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RESUMEN

El texto busca identificar los aspectos objetivos
y subjetivos de derechos a un minimo existencial
(Existenzminimum), en materia de salud, minimo
existencial a partir de pardmetros internacionales
que, para ser restringidos en la esfera interna de los
Estados, dependen de un fundamento constitucional
y que estan basados en hechos comprensibles, cuya
demostracion debe estar a cargo de la autoridad ad-
ministrativa nacional. Respecto a la judicializacion
del derecho minimo a la salud, se sefiala una grave
equivocacion como es la de tratar los conflictos so-
bre salud publica partiendo de principios tipicos de
la jurisdiccion sobre conflictos de derecho privado,

deformando, de esta manera, el sistema publico de
salud con ordenes judiciales que rompen con el ac-
ceso universal a la salud y que muchas veces no son
susceptibles de cumplirse, concluyendo que la judi-
cializacion del derecho a la salud frente a las auto-
ridades administrativas reclama, necesariamente, la
judicializacion simultanea de los procedimientos ad-
ministrativos correspondientes.

PALABRAS CLAVE

Derecho a la salud, Minimo existencial (Exis-
tenzminimum), Tutela judicial efectiva, Judicializa-
cion de la salud, Ejecucion de decisiones judiciales
en contra de las autoridades administrativas.
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Afos de la Constitucion Ciudadana, Niteroi, del 2 de oct. 2013; “La judicializacion de la Salud”, III Congreso Brasilefio de Humanidades
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1. ALCANCE DE LA EXPRESION “JUDI-
CIALIZACION DE LA SALUD” EN EL ESCE-
NARIO ACTUAL

El fenémeno de la judicializacion de la salud, tal
como se conoce en Brasil, continua expandiéndose
de forma geométrica,' sin embargo mantiene carac-
teristicas propias que ameritan ser preliminarmente
destacadas. Las pretensiones judiciales cominmente
formuladas en el ambito de este fendmeno no buscan
resarcir los danos; en la mayoria de los casos, son
pretensiones orientadas a una actuacion administra-
tiva que resulta en la entrega de medicamentos, pro-
ductos o servicios de salud.? Se limitan basicamente
a conflictos originados en actuaciones de las autori-
dades responsables por la asistencia a la salud o en
actuaciones particulares en el ejercicio de un poder
equivalente.® Por lo tanto, son conflictos esencial-
mente de derecho publico,* cuya solucion depende
de la constante ponderacion entre el interés privado y
el interés publico.

Ejemplos recientes de la judicializacion de la sa-
lud nos muestran que atn existen muchas dudas so-
bre el como responder eficazmente a los conflictos
judiciales involucrando el derecho a la salud frente a
la Administracién Publica.

Obsérvense los términos de la noticia publicada
en la pagina web del Consultor Juridico, del dia 8 de
junio de 2013:

Médicos de las centrales de regulacion de va-
cantes de la red hospitalaria publica del estado y

1 Un relatorio preliminar elaborado por el Consejo
Nacional de Justicia apunta a la existencia de 240.980 (docientos
cuarenta mil novecientos ochenta) acciones judiciales, en
curso, en materia de derecho publico a la salud, en 2011, en los
tribunales estatales y federales de Brasil (Dados preliminares
relativos as demandas de assisténcia a saude nos tribunais,
Conselho Nacional de Justiga, 2010. Disponble en: < www.cnj.
jus.br >. Acceso el 18 de nov. 2013).

2 Ver PERLINGEIRO, Ricardo. O principio da isonomia
na tutela judicial individual e coletiva, e em outros meios de
solugdo de conflitos, junto ao SUS e aos planos privados de
saude. Revista de la Procuradoria-Geral do Municipio de Belo
Horizonte — RPGMBH, Belo Horizonte, v. 5, No. 10, pags. 217-
227,2012. Disponible en: <http://ssrn.com/abstract=2241142>.
Acceso el: 18 de nov. 2013.

3 Ver PERLINGEIRO, Ricardo. A tutela judicial do direito
publico a saude no Brasil. Direito, Estado e Sociedade (Impre-
so), v. 41, pags. 184-203, 2012. Disponible en: <SSRN: http://
ssrn.com/abstract=2250121>. Acceso el: 18 de nov. 2013.

4 Sobre el concepto de derecho publico basado en los actos
de autoridad (hoheitliche Gewalt), ver MAURER, Hartmut.
Derecho administrativo aleman, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2012, pag. 52.
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del municipio de Rio de Janeiro denunciaron, en
reunion con la direccion del Consejo Regional de
Medicina de Rio de Janeiro, situaciones de abuso
de autoridad por parte de operadores de la Jus-
ticia. Por medio de determinaciones judiciales,
los representantes del Tribunal de Justicia de Rio
de Janeiro han exigido que los médicos encuen-
tren vacantes para los pacientes, aun cuando no
hay ninguna disponibilidad en los hospitales de
la red. Los profesionales también se quejaron de
ser presionados a transferir pacientes en estado
de gravedad hacia camas de la UTIL. Ellos afir-
man que estan siendo coaccionados, pues corren
el riesgo de ir presos. Dos médicos de la central
de regulacion de vacantes del estado estan siendo
procesados criminalmente, por no haber cumpli-
do una decision judicial. ’

También destaco un documental que aparece en
la pagina web del Consejo Regional de Medicina de
Espirito Santo, del dia 31 de julio de 2013:

El Consejo Regional de Medicina de Espirito
Santo (CRM-ES) entr6 hoy, 31 de julio, con una
Accion Civil Publica contra el servicio de Pronta-
Atencion (PA) (urgencias) de Guarapari por las
malas condiciones del local y, principalmente,
por realizar partos en el lugar. La PA, informa el
presidente del CRM-ES, Aloizio Faria de Souza,
es una unidad en que no pueden realizarse par-
tos o procedimientos quirtirgicos. La accion fue
presentada en el Tribunal Federal Civil de Victo-
ria. Manana, 1° de agosto, el CRM-ES presentara
otra Accion Civil Publica, también en el Tribu-
nal Federal Civil de Victoria, contra el Hospital
San Lucas. “Las condiciones del hospital son
pésimas, con pacientes graves ‘internados’ en
los pasillos. Esperamos que la Justicia imponga
al Gobierno del Estado, se pongan a disposicion
recursos para la solucion de este grave proble-
ma. Estamos conviviendo con muertes evitables.
Es necesario terminar este escenario de guerra”,
protesta el presidente del CRM-ES. ¢

5 Médicos denuncian abusos de la Justicia de RJ.
Consultor Juridico, 8 de jul. 2013. Disponible en:<http://www.
conjur.com.br/2013-jun-08/medicos-regulam-vagas-leitos-
denunciam-abuso-justica-rj >. Acceso el: 4 de nov. 2013.

6 Accion Civil Publica contra la PA de Guarapari y
el Hospital San Lucas, CRM-ES, 31 jul. 2013. Disponible
en: <http://www.crmes.org.br/index.php?option=com__
content&view=article&id=21021>. Acceso el: 4 de nov. 2013.
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2. NUEVAS FORMAS DE ABORDAR LA
RESERVA DE LO POSIBLE Y EL MINIMO
EXISTENCIAL (EXISTENZMINIMUM) EN
MATERIA DE SALUD

La Ley n° 12.401, de 28 de abril de 2011,” que
da una nueva redaccion a la Ley n° 8.080, de 19 de
septiembre de 1990, dispone que la asistencia inte-
gral corresponde al suministro de medicamentos y
productos de interés para la salud, cuya prescripcion
esté conforme con las directrices terapéuticas defini-
das en el protocolo clinico para la enfermedad o el
tratamiento en caso de que se agrave la salud, y en
la oferta de procedimientos terapéuticos, bajo el ré-
gimen domiciliario, ambulatorio u hospitalario, que
constan en catalogos elaborados por el gestor federal
del Sistema Unico de Salud (SUS), realizados en el
territorio nacional por servicios propios, por conve-
nio o por contrato.®

Se entiende, asi, que ésta ley es general y delega
a la autoridad administrativa la determinacion de los
limites de la integridad del derecho a la salud, con-
siderando asistencia integral los medicamentos, pro-
ductos y procedimientos terapéuticos que hayan sido
indicados en actos administrativos normativos.’ Sin
embargo, en este caso, se podria recomendar mayor
ponderacion al legislador; las autoridades adminis-
trativas no deberian tener una autorizacion tan am-
plia para decidir sobre lo que es obligatorio respecto
a la prestacion de salud, principalmente cuando se
trata de prestaciones no esenciales; esto porque se
corre el riesgo de agravio no so6lo a la prerrogativa
del legislador presupuestario para definir la diferen-
cia en los gastos publicos,'® sino también al mismo

7 BRASIL. Ley n° 12.401, del 28 de abril de 2011.
Dispone sobre la asistencia terapeutica y la incorporacion de
tecnologia en salud en el ambito del Sistema Unico de Salud
- SUS. Disponible en: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
At02011-2014/2011/Lei/L12401.htm>. Acceso el: 6 de nov.
2013.

8 Art. 19-M de la Ley 8.080/90, con redaccion de la Ley
12.401/2011.

9 Segtin el art. 19-Q de la Ley 8.080/90, “la incorporacion,
la exclusion o la alteracion por el SUS de nuevos medicamentos,
productos y procedimientos, asi como la constitucion o la
alteracion del protocolo clinico o de la directriz terapeutica,
es una atribucion del Ministerio de Salud, asesorado por la
Comision Nacional de Incorporacion de Tecnologias del SUS”
-Traduccion del autor-.

10 De acuerdo con Maurer, no responde plenamente
al principio de la democracia parlamentaria la entregar a la
autoridad administrativa, via presupuesto, una suma destinada a
derechos sociales sin especificar los destinatarios, la prestacion
etc. (op. cit., pag. 121).

principio de la reserva de ley.!" La obligacion de las
prestaciones sociales debe ser consecuencia de una
deliberacién previa y democratica de la propia socie-
dad por medio del legislador. De esta manera, seria
mas coherente con el principio del Estado de derecho
y con el postulado de la proporcionalidad, la exégesis
segun la cual la Ley 12.401/2011, a la que nos hemos
ya referido, habilita a la autoridad administrativa a
formalizar s6lo las prestaciones de salud que sean
esenciales a una existencia digna.'?

Sin embargo, esto no significa rechazar cualquier
pretension judicial que se encuentre mas alla del de-
recho a un minimo. Se ha asentado en Brasil, la idea,
que el derecho a la salud es un derecho fundamental,
lo que se dice con fundamento en la Constitucion,'?
en el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC)™ y en el Protocolo
de San Salvador adicional a la Convencion Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH)'. En este
sentido, como el derecho fundamental a la proteccion
de la salud es mas amplio que el derecho a un mini-
mo en materia de salud, se da paso en la jurisdiccion
constitucional a pretensiones que buscan prestacio-
nes mas alla de los limites minimos autorizados a
la Administracion por la Ley 12.401/2011; frente al
derecho a una prestacion esencial de salud, la pre-
tension dependera de un control jurisdiccional de la

11 Sobre el principio de la reserva de la ley aplicable a
derechos sociales, ver MAURER (Op. cit., pags. 114-128).

12 El derecho al minimo existencial debe tener como base
laley (ALEMANIA. Tribunal Constitucional Federal (BVerfG).
1 BVL 1/09, §§ 136 ¢ 138 - 1 BvL 3/09 - 1 BvL 4/09. j. 9 feb.
2010. Disponible en: < http://www.bundesverfassungsgericht.
de/entscheidungen/1s20100209 1bvi000109.html >. Acceso el:
26 de ago. 2013). Aun cuando lo ideal seria que el legislador lo
detallara mejor, es un hecho que las demandas sobre la salud
esenciales podrian encuadrarse facilmente en las excepciones
al principio de la reserva de la ley (MAURER. Ibid., pag. 122),
desde que este claramente fundamentada, como ocurre por
ejemplo con el aumento inesperado de demandas provocadas
por una epidemia o con las inovaciones tecnologicas capaces de
curar una enfermedad grave antes incurable.

13 Art. 196 de la Constitucion (BRASIL. Constitucion
de la Republica Federal de Brasil, del 05 de octubre de 1988.
Disponible en: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm >. Acceso el: 11 de oct. 2013)

14 Art. 12 del Pacto Internacional sobre Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de deciembre
de 1966 y ratificado por Brasil el 24 de enero de 1992 (BRASIL.
Decreto n° 591, del 06 de julio de 1992. Disponible en:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto/1990-1994/D0591.htm>. Acceso el: 10 de oct. 2013)

15 Art. 10 del Protocolo de San Salvador de 1998, adicional
a la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
(Disponible en:

<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/e.Protocolo
de San_ Salvador.htm>. Acceso el: 15 de oct. 2013).
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actuacion abusiva u omisiva de la autoridad adminis-
trativa, vale decir, de una jurisdiccion administrativa.

En este contexto, es conveniente rever los con-
ceptos de reserva de lo posible (Vorbehalt des Mogli-
chen) y de minimo existencial consagrados en la
doctrina y jurisprudencia de Brasil bajo la admitida
influencia, de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional Federal aleman.!®

La reserva de lo posible no se refiere a la falta
de recursos materiales o financieros; ésta tampoco se
confunde con la simple falta de presupuesto publico.
Efectivamente, la reserva de lo posible esta intrin-
secamente relacionada con la prerrogativa del legis-
lador de escoger cuales beneficios sociales conside-
ra prioritarios para financiar, sin que esto, implique
limitaciones o restricciones a derechos subjetivos
existentes y exigibles. Por lo tanto, no se entiende la
reserva de lo posible frente a un minimo existencial
y tampoco a derechos instituidos por ley. En estos
casos, el margen de discrecionalidad del legislador es
nulo, inclusive al presupuestario, bajo pena de ofensa
al principio del Estado de Derecho. Ciertamente, la
reserva de lo posible se manifiesta en cuanto a de-
rechos fundamentales sociales que van mas alla de
la nocion de un minimo existencial, y que, para que
se puedan exigir judicialmente, dependen de una ley
que aun no existe.!”

Tarea no siempre facil es la propia comprension
del minimo existencial, que puede ser asociado a una
ponderacion entre factores subjetivos y objetivos.

De acuerdo con un reciente precedente del Tribu-
nal Constitucional aleman, de 2010, los ciudadanos
tienen derecho a los presupuestos materiales indis-
pensables para su existencia fisica (alimentacion,
vestuario, articulos domésticos, habitacion, calefac-
cion, saneamiento y salud) y a un minimo de par-
ticipacion en la vida social, cultural y politica, por-
que el ser humano necesariamente interactia en las
relaciones sociales. Sin embargo, segun esta misma
decision, el minimo debe corresponder al nivel de de-
sarrollo de la comunidad y de las condiciones de vida
existentes, sujetos a la actualizacion continua, donde
reside el caracter subjetivo del derecho al minimo

16 Ver PERLINGEIRO, Ricardo. E a reserva do possivel
um limite & intervengdo jurisdicional nas politicas publicas
sociais? Revista de Direito Administrativo Contemporaneo,
v. 2, pags. 163-185, 2013. Disponible en: <http://ssrn.com/
abstract=2343965>. Acceso el: 6 de oct. 2013.

17 Ibid.
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existencial, vale decir el unico margen de maniobra
de la ley."®

En lo que dice respecto al contenido objetivo del
minimo existencial, se invocan los aspectos instru-
mentales y sustantivos de los derechos.”

Los derechos procedimentales se destinan a ga-
rantizar la realizacion practica de los derechos sus-
tantivos; en el ambito de los derechos fundamentales,
también se conoce este enfoque, donde la conexion
entre derechos fundamentales, organizacion y proce-
dimiento se conoce como el due process de los dere-
chos fundamentales y es frecuentemente considerada
el tnico medio para la produccion de resultados de
conformidad con los derechos fundamentales.? Des-
de el punto de vista del derecho administrativo, la
tutela judicial efectiva y el procedimiento adminis-
trativo son las principales garantias del interesado
frente a las autoridades administrativas; en el mismo
contexto, se incorpora a las politicas publicas. Res-
pecto al papel condicionante del ejercicio previo de
un derecho procedimental para satisfacer un derecho
sustantivo frente a la Administracion, la doctrina se-
fiala que “los derechos materiales tienen que penetrar
en el procedimiento, y que los derechos fundamen-
tales deben realizarse a través del procedimiento”.?!

En el &mbito internacional, es posible deducir de-
beres minimos de los Estados bajo el punto de vista
tanto de los derechos procedimentales como de los
derechos sustantivos a la salud. Respecto a los dere-

18 Ver ALEMANIA. Tribunal Constitucional Federal
(BVerfG). 1 BVL 1/09 - 1 BvL 3/09 - 1 BvL 4/09. j. 9 fev. 2010.
Disponible en:

<http://www.bundesverfassungsgericht.de/
entscheidungen/1s20100209_1bv1000109.html >. Acceso el: de
26 ago. 2013.

19 Ver PERLINGEIRO, Ricardo. Os cuidados de saude
aos idosos entre as limitagdes or¢amentarias ¢ o direito a um
minimo existencial. 2014. Inédito.

20 Ver HABERLE, Peter. “Grundrechte im Leistungsstaat”,
Verdffentlichungen  der  Vereinigung  der  Deutschen
Staatsrechtslehrer (VVDStRL), Berlin, De Gruyter, v. 30, pag.
49 e segs., 1972, apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais, San Paulo, Malheiros, 2008, traduccién de
Virgilio Alfonso da Silva, pag. 470; HESSE, Konrad. “Bestand
und Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik
Deutschland. ”  Europdische ~ GRUNDRECHTE-Zeitschrift
(EuGRZ), v. 5, pags. 427-438, 1978, apud ALEXY. Op. cit.,
pag. 470. Alexy se refiere a “derechos fundamentales como
garantias procedimentales”, asociandolos a la reproduccion y
conceptualizacion de un estudio presente en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal (Op. cit., p. 472).

21 Ver WOLF; BACHOF; STOBER. Direito
Administrativo, op. cit., pags. 255, 490. Ver también MAURER,
Hartmut. Derecho administrativo alemdn, Ciudad de México,
UNAM, 2012, pag. 479



Nuevas perspectivas de la judicializacion de la salud en Brasil a la luz del derecho a un minimo existencial

chos procedimentales, nos referimos a las politicas
de salud esenciales; en cuanto a los derechos sustan-
tivos, a los medicamentos, servicios y productos de
salud esenciales.?

Segun el Comité de Derechos Economicos, So-
ciales y Culturales, el art. 12 del Pacto Internacional
sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
impone a los Estados el deber de adoptar medidas
apropiadas de caracter legislativo, administrativo,
presupuestal, judicial o de otra naturaleza para con-
ferir plena efectividad al derecho a la salud. Si, por un
lado, cada Estado tiene un margen de discrecionali-
dad para determinar qué medidas son las mas conve-
nientes para tratar sus circunstancias especificas, por
otro lado, el Pacto Internacional impone claramente
a cada Estado la obligacion de adoptar las medidas
que sean necesarias para que todos tengan acceso a
los estabelecimientos, bienes y servicios de salud y
puedan gozar cuanto antes del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental.?

Se consideran parametros minimos internaciona-
les los que dice respecto a los procedimientos de ac-
ceso a la salud: (a) Disponibilidad. Cada Estado debe
contar con un nimero suficiente de estabelecimien-
tos, bienes y servicios publicos de salud y centros de
atencion a la salud, asi como de programas; (b) Ac-
cesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios
de salud deben ser accesibles a todos, sin ninguna
discriminacién, dentro de la jurisdiccion del Estado
Miembro. (i) No discriminacién: los establecimien-
tos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles,
de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables
y marginados de la poblacion, sin ninguna discrimi-
nacion por cualquiera de los motivos prohibidos. (ii)
Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y
servicios de salud deben estar al alcance geografico
de todos los sectores de la poblacion, principalmen-
te de los grupos vulnerables o marginados, como las
minorias étnicas y poblaciones indigenas, mujeres,
nifos, adolescentes, ancianos, portadores de defi-
ciencias y los portadores de VIH/SIDA. (iii) Accesi-
bilidad econémica (accesibilidad de precios): los es-
tablecimientos, bienes y servicios de salud deben es-
tar al alcance de todos. (iv) Acceso a la informacion:

22 Ver PERLINGEIRO, Ricardo. 2014. Op. cit.

23 Ver ONU (Comité de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales). General comment 14: the right to the highest
attainable standard of health (article 12 of the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights). Ginebra,
2000. Disponible en:

<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(symbol)/
E.C.12.2000.4.En>. Acceso el: 11 de oct. 2013

este acceso comprende el derecho a solicitar, recibir
y difundir informaciones e ideas sobre las cuestiones
relacionadas a la salud. Aun, el acceso a la informa-
cion no debe despreciar el derecho de que los datos
personales relacionados con la salud sean tratados
con confidencialidad; (c) Aceptabilidad. Todos los
establecimientos, bienes y servicios de salud deben
respetar la ética médica y deben ser culturalmente
apropiados, o sea, respetar la cultura de las perso-
nas, minorias, pueblos y comunidades; (d) Cualidad.
Ademas de la aceptabilidad desde el punto de vista
cultural, los establecimientos, bienes y servicios de
salud deben ser apropiados desde el punto de vista
cientifico y médico, y de buena calidad.*

Respecto de los derechos sustantivos a la salud,
segtin el Comité de Derechos Econdomicos y Socia-
les, no obstante las restricciones de recursos, algu-
nas obligaciones tienen un efecto inmediato, como el
deber de garantizar un nivel minimo de acceso a los
componentes materiales esenciales del derecho a la
salud, como el suministrar medicamentos esenciales
y servicios de salud materno infantil.®

El citado Comentario General del Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales, del 14 de
mayo de 2000, es particularmente relevante para el
acceso a los medicamentos esenciales. Aqui el Co-
mité declara que el derecho a los servicios médicos
de que trata el Articulo 12.2 (d) do PIDESC incluy6
el suministro de medicamentos esenciales “conforme
lo defini6 el Programa de Accién de Medicamentos
Esenciales de la OMS”. De acuerdo con la tltima
definicion de la OMS, medicamentos esenciales son:

Aquellos que satisfacen las necesidades a los
cuidados de salud, de forma prioritaria para la
poblacion. Los medicamentos esenciales son se-
leccionados con el debido respeto a la prevalen-
cia de enfermedades, evidencia de eficacia y se-
guridad y relacion costo-eficacia comparativa.?

Por lo tanto, es solo a partir de parametros inter-
nacionales minimos, objetivos, que se deben admitir,
en el plano interno nacional, restricciones o expan-
sion de las garantias y de los derechos a la salud, de-
pendiendo de las posibilidades del Estado y de las
necesidades del individuo, esto es, observando la fa-
ceta subjetiva del minimo existencial. Sin embargo,

24 Tbid.
25 Ibid.
26 Ibid.
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tratindose de restricciones, para ajustar el minimo
existencial a la realidad interna nacional, deben ellas
estar claramente motivadas por el poder publico, a
quien compete la carga de indicar de modo transpa-
rente y sobre todo comprensible los demas gastos
publicos, mediante un método de calculo confiable
y consistente.”’

3. LA JUDICIALIZACION DEL DERECHO
A UN MINIMO EXISTENCIAL (EXISTENZMI-
NIMUM)

Las pretensiones judiciales para la entrega de
medicamentos o prestacion de servicios de salud
(derechos sustantivos) estan respaldados, en general,
por los recursos financieros pertenecientes al rubro
presupuestal inherente a los propios servicios publi-
cos de salud en general (derechos procedimentales).
Por lo tanto, como una medida jurisdiccional indi-
vidual de esa naturaleza alcanza una diversidad de
usuarios de aquel mismo servicio publico, significa
que la satisfaccion de la pretension judicial corres-
pondiente se debe condicionar a una reestructuracion
previa de la autoridad administrativa en lo que dice
respecto a la distribucion de los recursos disponibles
frente a las sucesivas demandas que le son presenta-
das extrajudicialmente.?®

Por esta razon es que, la justiciabilidad del dere-
cho a los cuidados de salud reclama la judicializacion
previa, o lo que es lo mismo, cuando sea necesaria, >
simultanea al derecho procedimental equivalente. No

27 Sobre la necesidad de que el poder piblico motive
claramente y con criterio de calculo comprensible, ver
ALEMANIA. Tribunal Constitucional Federal (BVerfG).
1 BvL 1/09 - 1 BvL 3/09 - 1 BvL 4/09. j. 9 fev. 2010.
Disponible en:  <http://www.bundesverfassungsgericht.de/
entscheidungen/1s20100209_1bvl000109.html >. Acceso el:
26 de ago. 2013. Ver igualmente los comentarios de Karl-Peter
Sommermann (SOMMERMAN, Karl-Peter. Soziale Rechte
in Stufen: Uberwindung einer alten Debatte? In: CALLIESS,
Christian;, KAHL, Wolfgang; SCHMALENBACH, Kirsten
(Org.). Rechtsstaatlichkeit, Freiheit und soziale Rechte in der
Europdischen Union, 2013.

28 Ver PERLINGEIRO, Ricardo. 2014, op. cit.

29 “Sin embargo, a pesar de la evidente importancia en
la estructuracion procedimental previa de la Administracion,
como, entre otros, la necesidad de igualdad entre todos los
interesados, demandantes judicialmente o no, el hecho es
que esta organizacion es un deber interna corporis del poder
publico y no debe, per se, llevar a la agotamiento del mismo
derecho sustantivo, especialmente cuando se trata de un
derecho al minimo existencial.” (PERLINGEIRO, Ricardo. E
a reserva do possivel um limite & intervengao jurisdicional nas
politicas publicas sociais? Revista de Direito Administrativo
Contempordneo, v. 2, pags. 163-185, 2013. Disponible en:
<http://ssrn.com/abstract=2343965>. Acceso el: 6 de oct. 2013).
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solo las pretensiones materiales al medicamento, al
producto o al servicio de salud deben ser jurisdiccio-
nalizadas, sino también, y principalmente, la preten-
sion al procedimiento administrativo o a las garantias
para obtener el producto o servicio de salud (aun que
con caracter incidenter tantum), de modo que pro-
porcionen una mayor dimension y potencialidad a la
tutela jurisdiccional. Con esto, se estara en la capaci-
dad de asegurar la igualdad entre todos los usuarios
del servicio publico a la salud.*

A propésito de las incorporaciones de las nuevas
tecnologias previstas en la Ley n® 12.401/2011 (art.
19-M, 1 y II), s6lo después del procedimiento admi-
nistrativo propio de incorporacion al SUS, podra un
producto o servicio de salud conseguirse por el con-
cepto de asistencia integral. Esto significa claramente
que el derecho a un nuevo medicamento, producto
o servicio se vincula a un derecho procedimental.
Ademas, tratandose el mencionado procedimiento
de incorporacion ante el SUS, una atribucion de la
autoridad administrativa federal, la CONITEC - Co-
mision Nacional de Incorporacion de Tecnologias, la
competencia para decidir una causa judicial corres-
pondiente sera de la Justicia Federal;*! 1o mismo se
puede decir de los medicamentos, productos o ser-
vicios de salud sujetos a registro ante la ANVISA —
Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

Sin embargo, aun cuando se acepten los derechos
sustantivos como subordinados a los derechos pro-
cedimentales, este hecho, por si solo, no minimiza
los conflictos que rodean la justiciabilidad de los
derechos a los cuidados de salud, especialmente los
conflictos que tienen fundamento en la insuficiencia
de recursos financieros del poder publico.?? Facil es
imaginar que una autoridad administrativa, que a pe-
sar de cumplir adecuadamente con las normas proce-
dimentales, inclusive las presupuestarias, acabe sin
recursos financieros suficientes para atender las mul-
tiples, inesperadas y urgentes demandas.

30 Ver PERLINGEIRO, Ricardo, 2014, Op. cit. En una
accion judicial en que se alego la necesidad de los medicamentos
Interferon peguilado Alfa-2a o Alfa-2b y Ribavirina para el
tratamiento de la enfermedad de la hepatitis cronica, del tipo C,
uno de los jueces del Tribunal Superior de Justicia entendi6 que,
“a la luz de los principios democraticos, no es deber del Estado
atender una prestacion individual si no fuese viable su atencion
en condiciones de igualdad para todos los demas individuos
en la misma situacion” —Traduccion del autor- (Voto visible
proferido por el min. Teori Zavascki en el Recurso en Mandato
de Seguridad n° 24.197/PR, 2007/0112500-5, Tribunal Superior
de Justicia).

31 Conf. art. 109, I, de la Constitucion.
32 Ver PERLINGEIRO, Ricardo. 2014, Op. cit.
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Consecuentemente, desde el punto de vista finan-
ciero, los conflictos que involucran los derechos a los
cuidados de salud y que acaban en los tribunales pue-
den examinarse bajo dos perspectivas diferentes, una
que tiene origen en la falta de presupuesto suficiente,
y otra, que tiene origen en las fallas de la gestion ad-
ministrativa de la misma autoridad.

En el primer caso, si el derecho a un minimo exis-
tencial y, en general, los derechos a los cuidados de
salud creados por ley no estuviesen suficientemen-
te apoyados en el presupuesto,® lo que por si solo
representaria una ofensa al principio del Estado de
Derecho, se abre la oportunidad de intervencion ju-
risdiccional, por medio de medidas judiciales de ur-
gencia y ejecucion forzosa de las sentencias.

Como ya se menciond, el presupuesto publico es
determinante como garantia de un sistema juridico
democratico en la distribucion de beneficios sociales,
sin embargo, solo frente a derechos que, a pesar de
originarse en la Constitucion, dependen de la ley para
que se puedan exigir. Efectivamente, el presupuesto
publico no es capaz de agotar el derecho a un minimo
existencial o derechos sociales que hayan sido insti-
tuidos por la ley.*

En el segundo caso, desde el punto de vista finan-
ciero, el conflicto puede provenir del comportamien-
to de la autoridad administrativa, que, a pesar de la
prevision de recursos presupuestarios, alega no tener
efectivamente recursos financieros para responder a
las demandas de cuidaos a la salud. En estas situa-
ciones, de extenuante fatiga, se afronta igualmente
el Estado de Derecho, invocandose también la tutela
judicial efectiva contra las autoridades publicas.*

33 “A countrys difficult financial situation does NOT
absolve it from having to take action to realize the right to
health” (ONU. The Right to Health. Fact Sheet N. 32).

34 Alexy afirma que “la fuerza del principio de la
competencia presupuestaria del legislador no es ilimitada.
El no es un principio absoluto. Derechos individuale puden
tener un mayor peso que razones politico-financieras”
(ALEXY, Robert Teoria dos direitos fundamentais. San
Paulo, Malheiros, 2008, traduccion de Virgilio Alfonso da
Silva, pags. 512-513). Para Alexy, “también si los derechos
fundamentales sociales minimos tienen, especialmente
cuando son muchos que de ellos necesitan, enormes efectos
financieros, esto, independientemente considerado, no justifica
una conclusion contraria a su existencia” (op. cit. pag. 512).
El Tribunal Constitucional Federal aleman decidio que los
aspectos econdomicos no pueden considerarse para negar a los
asegurados el reembolso de gastos con nuevos tratamientos
médicos necesarios en la atencion de enfermedades que atentan
contra la vida. (ALEMANIA. Tribunal Constitucional Federal
(BVerfG). 1 BvR 347/98, Absatz-Nr. (1 - 69). j. 6 de dic.
2005. Disponible en: <http://www.bverfg.de/entscheidungen/
1s20051206_1bvr034798.html>. Acceso el: 17 de ene. 2013.

35 Ver PERLINGEIRO, Ricardo. 2014, Op. cit.

De esta manera, tedricamente, la falta de recur-
sos presupuestarios o de recursos financieros no es
obstaculo a la justiciabilidad de los derechos a los
cuidados de salud.*® Sin embargo, las autoridades
administrativas se encuentran atadas a una legalidad
estricta, desprovista de medios per se para interpre-
tar y aplicar directamente la Constitucion, la falta de
presupuesto sirve como justificacion para no cum-
plir con las prestaciones sociales, conduciendo ine-
vitablemente a una judicializacion. Ademas de esto,
ante la falta de presupuesto y de recursos, la ejecu-
cion forzosa de las decisiones encontrara algunas
dificultades, esto porque la expropiacion de bienes
y finanzas publicas, en principio, esta subordina a la
inexistencia de ofensa al interés publico o al servicio
esencial, lo que, por lo tanto, no siempre corresponde
a una jurisdiccion plena.’’

Por ejemplo, una demanda judicial individual
destinada a la consecucion de una orden que impli-
que internar un paciente en el hospital, para el trata-
miento de una enfermedad curable, en el sistema de
salud publico, y que no tiene presupuesto suficiente
para suplir la carencia de camas o de médicos es, la-
mentablemente, un ejemplo comun entre nosotros.*®
Es incuestionable que éste derecho deba ser judicial-
mente reconocido; sin embargo, y por otro lado, en la
ejecucion de la decision judicial no tendria sentido,
que para atender al demandante, se sacrifique otro
paciente que esté internado, con las mismas nece-

36 Sobre la ejecucién de decisiones judiciales contra
autoridades administrativas, ver en general CONGRES DE
L’ASSOCIATION INTERNATIONALE DES HAUTES
JURIDICTIONS ADMINISTRATIVES, 8, 2004, Madrid,
L’exécution des decisions des jurisdictions administratives.
Disponible en: <http://www.aihja.org/images/users/1/
files/2004 Congres de Madrid__ Rapport VIII congres
VIIL_vf.pdf?PHPSESSID={83dg63dqj61vokoepdkk44ful>.
Acceso el: 15 de oct. 2013.

37 En Brasil, se admite en general la ejecucion forsoza de
decisiones judiciales contra autoridades administrativas, excepto
cuando contrarias al interes publico (Ley n® 12.016/2009, art.
15; Ley n° 8.437/92, art. 4°, caput y § 1°; Ley n® 9.494/97, art.
1°). En especial la ejecucion de decisiones condenatorias de
pago en dinero, no cabe ejecucion forzosa contra autoridades
administrativas (Ley n°® 5.868/73, Cddigo de Procedimiento
Civil, art. 730 y siguientes), salvo para créditos de pequefio valor
(Ley 10.259/2001, art. 17, §2°; y Ley 12.153/20009, art. 13, §1°).
No entanto, la jurisprudencia, recientemente, viene autorizando
en casos de excepcional urgencia la ejecucion forsoza de
créditos de cualquier valor (BRASIL. Tribunal Supremo
Federal. STA 36-8. Relator Min. Nelson Jobim. Publicado
el: 27 de sept. 2005). Sobre este aspecto, ver TRIBUNAL
SUPREMO FEDERAL, Sequestro de verbas publicas em favor
de doente grave ¢é tema de repercussdo geral (Noticias STF,
19 nov. 2012. Disponible en: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=224106>. Acceso el: 15 de
oct. 2013).

38 Ver notas 7 y 8 de este articulo.
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sidades. La ejecucion deberia darse por un acto de
terceros, como es la contratacion de camas privadas,
también, si no hubiera recursos financieros publicos
para los otros servicios esenciales afectados.®

A proposito, en una ejecucion forzosa de decisio-
nes judiciales sobre el derecho a la salud contra auto-
ridades administrativas, en principio, se debe admitir
la expropiacion judicial del patrimonio publico en
las siguientes circunstancias: (a) bienes publicos de
la unién, como las tierras abandonadas, o bienes pti-
blicos en general no afectados, como los recursos fi-
nancieros fruto de recaudacion tributaria;*® (b) bienes
y recursos financieros afectados al servicio publico
no esencial, accesorio y tipicamente privado, como
los gastos destinados a la propaganda gubernamental
en los medios o a la compra de vehiculos oficiales
lujosos;*! (¢) bienes y recursos destinados al pago de
deudas pasadas, en cuanto, per se, no fuesen capa-
ces de impedir la continuidad de un servicio ptblico
esencial.

4. LA FALTA DE COMPRENSION EN LA
DIFERENCIACION ENTRE DERECHO PU-
BLICO Y DERECHO PRIVADO, Y SU REFLE-
JO EN LA JURISDICCION.

No es siempre facil identificar un conflicto de de-
recho publico, de manera que se pueda autorizar la
aplicacion adecuada de los principios correspondien-
tes.*? En Alemania, por ejemplo, se entiende como de
competencia de la justicia comun la responsabilidad
de la Administracion por actos administrativos ilega-
les, pero y en cuanto la anulacion de estos mismos

39 Ver PERLINGEIRO, Ricardo. 2014, Op. cit.

40 Ver RUIZ OJEDA, Alberto. La ejecucion de créditos
pecuniarios contra entes publicos, Madrid, Civitas, 1993, pags.
38, 111. Ver también PERLINGEIRO, Ricardo. Execuc¢do
contra a Fazenda Publica, San Paulo, Malheiros, 1999, pags.
217-226.

41 Ver en general: “Juez suspende publicidad oficial
y concede dinero a la salud”. Conversa Afiada, 31 jul.
2013. Disponible en: <http://www.conversaafiada.com.br/
pig/2013/07/31/juiz-suspende-publicidade-oficial-e-da-
dinheiro-a-saude/>. Acceso el: 15 de oct. 2013; “MPF/RR pide
secuestro e bloqueo de las cuentas del Estado de Roraima en el
caso de que la orden judicial no sea cumplida”. Procuraduria de
la Republica en Roraima, 4 de abr. 2013. Disponible en: <http://
www.prrr.mpf.mp.br/noticias/04-04-13-mpf-rr-pede-sequestro-
e-bloqueio-das-contas-do-estado-de-roraima-caso-nao-seja-
comprovado-o-cumprimento-de-ordem-judicial/>. Acceso el:
15 de oct. 2013.

42 WOLF, Hans J.; BACHOF, Otto, STOBER, Rolf.
Direito Administrativo, v. 1, Lisboa, Fundaciéon Calouste
Gulbenkian, 2006, Traduccion de Antonio F. de Souza, pags.
263-264.
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actos la competencia es de la justicia administrati-
va.* Esta falta de comprension se da particularmente
en Brasil, donde doctrina y jurisprudencia no tienen
muchas razones para diferenciar el derecho publico
del derecho privado, en la medida en que la juris-
diccion es tnica (sistema monista de jurisdiccion) y
la legislacion procesal civil es aplicable a las cau-
sas de derecho publico (excepto en algunas puntos
como el doble plazo y la ejecucion de sentencias, en
que el criterio para la aplicacion es el de la presen-
cia de la Administracién y no el de la naturaleza del
conflicto).*

Efectivamente, son multiples las teorias que
muestran la diferencia entre derecho publico y de-
recho privado; esta distincion es discutible y discuti-
da.* No nos cabe que invocar la diferencia exclusiva
en lo que dice respecto al sujeto, afirmando que el de-
recho privado regula las relaciones entre particulares,
mientras que el derecho publico se ocupa del Estado.
Esta concepcion, la teoria del sujeto, se modifico gra-
cias a la teoria de la atribucion (teoria de la imputa-
cion, teoria del derecho exorbitante), formulada por
Hans Wolff,* a través de la cual pertenecen al de-
recho publico las normas que s6lo pueden atribuirse
al Estado o a otro sujeto investido de autoridad; por
el contrario, forman parte del derecho privado, las
normas que corresponden a cualquier otro sujeto. Es
ésta la teoria que debe prevalecer porque se conecta
con las diversas funciones del derecho publico y del
derecho privado.¥

43 Ver ZILLER Jacques. Modelli di responsabilita
dell’amministrazione in alcuni ordinamenti europei, Diritto e
Societa, 2. Padova, CEDAM, 2009, pags. 293-320. Ver también
WOLF; BACHOF; STOBER. Op. cit., pag. 264.

44 El ordenamiento juridico anglo-americano no esta
asentado en la distincion entre el derecho publico y el
derecho privado (WOLF; BACHOF; STOBER. Op. cit., pag.
267; CANE, Peter. Administrative Law, New York, Oxford
University Press, 2011, pag. 4), sistema juridico del cual se
origina el sistema judicial monista en Brasil.

45 Ver MAURER, Hartmut. Op. cit., pags. 50-52; WOLF;
BACHOF; STOBER. Op. cit. pags. 264-267, CANE, Peter.
Op. cit., pags. 4-9; RIVERO, Jean, WALINE, Jean. Droit
Administratif, 21 ed., Paris, Dalloz, 2006, pags. 1-5.

46 WOLF; BACHOF; STOBER. Op. cit., pags. 267-286.

47 En la teoria de la atribucion, son ejemplos de derecho
publico la conduccioén diferenciada de un vehiculo oficial
perteneciente a la defensa civil y a la policia o de la misma
manera de un vehiculo particular para prestar socorro
(ambulancia, servicio de electricidad), en cuanto sera de derecho
privado la conduccion de un vehiculo oficial en situacion de
normalidad para transportar bienes publicos (MAURER. Op.
cit.,, pag. 54). Otro ejemplo de derecho publico es el deber
de asegurar el Acceso a la salud y el de prestar asistencia a la
salud, estableciendo las politicas de salud, los procedimientos
administrativos para la entrega de los productos y servicios
de salud; de derecho privado, la atencidn médico-hospitalaria
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En la jurisdiccion administrativa, donde el objeto
es la solucion de conflictos de derecho publico, se
busca la satisfaccion forzosa de un interés individual
a través de actos de autoridad; actuaciones éstas que
se encuadran en el concepto de procedimientos, ac-
tos y decisiones administrativas. Ciertamente, el juez
“administrativo”, en el &mbito del derecho publico,
no debe satisfacer un interés material sin considerar
previamente estas actuaciones; no se encuentra auto-
rizado a imponer un deber a la Administracion que
no exista anteriormente en la esfera extrajudicial,
esto es, la judicializacion no substrae de la Adminis-
tracion la necesidad de atender demandas inicamen-
te a través de los procedimientos, en especial cuando
se trata de prestaciones sociales (derechos de parti-
cipacion).

La postulacioén judicial de un derecho sustantivo
ante la Administracion, en una situacion tipica de de-
recho publico, debe tener como premisa omisiones
0 vicios de una actuacion administrativa: vicios de
forma o vicios de contenido, de derecho o de hecho.
En el caso especifico de los vicios de contenido de
una decision administrativa es la de que la jurisdic-
cion lleve por via refleja a la materializacion o a la
realizacion de un interés o derecho sustantivo; en el
derecho publico, equivale a decir “agotar actuaciones
administrativas mediante comportamientos materia-
les de la Administracion”.*®

en si, la entrega de los medicamento sin conexién con los
procedimientos administrativos correspondientes (Sobre la
diferencia del Acceso al servicio publico y el desarrollo del
servicio, parta el efecto del derecho publico y del derecho
privado, ver MAURER, op. cit., pag. 57-58). Es de derecho
publico cualquier actividad exclusiva de la Administracion o de
un particular en el ejercicio de un poder publico; una actividad
no susceptible de substitucién por cualquier particular. Al
contrario, es de derecho privado cualquier actividad susceptible
de ser ejercida por un particular que no esté investido de
poder publico. La simple entrega de un medicamento o un
procedimiento quirtrgico sin relacion con los procedimientos
administrativos previos que lo autoricen (Acceso) es una
cuestion de derecho privado; la responsabilidad de dafios
causados por un medicamento defectuoso o un error quirurgico,
vale decir, por un acto sin relacion de causa y efecto con un
acto de autoridad, sera una cuestion de derecho privado y debe
provenir de acto ilicito, dependiente de culpa o dolo. No en
tanto, si la falta del medicamento o del procedimiento médico
tiene relacion directa con actuaciones administrativas, como la
falta de recursos presupuestarios o vicios en los procedimientos
de seleccion, se esta frente a un caso de derecho publico. A
proposito de la teoria de las dos etapas (primer capitulo de
derecho publico, segundo capitulo de derecho privado), ver
WOLF; BACHOF; STOBER. Op. cit., pag. 282.

48 Comportamientos administrativos materiales son los
que vuelven objetivo un resultado fatico y no juridico; no son
actos, decisiones o procedimientos administrativos (MAURER.
Op. cit., pag. 406).

En este contexto, las decisiones judiciales sobre
derecho publico son constitutivas o condenatorias
en torno de un acto de autoridad, siendo la concre-
tizacion del interés en ellas reconocido consecuen-
cia logica y, por lo tanto, innecesaria una ejecucion
forzosa para la entrega de un bien o de los recursos
financieros correspondientes, que, en este particular,
no pasan de mera materializacion factica de actuacio-
nes administrativas declaradas judicialmente; enton-
ces, bastaria una orden judicial a la Administracion
en cuanto a la actuacion reconocida.* Ciertamente,
toda la construccion en cuanto a la ejecucion forzo-
sa de decisiones judiciales contra la Administracion,
expropiando el patrimonio publico disponible, es in-
herente a conflictos que involucran relaciones juridi-
cas de derecho privado, con posibilidad, por lo tanto,
de una jurisdiccion comun, tipica y compatible con
principios de derecho privado.”® En estos casos, la
controversia en si no conlleva soluciones de derecho
publico, donde, por ejemplo, una indemnizacioén por
dafios prescinde de procedimientos administrativos
previos. La Administracion Publica, en cuanto esté
bajo el dominio privado, no actia necesariamente
por medio de procedimientos, y las pretensiones ju-
diciales pueden perseguir directamente el bien desea-
do; en este caso, la jurisdiccion de ejecucion forzosa
es proporcional y capaz de expropiar el patrimonio
publico, limitandose, so6lo, al interés publico.

En un conflicto de derecho publico, una seria
dificultad podria surgir cuando el juez reconociendo
el error de la Administracion, declara el derecho del
interesado y, aun asi, la Administracion Publica se
mantiene inerte y no entrega el bien. Ante tan desa-
fiante omision de la administracion, el camino natu-
ral seria, “proseguir” con la judicializacion del pro-
cedimiento administrativo, en la jurisdiccion ejecuti-
va, que finalmente tendria como resultado la entrega

49 En Italia, paralelamente a la ejecucion forzosa de
la Administracion frente al juez ordinario (civil), vale citar
el giudizio di ottemperanza, en el ambito de la jurisdiccion
administrativa, inherente a la ejecucion de decisiones judiciales
en cuanto a actuaciones administrativas, inclusive que resulten
en la condena al resarcimiento del dafio (MARI, Giuseppina. 11
giudizio di ottemperanza. In: SANDULLI, Maria Alessandra.
1l nuovo processo amministrativo, v. 2, Milano, Giuffre,
2013, pags. 457-525). La ejecucion de sentencias contra la
Administracion proferidas por jueces civiles solamente con
caracter excepcional da via al giudizio di ottemperanza,
cuando haya cuestiones de derecho publico en la fase ejecutiva
(CLARICH, Marcello. L esecuzione. En: CASSESE, Sabino.
Diritto Processuale Amministrativo, 2°* ed., Milano, Giuffre,
2013, pags. 302-303).

50 Sobre larelacion entre la ejecucion forzosa de decisiones
judiciales contra la Administracion Publica y su responsabilidad
patrimonial, ver RUIZ OJEDA, Alberto. Op. cit., pag. 21.
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del bien (norma administrativa, presupuesto etc.).’!
Sin embargo, no posibilitindose una espera indefi-
nida, la alternativa viable seria la ejecucion contra la
Administracion en la forma en que se daria en una
jurisdiccion proveniente de un conflicto de derecho
privado, conociéndose, sin embargo, sus limitaciones
en detrimento del interesado.

De la misma manera que se da en las relaciones
de derecho privado, en que la ejecucion de la senten-
cia contra un particular, ésta no alcanza los bienes
inembargables del deudor, en la ejecucion forzosa
contra la Administracion Publica no se expropian
bienes publicos afectados a una actividad esencial,
esto es, el patrimonio publico disponible es limitado
y finito. En el derecho ptblico, por el contrario, ted-
ricamente, se podria admitir la creacion de recursos;
el Estado nunca se considera insolvente. Por lo tanto,
desde este punto de vista, seria una garantia del indi-
viduo valerse de las vias que pone a su disposicion
el derecho publico, Gnica sede en que la jurisdiccion
atenderia su pretension en plenitud. La via de la ju-
risdiccion comun (de derecho privado) tiene el po-
tencial de manifestarse en detrimento del individuo
porque lo trata en igualdad de condiciones frente a la
administracion, ignorando la necesaria ponderacion
entre el interés privado y el interés publico.

De hecho, no es adecuado intentar solucionar un
conflicto de derecho publico con los principios de de-
recho privado y viceversa;™ no es coherente reclamar
judicialmente prestaciones del Estado, tipicas de de-
recho publico, bajo un razonamiento de derecho pri-
vado. La busqueda incondicional por la satisfaccion
de un bien (en este caso, la proteccion de la salud), en
el ambito del derecho publico, no debe despreciar los
principios que rigen la Administracion, tales como la
igualdad de acceso a bienes y servicios publicos.

En un caso extremo, como es el de inminente
riesgo de dafio a una existencia digna, es innegable
admitir un “secuestro” de bienes publicos con el fin
de satisfacer al interesado (internarlo forzosamente
en el hospital, la entrega de medicamentos, la entrega
de dinero para la compra de medicamentos); esto en
nombre de la tutela judicial efectiva y del Estado de
Derecho. Sin embargo, esta serd siempre una solu-

51 Seglin Ada Pellegrini Grinover, el juez condenaria la
Administraciéon Publica a adecuar el presupuesto publico de
modo a satisfacer el crédito (Ver GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas
publicas, Rio de Janeiro, Forense, 2011, pag. 138).

52 Ver MAURER, op. cit., pag. 53; CANE, P. Op. cit., pag.
9.
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cion imperfecta, limitada, ya que no todos los bienes
publicos son susceptibles de expropiacion (el limite
toca en el interés publico y en la necesidad de conti-
nuidad de un servicio esencial). Sera igualmente una
solucion parcial, porque beneficia solamente los de-
mandantes, ofendiendo, asi, el principio de igualdad.
Por lo tanto, en el &mbito del derecho publico, la eje-
cucion forzosa es una solucion que se debe adoptar
solamente cuando sea estrictamente necesaria (medi-
das jurisdiccionales de urgencia, periculum in mora
tocando derechos no patrimoniales).

Efectivamente, no parece que exista otro medio
sino considerar la judicializacién de los procedi-
mientos administrativos (normas administrativas, le-
yes presupuestarias), aun cuando incidenter tantum,
condicioén sine qua non a la judicializacion del dere-
cho a una prestacion de servicios de salud frente a la
Administracion Publica, cuando, esencialmente, esa
prestacion proviene de una relacion juridica de dere-
cho publico. Sin embargo, la resistencia de la Admi-
nistracion en el cumplimento de o6rdenes judiciales
en los procesos de derecho publico es un sintoma de
grave desequilibrio institucional, evidenciando un
Estado de Derecho debilitado, en el que tal vez sélo
en la esfera politica se pueda encontrar solucion.

5. CONSIDERACIONES FINALES

El derecho esencial a la salud, desde el punto de
vista de los derechos sustantivos y procedimentales,
incluyendo las politicas publicas, deben observar
niveles objetivos minimos de caracter internacional
y que, para llevarlos al ambito interno, deben estar
motivados con base en el nivel de desarrollo de la so-
ciedad, en las condiciones de vida existentes y en la
necesidad efectiva del individuo en el caso concreto.

El principio de la tutela judicial efectiva com-
prende las medidas jurisdiccionales de urgencia y
las ejecuciones forzosas. Frente a las autoridades ad-
ministrativas sanitarias, la conclusién no pudria ser
otra, bajo pena de grave rompimiento con el Estado
de Derecho.

Sin embargo, si, por un lado, la escasez de recur-
sos presupuestarios y de recursos financieros no es
obice para exigir el derecho a la salud (no alcanzado
por la nocion de reserva de lo posible), por otro lado,
la ejecucion forzosa de sentencias contra la Adminis-
tracion debe respetar el interés publico, caracterizado
por la necesidad de dar continuidad a los servicios
esenciales a la sociedad, lo que muchas veces nos
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deja la impresion de una jurisdiccion deficiente, ge-
nerando una frustracion generalizada con relacion a
la efectividad de los derechos sociales. En efecto, la
expropiacion judicial de bienes publicos disponibles
para satisfacer pretensiones individuales es tipica de
una jurisdiccion sobre conflictos de derecho privado
que envuelve la Administracion. En la esfera del de-
recho publico, es una solucion, ademas de inadecua-
da, igualmente imperfecta porque los recursos dis-
ponibles son limitados y no todos los demandantes
consiguen concretizar sus pretensiones.

La judicializacion exacerbada es la consecuencia
de un sistema de salud publico insuficiente, es mas,
paradodjicamente, ha contribuido al aumento de esta
deficiencia, al alimentar una creciente desigualdad
entre demandantes judiciales y no demandantes. Esto
porque, generalmente, la judicializacion de la salud
se trata como si fuera un conflicto de derecho pri-
vado, sin que se le preste la debida atencion a los
procedimientos administrativos, los cuales se desti-
nan principalmente a asegurar el acceso universal a
la salud.

Efectivamente, las pretensiones a los medica-
mentos, productos y servicios de salud, general-
mente, se deben ejercer, unicamente, a través de los
procedimientos administrativos, aunque, cuando se
presente una urgencia, sean ellos (pretensiones y pro-
cedimientos) simultaneamente judicializados.

En este contexto, igualmente se nos impone una
reflexion sobre el fortalecimiento de la estructura de
estos procedimientos, mediante un sistema conten-
cioso administrativo extrajudicial, independiente y
cualificado, y que actlie bajo primacia de los dere-
chos fundamentales, de tal suerte que se rescate la
credibilidad de las autoridades de salud, siendo ésta
una alternativa realista a la reduccion de los conflic-
tos inherentes a la judicializacion de la salud.
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