan ampliamente condicionados por la practica
linguistica consolidada en los usos de la lengua” (FERRAJOLI, 2019, p. 38)

Sucede que la fraternidad regresa hoy “anacronicamente, a replantear
aquellas condiciones que ya se habian presentado en su tiempo” (RESTA, 2020, p.
13). En esta percepcion, es arriesgada la apuesta en la fraternidad, en el sentido de
que, cuando es cultivada, “recoloca en juego un modelo de regla de la comunidad
politica; modelo no vencedor, pero posible” (RESTA, 2020, p. 15). Sobre todo, la
fraternidad es un modelo convencional de Derecho “que abandona la frontera cerrada
de la ciudadania y mira hacia la nueva forma de cosmopolitismo que no es el de los
mercados, sino el de la universalidad de los Derechos Humanos” (RESTA, 2020, p.
15).

La fraternidad construye un recorrido comun a partir del reconocimiento de la
existencia de un vinculo antropoldgico inscripto en la identidad de la humanidad por
la idea amistosa de comunidad humana universal.

De esta manera, se forma una conciencia colectiva de pertenencia que surge
en consonancia con el vinculo de comunicacion establecido a través de la relacion del
“Yo” con el “Otro”. Es lo que Resta afirma como el “amigo de la humanidad”, aquel que
toma “partido y se alinea en favor de un destino comun” (RESTA, 2020, p. 35).
Asimismo, el amigo de la humanidad es “el individuo moral y racional que,
conscientemente, conoce los riesgos, pero, siguiendo el pensamiento gandhiano,
apuesta por la existencia de un bien comun, que es el bien de la humanidad' en si
mismo” (RESTA, 2020, p. 36).

Sandra Regina Martini y Janaina Machado Sturza analizan la posibilidad de
apostar por la fraternidad como un medio para hacer efectivo el derecho a la salud del
Otro, es decir, del migrante al decir:
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El tema del derecho a la salud es propicio para mostrar la fraternidad y la
solidaridad como posibles en el plano concreto. Esta humanidad que
amenaza constantemente a la propia humanidad también puede producir una
no amenaza. Aun sabiendo que la sociedad cosmopolita es también el logos
de la ambivalencia, vemos que, a través de la busqueda de la salud — como
bien de la comunidad —, esta ambivalencia puede reflejarse en la cooperacion
entre estados y pueblos [...] (MARTINI; STURZA, 2018, p. 1018).

Desde la perspectiva de la fraternidad, la salud debe concebirse como un bien
comun de la humanidad?, es decir, existe la posibilidad de resignificar el derecho a la
salud como un bien publico mundial que debe estar disponible para todos los seres
humanos, sin distincion.

Esta propuesta esta vinculada a la construccion de un escenario cosmopolita
basado en el respeto a los derechos humanos y en la preocupacion por un bien que
trascienda las fronteras impuestas por los Estados-nacién en favor de la totalidad de
los integrantes del entramado social mundial. En sintesis, el rescate de la fraternidad
como un proyecto politico concreto de transformacion del mundo real representa una
posibilidad de hacer efectiva la universalidad, con el objetivo de reconocer plenamente

al Otro en toda su existencia y significaciéon humana.

En definitiva podemos decir que el Derecho Fraterno parte de la necesidad de
su universalizacion y que los derechos humanos se destinan a todo y cualquier ser
humano, no porque pertenezca a un u otro territorio, siga ésta o aquella cultura o, aun,
tenga una descendencia determinada, sino solamente porque tiene humanidad. Es un
derecho que tiene como fundamento la humanidad, el “tener humanidad”, una
humanidad repleta de diferencias compartidas y de una comunién de juramentos, de

comprometimientos, de responsabilidades.

3 EL DERECHO A LA SALUD

El reconocimiento internacional oficial de la salud como un derecho se
encuentra en la ya citada Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud
(Adoptada por la Conferencia Internacional de la Salud, celebrada en Nueva York en

1946 ), en la que se estipula que "...el goce del grado maximo de salud que se pueda
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lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincién de
raza, religion, ideologia politica o condicion econémica o social", con la que se
reconocio por primera vez, por los Estados, el derecho de las personas a poseer el
grado mas alto de salud, bajo los parametros de universalidad e igualdad, y es el
criterio con el que operan las normas internacionales dedicadas a la materia.

El derecho a la salud, a diferencia de otros derechos sociales, no tuvo un
adecuado tratamiento constitucional en la Republica Argentina. La primera referencia
se encuentra en el texto de la reforma constitucional de 1957, en el art. 14 bis, que lo
menciona de manera indirecta al consignar que el Estado debe otorgar "los beneficios
de la seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenunciable", y el
establecimiento de un "seguro social obligatorio". Es decir, no existe una garantia
expresa a la salud como derecho, sino que la disposicidn se relaciona con la cobertura
de contingencias sociales vinculadas a la insercion laboral formal y asalariada.

Es recién a partir de la reforma constitucional de 1994 donde se reconoce la
tutela y la proteccién de la salud por diversas vias. Una primera referencia explicita se
encuentra en el art. 42 que reconoce el derecho de los consumidores y usuarios de
bienes y servicios a la "proteccion de la salud y seguridad" en la relacién de consumo.
La segunda via protectora, y de mayor alcance, se logré al otorgar jerarquia
constitucional a once declaraciones y tratados internacionales de derechos humanos.
Especificamente, como consecuencia del art. 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que define a la salud como "el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental", el
Estado queda juridicamente obligado a garantizar el contenido minimo de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, y no puede escudarse en la falta de
recursos disponibles para justificar su incumplimiento.

Por su parte, el art. 25 de la Declaracion de los Derechos Humanos dispone
que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia, la salud y bienestar, y en especial la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios. Asimismo, el art. XI de la Declaracién de Derechos y Deberes del
Hombre establece que toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por
medidas sanitarias y sociales relativas a la alimentacién, el vestido, la vivencia, la
asistencia médica correspondiente al nivel que permitan los recursos publicos y los de

la comunidad.
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El derecho a la salud esta intimamente vinculado al derecho a la vida y ése
ha sido reputado por la Corte como el primer derecho de la persona humana que
resulta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional (Fallos 323:3229;
330:4647). Ello sin dudas es asi, ya que si no tenemos salud, es muy seguro que no
podemos ejercer los otros derechos.

En esta linea argumental se ha manifestado que el Estado Federal es el
garante ultimo del sistema de salud, independientemente de la existencia de
obligaciones en cabeza de otros sujetos, como las provincias o las obras sociales, y
que el derecho a la salud impone obligaciones positivas y no solo obligaciones
negativas al Estado; no s6lo sobre otros entes estatales (politicas de salud publica);
sino también sobre organismos privados que son prestadores de salud.

En este sentido es dable sefialar que el Estado esta facultado a imponer
obligaciones sobre sujetos privados, como a las obras sociales y a las empresas de
medicina prepaga, en materia de salud, y que los prestadores privados tienen
obligaciones especiales de cuidado hacia sus clientes y usuarios, que exceden el
caracter de mero trato comercial, ya que tienen una aplicaciéon de las defensas del
paciente como consumidor tanto en la faz publica como en la privada.

En definitiva no hay duda que dentro del amplio espectro de los derechos
humanos, debemos velar y proteger el derecho a la salud, ya que ella hace a la vida
misma del ser humano. Al respecto y con una vision desde la bioética se ha dicho que
"[...] la salud no solo debe ser garantizado porque es un derecho que esta positivizado
[...] sino porque es antes que ello, un objetivo de derecho natural confiado a la custodia
del Estado. Huelga decir que es tal: derecho natural; por ser sin mas él mismo, una
clara extension prolongacion, derivacion o corolario -del mismo derecho a la vida. El
derecho a la salud en definitiva no puede ser pensado disociadamente del derecho a
la vida; la ausencia de salud es primero enfermedad y finalmente no vida; obviamente
que también entre nacer y morir, el mencionado derecho a la salud se interrelaciona
con una totalidad de otros derechos, que hacen seriamente pensar que sin salud
aunque ontolégicamente es antes siempre sin vida -resulta inaccesible gozar de otros
derechos.." (ANDRUET, 2004).

El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el
derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas

amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos

Revista Juridica Unicuritiba.
Vol. 4, n. 84 | p. 572 - 595| outubro a dezembro — 2025

Esta obra esta licenciada com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-Nao Comercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Submetido em: 18/11/2025

- o 1 A d : 10/12/2025
gvista Juridica unic | i

- | - = Pt~ p—4-

ISSN: 2316-753X

protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando
se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o a sus
suspension extraordinaria (PINTO;1997) siempre pensando que el Estado es el primer
garante del derecho a la salud.

En definitiva, a la luz de los derechos humanos debemos pregonar que el
Estado, desde todos sus poderes, vele por el cumplimiento de los objetivos que son
primordiales para los ciudadanos —como la salud de la poblacion- , ya que de no ser
asi, las leyes sancionadas en la materia no dejarian de ser sino enfaticas
enumeraciones programaticas vacias de operatividad y en definitiva lejanas a
garantizar la proteccién que la salud merece.

La salud universal, o cobertura sanitaria universal, significa que todas las
personas tengan acceso a servicios de salud de calidad, sin importar su ubicacion o
capacidad economica. Esto implica que todos tengan acceso a servicios preventivos,
curativos y de rehabilitacion, sin sufrir dificultades econdmicas por ello.

El acceso universal a la salud y la cobertura universal de salud implican: a)
acesso equitativo: todos los individuos deben tener acceso a servicios de salud de
calidad, sin discriminacion; b) acceso oportuno: los servicios deben ser accesibles
cuando y donde sean necesarios, sin demoras innecesarias; c¢) proteccion
financiera: Las personas no deben sufrir dificultades financieras para acceder a los
servicios de salud; d)servicios de calidad: los servicios deben ser de alta calidad,
basados en evidencia cientifica y adaptados a las necesidades de la poblacion; e)
integralidad: los servicios deben cubrir todo el ciclo de vida, desde la prevencion
hasta la rehabilitacion y los cuidados paliativos.

La salud universal es un objetivo importante de la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS) y se considera un componente esencial de la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible. Si pensamos en los beneficios de la salud universal, podemos
mencionar que mejora la salud y el bienestar de la poblacion, reduce las
desigualdades en salud, impulsa la economia al mejorar la productividad y la fuerza
laboral y fortalecer la resiliencia de las comunidades ante crisis sanitarios.

Invertir en cobertura sanitaria universal favorece la igualdad y la cohesion
social. Asimismo, beneficia a la economia nacional al mejorar la salud y el bienestar
de las personas, aumentar la participacién de la mano de obrar y la productividad, y

fomentar la resiliencia de las personas, las familias y las comunidades.
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Al adoptar la Agenda para el Desarrollo Sostenible en 2015, los jefes de
Estado y de Gobierno de todos los paises del mundo se comprometieron a garantizar
una vida sana y promover el bienestar para todas las personas. Estos compromisos
se reiteraron en las declaraciones politicas adoptadas durante las reuniones de alto

nivel de 2019 y 2023 sobre la cobertura sanitaria universal.

4 PROTECCION DE LA SALUD Y SEGURIDAD EN LA RELACION DE CONSUMO

A los fines de abordar este tema partimos de dos premisas: primero, que el
derecho a la salud es un derecho humano; y segundo que el paciente frente a las
empresas que prestan servicios de salud es un consumidor que debe ser protegido.

Tanto el derecho a la salud como el derecho de los consumidores poseen
tutela constitucional y se erigen en derechos fundamentales del ser humano, que
exceden y superan la distincidn entre derecho publico y privado pues cruzan
transversalmente todo el ordenamiento juridico.

En esta linea, Stiglitz (2015) destaca que la intima relacion entre derecho del
consumidor y derechos fundamentales es la razon justificante del principio protectorio
del consumidor, de la naturaleza de orden publico de sus normas y de la preeminencia
de las mismas sobre otras de inferior nivel tuitivo. Es por ello que el derecho a la
dignidad, reconocido a favor del consumidor como persona humana, es la clave de
identificacion del Derecho del Consumidor, dentro del sistema de tutela de los
derechos humanos.

Barocelli sostiene que el derecho del consumidor se erige como un sistema
de normas principiolégicas, de orden publico y fuente constitucional, con caracter
esencialmente protectorio de la parte débil y vulnerable, tal como se reconoce tanto
en el derecho comparado..

Por otra parte, en las normas o leyes de Defensa del Consumidor se hace
alusién concreta a la salud e integridad fisica, que obliga al proveedor a suministrar
cosas y servicios de tal manera que su uso en condiciones previsibles, no presente
peligro alguno para la salud o integridad fisica de los consumidores o usuarios. Deber

que se correlaciona imponiendo medidas para la comercializacion de los servicios
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peligrosos o riesgosos para la salud o la integridad fisica de los usuarios, que
garanticen su seguridad.

Por su parte Japaze (2009) explica que este deber de seguridad implica un
deber de abstencion: de no colocar en el mercado bienes o servicios que dafien la
salud o afecten la seguridad del consumidor; un deber de prevencion: adoptar
medidas para prevenir dafios en la salud; y un deber de garantizar la indemnidad del
consumidor; y la obligacion de resarcir el dafio causado ante su violacion.

En consecuencia, el derecho del consumidor en miras a proteger la salud de
los sujetos vulnerables impone a los proveedores garantizar el deber de seguridad,
que constituye una obligacion de resultado que no pueden eludir al prestar sus
servicios o comerciar sus bienes.

En definitiva, la proteccion de la salud en el derecho del consumidor tiene una
amplia proteccion tanto constitucional como legal dada la trascendencia del bien
protegido que es la vida e integridad psicofisica de los consumidores, que justifica un
analisis mas detenido.

En definitiva, la proteccién de la salud en la relacién de consumo se refiere
a los derechos y medidas que buscan garantizar que los productos y servicios
ofrecidos a los consumidores no pongan en riesgo su seguridad y menos aun su salud

Dentro de algunos aspectos claves del tema podemos incluir:

() Regulaciones y normas: los gobiernos deben establecer regulaciones
y normas para garantizar que los productos y servicios cumplan con ciertos estandares
de seguridad y calidav.d, para lo cual existen en los paises los organismos

especializados en el control de salubridad de los alimentos, los medicamentes, etc.;

(i)  Informacion al consumidor: Los consumidores tienen derecho a
recibir informacion clara y precisa sobre los productos y servicios que adquieren,
incluyendo advertencias y precauciones de seguridad.

La informacién es en nuestros dias, probablemente, de los bienes mas
preciados, en todos los aspectos que requieran toma de decisiones. Genera
certidumbre y otorga a su portador, mayores herramientas de negociacion y de

valoracion de las circunstancias facticas. Desprovistos de informacion, es dificil
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adoptar decisiones eficientes al momento de contratar, de justipreciar los alcances de
una determinacion.

Concretamente, las normas consumiriles buscan erradicar la publicidad
engafnosa, falsa y/o inductiva, cuestion que tiene una amplia relacion con la industria
farmacoldgica y sus impactos nocivos en la salud. Conforme las normas citadas,
también esta prohibida toda publicidad que sea abusiva, discriminatoria o induzca al
consumidor a comportarse de forma perjudicial o peligrosa para su salud o

seguridad.

(i) Responsabilidad del proveedor: Los proveedores de productos y
servicios son responsables de garantizar que sus ofertas sean seguras y no pongan
en riesgo la salud y seguridad de los consumidores.;

En esta linea debemos pensar que los servicios médicos comprometidos,
deben ser prestados de modo tal que, utilizados en condiciones previsibles o0 normales
de uso, no presenten peligro alguno para la salud o la integridad fisica de los
consumidores o usuarios Y, en el caso de instituciones médicas que contratan con los
pacientes dichos servicios médicos ofrecidos, deben ser brindados idébneamente, y
conforme a normas que hacen al ejercicio de la medicina.

Queda claro, que la obligacion principal de los establecimientos asistenciales
es mucho mas extensa que la mera provision al paciente de los profesionales
necesarios para su atencion pues deben cumplir con todos los deberes que emergen
del derecho del consumidor, por la especial relacion que los vincula con sus clientes,

y en especial por la obligacion de seguridad que consagra dicha normativa.

(iv) Derecho a la reparacién: Los consumidores tienen derecho a exigir
reparacion o compensacion en caso de que un producto o servicio cause dafos o
perjuicios a su salud o seguridad.

La indemnizacién por dafos y perjuicios causados a un paciente-consumidor
se rige por las reglas generales de la responsabilidad civil, y por las especiales del
régimen consumeril que contiene disposiciones especiales, referida en general por
Argentina se ha afadido la reparacion punitoria que ha traidos excelentes resultados
para conseguir la no reiteracion de conductas abusivas por parte de loa proveedores.

Con respecto a la primera. la funcién preventiva dispone de manera genérica
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que toda persona tiene el deber de prevenir un dafio, aunque limitandolo a que de
dicha persona dependa. Es decir, que la posibilidad de prevenir debe estar dentro de
la esfera de control de |la persona, para evitar que el deber sea excesivamente amplio.

La prevencidn comprende tres situaciones —activas y pasivas- un tanto
reiterativas: a) evitar causar un dafio no justificado, b) adoptar medidas para evitar un
dafio o disminuir su magnitud, y c) no agravar el dafio ya producido.

Esta funcion sin duda puede ser aplicada en el derecho a la salud, ya que
existen riesgos o dafios que pueden y deben prevenirse, pero que ante la ineficacia
de los prestadores de la salud, y frente al interés razonable del consumidor, el juez
puede evitar riesgos mayores sin que ello implique violar la congruencia. Asi, frente a
un considerable numero de infecciones intrahospitalarias, ante un caso concreto, el
juez podria ordenar que el Ministerio de Salud tome las medidas conducentes sobre
dicho nosocomio con la finalidad de prevenir posteriores infecciones —evitar el dafio y
no agravar el ya producido.

Por su parte, la tipica funcién resarcitoria, prevista tanto en las normas
sustanciales como las del derecho del consumidor, consiste en el deber de reparar un
dano causado por un hecho ilicito o por el incumplimiento de una obligacion. En
principio todo dafio es antijuridico -salvo que se encuentre justificado- y siempre que
se den los presupuestos de la responsabilidad civil resulta procedente su reparacién
plena a fin de intentar colocar al damnificado en la misma situacion en la que estaba
antes del dafo, y que puede consistir en la indemnizacioén del dafio emergente, lucro
cesante pasado y futuro, pérdida de chances, reparacion integral, dafio
extrapatrimonial, etc.

Insistimos en que el Derecho del Consumidor consagra un régimen de
responsabilidad unitario, pues tanto el incumplimiento del contrato como el supuesto
de vicio o riesgo de la cosa o servicio, desencadenan una responsabilidad objetiva.

Desde otro costado, se estipula la responsabilidad solidaria de todos los
integrantes de la cadena de comercializacién pues, la ley quiere responsabilizar a
todas aquellas personas fisicas’/humanas o juridicas que han participado en la
concepcion creacion y comercializacion del servicio o de la cosa predicando la unidad

del fendmeno resarcitorio.
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(v) Ejemplos de proteccion de la salud y seguridad en la relacién
consumeril

Dentro de estos ejemplos podemos mencionar:

(a) etiquetas de advertencia: los productos pueden llevar etiquetas
de advertencia que informen a los consumidores sobre posibles riesgos o peligros. El
etiquetado de alimentos es el proceso de proporcionar informacion sobre un producto
alimenticio en su envase o etiqueta. Esta informacion es vital para que los
consumidores tomen decisiones informadas sobre su alimentacion y para que puedan
elegir productos que se adapten a sus necesidades y preferencias. Los aspectos clave
del etiquetado incluyen: i) Informacién nutricional: que Incluye detalles sobre el
contenido de nutrientes (calorias, grasas, proteinas, carbohidratos, vitaminas,
minerales) y las porciones, ayudando a los consumidores a elegir opciones
saludables; ii) lista de ingredientes: Permite identificar todos los componentes del
producto, lo cual es especialmente importante para personas con alergias o
intolerancias alimentarias; iii) Informacién de origen: Indica el pais de origen del
alimento y, en algunos casos, el lote de produccion, lo que facilita la trazabilidad y la
identificacion de posibles problemas.; iv) Instrucciones de uso y conservacion:
Instrucciones de uso y conservacion:Brinda indicaciones sobre como preparar y
almacenar el alimento para mantener su calidad y seguridad.; v) Advertencias y
precauciones:Incluye informacion sobre posibles riesgos asociados al consumo del
alimento, como alérgenos o componentes que pueden ser dafinos para ciertos
grupos de personas.

Todos estos datos nos ayudan a conseguir la seguridad alimentaria, que se
refiere al conjunto de medidas y practicas que tienen como objetivo prevenir la
contaminacion y garantizar la inocuidad de los alimentos en todas las etapas de la
cadena alimentaria, desde la produccion hasta el consumo. Esto implica: i)
Prevencion de la contaminacion: Implementacion de buenas practicas de higiene
y manipulacién de alimentos para evitar la presencia de microorganismos dafiinos,
sustancias quimicas o cuerpos extrafios en los alimentos; ii) Control de calidad:
Establecimiento de estandares y sistemas de control para asegurar que los
alimentos cumplan con los requisitos de seguridad y calidad establecidos por las

autoridades sanitarias; iii) Vigilancia y seguimiento: Monitoreo constante de la
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seguridad alimentaria para detectar y responder a posibles brotes de enfermedades
transmitidas por alimentos y otras amenazas;

(b) recalls de productos: Los proveedores pueden realizar recalls de
productos que no cumplan con los estandares de seguridad o que presenten riesgos
para la salud y seguridad de los consumidores;

Un recall o retiro de alimentos se refiere a la accion de retirar del mercado
productos alimenticios que representan un riesgo para la salud publica. Esto puede
deberse a contaminacion, etiquetado incorrecto, presencia de objetos extrafios, o
cualquier otro problema que haga que el consumo sea peligroso.

En estos casos, los recambios se realizan por contaminacién de los alimentos
por bacterias, virus, parasitos o sustancias quimicas que pueden causar
enfermedadoes, 0 porque existen errores en los etiquedaos (vfr faltar ingredientes
alérgenos importantes en la etiqueta, lo que puede ser peligroso para personas con
alergias). También puede ocurrir por la presencia de objetos extrafios como
fragmentos de vidrio, metal u otros objetos en los alimentos; o no .cumplir con los
estandares de calidad o seguridad.

Estas acciones de recall lo pueden iniciar el mismo fabricante con un retiro
voluntario del alimento en su caso las autoridades sanitarias. (vgr Anmat en Argentina)

En estos casos no se debe consumir el producto o verificar o consultar las
alertas de las autoridades sanitarias para confirmar si el producto que se tiene en casa
esta afectado e incluso devolver el producto si es necesario.

Como vemos los recalls o recambios son una medida importante para proteger
la salud publica y evitar enfermedades causadas por alimentos contaminados o
peligrosos. Es fundamental estar informado sobre los recalls y tomar las medidas
necesarias para protegerse y proteger a la comunidad.

(c) Servicios de atencion al cliente. Los proveedores pueden ofrecer
servicios de atencion al cliente para responder a preguntas y preocupaciones sobre
la seguridad y calidad de sus productos y servicios En definitiva, el servicio al cliente
se refiere a la asistencia que una organizacion ofrece a sus clientes antes o después
de que compren o utilicen productos o servicios. El servicio al cliente incluye acciones
como ofrecer sugerencias de productos, solucionar problemas y quejas o responder a

preguntas generales.
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Por todo lo expuesto en este acapite consideramos fundamental un cambio
de mentalidad de los operadores del derecho, a los fines de efectivizar los verdaderos
alcances del Derecho del Consumidor como una forma de dar seguridad y proteccion
a la salud. Dicha necesidad surge a todas luces de la nueva composicidn social,
puesto que las formas de relacionarnos, caracterizadas por las contrataciones y
publicidades masivas, a un publico infinito, imponen una regulacion adecuada y eficaz
a los fines de proteger a quienes se encuentran en un plano de inferioridad cultural,
econdmica, social, etc.

Es por ello que, autorizada doctrina afirma con toda contundencia que:

El juez, de este tiempo, estd convocado a contribuir con la
efectivizaciéon de los derechos de los mas débiles ante el
incontenible avance de las asimetrias sociales y econdmicas
producidas por distintas causas, entre las que se destacan: las
nuevas tecnologias de produccion y la concentracion del poder
econdmico (ALFERILLO 2009).

5 EL DERECHO FRATERNO Y SU RELACION CON EL DERECHO A LA SALUD

Para abordar este tema, como ya lo anticipamos, partiremos de los postulados de la
metateoria del Derecho Fraterno, pensando de manera especial que la fraternidad esta fundada en
la ley de la amistad, en el compartir, en el pactar; elementos necesarios para garantizar la
accesibilidad de la salud. Ello nos lleva a pensar el derecho a la salud como un derecho global, que

supera el pensamiento del consumo individual o colectivo.

El derecho fraterno se presenta como una apuesta, en donde el otro es otro-
yo, hermano mio, es alguien con quien hago pactos. No es por casualidad que hoy
hablemos en la necesidad de un pacto de salud, como un compromiso publico de los
sectores de salud con base en los principios constitucionales y convencionales.

Para que todos tengan derecho a la salud, es necesario efectivizar el pacto
por la vida, la defensa del sistema unico de salud y la gestién de éste mismo sistema.
Es decir, sin compartir con el otro como otro-yo, es imposible pensar en la vida, hasta
porque es dificil definir su comienzo o su fin; valen, como ejemplo, las grandes
discusiones actuales a respecto de las células-madre y de otras cuestiones vinculadas
a temas de Bioética y Bioderecho como la maternidad por sustitucion, la muerte digna,

etc.
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De esta forma, si veo el otro a través de mi, tenemos nuevos pactos que hacer
por la salud y no debemos aceptar mas que los niveles de salud sean distintos
conforme a la renta, la edad o la escolaridad, por ejemplo. En este orden, el derecho
fraterno nos hace ver la necesidad que no avalemos mas a un soberano que sélo
explora; sino de un soberano que, perdiendo su posicidn superior, es un hermano,

otro-yo y que pacta con otros soberanos la garantia de una salud global.

Para efectivizar una politica de salud adecuada, es necesario que los actores involucrados en
ella participen del proceso desde su gestién hasta su implementacién. Es en este sentido que el
derecho a la salud puede ser rescatado y efectivizado, pues no basta con decir que la salud es un
derecho del ciudadano y un deber del Estado; es necesario crear condiciones para que éste derecho
sea efectivizado, y esto se dara solamente por medio de politicas publicas que respeten las diferencias
regionales, pero que presenten una estructura global, pues los problemas de salud no son

territorialmente limitados.

En el segundo postulado del derecho fraterno, nos detenemos con la idea de
la no existencia de la limitacion geografica y/o politica para el respeto a los derechos.
Asi, el derecho a la salud debe ser un derecho universalmente reconocido; no deberia
limitarse a los contornos del Estado-Nacion, pues en él mismo observamos diferencias

significativas conforme a la estructura regional, social, econdmica, etc.

Es de observar que, en algunos paises de Europa, el derecho a la salud es
asegurado independiente de la ciudadania europea. El agravante es que, después del
atendimiento, los servicios publicos de salud terminan siendo informados de los
procedimientos para que las instituciones puedan controlar los extra-comunitarios, y
alli se pone en pauta no los postulados del derecho fraterno, sino los del derecho
paterno, del derecho de un soberano. Respecto a esta cuestion, Eligio Resta hace una

importante critica:

[...] Del resto se habla mucho sobre la experiencia europea como
heredera de la tradicion del cosmopolitismo y de aquel singular
iluminismo que se hacia su portavoz. Y son precisamente
algunas de sus caracteristicas mas significativas las que hoy
reaparecen en este presente constitucional. Para este presente
constitucional vale el mismo principio que rige el paradoxo de los
derechos humanos: estos solo pueden tomarse en serio a
condicion de que se vacie a la humanidad de cualquier sentido
teoldgico y se reconozca que todo depende de lo que nosotros

gueramos que sean la humanidad y nuestros derechos|...]”
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Mas alla de esta discusion sobre el derecho de ser ciudadano, es preciso notar
que las constituciones, leyes, acuerdos internacionales ya definen, desde hace
mucho, la necesidad de la universalizacion de los derechos basicos y por ende a las
condiciones para que la poblacion mundial tenga acceso a bienes que determinen una

buena calidad de salud.

Siguiendo con los lineamientos que venimos abordando, debemos precisar que el tercer
postulado del derecho fraterno, es el que trata de dar una nueva dimensién para el entendimiento

de los derechos humanos y, por lo tanto, del derecho a la salud:

Sin superar el dogma de la soberania de los estados, nunca se podra plantear
seriamente el problema del pacifismo. Solo por un cierto periodo de tiempo, mas o
menos largo, la humanidad, dice Kelsen, se divide en estados: y no esta dicho que
deba hacerlo para siempre. El estado aparece como un producto relativo de un tiempo
histérico bien definido, que coincide con este tiempo convencionalmente llamado
"modernidad". Superar el dogma de la soberania debe ser entonces la "tarea infinita"

gue una cultura juridico-politica debe llevar adelante con esfuerzo.

Estas reflexiones llevaron a Resta a pensar en un otro tipo de derecho,
fundamentado en la obligatoriedad universalista de respetar los derechos humanos.
Asi se verifica que el Derecho Fraterno parte de la necesidad de su universalizacién
y que los derechos humanos se destinan a todo y cualquier ser humano, no porque
pertenezca a un u otro territorio, siga ésta o aquella cultura o, aun, tenga una
descendencia determinada, sino solamente porque tiene humanidad. Es un derecho
que tiene como fundamento la humanidad, el “tener humanidad”, una humanidad
repleta de diferencias compartidas y de una comunién de juramentos, de
comprometimientos, de responsabilidades. Es lo que a nivel de los derechos humanos

se denomina el “pro homine”.

En los puntos anteriores, ya reflexionamos acerca de la dificultad de superar
esta barrera de la soberania; sin embargo, cuando pensamos a respecto de la
efectividad del derecho a la salud, esta cuestién precisa ser revisada, pues no
podemos pensar que las enfermedades y sus agentes trasmisores respeten a los
limites territoriales. Las grandes epidemias ya sefialan para esta cuestion, desde hace
mucho; basta con pensar en las grandes pestes que acometieron la humanidad y sin
ir mas lejos el ejemplo que nos dej6é el COVID.
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Eligio Resta nos hace ver que la fraternidad, que solamente ahora se acerca
de las discusiones cientificas, viene para demarcar o que no queremos ver; viene
para decir que todas las evidencias historicas nos llevan a buscar alternativas en
relacion a los derechos cerrados en los limites del Estado-Nacion. Asi dice: “El
derecho fraterno, por lo tanto, pone en evidencia toda la determinacion histérica del
derecho cerrado en la estrechez de los limites estatales y coincide con el espacio de
reflexién vinculado al tema de los derechos humanos, con una conciencia adicional:
que la humanidad es simplemente un lugar comun, solo dentro del cual se puede

pensar en el reconocimiento y la tutela...”".

Cuando se verifica los determinantes sociales de la salud y, por lo tanto, el
derecho a tener derecho a una salud digna, se observa que la efectividad de este
derecho fundamental sélo se puede dar, en nuestra sociedad, a través de ella misma,
es decir, por mecanismos capaces de implementarlo. No basta con el dictado de leyes,
decretos o normas reglamentarias, necesitamos que el Estado gestione las
herramientas necesarias para garantizar la efectivizacién del derecho a la salud.

Un determinante social muy importante es el acceso a la informacion. De
hecho, el acceso a fuentes y flujos de informacién en salud aumenta el conocimiento
y la capacidad de accién, permitiendo la adopcién de comportamientos saludables y
la movilizacién social para la mejoria de las condiciones de vida. Por otro lado, la falta
de acceso de grandes sectores de la poblacion al conocimiento y a la informacion
disminuye seriamente su capacidad de decidir y actuar a favor de la salud y de la
colectividad, como asi también los procesos de exclusion.

En este orden es importante que la salud se encuentre contenida dentro del
derecho al consumidor, cuyas leyes obligan al proveedor (sea privado o estatal) a
brindarle la debida y completa informacién sobre lo que se consume —en este caso,
salud-.

Por ultimo, dado que los medios de comunicacion suponen la principal fuente
de acceso a la informaciéon en materia de salud de los paises desarrollados, si se
pretende mejorar la salud de una poblacion se debe garantizar que ésta disponga de
medios de comunicacion independientes y no forzados por monopolios farmacéuticos,

industriales, corporativos, etc.
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6 CONCLUSIONES

El Estado como primer garante de la salud de sus ciudadanos es el que debe
bregar por concebir legislativamente politicas publicas en la materia, que sean
debidamente cumplimentadas por los que tienen a cargo las prestaciones de salud:
los hospitales publicos y privados, las obras sociales, las entidades de medicina
prepaga, etc. Es mas, seria loable que como Estado, fuera el primero en dar el ejemplo
en el cumplimiento acabado de las leyes que en su seno se dictan y que no debiera
acudirse a la judicializacion de las mismas.; mas aun cuando dichas obligaciones se
encuentran atravesadas por el derecho del consumidor

Ahora bien, para que los sistemas sanitarios funcionen, deben servir a todas las
personas, independientemente de quienes sean, donde vivan o qué dinero que tengan.
Una cobertura sanitaria equitativa pone en primer lugar a las mujeres, los nifios y las
ninas, los y las adolescentes y las personas mas vulnerables, (como los consumidores)
porque son los que se encuentran con mas barreras para acceder a la atencion sanitaria
basica.

Alcanzar la “Cobertura Sanitaria Universal” se ha vuelto aun mas urgente desde

la COVID-19, que provocé mas desigualdades y dificultades econdémicas. Dicha cobertura
y la seguridad sanitaria son dos objetivos interrelacionados para proteger a todas las
personas, en cualquier lugar, tanto en tiempos de crisis como de calma. Integrada en los
Objetivos de Desarrollo Sostenible, incluye toda la gama de servicios sanitarios
esenciales. Se basa en los principios de equidad, no discriminacién y derecho a la
proteccion y seguridad en salud.

El derecho fraterno, en el contexto del derecho sanitario, se refiere a la
relacion de solidaridad y cooperacion entre los profesionales de la salud y los
pacientes, asi como la consideracion de los derechos fundamentales de la persona
en el ambito sanitario. El derecho sanitario, por otro lado, abarca la regulacion juridica
de la salud, incluyendo la proteccion de la salud publica, la relaciéon entre los
profesionales de la salud y los pacientes, y los derechos de los pacientes sumados a
sus derechos como consumidores.

Es por ello, que la mirada de la salud a través del derecho fraterno, nos abre la

oportunidad de mirar la universalidad en las prestaciones sanitarias, no limitandola a las
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politicas nacionales sino globales, para lo cual necesitamos pactar o formular protocolos

de atencion pensando en el otro como un hombre universal.
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