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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo analizamos la jurisprudencia del Superior Tribunal de
Justicia de Rio Negro (en adelante, STJ) en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales (en adelante, DESC), enfocandonos en la Ultima década.
Durante dicho periodo este organismo tuvo dos composiciones diferentes
—en funcidn de la renovacion de sus integrantes—' pero ha mantenido una
linea sin mayores divergencias en cuanto al reconocimiento de los citados
derechos.

Los casos seleccionados se relacionan con el derecho a la vivienda, el
derecho a la educacion y el derecho a la salud. Se tomaron los precedentes
mas relevantes de la jurisprudencia del STJ, teniendo en cuenta el alcance de
la proteccion de esos derechos, tanto en lo que respecta a sus contenidos
y conceptualizacion, como en lo que hace a su operatividad y al control de
razonabilidad de las politicas publicas y/o privadas que la determinan. En el
recorrido del andlisis haremos referencia al impacto que ha tenido en la pro-
vincia el fallo “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ am-
paro”, del 24 de abril de 2012 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

1 En este periodo el Superior Tribunal de Justicia estuvo conformado por tres miembros —Dres.
Luis Lutz, Victor Sopero Nievas y Alberto BaLLabini- hasta la sancion de la Ley N° 4837 (B.O.
23/05/2013) que ampli6 la integracion actual a cinco jueces —Dres. Liliana Piccining Adriana
ZarATIEGUI, Enrique MansILLA, Ricardo ArPcariAN y Sergio BAroTTO-.
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2. EL RECONOCIMIENTO DE DESC EN LA CONSTITUCION
DE LA PROVINCIA DE RiO NEGRO

En el ambito local opera la constitucion de la provincia de Rio Negro cuya
ultima reforma data del afo 1988. A pesar de que fue sancionada con ante-
rioridad a la reforma de la Constitucion Nacional del afio 1994 que incorporé
los tratados internacionales a la Constitucion, en su articulo 14 determina la
“plena operatividad de los derechos y garantias que implicita o expresamente
ha reconocido” en tanto el “Estado asegura la efectividad de los mismos, pri-
mordialmente los vinculados con las necesidades vitales del hombre. Tiende
a eliminar los obstaculos, sociales, politicos, culturales y econdémicos, permi-
tiendo la igualdad de oportunidades”.

En el capitulo Ill, bajo el titulo Derechos Sociales, reconoce el derecho a la
proteccion de la familia, la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer,
el amparo a la nifiez y la formacion de la juventud, los derechos de la tercera
edad, los derechos de las personas con discapacidad, exenciones impositi-
vas para personas jubiladas, derecho a las actividades sociales como com-
plementarias del hombre y su familia, el derecho al trabajo y la vivienda digna,
los derechos gremiales y los derechos de los pueblos indigenas.

En la Seccion Segunda, bajo el titulo Politica Previsional, establece el de-
recho a la salud como derecho al completo bienestar fisico y espiritual, y a la
asistencia en caso de enfermedad, asimismo que los medicamentos son con-
siderados un bien social basico y fundamental. Se impone al Estado provincial
la organizacion vy fiscalizacion de los prestadores de la salud, asegurando el
acceso, en todo el territorio provincial, al uso igualitario, solidario y oportuno
de los mas adecuados métodos y recursos de prevencion, diagnéstico y tera-
péutica. También reconoce dentro de esta seccién el derecho a un medioam-
biente sano.

En la Seccién Tercera se detallan los derechos relacionados con las po-
liticas culturales y educativas. Se reconocen la cultura y la educaciéon como
derechos esenciales de todos los habitantes y obligaciones irrenunciables del
Estado. Se promueve la educacion como “un instrumento eficiente para la
liberacion, la democracia y el inalienable respeto por los derechos y obligacio-
nes del hombre”. El Estado debe asegurar que la educacion sea de caracter
comun, “Unico, gratuito, integral, cientifico, humanista, no dogmatico y acce-
sible a todas las personas”. A su vez, establece que las politicas educativas
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son formuladas por el Consejo Provincial de Educacion y que el Estado asig-
na en la ley de presupuesto un fondo para la educacién no menor a un tercio
de las rentas generales.

La jurisprudencia del Superior Tribunal tiene como base en muchos de
sus fallos los derechos reconocidos por la Carta Magna rionegrina, la Cons-
titucion Nacional y los tratados de derechos humanos, como asimismo la
doctrina de la Corte Suprema de la Nacion que opera de amalgama y piso de
toda la actividad jurisprudencial nacional.?

3. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION.
INTERPRETACION DEL ALCANCE DE LOS DESC:
OPERATIVIDAD DERIVADA Y CONTROL DE RAZONABILIDAD

En el fallo “Q. C., S. V.”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo
que la exigibilidad de los DESC depende, en primer lugar, de que esos dere-
chos y deberes estén consagrados en la Constitucion Nacional y los tratados
de derechos humanos, que no son meras declaraciones, sino normas juridi-
cas operativas con vocacion de efectividad. El segundo aspecto que cabe
considerar es que la mencionada operatividad tiene un caracter derivado en
la medida en que se consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado.
La tercera caracteristica de los derechos fundamentales de operatividad de-
rivada es que estan sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder
Judicial, que funciona como “una frontera a la discrecionalidad de los poderes
publicos”. Para la procedencia del control de razonabilidad “debe acreditarse
una afectacion de la garantia, es decir, una amenaza grave para la existencia
misma de la persona”.

2 De acuerdo con THea, “La Constitucion Nacional argentina no dispone expresamente la obli-
gatoriedad de la doctrina emanada de la Corte Suprema. Sin embargo, se ha generado ju-
risprudencia —tanto de tribunales inferiores como de la propia Corte Suprema— postulando su
obligatoriedad, ya sea considerando un deber de acatamiento liso y llano de la jurisprudencia
de la Corte o un deber de sometimiento condicionado, que le permitiria a los jueces inferiores
no seguir la jurisprudencia del Maximo Tribunal cuando circunstancias debidamente fundadas
lo justifiquen” (THea et al, 2017: 47-48).
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El precedente reviste gran importancia no solo porque proviene del maxi-
mo intérprete jurisdiccional de la Constitucién Nacional® en todo el territorio
nacional, sino también porque establece criterios de justicia constitucional
para garantizar la proteccion de uno de los derechos que afecta, en particu-
lar, a los sectores mas vulnerabilizados de la sociedad, como es el caso del
derecho a la vivienda. Resulta interesante analizar, entonces, de qué manera
se reconocen los DESC en nuestra provincia y si la doctrina del citado prece-
dente de la CSJN ha impactado (y de qué forma) en la jurisprudencia de su
mas alto tribunal.

4. LOS DESC EN LA JURISPRUDENCIA DEL SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE RiO NEGRO

4.1. El derecho a la vivienda

En relacion al derecho a la vivienda y a su “plena operatividad” expresamente
determinada por la Constitucion local, hasta el ano 2010 la doctrina del STJ
sostuvo que las politicas de acceso a la vivienda no podian ser cuestionadas
mediante amparo en tanto el Poder Judicial no podia desplazar a la Admi-
nistracion en esta materia,* no admitiéndose excepciones a dicho principio
interpretativo.

4.1.1. El control de razonabilidad de las politicas
publicas a partir de “Penipil”

La postura referida tuvo su primer punto de inflexion en la tematica a partir
del aflo 2010. Por entonces el vocal del STJ, Dr. Luis Lutz, adelantandose a
la que fuera mas tarde la doctrina asumida por la CSJN en “Q.C., S.Y.” se

3 “Mas alla de los diversos argumentos y de la jurisprudencia contradictoria en la materia —in-
cluso de parte de la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion—, lo cierto es que la gran
mayoria de las decisiones judiciales de nuestro pais acepta algun tipo de obligatoriedad de los
precedentes del Maximo Tribunal, y ese constituye, junto con la ubicacion vy el rol institucional
que cumple como cabeza del Poder Judicial, uno de los principales motivos para estudiar y
analizar con detalle la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion” (THea et al,
2017: 50).

4 STJURN Se. 61/08 (12/06/2008) y Se. 141/07 (23/10/ 2007), entre otros.
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expidié en el caso “Pefipil”® ante el amparo planteado por dos ciudadanas de
Sierra Grande que reclamaban que el Municipio y la provincia de Rio Negro
proveyeran lo necesario para la finalizacion de una vivienda con destino a una
mujer con discapacidad intelectual, madre y victima de violencia de género.
Concretamente se sostuvo que:

Adoptado un curso de accién por el Ejecutivo, o bien por el contrario verificandose
un supuesto de omision material, el Poder Judicial tiene la posibilidad de examinar
—ante un caso concreto- si la alternativa elegida se adecua a las exigencias esta-
blecidas por la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos. No se trata de un analisis de oportunidad, mérito o conveniencia: la cuestion
que se pone bajo escrutinio judicial es la idoneidad de la medida implementada
para garantizar el acceso de los interesados al derecho.®

En el mismo sentido, el STJ se expidid posteriormente en pleno en “Fu-
nez”,” ante un reclamo contra el Instituto Provincial de la Vivienda en el que
se encontraba en juego la preservacion del estado de salud de dos nifios, uno
de ellos con discapacidad. Para confirmar la sentencia de grado, que habia
ordenado al Instituto Provincial de la Vivienda proveer al grupo familiar una
solucion habitacional, se ponderd lo dispuesto en el articulo 36 de la Consti-
tucién provincial, en cuanto a que el Estado protege integralmente a toda per-
sona con discapacidad, y el espiritu especial que anima a la norma, “en orden
a las facilidades y reconocimiento que la sociedad toda debe conferirles”.®

5 STJRN (30/06/2010), “Pefipil, Ménica Mirta s/ Amparo”. Se. 54/10.

6 El fallo cita como antecedentes a la resolucion de la “Camara de Apelaciones en lo Conten-
cioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, sala Il, (12/3/2002),
“Ramallo, Beatriz y otros v. Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/amparo”; LL,
Suplemento de Derecho Constitucional, 2002-2058; y Revista del Colegio Publico de Abo-
gados de la Capital Federal, N°. 28, septiembre 2003, p. 30. con cita del Tribunal del caso
resuelto por la Corte Constitucional de Sudafrica, "The Government of the Republic of South
Africa and others vs. Irene Grootboom”, caso "C. C. T.”, 11/00, fallado el 4/10/2000, en el cual
se analizd la justiciabilidad del derecho a la vivienda, con fundamento en el art. 11, parr. 1°,
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el art. 26 de la Constitucion que los
rige; cf. “Asociacion Civil Miguel Bru y otros ¢/Ministerio de Desarrollo Social de la Provincia de
Buenos Aires s/Legajo de apelacion”.

7 STJRN (18/11/2011) “Funez, Silvia Beatriz s/ Amparo s/ Apelacion.” Se. 127/11.
8 STJURN (18/11/2011), “Funez, Silvia Beatriz s/ Amparo s/ Apelacion.” Se. 127/11.
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Resaltd en el caso que el interés superior del niflo impone que el Estado en la
administracion de sus recursos ceda en favor del mas débil. Sostuvo que el
principio general de no intromision del Poder Judicial sobre la Administracion

debe ceder ante circunstancias excepcionales que denoten con claridad la exis-
tencia de peligro inminente, gravedad y la necesidad de lograr una proteccion
excepcional de caracter urgente que preserve la salud de los amparistas y que
requieren un trato especifico de la Administracion por no responder al parametro
de soluciones generales que conforma el plexo de los derechos sociales previstos
en la Constitucion.

Mas adelante, en los casos “Morales™ y “Moser”,'° se sostuvo que exis-
ten situaciones particulares, como las que presentaban los amparistas,'" que
“solamente pueden merecer un trato especifico de la Administracion por no
responder al parametro de soluciones generales previsto en la legislacion”.

Con posterioridad, siguiendo el mismo criterio, el STJ sostuvo la proce-
dencia de demandas contra el Estado en causas en que ha considerado
situaciones de caracter extremo. En “Custet Llambi”'? se ordend al Instituto
Provincial de la Vivienda la provision de una solucién habitacional, en la mo-
dalidad que se estime mas conveniente, destinada a una madre y una nifa,
ambas con discapacidad. Se argumenté que en los supuestos de los DESC
rige el principio de progresividad y que la regla de que todas las politicas
que dicten los Poderes Ejecutivo y Legislativo en sus respectivos ambitos de
competencia son propias de la esfera de reserva de dichos poderes “tiene

9 STJURN (20/04/2012), “Morales Andrea Fabiola s/Amparo s/ Apelacion”.Se. 48/12.
10 STJRN (25/06/2012), “Moser, Carlos Luis s/Amparo s/ Apelacion”. Se. 81/12.

11 En ambos casos las personas involucradas poseian serias deficiencias funcionales, que ge-
neraban discapacidad, y carencia de recursos econémicos. En el caso “Morales” la Jueza
de grado, habia hecho lugar al amparo presentado por la madre de un nifio que requeria un
lugar adecuado para recibir los tratamientos acordes a la internacion domiciliaria conforme
su grave estado de salud. En “Moser” se trataba de una cuestién compleja que involucraba a
una persona con discapacidad diagnosticada “con Hemiparesia facio braquio crural derecha,
diabetes, asma e hipertension, agravandose su situacion médica por el hecho de vivir en un
lugar insalubre, que limita con depdsitos de basura, y en el que no cuenta con provision de los
servicios publicos basicos”.

12 STJRN (12/04/2013), “Custet Llambi, Maria Rita, Defensora General del Ministerio Publico s/
Accion de amparo.” Se. 30/13.
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Su excepcion, como ocurre en general con las medidas cautelares cuando
se encuentran involucrados menores de edad que se encuentren privados
de bienes humanos basicos como son en principio la educacion, la salud y
los alimentos”.’® ElI STJ afirmé que en virtud del principio “pro homine”, que
orienta la interpretacion de los derechos humanos, de acuerdo con la doc-
trina de la CIDH, la tarea de garantizar los derechos requiere la toma de las
medidas necesarias a efectos de la remocion de los obstaculos para que “los
individuos puedan disfrutar de los derechos reconocidos en la Convencion,
debiendo los jueces, en cada caso, velar por el respeto de los derechos de los
que son titulares cada nifa, nino o adolescente bajo su jurisdiccion”. ™

4.1.2. Alcance del derecho a la vivienda. Incidencia del fallo Q.C.S.Y

El fallo “Q.C., S.Y” ha tenido alguna incidencia en la jurisprudencia de la Cor-
te rionegrina. En el anteriormente referido caso “Moser”'® por primera vez
el STJ se expidio sobre el alcance que correspondia aplicar al criterio de la
“solucion habitacional”, sefalando que conforme el precedente de la CSJN,
la obligacion del Estado en casos excepcionales “no necesariamente importa
la construccién y/o asignacion de una nueva casa, Sino que puede consistir
en otras alternativas acordes a las necesidades de salud del amparista que
le permitan el alojamiento en condiciones edilicias adecuadas a la patologia
que presenta”.

El mismo criterio con referencia al precedente nacional fue seguido en
el caso “Flores”,'® en el que se involucraba el interés superior de una nifa
con discapacidad, con sindrome de Down y sindrome de West, que requeria
proteccion y cuidados permanentes. Aqui, el STJ hizo lugar al recurso de
la Fiscalia de Estado, revocd parcialmente la resolucion del juez de grado
en cuanto ordenaba al Estado adjudicar una vivienda y ordend brindar una
soluciéon habitacional bajo la modalidad que considerara mas “conveniente”.

13 Con cita CSJUN (07/03/2006), “E. y otros ¢/ Bs.As. Prov., de y otros s/ amparo, LL 2006 D 56.
14 Con cita CSJN 334:913.

15 STURN (25/06/2012, “Moser, Carlos Luis s/Amparo s/ Apelacion”. Se. 81/12.

16 STURN (05/06/2013), “Flores Virgilio Ramon s/Amparo (IPPV) s/Apelacion”. Se. 58/13.
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El mismo criterio fue seguido en el caso “Arrejoria”'” en el que el Estado
municipal habia recurrido una sentencia de grado que lo obligaba a proveer
de una vivienda a un joven con discapacidad en estado extremo de vulnera-
bilidad.'® Se hizo lugar parcialmente al recurso, en tanto se considerd que el
Municipio no se encontraba obligado a dotar al amparista de una vivienda en
caracter de propietario, pero si lo estaba a brindarle una soluciéon habitacional:

la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sefialado que el reconocimiento del
derecho a una vivienda digna importa el deber concreto e inmediato del Estado de
reglamentarlo e implementarlo para garantizar su efectividad, reglamentacion que
debe respetar tanto la finalidad como los limites impuestos por las normas de jerar-
quia superior, debiendo el Estado realizar el mayor esfuerzo posible para lograr, en
forma progresiva y dentro de sus reales capacidades y limitaciones econémicas, la
plena efectividad de tal derecho a todos sus habitantes.™

4.2. Derecho a la educacion

La recorrida por los fallos del STJ en materia del derecho a la educaciéon da cuenta de que
la provincia de Rio Negro ha establecido desde largo tiempo atras —casos “Depetris”,?°

17 STJRN (02/08/2016), “Arrejoria, Yahel Emiliano s/ amparo s/ apelacion.” Se. 72/16.

18 Se trataba de un joven de 20 afos en situacion de maxima vulnerabilidad, no solo por su grave
estado de salud (con diagndstico de Paraplejia espastica: no camina, no controla esfinteres,
no siente dolor ni ninguna otra sensacion y con una infeccion en los huesos de su cadera) sino
también porque se encontraba en una situacion habitacional altamente deficitaria en relacion
a los cuidados especificos que requiere su salud e integridad, sumado a que los ingresos del
grupo familiar eran insuficientes para atender sus necesidades basicas, garantizar una alimen-
tacion adecuada y la provision de los elementos esenciales para su cuidado.

19 Asimismo, fundamento la decision en la doctrina de la CSJUN en caso “Lifchitz” en tanto sos-
tuvo que “los discapacitados, a mas de la especial atencion que merecen de quienes estan
directamente obligados a su cuidado, requieren también la de los jueces y de la sociedad toda,
siendo que la consideracion primordial del interés del incapaz, viene tanto a orientar como a
condicionar la decision de los jueces llamados al juzgamiento de estos casos”.

20 STURN (12/02/1999), “Depetris, Catalina Maria s/Amparo s/Competencia”, Se. 4/99. Se cues-
tionaba via amparo la constitucionalidad de la Resolucion N°488/99 del Consejo de Educacion
que establecia un promedio anual de 7 puntos para aprobar las asignaturas del plan educativo.
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“Cobas”,?' “Novoa”,?? entre otros— que el establecimiento de politicas educa-
tivas, como asi también la planificacion, organizacién y administracion del
sistema son, por imperio constitucional, privativas de las autoridades admi-
nistrativas. Esta postura ha sido reiterada en precedentes mas actuales® al
referir que no incumbe al Poder Judicial juzgar sobre la oportunidad, mérito o
conveniencia de las decisiones propias de los otros poderes del Estado. Esta
doctrina, como se especificara a continuacion, es particularmente restrictiva
en lo que refiere a cupos escolares, pero ha admitido notorias excepciones
en casos en que se encuentran involucrados derechos de alumnas y alumnos
con discapacidad.

4.2.1. Cupos escolares

En “Depetris”?* se rechaza todo control de razonabilidad por parte del Poder
Judicial a la politica de distribucion y asignacion de los cupos en las escuelas.
Es el criterio seguido hasta la fecha, aun en casos de extrema vulnerabilidad:
las politicas del Estado en este aspecto no han sido cuestionadas ni interpe-
ladas por el Poder Judicial.

A modo de ejemplo hemos relevado tres sentencias emblematicas. En el
caso “Brust”® la madre de un nifio con retraso madurativo solicitd, por indi-
cacion del equipo tratante, que su hijo permaneciera en la sala de cinco anos
de un jardin de infantes estatal. La jueza del amparo rechazo la accion por
“tratarse de una politica publica educativa y su respeto a la division de pode-
res” y ordend el seguimiento especifico del caso por parte del Ministerio de
Educacion. ElI STJ confirmd la decision, aun cuando en cuestiones de salud
ha prevalecido su doctrina de proveer la cobertura en salud y educacion que
requiera el médico tratante y pese a la posicion de la Defensoria de Menores

21 STURN (27/03/2000), “Cobas, Maria Cecilia S/Amparo S/Competencia”, Se. 21/00. Se plan-
teaba la inconstitucionalidad de la Resolucion N° 1986/94 del Consejo de Educacion que
establecia una serie de pautas de caracter general que determinaban el orden de preferencia
para la inscripcion de los alumnos en las instituciones escolares.

22 STJRN (06/06/2000), “Novoa, Roberto s/ Mandamus”, Se 38/2000.

23 STJRN (05/10/2015), “Cepedano” Se. 149/15 y “Cérdoba” Se. 35/16 (02/05/ 2016).
24 STURN (12/02/1999), “Depetris, Catalina Maria s/Amparo s/Competencia”, Se. 4/99.
25 STURN (16/05/2016), “Brust, Jessica Marina s/ Amparo s/ Apelacion”. Se. 43/16.
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que dictamind que en el caso concreto se soslayaba el interés superior del
nifno.

Por su parte, en el caso “Reyes”® en el cual la madre de una adolescente
que habia sufrido un intento de secuestro mientras esperaba uno de los dos
colectivos que debia tomar para asistir a la escuela, interpuso un amparo para
cambiar a la joven de establecimiento educativo. El STJ confirmé la senten-
cia que rechazo6 el amparo, ante la evidente situacion de vulnerabilidad de la
adolescente (en su calidad de nifa, mujer y victima de un delito), por cuanto
la madre no habia cumplido el requerimiento formal de la jueza de grado para
que acredite el tramite administrativo iniciado para el cambio de escuela. Todo
ello pese a que el informe social dio cuenta de que las autoridades administra-
tivas no informaron oportunamente sobre los tramites administrativos a seguir
como se habian comprometido con la familia de la joven.

Finalmente, en “Avila”?” se rechazd un recurso contra una sentencia de
grado que habia denegado un amparo cuyo objeto era la admision de un
nino de 8 afnos a una escuela mas cercana a su domicilio. Se comprobd
que el nino estaba en situacion de vulnerabilidad por cuanto su madre,
quien ejercia sola los cuidados parentales, laboraba como empleada do-
méstica y no podria acompanar a su pequeno a tomar el transporte escolar
por los horarios de trabajo ni podia afrontar los gastos de pasajes de los
dos colectivos para llegar a la distante escuela, lo que generaba muchas
inasistencias por parte del nifo a clases. Pese a que habia intervenido el
organismo proteccional de nifiez aconsejando el cambio de escuela y que
ya habian transcurrido dos afos desde entonces sin respuesta de parte del
Ministerio de Educacion, el STJ confirmd la decision porque considerd que
el amparo no era la via adecuada para lograr el objetivo perseguido, porque
el mismo podia procurarse a través de los mecanismos administrativos per-
tinentes “sin que se vislumbre una violacion actual o inminente al derecho a
la educacion”.

26 STURN (14/06/2017), “Reyes, Marcela Yanet ¢/ Consejo Provincial de Educacion s/ Amparo s/
Apelacién”, Se. 74/17.

27 STJRN (10/07/2017), “Avila, Rosmari del Carmen Alicia ¢/ Consejo Provincial de Educacion de
Rio Negro s/ Amparo s/ Apelaciéon”, Se. 85/17.
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4.2.1. El derecho a la educacion de los nifios y nifias con discapacidad

Los criterios estrictos en lo que respecta al control de razonabilidad de las
politicas educativas en cuestiones relativas a la asignacion de cupos en esta-
blecimientos escolares ceden en cuanto al acceso a la educacion de los nifios
y nifas con discapacidad.

Desde “Arias”?® se determind la obligacion de las obras sociales y prepa-
gas de solventar, como parte de la cobertura integral de salud, la educacion
privada de nifios con discapacidad. Entonces se actualizd la doctrina legal
que anteriormente habia sostenido la obligacion de cubrir prestaciones ba-
sicas a través de los organismos estatales y se avanzé significativamente en
el reconocimiento a la cobertura integral de las personas con discapacidad.
En la oportunidad se analizé profundamente el derecho a la salud de las per-
sonas con discapacidad en las leyes vigentes y los tratados internacionales,
especialmente a la luz del modelo social de la discapacidad y la hecesidad de
una amplia cobertura para la atencion integral.

Més recientemente, en “Cecchi”® se confirmd una resolucion de la jueza
de grado que ordend al Instituto Provincial de Salud solventar los gastos de
una escuela privada a la que asistia una nifia con sindrome de Down, sobre la
base de que ello atendia a su interés superior, conforme las recomendaciones
del equipo tratante de la nifia.

En idéntico sentido, se ha determinado la obligacion del Estado de proveer
el servicio de maestras integradoras para los nifos y nifias con discapacidad,
haciendo lugar a aquellas demandas contra la provincia en los casos en que
el Ministerio de Educacion se negaba a proveer el servicio. En los preceden-
tes “Colombo® y “Godoy”®' se expidid confirmando las sentencias de las
juezas que habian resuelto un amparo obligando a la provincia a disponer la
atencion personalizada de una maestra de apoyo por el tiempo que los pro-
fesionales intervinientes determinen, conforme el interés superior de los nifios

28 STURN (24/09/2008), “Arias, Silvia Alejandra s/Amparo (I.PRO.S.S.) s/Apelacion”, Se. 94/08.

29 STJRN (05/07/2017), “Cecchi, Mariana Isabel y Mateos, Claudio José ¢/ |.PRO.S.S. s/ Amparo
s/ Incidente de apelacion”, Se. 83/17.

30 STURN (26/05/2016), “Colombo, Luciano Andrés y otra (en rep. de C.; G. N) ¢/ Ministerio de
Educacion de Rio Negro S/ Amparo (E-S) s/ Apelacion”, Se. 45/16.

31 STURN (16/05/2017), “Godoy, Carina Lorena y Palma, Gabriel Nazareno ¢c/Consejo de Educa-
cion s/ Amparo s/Apelacion”, Se. 65/2017.
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afectados. Estos precedentes son importantes, también, porque se habia or-
denado (y asi fue confirmado) la creacion del cargo respectivo y su cobertura
a través de las correspondientes asambleas docentes, cuando la provincia
se habia negado a proveer el servicio sosteniendo, en contra de los informes
docentes aportados, que debia proveerse un acompanante terapéutico y no
una maestra de apoyo.

Con posterioridad, en el caso “Avendafo”,* el STJ tuvo la oportunidad de
expedirse ante el planteamiento del caso inverso. Los padres de un nifo de
4 afos reclamaban la provision de un acompanante terapéutico para su hijo
que se encontraba con serios problemas de movilidad luego de un accidente
automovilistico. La obra social se negaba a solventar el servicio argumentan-
do que correspondia proveer al nino de una maestra de apoyo y no de un
acompanante terapéutico. En este caso, se confirmd la sentencia de la jueza
de amparo que habia hecho lugar a la demanda. Asimismo sostuvo, con remi-
sion a lo dictaminado por la Defensoria General,*® que el agravio relativo a que
el nino requeria de una maestra de apoyo y no de un acompanante terapéuti-
€O, NO podria prosperar porque la asistencia reclamada se relacionaba con la
movilidad fisica y no con temas vinculados a desarrollo educativo del nifio.3

4.3 Derecho a la salud

El precedente “Salazar”® ha dado marco a la doctrina del Tribunal rionegrino
en materia de salud. En dicho caso sostuvo que existe una responsabilidad
compartida entre la Nacion y la Provincia para la proteccion de este derecho,
en cuanto el sistema de salud tiene en nuestro pais una organizacion federal

32 STJRN (07/11/2017), “Avendano, Ana Laura ¢/ Obra Social de Personal Civil de la Nacion s/
Amparo s/ Apelacion”, Se. 1565/2017.

33 Dictamen DG N° 98/17 del 29 de septiembre de 2017.

34 Se sostuvo: “El derecho que le asiste al nifio ha sido reconocido como un derecho humano
fundamental, encontrando la presente accion sustento en los arts. 33, 41, 42 y 75 inc. 22 de
la Constitucion Nacional; art. 33, 36 t 59 de la Constitucion Provincial, Convencién, America-
na sobre los Derechos Humanos, art. 5.1; Pacto Internacional de los Derechos Econémicos
Sociales y Culturales art. 12 inc. ¢; la Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 24, la
Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra
las personas con discapacidad, que se encuentra incorporado al derecho por la ley 25.280, y
la Convencién Internacional de sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”.

35 STURN (04/05/2005), “Salazar, Ana s/ amparo s/ apelacion”, Se. 41/05.
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y la responsabilidad de los estados provinciales no ha sido delegada en la
Nacién.%

La mayor cantidad de amparos por derecho a la salud se presentan, en
general, por el requerimiento de cobertura integral, ya sea contra instituciones
publicas o privadas. El STJ ha sostenido reiteradamente que resulta necesa-
rio tener como principio rector la calidad de vida del paciente y un concepto
amplio de salud, de acuerdo a lo dispuesto por la OMS (Organizacion Mundial
de la Salud) que incluye los aspectos fisico, psiquico y social del bienestar de
las personas.

4.3.1. Competencia del STJ en casos de demandas
contra obras sociales y prepagas

En la causa “Arvigo”®” se determind que la jurisdiccion provincial era com-
petente, por la via del amparo, para controlar el cumplimiento de las pres-
taciones a cargo no solo de las obras sociales sino también de la medicina
prepaga. Ello por cuanto el articulo 59 de la Carta Provincial expresamente
establece que la provincia “organiza vy fiscaliza a los prestadores de sa-
lud, asegurando el acceso, en todo el territorio provincial, al uso igualitario,
solidario y oportuno de los mas adecuados métodos y recursos de pre-
vencioén, diagndéstico y terapéutica”. En consecuencia, se ha establecido la
procedencia del amparo para proteger el derecho a la salud ante el grave e
irreparable dafo que se causaria si se remitiera el asunto a otras vias admi-
nistrativas u ordinarias.

4.3.2. Cobertura de prestaciones indicadas por el médico tratante

En relacion al reclamo por la falta de cobertura, por parte de las prestadoras
de salud, de préacticas no incluidas en el PMO (Programa Médico Obliga-
torio) se ha sostenido, desde tiempo atras, que el hecho de que los trata-
mientos requeridos no figuren como prestacion reconocida para su cobertura
por la obra social en el PMO “no resulta dbice para la cobertura de dicho

36 \Voto del Juez Sopero NIEVAS.

37 STURN (27/06/2011), “Arvigo Carolina y otro s/Amparo s/Apelacion”, se. 56/11.
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tratamiento, puesto que tal situacion contraviene normativas constitucionales
de rango superior”.%®

A partir de “Polich”®® se amplié dicha doctrina al sostenerse que las per-
sonas tienen el derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental, no pudiendo negarse el acceso al tratamiento aconsejado por su
meédico tratante con motivo de que el tratamiento no se encuentra incluido en
el PMO.“° Esta doctrina es reiterada posteriormente*' y ha sido el resultado
de la adopcion por parte del Tribunal del criterio expuesto por la Procuradora
General. Al dictaminar el caso la Procuradora sostuvo que el parametro para
analizar la razonabilidad de las politicas de coberturas de salud se relaciona
directamente con las indicaciones del médico tratante, considerado como el
especialista

en quien el enfermo ha confiado el control de su calidad de vida y quien determina
si su paciente realmente necesita un medicamento o un tratamiento determinado,
con qué grado de urgencia y en que estadio de la enfermedad.*?

En el reciente caso “Calvo”,*® ante un recurso del Instituto Provincial de
Seguros de Salud, el STJ confirm¢ una sentencia que ordenaba la cobertura

38 STURN (17/12/2008), “Meléndez, Viviana Alejandra e lbarra, Gustavo s/ amparo s/ apela-
cion” Se. 133/08.

39 STURN (18/06/2013), “Polich, Enrique Alberto ¢/ Swiss Medical Group s/ Accién de Amparo
art. 43 C. Pcial s/ Apelacion”, Se. 70/13.

40 En el precedente citado la prestadora de salud se negaba a solventar un tratamiento onco-
l6gico de Radioterapia de Intensidad Modulada indicada por el médico tratante con el fin de
disminuir la toxicidad en el paciente argumentando que la practica se encontraba expresamen-
te excluida del PMO ante lo cual el STJ confirmé la resolucion del juez del amparo y sostuvo
que la alegada falta de cobertura por no estar en el PMO no procede en virtud de que: “la
obligacion de la accionada no puede limitarse a dicha lista , desde que la finalidad perseguida
por dicho plan receptada en el reglamento interno de la empresa, es un otorgar una amplia
cobertura de los medicamentos de baja incidencia y alto costo, y el art. 28 de la Ley N° 2662
previo su actualizacion periddica de conformidad con el avance tecndlogico de la ciencia”.
STJURN (18/06/2013), “Polich, Enrique Alberto ¢/ Swiss Medical Group s/ Accion de Amparo
art. 43 C. Pcial s/ Apelacion”, Se. 70/13.

41 STJRN (06/11/2013), “Castro” Se. 126/13 y (27/10/2015), “Chirino” Se. 166/15, entre otras.
42 Dictamen PG N° 64/13 del 6 de mayo de 2013, Dra. Liliana L. Piccinini.
43 STJRN (07/07/2017), “Calvo, Se. 66/17.
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de un acompahante terapéutico por 8 horas diarias. La provincia se agravio
de que la limitacién legal dispuesta por los Decretos provinciales N° 1395/15
y N° 84/16 que regula la actividad del acompafante terapéutico limita a 6
horas diarias la prestacion. La sentencia luego de una extensa remision a
normativa internacional y nacional y provincial referida a la proteccion de la
salud, la discapacidad y la nifiez sostuvo que dicho cuerpo normativo “no
pueden ser desoidos so pretexto de cuestiones reglamentarias de la Obra
Social, toda vez que el joven hijo de la accionante requiere los tratamientos
de asistencia terapéutica domiciliaria necesarios conforme su discapacidad,
tal como lo ha indicado su médica tratante”.

4.3.3. Prestaciones integrales para personas con discapacidad.

Referimos anteriormente el precedente “Arias™* en el cual el STJ sent6 las
bases para el efectivo goce de prestaciones en orden al reconocimiento de
una asistencia integral para las personas con discapacidad conforme criterios
de la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad. A ello
se suma que, en criterio del maximo tribunal rionegrino, la habilitacion hacia
el control judicial de razonabilidad de las prestaciones de salud se profundiza
en el caso de nifias, niNos y personas con discapacidad y, en especial, en
la interseccionalidad de ambas identidades, como o expresa en “Vicencio”:

corresponde adoptar un criterio amplio en el analisis y ponderacion de toda cir-
cunstancia que coloque en crisis el goce de tales derechos humanos. Maxime si
a la vulnerabilidad propia de la franja etaria y estado de madurez, se le aditan [sic]
sus capacidades diferentes. “°

4.3.4. Salud reproductiva

La salud reproductiva también goza de una amplia protecciéon en la juris-
prudencia del STJ. Desde 2008, en particular, la doctrina de ese Tribunal
sostiene que el sistema de salud rionegrino se basa en la universalidad de
la cobertura y que la falta de inclusién de una dolencia en el PMO —en este

44 STURN (24/09/2008), “Arias, Silvia Alejandra s/Amparo (I.PRO. S.S.) s/Apelacién”, Se. 94/08.

45 STURN (13/05/2014), “Vicencio, Vanesa Mariana S/Amparo S/Apelacion”, Se. 45/14, reiterada
en (20/09/2015), “Lofiego” Se. 142/15y (08/11/2017), “Avendafio” Se. 155/17.
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caso, la infertilidad— no puede ser un obstaculo al acceso a las técnicas de
reproduccion humana asistida. Nos referimos al caso “Melendez”,*¢ en el que
se reconocio el derecho a la cobertura econdmica de un tratamiento de re-
produccion humana asistida denominado de “baja intensidad” (microfertilidad
con el método ICSI).

El criterio de amplia proteccion en materia de salud reproductiva fue rei-
terado, entre otros, en el afio 2014 en los fallos “Elena” y “Fresco”,*® en los
cuales se reconoci6 el derecho a la cobertura integral para los tratamientos
de alta complejidad. Ese mismo criterio, la proteccion del acceso a la salud
reproductiva fue ampliado en el fallo “Tortarolo”,* en el que se reconocié el
derecho a la cobertura médica total para los tratamientos de fertilidad asistida
de la pareja de la persona afiliada a una obra social. Posteriormente, en el
caso “Miguel”,%° se reconocio la cobertura total de un tratamiento con évulo
donacion vy vitrificacion de embriones, incluido el 100% de la medicacion.

4.3.4.1. Aborto no punible

En materia de aborto no punible, el STJ rionegrino tomé postura a favor del
aborto no punible con anterioridad al precedente “FA.L” de la CSIN.5" En la
causa “N, R.F"®2 dej6 sentado que:

si el embarazo proviene de una violacion, el aborto practicado por un médico
diplomado con el consentimiento informado de los padres de la nifna embarazada
no es punible, con lo que la figura del inc. 2 del art. 86 del Cddigo Penal hace

46 STURN (17/12/2008), “Melendez Viviana Alejandra e Ibarra Gustavo s/ Amparo s/ Apelacion”,
Se. 133/08.

47 STJRN (19/12/2014), “Elena Marpia de los Angeles ¢/UP (Accord Salud) s/ Amparo (E-S) s/
Apelacion”, Se. 175/14.

48 STURN (18/09/2014), “Fresco, Silvana Beatriz ¢/ OSDE s/ Amparo”, Se. 111/14.
49 STURN (04/02/2014), “Tortarolo, Marina S/ Amparo (F) s/ Apelacion” Se. 2/14.

50 STJRN (27/09/2017), “Miguel, Marta ¢/ Mutual Federada 25 de Junio S.P.R. s/Amparo s/Ape-
lacién”, Se. 129/17.

51 CSJN (13/03/2012), “F., A.L. s/medida autosatisactiva” (Fallos 335:197).

52 STJRN (26/05/2011), “N., R.F. s/Abuso Sexual s/Incidente de solicitud de interrupcion de em-
barazo s/Apelaciones s/ Casacion”, Se. 43/11.
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extensiva la impunidad al denominado aborto sentimental o ético, sin distincion en

que la violacién cometida sea sobre mujer sana o sobre idiota 0 demente.

La sentencia destaca como fundamento el derecho a la salud previsto en
el articulo 59 de la carta local y declara expresamente que no hace falta la
denuncia previa de los hechos ni autorizacion judicial para que se practique el
aborto, estableciendo un criterio de operatividad directa en la materia.

Asimismo, refiere a la doctrina del control de convencionalidad —planteada
en el caso por la Defensora General-y la aplica en orden a lo establecido en
los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)® relacio-
nados con el rol “constructivo” de dicho control, en su doble papel: el que
obliga a los jueces nacionales a no aplicar las normas internas que se opon-
gan a la Convencion Americana de Derechos Humanos y el que los obliga a
interpretar las leyes nacionales con arreglo a la normativa supranacional de
referencia y a la interpretacion que de ella hace la CIDH. En este sentido, cita
el Cuarto Informe Periédico de Argentina del Comité de Derechos Humanos,
del 22 de marzo de 2010, en el que expresa su preocupacion por la legisla-
cion restrictiva del aborto contenida en el articulo 86 del Cédigo Penal, asi co-
mo la inconsistente aplicacion por parte de los Tribunales de las causales de
no punibilidad contenidas en ese articulo e insta a que nuestro pais modifique
su legislacion de forma que ayude efectivamente a las mujeres a evitar emba-
razos no deseados y a que no tengan que recurrir a abortos clandestinos que
podrian poner en peligro sus vidas. Entre otros argumentos, también expresa
que el aborto no punible no vulnera el articulo 4.1 del Pacto de San José de
Costa Rica, criterio sostenido por la propia CIDH, en cuanto ha expresado
que en el sistema interamericano de derechos humanos, la proteccion del
derecho a la vida desde la concepcion no es absoluta, porque estan incluidos
diferentes paises en los que existen distintos supuestos de despenalizacion
del aborto.5* De esta manera, el STJ reconoce operatividad directa al derecho

53 Con cita a “Almonacid Arellano” (26/09/06), “Trabajadores del Congreso” (24/11/06) y “Radilla
Pacheco” (23/11/09).

54 El fallo de referencia cita la Resolucion N° 23/81 de la CIDH en el caso 2141, en el que resolvid
que las decisiones de la Corte Suprema de Estados Unidos y la Corte Suprema Judicial de
Massachussets que dejaron impune una interrupcion voluntaria del embarazo de una joven de
17 afios no vulneraron el derecho a la vida.
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al aborto no punible con anterioridad a que lo hiciera la CSJN, criterio que ha
mantenido hasta ahora.

4.3.4.2. Pildora del dia después

El criterio amplio que el STJ rionegrino sostiene en materia de aborto no puni-
ble es extensible a la denominada “Pildora del dia después”. La resolucion del
caso “Breide” (STJ, 2006) % en el afo 2013, fue la ocasion para expresarlo. En
este fallo, se resolvié una accion de inconstitucionalidad de la Ley provincial
N° 3999 —luego consolidada por el Digesto Juridico en Ley R 3059- llamada
de “Anticoncepcion de Emergencia”. La acciéon de inconstitucionalidad habia
sido planteada por un ciudadano que considerd que la pildora tenia com-
probados y reconocidos efectos abortivos y que, por lo tanto, la norma que
regulaba su uso violentaba los derechos constitucionalmente protegidos a la
vida, la dignidad y a la salud humana.

El STJ resolvié no hacer lugar a la accion de inconstitucionalidad, apartan-
dose del precedente “Portal de Belén” de la CSJN®® que habia resuelto hacer
lugar a una accion de amparo contra el Ministerio de Salud y Accidén Social
de la Nacién, con la finalidad de que se le ordene revocar la autorizacion y
prohiba la fabricacion, distribucién y comercializacion del farmaco. En “Brei-
de” el STJ considerd, por mayoria®” que la citada norma no era inconstitucio-
nal. Resultan de interés los argumentos esgrimidos por el Juez BaroTTo, €n
cuanto sostuvo que la utilizaciéon de este farmaco es voluntaria, de modo que
esta reservada a la esfera de la privacidad de las personas y por ello aplica la
doctrina de la CSJUN que surge de “Arriola”.%® Asi, expresd que

el articulo 19 de la Constitucion Nacional constituye una frontera que protege la
libertad personal frente a cualquier intervencion ajena, incluida la estatal. No se tra-
ta solo del respeto de las acciones realizadas en privado, sino del reconocimiento

55 STJRN (30/11/2006), “Breide, Diego José s/Accion de Inconstitucionalidad Ley 3999/05”, Se.
215/06.

56 CSJN (05/03/2002), “Portal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de
Salud y Accién Social de la Nacion s/ amparo”.

57 \Votos de los jueces MansiLLA Yy BAroTTO, en minoria voto del Dr. Sobero NIEvAs.

58 CSJN, ARRIoLA, “Sebastian y otros s/ recurso de hecho causa N° 9080”, Fallos 332: 1963

244 |



Rio Negro  MARIA RITA CUSTET LLAMBI Y DANIELA HEIM

de un ambito en el que cada individuo adulto es soberano para tomar decisiones
libres sobre el estilo de vida que desea. Este poderoso reconocimiento de la liber-
tad personal implica una inversion de la carga argumentativa, de modo que toda
restriccion de ese ambito debe ser justificada en la legalidad constitucional. Por
ello, no cabe prohibir conductas realizadas en privado que no ocasionan peligro o
dano para terceros; y los argumentos basados en la mera peligrosidad abstracta,
la conveniencia o la moralidad publica no pueden superar de modo alguno el test
de constitucionalidad. En tal sentido, toda persona adulta es soberana para tomar
decisiones libres sobre el estilo de vida que desea.

5. CONCLUSION

El STJ de Rio Negro desde largo tiempo atras y, en especial, durante la ultima
década, ha considerado operativos —de operatividad derivada— los DESC.
Cuenta con gran cantidad de antecedentes en los cuales ha realizado el con-
trol de razonabilidad de las politicas publicas y ha ponderado especialmente
la situacion de ninos y personas con discapacidad en extrema situacion de
vulnerabilidad.

En materia de vivienda, se puede afirmar que hasta el ano 2010 la doctrina
del STJ rionegrino, en general, no admitia la doctrina del control jurisdiccional
de las politicas habitacionales. Desde entonces, esto es, antes del preceden-
te nacional “Q.C., S.Y.”, el STJ cambid ese criterio y reconocio la operativi-
dad derivada del derecho a la vivienda digna, ordenando la adjudicacion de
viviendas en aquellos casos en que se verificaran situaciones extremas que
pusieran en riesgo la integridad de las personas. La discapacidad fue consi-
derada a partir de aqui como un factor determinante de la vulnerabilidad. Con
posterioridad al citado precedente nacional, el criterio de adjudicacion de la
vivienda cambio por el de “solucién habitacional” aclarandose expresamente
que no implica la adjudicacion de una vivienda en propiedad. Si tomamos
como referencia el citado fallo de la CSJN, advertimos que solo es citado en
escasas oportunidades por el Tribunal local y con el objetivo de remarcar que
el derecho a una vivienda digna no importa el derecho a la propiedad de una
casa sino a obtener del Estado una solucion habitacional en casos de extre-
ma vulnerabilidad, conforme la modalidad que se considere mas adecuada.

En el caso del derecho a la educacion advertimos un criterio mas restricti-
VO en cuanto a amparos por vacantes, en los cuales la politica del Ministerio
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de Educacion no ha sido cuestionada ni se ha admitido su revision judicial.
Este criterio no ha sido sostenido en lo que respecta a las politicas educati-
vas relacionadas con la provision de maestras integradoras y de ayudantes
terapéuticos para casos de estudiantes con discapacidad, en los que si se ha
aplicado la doctrina del control de razonabilidad de las politicas publicas y se
ha reconocido una amplia proteccion al derecho a la educacion y a la salud.

En materia de salud, por ultimo, es donde encontramos que en general
el STJ reconoce una operatividad directa del derecho a la salud que alcanza
a las prestaciones de salud provistas por entes publicos y privados. Se ob-
serva un especial énfasis en lo que respeta a la proteccion de la salud sexual
y reproductiva, que se expresa en brindar una maxima cobertura sanitaria a
los tratamientos de fertilizacion asistida, en el reconocimiento del acceso al
aborto no punible como un derecho relacionado con la salud y la proteccion
de la vida de las mujeres gestantes y en el rechazo a las acciones que han
intentado impedir la distribuciéon de la denominada “pildora del dia después”.
En materia de aborto no punible, la doctrina del fallo “F.A.L” de la CSJN fue
adoptada por el STJ de Rio Negro con anterioridad a ese precedente nacional
y en lo que hace a la distribucion de la pildora del dia después, se ha apartado
de la doctrina de la CSJN que emerge del fallo “Portal de Belén”. En particular,
en los casos referidos a la cobertura de acompanantes terapéuticos y trata-
mientos excluidos del PMO, el STJ ha entrado a analizar la razonabilidad de
las limitaciones que impone la reglamentacion a la luz de la normativa interna-
cional y determinado la obligatoriedad de la prestacion a cargo de particulares
y del Estado sosteniendo —como principio rector en su fallos— la calidad de
vida del paciente.

La conclusién general que se desprende de estas situaciones es que los
criterios restrictivos con los que se interpreta el derecho a la educacion no se
condicen con la mayor amplitud de miras con las que se interpretan el dere-
cho a la vivienda y el derecho a la salud. El andlisis del tipo de demandas que
generan estos pronunciamientos y la forma en que se judicializan (temas que
exceden el marco de este trabajo y advierten la necesidad de ulteriores desa-
rrollos), podria dar elementos para un mejor diagndstico sobre la proteccion
jurisdiccional de los DESC en nuestra provincia y para establecer los déficits
de acceso a la justicia de los grupos mas vulnerables de la poblacion que
podrian estar operando.
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