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RESUMEN

El derecho a la salud representa, por un lado un derecho fundamental y por otro un
derecho de incidencia colectiva y estos dos se agrupan o anudan en el concepto de salud
publica. Este Gltimo aparece como bien juridico con tutela en el ambito penal, administrativo,

Contravencional, civil y constitucional.

La reforma de 1994 incorpora el derecho a la salud de manera expresa; el marco
normativo ubica al derecho a la salud como un derecho social directamente operativo y
exigible por las personas, incluso ante la omision en su reglamentacion legal, tanto respecto a
los financiadores privados como al Estado, la accion de amparo, es un instrumento para

canalizar judicialmente los derechos fundamentales.

El Programa Médico Obligatorio (PMO) fue conceptualizado, tanto por la Corte
Suprema como por los reclamantes, como una norma de jerarquia inferior que debe ser
interpretada y aplicada en consonancia con la norma superior constitucional, considerando el

acceso a los bienes y servicios basicos para la conservacion de la salud.

Este trabajo de investigacion consiste en estudiar la regulacion del PMO vy los
problemas juridicos de la normativa que generan una serie de reclamos crecientes que conllevan
a la judicializacion de la salud; se indagaran las vias procesales y criterios juridicos seguidos por

la jurisprudencia respecto a la resolucion de dichos reclamos.

Palabras claves: programa medico obligatorio, constitucion nacional argentina,
derecho de la salud, derecho a la salud, tratados internacionales con rango constitucional, accion

de amparo, judicializacion de la salud.



ABSTRACT

The right to health represents on the one hand a fundamental right and on the other, a
right of collective incidence and these two group or knot with each other in the concept of
public health. The latter appears as a legal right with guardianship in the criminal,

administrative, contraventional, civil and constitutional environments.

The 1994 reform incorporates the right to health expressly: the legal framework places
the right to health as a social right directly operational and demandable by individuals, even
in the face of omission in their legal regulation, regarding both private financiers or The

State, the remedy of protection, is an instrument to judicially channel fundamental rights.

The Mandatory Medical Program (PMO) was conceptualized, both by the Supreme
Court and by the complainants, as a lower hierarchy rule that must be interpreted and applied
in accordance with the higher constitutional norm, considering access to basic goods and

services health conservation.

This research work consists in studying the regulation of the PMO and the legal
problems of the regulations that generate a series of increasing demands that lead to the
judicialization of health. The procedural channels and legal criteria followed by the

jurisprudence regarding the resolution of said claims will be investigated.

Keywords: obligatory medical program, national constitution of argentine republic,
health law, right to health, international treaties with constitutional rank, action of protection,

judicialisation of health.
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INTRODUCCION

La salud constituye uno de los derechos basicos de las personas y su proteccion se
encuentra consagrada en normas de orden interno de caracter constitucional como también de

caracter internacional,

El sistema de salud esta organizado a partir de tres sub-sistemas: el publico (financiado
y provisto por estructuras nacionales, provinciales y municipales), el privado (a través de
entidades de medicina prepaga) y la seguridad social (financiado por obras sociales sindicales,

provinciales y nacionales y dotado por efectores propios o del sector privado).

La mision fundamental del sistema es la de administrar salud aplicando, en su ambito
jurisdiccional la legislacion vigente con el fin de resolver los casos en que les corresponda
conocer, en el marco de las garantias que brindan los respectivos ordenamientos juridicos

instituidos constitucionalmente.

Con la creacion del Programa Médico Obligatorio (PMO) se dispuso aprobar el régimen
de Asistencia Obligatorio para todos los Agentes del Seguro involucrados en las leyes nros.

23.660 y 23.661 y aquellas Obras Sociales (OS) que adhieran al mismo.

Por Ley 24.754, del 2 de Enero de 1997, se hace extensiva la obligacion a empresas de
medicina prepaga de cubrir las mismas prestaciones obligatorias que cumplen las obras sociales,
conforme lo establecido por las leyes 23.660, 23.661 y 24. 455, y sus respectivas

reglamentaciones.

Mediante la Ley 26.682 se incorpora a las entidades de medicina prepaga bajo la
oOrbita de la Superintendencia de Servicios de Salud, y por la Resolucién 055/12 SSSALUD
deberan inscribirse en el Registro Nacional de Entidades de Medicina Prepaga de la
SSSALUD las entidades comprendidas en la ley indicada. A través del Decreto 1991/2011
PEN (D.N.U.) se incluye en la regulacion de la Ley 26.682 a cooperativas, asociaciones

civiles, mutuales, fundaciones y obras sociales que posean planes superadores.

En un contexto en que los conflictos sanitarios originados en virtud del avance del
conocimiento cientifico como asi también de los cambios sociales y culturales suscitados, se
amplian las demandas de los pacientes con la aparicién de nuevos tratamientos que permiten

aumentar la expectativa de vida y mejorar su calidad e incrementar la demanda.



Ademas a partir de la Reforma Constitucional de 1994 comienza a incrementarse los
reclamos judiciales en el &mbito del derecho de la salud, favorecidos por la incorporacion del Art
42, que establece los derechos de los consumidores y usuarios en relacion con la proteccién de su
salud, seguridad e intereses econdmicos; a una informacion adecuada y veraz y a un trato
equitativo y digno. En tanto que el art. 43 dispone la posibilidad de interponer accion expedita y
rapida de amparo contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que
lesione, restrinja, altere o con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias
reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley.

Ante el interés que la tematica suscita, nos proponemos indagar en las demandas
vinculadas con el derecho a la salud y el cumplimiento del Programa Médico Obligatorio. En
principio se analizara como se encuentra regulado el Programa Médico Obligatorio, el tipo de
demandas que se judicializan vinculadas con el derecho a la salud y el cumplimiento del PMO, y
qué tipo de normas jurisprudencia y herramientas procesales recurren los tribunales para dictar

sentencia.

Se analizard el marco normativo que utilizan los tribunales a la hora de fundar sus
resoluciones y cual es el papel que juega la regulacion consagrada en los tratados de derechos

humanos respecto al derecho a la salud.

El punto de partida del presente trabajo es el afio 1994 cuando la Constitucion Nacional
incorpora el concepto de derecho a la salud en sus Arts. 41 y 42, pero principalmente con la
intervencion de tratados internacionales, como el Pacto Internacional de Derechos Sociales,
Civiles y Politicos (PIDESC) en su articulo 12. Hasta que se realizd la reforma no se
contemplaba expresamente el derecho a la vida y sus circunstancias, solo el articulo 33
mencionaba de forma técita a la salud. A través de la reforma, ademas, se hizo explicito el
reconocimiento con la incorporacion del Pacto de San José de Costa Rica, dentro del articulo 75
inc. 22 de nuestra Carta Magna, ya que como se indicé anteriormente los tratados internacionales

adquirieron caracter supralegal a nuestro régimen juridico.

El otro hito temporal es el 29 de mayo de 1996 cuando se publica en el Boletin Oficial, la
Resolucion del Ministerio de Salud y Accidn Social n° 247/96 por la que se aprueba el "Programa

Medico Obligatorio™ para los agentes de salud comprendidos en el Art.1° de la Ley 23.660.

Se analizara jurisprudencia seleccionada en virtud de la contundencia de los hechos

involucrados y la claridad conceptual al momento de analizar el tema dado que se ha producido



un gran namero de jurisprudencia en la materia, que coadyuva al cumplimiento de la normativa

constitucional e internacional como se ejemplifica con los fallos seleccionados.

La metodologia del trabajo se sustenta en un estudio de tipo exploratorio: el material
seleccionado se sometera a una revision documental analizando la legislacion que regula al sector
salud en relacion con el Programa Médico Obligatorio y la normativa que regula el derecho a la
salud, estableciendo un marco de ideas generales que permita identificar dimensiones y
categorias de andlisis, con el objeto de recopilar informacion sobre los avances en este campo de

estudio.

La seleccion de fallos se regira por criterio no probabilistico intencional atendiendo a que
los mismos provienen de diversas jurisdicciones nacionales y provinciales y de subsistemas del
sector. El tratamiento de las decisiones judiciales expresadas en los fallos y sentencias sera
analizado e interpretado sistematizadamente con el objeto de conocer las decisiones judiciales, el

marco normativo, los criterios juridicos y la jurisprudencia en que se sustentan.

El trabajo final de graduacion esta organizado en cinco capitulos. En el primero se
presentan los antecedentes histdricos, fundamentos y caracteristicas del sistema de salud, sus
subsistemas Yy la legislacion regulatoria de los mismos. En el segundo capitulo se define el
derecho a la salud, sus antecedentes historicos, sus caracteristicas, su regulacion normativa en el
derecho vigente al marco normativo nacional y de los tratados internacionales al que la Argentina
suscribe, para promover el acceso de la poblacion a los servicios de salud en obras sociales,
empresas de medicinas prepagas y hospitales pablicos. En el capitulo tercero, la tarea consiste en
identificar, describir y analizar la regulacion respecto al Programa Médico Obligatorio. Las
modificaciones e incorporacién de prestaciones, la normativa que regula el Seguro Nacional de
Salud, el Fondo Solidario de Retribucion, la Administracién de Programas Especiales, las
Enfermedades Catastroficas, para avanzar sobre los problemas juridicos y los reclamos
relacionado con el PMO. En el capitulo cuarto, se trata el tema de las controversias que suscita la
judicializacion de la salud, el soporte legal y la situacion en otros paises de la region con el objeto
de indagar en las mejores practicas de abordaje. En el capitulo quinto, se analizaran Once (11)
fallos elaborados a nivel federal (CSJN) y provincial (SCIBA) y provenientes de diversas
jurisdicciones y de los subsistemas del sector salud. El tratamiento de los fallos y sentencias
requerira en un principio el establecimiento de categorias que permitird establecer a posteriori
una grilla para su analisis. Las decisiones judiciales plasmadas en los fallos seran categorizados,

medidos, descritos, analizados e interpretados sistematizadamente, con el objeto de conocer el
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marco normativo en que se sustentan y sopesar la relevancia de los tratados internacionales de

derechos humanos referidos al derecho a la salud.

La finalidad del TFG sera indagar en las normas y modificaciones del PMO como parte
de la tarea propuesta y revisar doctrina y jurisprudencia que nos de sustento para avanzar en
dicha direccidn. Se espera contribuir en la comprension de la dinamica del litigio en materia de
derechos de la salud y sus consecuencias y coadyuvar a abordar el fendmeno de los juicios
vinculados con la salud, de modo que cultiven su potencial constructivo y reduzcan al minimo los
aspectos que resultan probleméticos desde la perspectiva de este derecho de la sociedad en su

conjunto.
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CAPITULO PRIMERO:
EL SISTEMA DE SALUD EN ARGENTINA
I) Introduccion

Antes de comenzar a desarrollar la tematica que nos ocupa enunciamos que la salud
constituye uno de los derechos basicos de las personas y su proteccion se encuentra consagrada
en normas de orden interno de caracter constitucional como también de caracter internacional vy,

desde luego legal.

La misién fundamental del sistema es la de administrar salud aplicando, en su &mbito
jurisdiccional la legislacion vigente con el fin de resolver los casos en que les corresponda
resolver, en el marco de las garantias que brinda los respectivos ordenamientos juridicos

instituidos constitucionalmente.

En este apartado describiremos la configuracion del sector salud y los subsistemas que la
componen diferenciando la poblacion objetiva, financiamiento, recursos, y legislacion regulatoria

y sus modificaciones y aproximarnos a una primera consideracion del sistema.
1.1. Antecedentes histdricos del sistema de salud

Los antecedentes en el area de la salud surgen en nuestro pais con la beneficencia publica,
dirigida al socorro y cuidado de los expdsitos, los pobres, indigentes y desvalidos, a través de
establecimientos tales como casas de huérfanos y desamparados, asilos de menores y ancianos,
casas cunas, hospitales, manicomios, institutos de ciegos y sordomudos, la que se ocup6 de la
salud. Las instituciones de beneficencia eran de carécter caritativo bajo la influencia y hasta la
misma administracion de instituciones religiosas catolicas. Con un enfoque similar los hospitales

cumplian funciones de asistencia y también asilaban a enfermos pobres.

En el siglo XIX es cuando la sanidad tiende a reemplazar a la beneficencia como en la
mayoria de los paises del continente, durante los dos Gltimos decenios del siglo XIX con la
“Sanidad Publica”. Durante la década del 30 y 40 del siglo XX continuaria con la creacion de
nuevas instancias de gobierno en salud, que culminan con la creacién del Ministerio de Salud

Publica y Asistencia Social.

La incorporacion de la seguridad y la prevision social, refleja una trascendente
transformacion de la politica de Salud. La medicina estatal, que habia nacido para evitar la

introduccion de enfermedades del exterior con la regulacién de la cuarentena maritima,
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evolucion6 hasta constituir el ejemplo tipico de la evolucién de las preocupaciones sanitarias. La
medicina estatal que se iniciara con la Sanidad Maritima fue creciendo hasta transformarse en

Sanidad Interna.

La Salud Publica en nuestro pais siguidé una marcha sinuosa alrededor de las
determinantes fundamentales de decisiones politicas. Estas en un principio habian Ilevado a la
Argentina a ser el primer pais de América en organizacion sanitaria y desarrollo de la atencion
hospitalaria. En 1880 el presidente Roca crea el Departamento Nacional de Higiene cuya ley
organica, promulgada el 3 de octubre de 1891, coloca en su esfera de accion el estudio de las
cuestiones relativas a la higiene y salud publica. Ese fue el principio de una estructura juridico-
politica que llevd a nuestro pais durante muchos afios, al mas elevado nivel sanitario en el

conjunto de los paises latinoamericanos.

Hasta los afios "40 la medicina privada atendia a los sectores mas favorecidos
econdmicamente, mientras que los hospitales del estado y de las entidades de beneficencia
servian a los grupos econdmicamente mas débiles. La modalidad de servicios mutuales de origen
inmigratorio brindaba asistencia a comunidades europeas y a sus descendientes (italiana,
espafiola, francesa, inglesa, judia, alemana), con establecimientos concentrados
fundamentalmente en los grandes centros urbanos. Asimismo actuaban en el area de la salud
algunos organismos mutuales de caracter gremial —aungue con muy limitada cobertura-, entre los
cuales se destacaba el desarrollo pionero de los servicios para obreros y empleados ferroviarios.
(PNUD. 2011).

A ellas se sumaban regimenes de proteccion para grupos restringidos y asi se
configuraba, en conjunto, un sistema que dejaba total o parcialmente afuera a amplios sectores de

la poblacion.

En 1943 Argentina reconoce la salud publica como problema de interés especifico del
Estado con la creacion de la Direccion Nacional de Salud Publica y Asistencia Social, que en

1949 se transformd en Ministerio.

En forma conjunta con la Secretaria de Trabajo y Prevision Social que generé una
politica tendiente a generar el apoyo de los sectores populares al gobierno, mediante las mejoras

en las condiciones de vida.

Con la llegada del peronismo al gobierno (1946) comienzan a producirse algunos hechos

—en parte como producto de tendencias generales observables en el mundo con posterioridad a la
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segunda gran guerra- que propenden a transformar, con bastante rapidez, la organizacion y

funcionamiento del sistema argentino de servicios de salud.

La activa gestion de Ramon Carrillo orientd una notable expansion de la capacidad
asistencial publica, factor principal de la duplicacion del nimero de camas del pais, que pasan de
66.300 en 1946 a 134.218 en 1954 (Dal Bo, 2010).

Para Carrillo la medicina debe orientar su accion:

No hacia los factores directos de la enfermedad, los gérmenes microbianos, sino hacia los indirectos, la
miseria y la ignorancia, comprendiendo que esos componentes sociales: la mala vivienda, la alimentacion
inadecuada vy los salarios bajos, tiene tanta 0 mas trascendencia en el estado sanitario de un pueblo, que la
constelacion mas virulenta de agentes biolégicos (Carrillo, 1963, p. 20).

Este notable crecimiento involucro un significativo desarrollo de la jurisdiccion nacional:
Ministerio de Salud Publica, a partir de 1949, tras haber superado las etapas de Departamento
Nacional de Higiene (1880-1944), Direccion Nacional de Salud Pudblica (1944-1946), y
Secretaria de Salud Publica (1946-1949). Esta jurisdiccion instala y administra centralizadamente
sus establecimientos, paralelamente y con escasa relacion a la similar actividad realizada por las

provincias y principales municipios.

Quizas la contradiccion mas importante del proceso sanitario de la época fue la
simultanea difusion de las Obras Sociales (OS), junto con la expansién de la actividad estatal y el

auge final y muerte de la beneficencia.

Las OS reconocen antiguas raices en la historia institucional de nuestro pais. Desde las
cofradias y gremios virreinales, pasando por agrupamientos como la Sociedad de Socorros
Mutuos hasta los servicios sociales organizados por el gremio ferroviario ya en el siglo XX.

En los afios posteriores se puede destacar las gestiones del Ministro Arturo Ofiativia y
durante la presidencia de Arturo lllia (1963-1966), quien pone en practica una legislacion para el
control de los medicamentos Este es uno de los puntos criticos en la prestacion en servicios
médicos en el pais y en el mundo. La iniciativa genera una fuerte resistencia en la industria
farmacéutica. Con la caida del gobierno de Illia por medio de un golpe de estado también cayo la

aludida legislacion.

Durante los afios 1966 a 1970 el Sistema de Atencion Médica Privada represento el
summum en el ejercicio de las profesiones liberales. La mayor expresion la constituyo el medico

de familia que atendia en su propio consultorio, en los domicilios de sus pacientes y en los
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sanatorios con Sistema Abierto y con prestaciones totalmente financiadas por los individuos que

necesitaban atencion.

En los servicios de salud, al cambio social fundado en la solidaridad grupal se suman los
adelantos tecnoldgicos que dan lugar a una modificacion estructural a meérito de dos factores
fundamentales a) la alta especializacion que reclama una medicina por equipos, b) el alto costo de
la atencién médica en constante crecimiento no solo por el factor inflacionario sino por la

incorporacion de nuevos instrumentales y equipos.

Comienzan a reunirse medicos de distintas especialidades para conformar las primeras
pero informales empresas de medicina prepaga (de aqui en adelante EMP), con formas
rudimentarias de comercializacion y con la financiacion de atencién del adherente mediante el
pago de una cuota mensual anticipada. “Estas empresas sumadas a los sanatorios privados que
ante la capacidad ociosa de sus instalaciones dan nacimiento a los “prepagos sanatoriales (Ahuad,

Paganelli, Palmeyro, 1999, p. 12).

Asi surgen las entidades de “medicina prepaga” comunmente llamadas prepagas,
manteniéndose una constante sefialada varias veces con anterioridad de falta de interrelacion con

los demés subsectores.
1.2. Caracterizacién del sistema de salud en Argentina

En la prestacién de servicios de salud se advierte la configuracion de un servicio pablico
y que constituye una actividad a cargo del Estado, que admite para su ejercicio y cumplimiento
de fines la participacion de particulares. Lo cierto es que no puede considerarse superada la
discusion entre establecer la salud como un derecho fundamental o un derecho prestacional, se
estructura la salud como derecho de segunda generacion, cuya finalidad no es el “estado de
completo bienestar fisico, psicoldgico y social”, sino la prestacion del servicio de salud en
condiciones de equidad, igualdad, eficiencia, universalidad, solidaridad, con acceso a servicios de

proteccion, promocion y recuperacion de la salud.

El Ministerio de Salud es la méaxima autoridad nacional en materia de salud,
compartiendo con otras instancias del gobierno nacional el area de programas sociales. Sin
embargo, dada la estructura federal del pais, los gobiernos provinciales poseen total autonomia en
materia de politicas de salud pablica y con la mayor parte de responsabilidades en la provision de
servicios, lo que hace que los lineamientos del nivel nacional tengan solamente un valor

indicativo, estando la adhesion a los mismos condicionada a las coincidencias en el plano politico
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méas general, En tanto que los municipios tienen a cargo la ejecucién de programas y la

administracion de los servicios de su 6rbita (Cetrangolo, Devoto, 2002).

Estructuralmente el sistema de salud es un sistema mixto conformado en tres

subsistemas: publico, privado y el de seguridad social.

El subsistema publico esta integrado por las estructuras administrativas provinciales y
nacionales de nivel ministerial, y una red de hospitales y centros de salud pablicos que prestan
atencion gratuita a toda persona que lo demande, fundamentalmente a personas sin seguridad
social y sin capacidad de pago. La modalidad de financiamiento es a través de recursos fiscales y
pagos ocasionales de parte del sistema de seguridad social cuando atiende a sus afiliados y
funciona bajo la coordinacion de Ministerios y Secretarias de la Salud nacionales, provinciales o

municipales.

El sector de seguridad social obligatorio esta organizado en torno a las OS, que aseguran
y prestan servicios a los trabajadores y sus familias segin ramas de actividad. Ademas, cada
provincia dispone de una OS que cubre a los empleados publicos de su jurisdiccion. El Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados/Programa de Asistencia Médica
Integral (INSSJyP — PAMI) brinda cobertura a los jubilados del sistema nacional de prevision y

sus familias.

Mosset Iturazpe y Lorenzetti (1991) entiende la seguridad social como el mecanismo
establecido ente una situacion potencial de riesgo y una situacion corregible de siniestro, y atento
a esta premisa la doctrina reconoce como principios de dicha seguridad social los siguientes: la
subsidiaridad, en la cual el Estado no debe asumir tareas que excedan lo que personas 0 grupos
sociales puedan realizar motus propio; la solidaridad; en cuanto colaboracion reciproca por
causas equivalentes y en pos de satisfacer necesidades comunes; y la participacion que alude a el
protagonismo del trabajador y del empleador en la gestion social.

En Argentina existen tres tipos de instituciones de seguridad social: (1) las Obras Sociales
Nacionales, alrededor de 270 instituciones organizadas por rama de actividad productiva,
gerenciadas por los sindicatos de trabajadores, y coordinadas por una institucion de caracter
nacional (S.S.Salud-) (2) las Obras Sociales Provinciales, 24 instituciones a las que se encuentran
afiliados los empleados publicos de cada provincia, y (3) el INSSJ concentrado en la cobertura de

los jubilados y pensionados (Abeledo, 2010).
El sistema de Obras Sociales Nacionales se encuentra alimentado a partir de aportes
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salariales y contribuciones patronales, y cuenta con un Fondo Solidario de Redistribucion que
busca reducir las inequidades al interior del subsistema mediante la asignacion de fondos a
Programas Especiales y de un Paquete Médico Obligatorio de servicios que ha sido sujeto a

revisiones continuas.

La mayoria de las OS operan a través de contratos con prestadores privados y se

financian con aportes y contribuciones de los trabajadores y patronales.

El subsistema privado esta conformado por profesionales de la salud y establecimientos
que atienden a demandantes individuales, a los beneficiarios de las OS y de los seguros privados.
Este sector también incluye entidades de seguro voluntario llamadas Empresas de Medicina

Prepaga que se financian sobre todo con primas que pagan las familias y/o las empresas.

El subsistema privado incluye: a) a los profesionales que prestan servicios independientes
a pacientes particulares asociados a OS especificas o0 a sistemas privados de medicina prepagada;
b) los establecimientos asistenciales, contratados también por las OS, y c) las entidades de seguro
voluntario llamadas Empresas de Medicina Prepaga (EMP), que incluyen un subsector prestador
de servicios agrupado en la confederacion Argentina de Clinicas, Sanatorios y Hospitales
Privados. Este subsistema comprende también a las llamadas cooperativas y mutuales de salud,
que son entidades no lucrativas que ofrecen planes de salud pero no operan ni como OS ni como

medicina prepagada.

El subsistema privado en salud es importante tanto desde el punto de vista sanitario como
también el econdmico. Esta conformado principalmente, por los prestadores de servicios médico
asistenciales, los financiadores o empresas de seguros médicos, laboratorios de especialidades
médicas, empresas de equipamiento e insumos médicos, farmacias y centros de diagnosticos
ademaés de las instituciones privadas responsables de la formacién de los recursos humanos en las
distintas especialidades médicas y no médicas que se desempefian en el subsistema. Dentro del
subsistema privado asegurador hay organizaciones y planes asistenciales de caracteristicas muy
diversas aunque, en términos generales y particularmente en las grandes ciudades, se orientan a la

poblacion de mayores ingresos.

Las aseguradoras privadas o empresas de medicina prepaga pueden ser sociedades
comerciales, asociaciones civiles con o sin fin de lucro, fundaciones que actGan en la 6rbita de la
Inspeccion General de Justicia (IGJ) y mutuales o cooperativas bajo la drbita del Instituto

Nacional de Accién Cooperativa y Mutual (INACY M. Estas empresas han sido reguladas a partir

17



de la sancion de la Ley N° 26.682 de Medicina Prepaga. Actualmente esta vigente la Ley N°
24.754 que obliga a las prepagas a garantizar una cobertura igual a la vigente para las Obras
Sociales EI nimero segin la SSS de estas entidades es el siguiente: 1) Empresa de Medicina
Prepaga constituidas como sociedades Comerciales 207.- 2) como Cooperativas con objeto total o
parcial "el prestar servicio de Salud” 26.- 3) Mutuales con las caracteristicas antes indicada 201.-
4) Asociaciones Civiles, Idem anterior 44.- 5) Fundaciones, Idem anteriores 6.- 6) Obras Sociales

con planes superadores 70.-

La Legislacion, como vimos, establece que las Obras Sociales que ofrezcan servicios

diferenciales, deben inscribirse en el registro de Entidades de Medicina Prepaga

Con una gran concentracion en Capital Federal y Gran Buenos Aires. Relacionado con el
subsistema privado prestador, se registran aproximadamente 10.000 establecimientos, con y sin
internacion, que representan algo mas del 60% sobre el total sectorial. La mayoria de clinicas y
sanatorios y los centros de diagnostico son pequefias y medianas empresas con fines de lucro,
intensivas en recursos humanos especializados y, por lo tanto, generadoras de empleo
(aproximadamente 390.000 puestos de los cuales 252.000 se encuentran en relacion de
dependencia formal). Es conveniente distinguir entre los pequefios establecimientos originados
como ampliaciones Nacionales (PMOE), y las establecidas por la Ley N° 24.455, que las obliga a
cubrir los tratamientos médicos, psicolégicos y farmacoldgicos de los pacientes afectados

HIV/SIDA y de los que dependan fisica o psiquicamente del uso de estupefacientes.
1.3. Legislacion Regulatoria
1.3.1 Obras Sociales

Con la sancion de la Ley 18.610 que respeta el antecedente de la coexistencia de la
entonces estructura mixta de sistemas sociales en la cual “convivian” obras sociales de la
administracion central del estado, organismos descentralizados, empresas del estado,
paraestatales, de administracion mixta y de las asociaciones profesionales de trabajadores
(Comision Nacional de Obras y Servicios Sociales Decreto Ley 17.230/67 para las primeras y
Comision Coordinadora de Servicios Sociales Sindicales, Decreto Ley 12.318/67 para las
segundas), se caracteriz0 a las OS; se fijaron pautas minimas de financiacion con aportes y
contribuciones a cargo de trabajadores y empleadores respectivamente. La ley cred el Instituto
Nacional de Obras Sociales (INOS) como 6rgano de contralor. A su cargo estaba la coordinacion

y planificacion del régimen asi como el control de la inversion de los recursos y del
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funcionamiento técnico y administrativo. Toda organizacion con personeria gremial que en la
época de la sancion de la ley no otorgase servicios asistenciales, en el futuro lo deberia hacer en
forma directa o indirecta (mediante convenios) como condicion para percibir los fondos puestos a
su disposicion. Se cre6 un fondo solidario de redistribucion administrada por el INOS, que seria
destinado a ““...incrementar o mejorar la capacidad instalada que se destinare a las prestaciones o
para la asistencia financiera de las Obras Sociales que por circunstancias especiales la requieran”

(Art. 21, Ley 18.610.)

La ley cred el Registro Nacional de Obras Sociales. En la practica muchas asociaciones
profesionales demoraron la organizacion e implementacion de sus servicios asistenciales de
prestaciones de salud cobrando indebidamente los aportes y contribuciones de ley. También
existid “confusion” entre los patrimonios y las administraciones — respectivas — de las OS y los
Sindicatos, no obstante la separacién normada en el articulo 8 de la ley. Por otro lado, las
actividades de control del INOS no funcionaron adecuadamente ya que las desigualdades
notorias en la capacidad de prestaciones, pese al fondo de redistribucion, se hicieron evidentes
entre las diferentes OS. Aun con los inconvenientes mencionados se consiguié que grandes
sectores de trabajadores en relacién de dependencia accedieran a la satisfaccion de sus

necesidades médicas, hasta poco antes inaccesibles. La ley clasifica las OS en:

1. Obras Sociales Estatales, art. 8 inciso A
2. Obras Sociales Gremiales o Sindicales, art. 8 inciso B
3. Obras Sociales de Personal de Direccion, art. 8 inciso C y art. 9
4.  Obras Sociales de la Administracion Mixta, art. 8 inciso A
5. Obras Sociales por Adhesion, art. 24.
1.3.2 LEY 22.269

Crea un nuevo régimen manteniendo al INOS en el ambito de Ministerio de Bienestar
Social, estatiza a todas las OS desapareciendo la distincion que hacia la Ley 18.610 entre las
Obras Sociales Estatales, Paraestatales, de Administracion Mixta y Sindicales. En lo formal
reconocia el principio de participacion de los representantes de los beneficiarios otorgandole dos
puestos en los respectivos directorios. En la practica jamas participaron ya que estos organismos
estaban intervenidos. Esta ley disponia que dentro de un plazo de tres afios de dictada se crearian
Entes de OS que sustituirian de pleno derecho a los existentes. Dichos Entes nunca fueron

creados. Podemos agregar que esta ley contuvo en sus disposiciones la filosofia imperante en el
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autodenominado “Proceso de Reorganizacion Nacional”.

Por lo tanto inferimos del andlisis del universo prestacional, que se produce un vigoroso
incremento del ambito privado, con fuertes presiones del sector empresario de la medicina como
asi también por las asociaciones de médicos, odontdlogos, bioquimicos y farmacéuticos, que
aglutinan a los profesionales y que ademas de cumplir funciones gremiales son las intermediarias
entre relaciones comerciales de los profesionales con las OS. Se organizan en entidades de
primer, segundo Y tercer grado, es decir, a nivel de localidad en colegios o circulos (entidades de
primer grado); a nivel provincial se organizan en federaciones (entidades de segundo grado) y a
nivel nacional se organizan en confederacion (entidades de tercer grado). Las asociaciones de
primer y segundo grado son las que imponen la contratacion masiva de sus matriculados. Actdan
monopolicamente y perciben los pagos efectuados por las prestaciones brindadas para luego
efectivizar los mismos en forma individual conforme a lo facturado por cada uno, previo
descuento de fondos con destino al colegio o circulos o federaciones. Es de destacar que el
accionar mencionado hace casi imposible la contratacion individual de profesionales ya que
aquellos que osan saltar la valla son sometidos a discriminaciones que, si bien no responden a
ninguna norma, llegan a generarles una verdadera situacion de parias en el ejercicio de su
profesion, en la jurisdiccion de la asociacion profesional que le corresponda. En el orden
nacional, idéntico comportamiento es llevado a cabo por los médicos anestesidlogos. Los
inconvenientes mencionados precedentemente, si bien se han ido atemperando, persisten hasta
nuestros dias.

Dado que luego de la aparicion del decreto 9/93 del Poder Ejecutivo Nacional que no permite la
negociacion colectiva de la cantidad y precio de las prestaciones, las organizaciones profesionales se

transformaron con otra tipologia juridica y siguieron operando dentro de las practicas establecidas
(Tafani, 1997, p. 77.)

1.3.3 Ley 23.660 y 23.661

La sancion de las leyes 23.660 (1988) y 23.661 (1988), derogan la Ley de Obras
Sociales, se crea el Sistema Nacional de Seguro de Salud, con el objeto de crear una red sanitaria

nacional en la que prevaleciera un criterio de justicia distributiva.

El articulo 1° de la Ley 23.660, a través de sus incisos “a” a “h”, especifica los entes de
Obras Sociales (OS) que quedan sometidos al régimen. Dicho articulo realiza una enumeracion
detallada de las OS comprendidas en el referido régimen, pero deja el camino abierto para que

sean regidas por dicha normativa: “toda otra entidad creada o a crearse que, no encuadrandose en
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la enumeracion precedente tenga como fin lo establecido por la presente ley” (art. 1°, inciso h).

La doctrina clasifica a las OS comprendidas, en dos subgrupos: OS de “autogestion

administrativa”, OS de “cogestion administrativa”.

La ley establece que deberdn destinar sus recursos prioritariamente a prestaciones de
salud y asimismo brindar otras prestaciones sociales. En lo referente a las prestaciones de salud,
formaran parte del Sistema Nacional del Seguro de Salud —en calidad de agentes naturales del
mismo- sujeto a las disposiciones y normativas que lo regulan. Deberén presentar obligatoria y
periddicamente informacion sobre su actividad ante la Administracion Nacional del Seguro de
Salud (ANSSAL); asimismo, destinar como minimo el 80% de sus recursos brutos, deducidos los
aportes al fondo solidario de redistribucion, creado en jurisdiccion del ANSSAL, a la atencion de
salud establecida por el seguro a sus beneficiarios, definiendo quienes quedan obligatoriamente
incluidos en calidad de tales.

También la ley incorpora como principio en el articulo 12 inciso A: “las Obras Sociales
Sindicales son patrimonio de los trabajadores que las componen”. Ademads, establece una

normativa sobre organizacion y gobierno de los entes.

La Ley 23.661 en su articulo 1° crea el Sistema Nacional del Seguro de Salud con los
alcances de un seguro social, con el principio de pleno goce del derecho a la salud para todos sus
habitantes, sin discriminaciones de ningun tipo. Declara que la organizacion sera dentro del
marco de una concepcion integradora del sector salud, reafirmando la autoridad publica como
conductora y propendiendo a una consolidacion participativa para las sociedades intermedias. El
objetivo fundamental del seguro es el de proveer prestaciones de salud “igualitarias, integrales y

humanizadas” (art. 2°).

Se considera agente de seguro a las OS Nacionales, cualquiera sea su naturaleza o
denominacion y a las OS de otras jurisdicciones que adhieran al sistema que se constituye. El
seguro debera adecuar sus acciones a las politicas del Ministerio de Salud y Accion Social, se
promovera a la descentralizacion progresiva en las jurisdicciones provinciales, la Municipalidad
de la Ciudad de Buenos Aires y el Territorio Nacional de Tierra de Fuego, Antartida e Islas del
Atléntico Sur. Establece quiénes quedan excluidos como beneficiarios, entre ellos: los de las OS,
los trabajadores autbnomos, las personas sin cobertura por carecer de tareas remuneradas, el
personal de los gobiernos provinciales y sus municipalidades y los jubilados, retirados y

pensionados del mismo dmbito podran incorporarse mediante convenios de adhesion. Como asi
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también establece que los organismos que brinden cobertura asistencial al personal del Poder
Legislativo de la Nacion y sus jubilados, retirados y pensionados podran incorporarse al seguro
total o parcialmente bajo similares instrumentos (con posterioridad la Ley 23.890 exceptud de las
disposiciones a la Ley 23.660, a las OS correspondientes al Poder Judicial y de las Universidades
Nacionales) Determina que las mutuales podran integrarse al seguro como agente mediante
convenio de adhesion, crea un fondo “solidario de redistribucion™ y fija su financiacion y la
forma de distribuirlo. Instala como mandato que la politica de salud deberd “...articular y
coordinar los servicios de salud de las obras sociales, de los establecimientos pablicos y de los
prestadores privados” art. 3°, segundo apartado, SNSS. Establece que los hospitales y demas
centros asistenciales dependientes de la Ciudad de Buenos Aires y de Tierra del Fuego, Antartida
e Islas del Atlantico Sur se incorporaran al servicios en calidad de prestadores, que la Secretaria
de Salud Pdblica de la Nacion aprobard las modalidades, los nomencladores y valores
retributivos para las contrataciones de prestaciones de salud, formando a tal efecto una comision
de concertacion entre las partes. Como deciamos al principio del tema, estas dos leyes que en su
conjunto pretendian instaurar un seguro de salud, cumplieron solo parcialmente el objetivo
anunciado, ya que como efecto no deseado generaron mayor fragmentacioén del sistema al
institucionalizar las excepciones y las no inclusiones de determinadas OS, como tampoco se

logro coordinar a éstas con el hospital pablico.

En afios posteriores se cred la Superintendencia de Servicios de Salud, un organismo
descentralizado de la jurisdiccion del Ministerio de Salud, en el que se fusionaron la ANSAL, la
Direccion Nacional de OS (DINOS) vy el Instituto Nacional de OS (INOS). Su denominacion
puede llevar a engafio ya que no controlaba todos los servicios de salud, sino a los agentes del

seguro, llamese en la practica OS.

La Ley 22.269 crea un nuevo regimen manteniendo al INOS en el ambito de Ministerio
de Bienestar Social, estatiza a todas las OS desapareciendo la distincién que hacia la Ley 18.610
entre las Obras Sociales Estatales, Paraestatales, de Administracion Mixta y Sindicales. En lo
formal reconocia el principio de participacion de los representantes de los beneficiarios

otorgandole dos puestos en los respectivos directorios.
1.3.4 LEY 19.032

Se crea el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados
(INSSJP), con la sancion y promulgacion de la Ley 19.032 cuyo programa principal es el

“Programa de Asistencia Médica Integral” o PAMI, con el objetivo fundamental de prestar a los
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jubilados y pensionados los servicios médicos asistenciales destinados al fomento, proteccion y

recuperacion de la salud.

Su financiacion proviene de varias fuentes: aportes de trabajadores en actividad,
contribuciones de empleadores y el aporte de sus afiliados.

Los servicios del INSSJP se fueron ampliando progresivamente, primero a través de la
extension de la cobertura a otros beneficiarios y luego mediante la extension de los servicios
brindados.

En ese sentido a la poblacién objetivo originaria, se le agregaron beneficiarios diversos como por ejemplo
pensiones graciables, veteranos de guerra, madres con mas de siete hijos, discapacitados o con enfermedades
crénicas, personas de mas de setenta afios, etc.” (Tafani, 1997, p.73)

Es sumamente discutible si se sigue una racionalidad actuarial al agrupar a la poblacion
etarea de mayor riesgo en una sola organizacion, y ademas adicionarle la cobertura de sectores no
contributivos. Esta situacion es agravada por la inexistencia de calculo actuarial en lo que

respecta a la financiacion del PAMI, tratdndose simplemente de un sistema de reparto.

El funcionamiento de este organismo tuvo amplias repercusiones politicas traducidas en:
intervenciones, normalizaciones, leyes de modificacion de su estructura orgénica y denuncias de
corrupcion. Posee una estructura funcional desmesurada e irracional, por ejemplo, una plantilla
de 14.000 agentes que se estima como excesiva, presenta fallas en su sistema de auditoria y en

todos sus circuitos administrativos.

En 1995 PAMI fue incorporado al presupuesto y se autorizé a la ANSES a administrar
sus recursos. En la préctica, el efecto fue generar una fuente transitoria de fondos para paliar el
déficit.

1.3.5 Seguro Nacional de Salud

El seguro de salud y la Ley de Seguros, este producto es utilizado mayormente por las
EMP y las OS excluidas de la Ley 23.660, para reasegurar sus riesgos (casos de alta complejidad
y de alto costo y baja incidencia), siendo infimo el monto del giro de los seguros respecto de los

gastos de los deméas componentes del sector.

Segun lo expresa | articulo 1° de la Ley 17.418: hay contratos de seguro cuando el
asegurador se obliga mediante una prima o cotizacion a resarcir un dafio o cumplir con la

prestacion convenida si ocurre el evento previsto.
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El producto de seguros de salud de caracter indemnizatorio no ha tenido existencia en el
mercado argentino, fundamentalmente porque el consumidor local busca cobertura y no un
reembolso de sus gastos, el que por otra parte es percibido como contingente, agrega un riesgo
que el mismo no esta dispuesto a correr. En otros paises como EEUU el seguro de salud est&
descendiendo como modelo. Para este tipo de modalidad es casi imposible controlar el gasto
médico, ya que no poseen una relacion con el prestador; por lo tanto, tiene debilitado su poder de

negociacion.
1.3.6 Decreto 578/93

El hospital publico es la expresion institucional maxima de este subsistema y ha visto
incrementada su participacion en el mercado como consecuencia de las recurrentes crisis que ha
soportado el pais. La actividad rectora que ejercia el Ministerio de Salud sobre el subsistema
publico ha ido deteriorandose gradualmente conforme se ha producido el traspaso de los
efectores de este sector a las provincias y municipios. Significativo es el caso de la transferencia a
la Ciudad de Buenos Aires de todos los hospitales nacionales que funcionaban en su ambito (con
excepcion de los psiquiatricos). Totalizando un ndmero de 33 dependientes del Gobierno de la
Ciudad. Funcionando con una caracteristica asistémica, ya gque existen reiteraciones de servicios

asi como de equipamiento y grado de complejidad.

En los ultimos afios ha habido una tendencia al alejamiento del area sanatorial y un

énfasis en la atencion primaria.

El decreto 578/93 establece un nuevo marco de funcionamiento para los hospitales
publicos, estableciendo la obligatoriedad del pago de sus servicios en el caso de todas aquéllas
personas que tengan cobertura de OS, prepagos, mutuales y seguros con capacidad de pago. Se
establece asimismo la descentralizacion de los hospitales y la integracién de redes de servicios. A
los fines de mejorar la administracion interna se autoriza la utilizacion de los recursos percibidos
por la venta de servicios para recrear una estructura de incentivos que permita el reconocimiento

de la productividad y eficiencia del personal.

Si bien este decreto prevé que los hospitales sigan percibiendo los aportes
presupuestarios, sugiere ir reemplazando el financiamiento a la oferta por un subsidio de

demanda, dejando abierta de este modo la creacién de seguros publicos de salud.

El régimen de autogestién ha sido observado criticamente por diferentes sectores de

opinion, desde los detractores decididos del hospital publico hasta los defensores a ultranza del
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mismo.

En nuestra opinidn, la falta de éxito del proyecto se debio, en gran medida, a la carencia
de cultura organizacional para la produccion de ingresos propios, la falta de vocacion de
dedicacion exclusiva por parte de los profesionales y la ausencia de una remuneracion acorde
impiden que profesional realice su jornada completa en el establecimiento; como asi también la
ausencia de una administracion eficiente, en la cual no se consigue registrar las prestaciones, los
materiales descartables, medicamentos, etc. a fin de confeccionar la factura final a ser cobrada a
la OS 0 EMP a la cual pertenece el paciente tratado.

Es dable aclarar que, lo anteriormente expresado no es homogéneo en todos los
hospitales, hay casos en los que se ha logrado mejorar el flujo informativo y generar una

facturacion que ha contribuido significativamente a los ingresos.

En otros paises la idea de transformar entidades asistenciales en empresas publicas,
permitir la eleccion libre de prestadores publicos y trabajar con presupuestos flexibles para
premiar a establecimientos que operan eficientemente, ha requerido mucho mas tiempo que el
originalmente pensado y una tecnologia de gestion que no existe en todos los casos en la
Argentina.

El hecho de convertir un establecimiento asistencial en una empresa publica requiere
pautas de integracién vertical y horizontal con distintos niveles de atencion, que no han sido
dadas por la autoridad ministerial. Asimismo, como la mayoria de los hospitales son provinciales
mientras los centros primarios son municipales, los problemas de integracion sistémica han sido

grandes.
1.3.7 Decreto 939/2000

Luego de siete afios de vigencia del Régimen de Hospitales Publicos se crea el Régimen
de Hospitales Pablicos de Gestion Descentralizada (HPGD), que en términos generales no difiere
de lo anteriormente instituido, aunque se reconoce en los considerandos del decreto “que luego
de transcurridos siete (7) afios de la implementacion del Régimen del Hospital Publico de
Autogestion se han observado una serie de dificultades que es necesario corregir” *Se establece

un registro que reemplaza al anterior, se declara que todas las jurisdicciones (nacional, provincial

! Decreto 939/2000 del 19 de octubre de 2000, B.O. 24 de octubre del 2000).
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y municipal) podrén inscribir a todos los hospitales pablicos de su dependencia que cumplan con
la normativa; también podran hacerlo por si las instituciones descentralizadas que cuenten con
personeria juridica. Los HPGD deberan garantizar la gratuidad de acceso. Actuardn de acuerdo
con las normas vigentes en cada jurisdiccion; podran realizar convenios con las entidades de la
seguridad social, cobrar a terceros pagadores los servicios que brinde a usuarios de OS, mutuales,
EMP, seguro de accidente, de medicina laboral y similares. También, integrar redes de servicios
con otros establecimientos asistenciales publicos y o privados, y a representantes comunitarios
bajo la forma de consejos locales de salud; administrar los ingresos propios; crear: a) un fondo de
desarrollo de acciones y o programas de promocion de la salud y prevencion, b) un fondo para
inversiones, funcionamiento y mantenimiento del hospital, y ¢) un fondo para la distribucion
mensual entre todo el personal del hospital. Asimismo se faculta al HPGD para que cuando no
exista convenio previo, pueda facturar al agente del Sistema Nacional de Seguro de Salud las
prestaciones que brinde, de acuerdo con los valores que fije el Ministerio de Salud. Asi también,
luego de transcurrido el plazo de sesenta dias corridos de la fecha de la factura y cuando ésta no
fuera cancelada, el HPGD podra reclamar el pago a la Superintendencia de Servicios de Salud, la
que procedera automaticamente, al débito de lo facturado de la cuenta del agente.

Esta nueva configuracion de HPGD continué con los inconvenientes operativos antes
enunciados. A ello debemos sumar la reticencia de los agentes del seguro nacional de salud a que
sus beneficiarios se atiendan en los hospitales ya que los valores fijados en los nomencladores de
aquellos, si bien en algunos casos son inferiores a los de la actividad privada, en la factura final

resultan méas onerosos (por las prolongadas estadias, tratamientos experimentales).

Este encarecimiento se acrecienta para el prestador cuando se trata de hospitales-escuela
universitarios, que por su caracteristica asistencial docente prolongan el tiempo de estadia, asi
como la complejidad de los tratamientos.

1.3.8 Ley 26.682

El subsistema de la medicina prepaga se ha desarrollado desde sus comienzos sin un
marco juridico especifico. Las empresas que realizan esta actividad se organizaron en sus inicios
como sociedades de hecho, fuera de todo régimen de control especifico que no fuera el de la
legislacion general y comun. Esta forma juridica ha dado paso, con el desarrollo del negocio, a la
constitucion de sociedades de derecho. Dentro de este Gltimo grupo que representa la gran
mayoria de empresas relevantes en el mercado podemos encontrar sociedades comerciales,

asociaciones civiles con y sin fines de lucro y fundaciones que actian en la érbita de la
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Inspeccion General de Justicia (IGJ), y por otro lado las mutuales y cooperativas en la orbita del
Instituto Nacional de Accion Cooperativa y Mutual (INACYM). Estos organismos desde ya, no
controlan aspectos relacionados con la actividad, siendo el &mbito de su incumbencia el control

relacionado con el funcionamiento asociativo.

Dentro de este contexto el marco normativo esta conformado por la Ley General de
Sociedades, Ley 19.550 maodificado por el C.C.C.N, Ley 20.321 de Mutuales, Ley 20.337 de

Cooperativas y reglamentaciones emitidas por la IGJ y el INACYM.
Econdmicamente tienen una gran similitud con las OS.

Se basan en un pago prospectivo, voluntario en las EMP. Igualmente difieren del antiguo
modelo, que en la actualidad tiene escasa magnitud, en la que el paciente va al médico y le paga

su honorario.

Segun la SSS, las empresas de medicina prepagas son:

Aquellas entidades que ofrecen servicios de cobertura de atencion de salud humana, de contratacion y pago
voluntario, asumiendo el riesgo econdmico y asistencial como contrapartida de pago y suscribiéndose un
contrato escrito de prestaciones médicas entre la entidad y usuario®

Observando la actividad econémicamente, podemos decir que se basa en el ahorro de los

pacientes y funciona con la captacion de fondos de un grupo de personas.

Es funcion del estado intervenir, a fin de garantizar el interés pablico comprometido. Ello
debe hacerse mediante tres controles fundamentales: 1) el de solvencia de las empresas que
captan fondos, con el objetivo de evitar fraudes; 2) la supervision de los contratos que se celebran
con los consumidores para evitar clausulas abusivas, y 3) la fiscalizacion de la actividad misma,

en sus aspectos sanitarios, para integrarlas a lo que deberia ser un sistema.

Asi también el interés publico habilita a los jueces para profundizar el analisis del
cumplimento de las obligaciones que asume la empresa en tales asuntos. En ese sentido la

Cémara Nacional Civil, Sala D, ha fallado en el caso “Cerqueti Albino ¢/Cruz Azul S.A™,

La organizacion empresarial de servicios sociales incluida la atencion de la salud de

2 Superintendencia de Servicios de Salud, 1999, (vol. I, p. 19-20.)
8 CNCid., Sala D, “Cerqueti Albino ¢/Cruz Azul S.A.”, JA, 1979-1V-663.
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las personas, crea la necesidad de una activa vigilancia y contralor por parte del poder
publico. Las relaciones que derivan de este tipo de contratacion colectiva rebalsan el &ambito
del derecho privado y se proyectan con fuerza creciente en la satisfaccion de necesidades

comunitarias que comprometen el orden publico y social.

Juridicamente, lo esencial es que la empresa asume el deber de prestacion de asistencia
médica, pudiendo llevarla a cabo por si o0 por otros; no es intuito personae. Econdmicamente, lo
primordial es que es una intermediaria, capaz de reunir los recursos suficientes para organizar un
sistema de prestacion médica para una masa de personas; el pago del precio es generalmente

anticipado y en forma periodica.

Se puede verificar una diferencia de poder de negociacion cuando hay una empresa y un
consumidor; sin embargo, una OS puede contratar a una EMP para prestar servicios a sus
afiliados o una empresa para sus dependientes, y asi desaparece el desequilibrio. En la
generalidad de los casos es un contrato por adhesion a clausulas generales que predispone la
EMP vy a las que adhiere la otra parte. En el primero de los casos se puede hablar de una suerte de

privatizacion de hecho del sistema de seguridad social.

Es un contrato de cambio, no asociativo, bilateral, consensual, oneroso, conmutativo, es

de forma libre, aunque para algunos actos médicos concretos, se requiere autorizacion expresa.

La ley que establecia un marco normativo a las prestaciones de la medicina prepaga fue
dictada en 1996 y tiene que ver con el cumplimiento del PMO, de las Prestaciones Médicas
Obligatorias. Desde distintos sectores se coincidia en la necesidad de regulacion legal de las
empresas de medicina prepaga. La Camara de Diputados aprob6 en el afio 2008, por unanimidad
de 188 diputados presentes con una sola abstencion, el proyecto de ley regulatorio de las
empresas de medicina prepaga. El proyecto con media sancion de Diputados permaneci6 en el
Senado durante los afios 2009 y 2010 sin tratamiento, hasta que a fines del afio 2010 fue
aprobado por la Camara Alta, con cambios, los que finalmente fueron aprobados por la Camara
de Diputados, el 4 de Mayo de 2011.

La promulgacion de la Ley 26.682 en mayo de 2011 establece el régimen de regulacion de
las empresas de medicina prepaga, los planes de adhesién voluntaria y los planes superadores o
complementarios por mayores servicios que comercialicen los Agentes del Seguro de Salud (ASS)
contemplados en las Leyes 23.660 y 23.661. Por decreto 1992/2011 en su articulo 1 se incluye a las
cooperativas, mutuales, asociaciones civiles y fundaciones cuyo objeto total o parcial consista en

brindar prestaciones de prevencion, proteccion, tratamiento y rehabilitacion de la salud humana a los
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usuarios, a traves de una modalidad de asociacion voluntaria mediante sistemas pagos de adhesidn, ya
sea en efectores propios o a través de terceros vinculados o contratados al efecto, sea por contratacion
individual o corporativa. En todas aquellas actividades que resulten ajenas a dicho objeto continuaran
rigiéndose por los respectivos regimenes que las regulan. Dicha norma resulta de cuestionada

conveniencia puesto que regula a diferentes sujetos, unos con fines de lucro y otros no.
1.3.9 Decreto 492/1995

En el afio 1995, este Decreto, proveniente del Poder Ejecutivo Nacional, establecié en su
articulo 1° que los beneficiarios de los Agentes del Sistema Nacional del Seguro de Salud
comprendidos en el articulo 1 de la Ley N. 23.660, tendrian derecho a recibir las prestaciones medico
asistenciales que se establecerian en un programa médico asistencial que seria aprobado por el
Ministerio de Salud y Accion Social.

El "Programa Médico Obligatorio™ (PMO) resultaba de imperativa aplicacion a todos los
agentes comprendidos en aquel articulo de la ley. En el decreto mencionado, también se contemplaba
la creacién de la "Comisién Técnica del PMO" con participacion de la Administracién Nacional del
Seguro de Salud, la que resultaria encargada de formular el programa y de dictar las normas
reglamentarias para su ejecucién. Dicha reglamentacién contendria las prestaciones contenidas en el
PMO.

Como forzosa consecuencia de la tarea desarrollada por la Comision, el 29 de mayo de 1996
se publica en el Boletin Oficial, la Resolucion del Ministerio de Salud y Accion Social n® 247/96 por
la que se aprueba el "Programa Medico Obligatorio” para los agentes de salud comprendidos en el
Art.1° de la Ley 23.660, el cual describe las prestaciones minimas y obligatorias para los Agentes del

Seguro de Salud, que entrarian en vigencia a los 180 dias de su publicacion.

Esta resolucion que aprueba dicho Programa, se erige en el contenido minimo de
prestaciones médico asistenciales que los agentes del seguro de salud deben prestara sus
beneficiarios, ya sea mediante sus propios servicios o a través de efectores contratados, y que se
refieren a prestaciones de prevencién, diagnostico y tratamiento médico y odontol6gico. Dicha norma
establece que no podran establecerse periodos de carencia ni co-seguros o co-pagos, fuera de lo
expresamente indicado en el PMO. Dicho programa es el plan de salud basico al cual deben atenerse

todas las aseguradoras.

La Ley 24.754, del 2 de Enero de 1997, hace extensiva la obligacion a las empresas de
medicina prepaga de cubrir las mismas prestaciones obligatorias que cumplen las obras sociales,

conforme lo establecido por las leyes 23.660, 23.661 y 24. 455, y sus respectivas reglamentaciones.

1.4 Conclusiones parciales
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El sistema de salud en Argentina se puede caracterizar como un sistema mixto con un
subsistema publico que atiende a un 40 % de la poblacion que no posee cobertura, un subsistema
se seguridad social que cubre al 50 por ciento de la poblacién administrado por sindicatos,
gobiernos provinciales y por el INSSJP y el resto de la poblacion es atendido por el subsistema
privado (Abeledo, 2010).

La ausencia de una Ley Federal de Salud, permite eludir la coordinacion entre los
diferentes subsistemas, como asi también la articulacion de los programas y recursos en materia
asistencial y establecer quien debe hacerse cargo de las prestaciones, maxime si ellas no estan

incluidas en el PMO.

Esta situacion afecta el principio de igualdad y el derecho al acceso a las prestaciones de

Salud a todos los habitantes de la Argentina.
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CAPITULO SEGUNDO
DERECHO A LA SALUD: MARCO NORMATIVO
Introduccion

En este apartado se revisara la normativa nacional e internacional a la que Argentina
suscribe con el objeto de cumplir con el derecho a la salud. En esta instancia el trabajo se
orienta al analisis de los tratados internacionales de derechos humanos precedentes a la
reforma de la Constitucion Nacional de 1994. En principio se indaga sobre el derecho a la
salud en el ordenamiento juridico internacional y nacional y se estudia el marco normativo

que utilizan los tribunales para fundamentar sus resoluciones.
2.1 El concepto de salud, salud publica y derecho a la salud

La idea de salud ha evolucionado para ser considerado desde “la ausencia de
enfermedad” hacia el concepto de bienestar fisico psiquico y social. La Organizacion
Mundial de la Salud (1948) define a la salud como un estado de completo bienestar fisico,

mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.

Esta definicion produce una nueva vision de la concepcion creadora de lo social y
mental; supera el criterio fisico y soméatico que se aplicdé hasta ese momento, genera una
transformacion en el sub-sistema médico: modifica el criterio puramente organicista y
fisiolégico utilizado para definir la vida, reconociendo como persona sana a aquel que se
encuentra en estado de bienestar, es decir, en mente, espiritu, sus relaciones interpersonales y

con la sociedad.

Es esclarecedora, la posicion de Ortega y Gasset (1957) quien al responder a la

pregunta “;qué es nuestra vida, mi vida?”, sefiala:

Seria inocente y una incongruencia responder a esta pregunta con definiciones de la biologia y hablar de
células, de funciones somaticas, de digestion, de sistema nervioso, etc. Todas estas cosas son realidades
hipotéticas construidas con buen fundamento, pero construidas por la ciencia biolégica cuando la
estudio o0 me dedico a sus investigaciones. Mi vida no es lo que pasa en mis células como no es lo que
pasa en mis astros, en esos puntitos de oro que veo en mi mundo nocturno. Mi cuerpo mismo no es mas
que un detalle del mundo que encuentro en mi -detalle que por muchos motivos me es de excepcional
importancia -, pero que no le quita el caracter de ser tan s6lo un ingrediente entre innumerables que
hallo en el mundo ante mi. Los bidlogos usan la palabra vida para designar los fendmenos de los seres

organicos, pero lo organico es tan sélo una clase de cosas que se encuentran en la vida junto a otra clase

31



de cosas llamadas inorganicas, por lo cual el biélogo encuentra la vida organica dentro de su propia

vida, como un detalle de ella: es una de sus ocupaciones vitales y nada mas.

2.1.1 Salud Publica

Sobre la base de lo expuesto estamos en condiciones de proponer una idea de Salud
Publica como la ciencia y el arte de impedir las enfermedades, prolongar la vida, fomentar la
salud y la eficiencia mediante el esfuerzo organizado de la comunidad para: a) el saneamiento del
medio; b) el control de las infecciones transmisibles; c) la educacion de los individuos en higiene
personal; d) la organizacion de los servicios médicos y paramédicos para el diagndstico precoz y
el tratamiento preventivo de las enfermedades; €) el desarrollo de un mecanismo social que
asegure a cada uno un nivel de vida adecuado para la conservacion de la salud, organizando estos
beneficios de tal modo que cada ciudadano se encuentre en condiciones de gozar de su derecho

natural a la salud y a la longevidad.

La Salud Pdblica requiere de una actividad multiprofesional; una programatica racional
destinada a convertir en hechos los objetivos tratados segin un orden légico de prioridades y una
justicia distributiva; un conjunto de estructuras y condiciones administrativas, legales y
financieras que aseguren la efectividad y continuidad de las acciones, y una evaluacion
permanente de los resultados y los métodos empleados.

Para la Salud Publica el objetivo central es la promocidon de la salud y la disminucion de la morbilidad
de las poblaciones. La administracion en Salud Publica se rige por los mismos principios generales que
orientan el funcionamiento de cualquier actividad creada para realizar una tarea determinada, los

profesionales de la salud cualquiera sea el nivel en que laboren deben conocer y aplicar los principios

administrativos para el éxito de sus planes y programas (Alvarez, 2002, p. 42).

2.1.2 Derecho a la salud

El art. 33 de la C.N, incorporada al texto constitucional a través de la reforma del afio
1860 estipula los denominados derechos implicitos o derechos no enumerados al sefialar que:
“Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no seran entendidos
como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de

la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

Este articulo expone la existencia de determinados derechos que no estaban
reconocidos en la literalidad del texto constitucional. Con el advenimiento del auge del
derecho internacional de los derechos humanos, se produjo un profundo y detallado

reconocimiento de derechos y principios en los textos de los tratados internacionales y con
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ello al reconocimiento manifiesto en el texto constitucional de los denominados derechos
“colectivos” o de “tercera generacion” como a la paz, al medio ambiente sano, derecho de

usuarios y consumidores.

En tanto que el derecho a la salud es parte fundante de los derechos humanos y
conlleva al derecho de disfrutar del nivel mas alto posible de salud fisica y mental (OMS,
1948). El derecho a la salud es un derecho inclusivo y contempla un conjunto de factores que
contribuyen a una vida sana como el agua potable, alimentos, nutricion y vivienda,
condiciones de trabajo y ambiente saludable, educacion e informacion relacionada con la

salud, igualdad de trato.

El derecho a la salud contempla algunas libertades, como la de poder decidir sobre su
cuerpo y algunos derechos como el de proteccién de la salud, prevencién y tratamiento,
acceso a medicamentos, salud materno infantil y reproductiva, acceso igualitario y en tiempo

a servicios basicos de salud.

Cuando existen malas condiciones de higiene en la vivienda, insalubridad en los
trabajos, insuficiente alimentacion, sin educacion ni defensas, las enfermedades transmisibles
se esparcen facilmente en la poblacion. A esta situacion se la conoce como el sindrome de la
pobreza; siendo ésta un valor central en un circulo en que la insuficiencia fisioldgica, malas
condiciones sanitarias, bajos niveles de capacitacion y educacion, baja capacidad de ahorro y
el cuadro de actitudes de la pobreza constituyen los obstaculos basicos para incrementar la
productividad y hacer posible un aumento de la riqueza capaz de modificar esta situacion
Horwitz, (1959).

En el amparo presentado por Kersich, J. C y otros ¢/ Aguas Bonaerensess en la que
vecinos de 9 de Julio, Provincia de Buenos Aires, reclamaban el acceso al agua potable,
debido a que el agua que la empresa les proveia contenia niveles de arsénico que ponian en
riesgo la salud de la poblacion, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ordené a la
demandada a suministrar agua potable a los particulares y a las entidades educativas y
asistenciales para satisfacer las necesidades basicas de consumo e higiene personal. Sostuvo
la Corte que los jueces deben buscar soluciones procesales que utilicen las vias mas rapidas a
fin de evitar la frustracion de derechos fundamentales. Destac6 que en el caso,

indudablemente, estd en juego el derecho humano de acceso al agua potable, la salud y la

* Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses y otros s/ amparo
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vida de una gran cantidad de personas que se ve amenazado por el obrar de la empresa Aguas

Bonaerenses S.A.

Hernandez (2003) enuncia que el derecho a la salud tiene una naturaleza mixta y
compleja puesto que posee caracteristicas de derechos individuales y civiles como de
derechos sociales. El derecho de proteccién y de prestaciones que es una obligacion
impostergable del estado de inversion prioritaria ligado a prestaciones esenciales. Es un
derecho universal indivisible de los otros derechos humanos. Es un derecho de incidencia
colectiva, por su naturaleza individual y social. Luego de la reforma de la CN de 1994 tiene
el carécter de derecho colectivo o de incidencia colectiva, “con una mayor garantia a través
del amparo respectivo que puede ser planteado ante los jueces con una legitimacién procesal

notablemente mas amplia que la correspondiente a un derecho individual.

Bidart Campos (2002) sostiene que el derecho a la salud y a la alimentacion son
derechos de primera generacion. Por otra parte Humberto Quiroga Lavié (1995) expone que
en las clases de generacion de derechos debe incluirse no solamente una tercera generacion
de derechos sociales del trabajador, sino también los derechos de cuarta generacion, que son
los que tiene la poblacion a obtener prestaciones del Estado, cuando la ley o situaciones de

necesidad lo justifiquen.

2.2. El derecho a la salud en el ordenamiento constitucional y en tratados

internacionales
2.2.1 El derecho a la salud en la Constitucion Nacional Argentina

En la Constitucion del853 y 1860 se trata la salud dentro de los denominados
“derechos implicitos” o “derechos no enumerados del articulo 33 de la CN” “Las
declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no seran entendidos como
negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la
soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”. El derecho a la salud era un

derecho individual anexo al derecho a la vida.

La reforma de 1994 incorpora el derecho a la salud de manera expresa y reconoce
derechos humanos para que sean efectivos y no ilusorios y su reglamentacion debe obrar con
el objeto de otorgarle el contenido que corresponda. A continuacion se enuncian los articulos

que reglamentan este derecho.
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El Articulo 41 dispone que: todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan
las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber
de preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacién de recomponer,
segun lo establezca la ley. Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la
utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y
cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacion y educacién ambientales.
Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren
las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o

potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.

El articulo 42 instaura derechos de consumidores y usuarios de bienes y servicios en
la relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdémicos; a una
informacidn adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y
digno. Las autoridades proveeran a la proteccién de esos derechos, a la educacion para el
consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al
control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios
publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion
establecera procedimientos eficaces para la prevencién y solucion de conflictos, y los marcos
regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria
participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas,

en los organismos de control.

El articulo 43 establece el amparo, habeas corpus y habeas data estableciendo que
toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre gque no exista otro
medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion,
un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en

que se funde el acto u omisién lesiva.

Esta accién se podra interponer contra cualquier forma de discriminacion y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al

consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el
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defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la
ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacién y todas las personas podran
interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad,
que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer
informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion,

confidencialidad o actualizacion de aquéllos.

La accion de hébeas corpus podrd ser interpuesta cuando el derecho lesionado,
restringido, alterado 0 amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo
en la forma o condiciones de detencidn, o en el de desaparicién forzada de personas, y el juez

resolvera de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio.

Por consiguiente, el proceso de amparo, es un instrumento para canalizar
judicialmente los derechos fundamentales, entre ellos el derecho a la salud, tanto en sus
vertientes de amparo individual o clasico, como en el del amparo colectivo y més alla de las
multiples posibilidades que existen para reclamar por el derecho a la salud, el que mas se
utiliza para canalizar las pretensiones en esta materia es el amparo, que ofrece de forma
integral el proposito de brindar cobertura para el cumplimiento de los derechos

fundamentales.

La tipologia de amparos refiere a tres situaciones: amparos judiciales que tienen por
objeto exigir las prestaciones fuera del PMO, précticas a efectuarse por prestadores fuera de
la cartilla, drogas no aprobadas por ANMAT, sea para dicha patologia o drogas que no estan
en el pais. Los amparos por reclamos por responsabilidad profesional médica. Los que
median ante conflictos éticos que terminan resolviéndose en el &mbito de la justicia, como el

aborto no punible, las transfusiones en Testigos de Jehova entre otros.

El articulo 75 inc.22 es el que internacionaliza el derecho a la salud y se reconoce con

jerarquia constitucional asignando tal calidad a los tratados que enumera.

Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes: la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencidn y la Sancion del Delito de

Genocidio; la Convencidon Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
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Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder
Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos,
luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la

totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.

Esta norma reconoce la fuente externa del derecho humano a la salud y que adhiere a
la internacionalizacion de los derechos humanos, establece la jerarquia constitucional del
PIDESC y se estipula el derecho a la salud referido a las obligaciones que deben asumir los

estados.

Sin embargo hay que aclarar que dicho Pacto no obliga al Estado a hacerse cargo de
toda la cobertura sino que regula la condicién de acceso a los servicios de salud, teniendo en
cuenta si fuese necesario su capacidad contributiva, para cumplir con la meta de equidad que
caracteriza al derecho social (PIDESC, 1966).

El inc. 23 del articulo 75, establece entre las atribuciones del Congreso, legislar y
promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad de oportunidades y de trato,
y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucién y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios,

mujeres, ancianos y las personas con discapacidad.

En esta logica el Congreso debe legislar y promover medidas de accion positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad. Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en
proteccién del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacién del
periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia.
Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a ella

referidos y de su finalidad, que consten en registros o0 bancos de datos publicos, o los
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privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la
supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podra afectarse el
secreto de las fuentes de informacidn periodistica. Cuando el derecho lesionado, restringido,
alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma
o0 condiciones de detencion, o en el de desaparicion forzada de personas, la accion de habeas
corpus podra ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolvera

de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio.

La Constitucion Nacional en cuanto norma juridica reconoce derechos humanos para
que éstos resulten efectivos y no ilusorios, pues el llamado a reglamentarlos no puede obrar
con otra finalidad que no sea la de darles todo el contenido que aquélla les asigne;
precisamente por ello, toda norma que debe “garantizar el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos™ (Sabsay (2012).

La Corte Suprema ha consolidado una interpretacion constitucional robusta sobre los
Derechos Fundamentales, que supera y deja atras definitivamente las interpretaciones
libertarias (cada uno esta librado a su suerte, y el estado no tiene obligaciones de garantizar la
dignidad de los mas vulnerables) y autoritarias (el gobierno decide discrecionalmente sus
prioridades y la asignacién de recursos, sin otro limite que el de su voluntad o poder
politicos), y ha dejado en claro la supremacia de la Constitucion y los Derechos Humanos por
sobre la discrecién de los gobernantes, asi como la adopcién de principios igualitarios y

solidarios como nucleo de los derechos constitucionales.®.
2.2.2 Tratados internacionales con jerarquia constitucional

A continuacion se exponen los tratados internacionales que hacen mencion al derecho

a la salud y que en la Constitucion Nacional del afio 1994 se le otorga jerarquia constitucional
2.2.2.1 Declaracién Universal de Derechos Humanos’

El PreAmbulo de dicha Declaracién considera que la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e

inalienables de todos los miembros de la familia humana,

®Q.C.,S. Y. c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, (CSIN).

6 Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ amparo” (CSIN).

" Adoptada y proclamada por la Resolucién 217 A (111) de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948.
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El desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado actos de
barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad; y que se ha proclamado, como la
aspiracion més elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos,
liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de
creencias. Considera esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de
Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra

la tirania y la opresion y promover el desarrollo de relaciones amistosas entre las naciones,

Los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres; y se han declarado resueltos a promover el progreso social y
a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad y que los Estados
Miembros se han comprometido a asegurar, en cooperacion con la Organizacion de las
Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales
del hombre, y una concepcion comdn de estos derechos y libertades es de la mayor

importancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso,

El articulo 3 establece que todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona y el articulo 25 agrega que toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias

independientes de su voluntad.

Por otra parte dispone que la maternidad y la infancia tengan derecho a cuidados y
asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen

derecho a igual proteccion social.

2.2.2.2 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Decreto
9983/57)®

La Declaracion enuncia que todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse

fraternalmente los unos con los otros. EI cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del

8 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948
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derecho de todos. Derechos y deberes se integran correlativamente en toda actividad social y
politica del hombre. Si los derechos exaltan la libertad individual, los deberes expresan la

dignidad de esa libertad.

Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden moral, que los apoyan

conceptualmente y los fundamentan.

2.2.2.3 Preambulo de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre,

aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, en Bogota, Colombia, 1948.

En su articulo 7 establece que toda mujer en estado de gravidez o en época de
lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccién, cuidados y ayuda especial. El
articulo 11 determina que toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por
medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la
asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la

comunidad.
2.2.2.4 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales’
En el articulo 12 establece:'°

1. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute

del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados partes en el Pacto a fin de asegurar la

plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) la reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los
nifios;

b) el mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;

c) la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidérmicas, endémicas, profesionales

y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en

caso de enfermedad.

® Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resolucion 2200 (XXI), de 16 de
diciembre de 1966 Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27
' fallada el 12/3/2002
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Este articulo establece las medidas que los Estados parte de este Pacto deben adoptar a
fin de asegurar la plena efectividad del derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel
posible de salud fisica y mental, deben figurar la prevencion y el tratamiento de las
enfermedades epidérmicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas
y la creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en

caso de enfermedad.
2.2.2.5 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™

El Preambulo considera que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las
Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus
derechos iguales e inalienables y reconoce que estos derechos se derivan de la dignidad
inherente a la persona humana y que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la

obligacion de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades humanos,

Entiende que el individuo, por tener deberes respecto de otros individuos y de la
comunidad a que pertenece, tiene la obligacion de esforzarse por la consecucion y la
observancia de los derechos reconocidos en este Pacto.

2.2.2.6 Declaracion de ALMA-ATA, Conferencia Internacional sobre atencién primaria

de salud.*?

La Conferencia reitera firmemente que la salud, estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades, es un derecho
humano fundamental y que el logro del grado maés alto posible de salud es un objetivo social
sumamente importante en todo el mundo, cuya realizacién exige la intervencién de muchos

otros sectores sociales y economicos, ademas del de la salud.

Afirma que la desigualdad existente en el estado de salud da la poblacién,
especialmente entre los paises en desarrollo y los desarrollados, asi como dentro de cada pais,
es politica, social y econdmicamente inaceptable y, por tanto, motivo de preocupacién comun
para todos los paises y el desarrollo econémico y social, basado en un Nuevo Orden
Econdmico Internacional, es de importancia fundamental para lograr el grado maximo de

salud para todos y para reducir el foso que separa, en el plano de la salud, a los paises en

1 Nueva York, Estados Unidos de América, el 19 de diciembre de 1966)
12 Conferencia Internacional sobre Atencion Primaria de Salud, Alma-Ata, URSS, 6-12 de septiembre de 1978
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desarrollo de los paises desarrollados. La promocion y proteccion de la salud del pueblo es
indispensable para un desarrollo economico y social sostenido y contribuye a mejorar la

calidad de la vida y a alcanzar la paz mundial.

Sefiala con énfasis que el pueblo tiene el derecho y el deber de participar individual y
colectivamente en la planificacion y aplicacion de su atencién de salud y establece
obligaciones para los gobiernos de cuidar la salud de sus pueblos, obligacion que so6lo puede

cumplirse mediante la adopcién de medidas sanitarias y sociales adecuadas.

Fijando que uno de los principales objetivos sociales de los gobiernos, de las
organizaciones internacionales y de la comunidad mundial en el curso de los proximos
decenios debe ser el de que todos los pueblos del mundo alcancen en el afio 2000 un nivel de
salud que les permita llevar una vida social y econémicamente productiva. La atencion
primaria de salud es la clave para alcanzar esa meta como parte del desarrollo, conforme al

espiritu de la justicia social.

En este tratado es fundante la relevancia que asume la atencién primaria que forma
parte integrante tanto del sistema nacional de salud, del que constituye la funcion central y el
nacleo principal, como del desarrollo social y econémico global de la comunidad. Representa
el primer nivel de contacto de los individuos, la familia y la comunidad con el sistema
nacional de salud, llevando lo més cerca posible la atencion de salud al lugar donde residen y
trabajan las personas, y constituye el primer elemento de un proceso permanente de asistencia

sanitaria.

Dicha Declaracion exhorté a todos los gobiernos a que pusieran sus maximos esfuerzos
para lograr “Salud para Todos en el afio 2000”. Se plantea la necesidad de garantizar la
"Salud para todos en el afio 2000". Durante el afio 1978, en la reunidn llevada a cabo en Alma
Ata, quedo establecido que para el logro de esta meta era necesaria una estrategia especifica,
distinta a las utilizadas hasta entonces. Esta estrategia se defini6 como Atencidn Primaria de

la Salud (APS), estrategia a la que adhiri6 el Estado argentino.

Esta propuesta, mas alla de las particularidades nacionales, surge y es aceptada
universalmente en funcion de un diagnostico global que alertaba sobre la gran desigualdad
existente en la condicion de la salud de las personas, especialmente entre los paises

desarrollados y en desarrollo, pero también dentro de cada nacion,
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El reconocimiento universal de la salud como derecho y objetivo social, y el
convencimiento de que a la misma debe llegarse de forma contextualizada, es decir,
considerando las condiciones concretas de existencia de cada region, los organismos
sanitarios internacionales proponen la estrategia de APS como el instrumento idoneo para

transformar los sistemas de salud y mejorar las condiciones de salud en general.

El méximo tribunal ha “hecho un avance enorme en el reconocimiento expreso del

derecho a la salud en el marco del sistema constitucional argentino”.
Como algunas sefiales claras en tal sentido, y sin animo alguno de taxatividad, pueden computarse la
ampliacién del plafon de derechos explicitos (v.gr.,art.37 y los citados arts.41 y 42, CN); la
literalizacion de los procesos constitucionales de amparo, hdbeas data -aunque sin emplear formalmente
tal denominacion- y hébeas corpus (contenidos en el art 43); el disefio de un nuevo prototipo de
principio de igualdad, caracterizado por la exigencia de complementacion de la igualdad formal (art. 16)
con la igualdad material (arts. 37 y 75, inc. 2°, 19 y 23), y la adjudicacion de jerarquia constitucional a
once instrumentos internacionales en materia de derechos humanos (art. 75 inc. 22, parr. 2), que hacen
que la antigua figura de "piramide” , en la que si vértice superior era ocupado en solitario por la
Constitucién, haya devenido en una especie de "trapecio", en cuyo plano mas elevado comparte
espacios, en constante interaccion, la ley fundamental y los documentos internacionales sobre derechos
humanos con idéntica valia" (Bazan, 2013, p. 19).

2.3. El Derecho a la Salud, su Instrumentacion
2.3.1 El Servicio Publico

Ante la elocuencia de los imperativos juridicos resefiados, se observa en la idea del
servicio publico, el encuadre técnico apropiado para la regulacion de las prestaciones a cargo
del Estado o de particulares destinados a la proteccion de la salud, y, con mayor precision
todavia, tal encuadre se advierte dentro de la denominada nocién objetiva del servicio
publico, basada en la naturaleza material de la actividad.

Por nocion objetiva se entiende que el servicio publico refiere a una parte de la actividad administrativa
del Estado quien puede, a su vez, encomendar, conceder o atribuir el ejercicio de los correspondientes
cometidos a los particulares, tanto a través de la figura de la concesion como por otros medios juridicos
(Cassagne, 1998, p. 420).

La nocion objetiva del servicio publico, expresa el criterio prevaleciente en la doctrina
nacional. Dromi sefiala claramente al tratar los servicios publicos, que:

a las prestaciones que cubren necesidades publicas o de interés comunitario, que explicitan las

funciones-fines del Estado, de ejecucion per se o por terceros, mediando concesion, licencia, permiso,
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autorizacion o habilitacion, pero siempre bajo la fiscalizacion estatal..., comprendiendo en tales alcances
a la provision de los denominados servicios publicos domiciliarios (agua, luz, gas, teléfonos) como a la

prestacion de servicios de educacion, salud, transportes y seguridad (Dromi, 2001, p. 693).

Este autor agrega que los servicios publicos forman parte de las funciones publicas; de
tal modo que salvo las funciones esenciales del Estado, intransferibles e indelegables (que
limitan en la legislativa y la de gobierno), la distincion entre funciones publicas y servicios
publicos es meramente doctrinaria. El servicio publico es

“...un medio para un fin préximo o para un fin mediato (el bien comun), que se traduce en actividades
publicas, con forma de obra, funcién o prestacion de interés puablico y con un régimen juridico de
derecho administrativo, comun a todo el quehacer de la funcién publica. (Dromi, 2001 p. 695),
En la prestacion de servicios de salud se advierte —como se dijo al comienzo- la
configuracion de un servicio publico en los términos de la nocion objetiva explicada,
constituye entonces una actividad a cargo del Estado, que admite para su ejercicio y

cumplimiento de fines la participacién de particulares.
2.3.2 El Amparo como recurso de efectivizacion al derecho a la salud

El proceso de amparo es un instrumento para canalizar judicialmente los derechos
fundamentales, entre ellos el derecho a la salud, tanto en sus vertientes de amparo individual

o clasico, como en el del amparo colectivo.

Autores como Gloppen sostienen que la comprension mas sutil de la dindmica del
litigio en materia de derechos de la salud y sus consecuencias ayuda a profesionales (jueces,
abogados, activistas, encargados de formular politicas, administradores de los recursos
sanitarios y médicos) a abordar el fendomeno de los juicios vinculados con la salud, de modo
que cultiven su potencial constructivo y reduzcan al minimo los aspectos que resultan
problematicos desde la perspectiva de este derecho de la sociedad en su conjunto, (Gloppen,
Mindy, Roserman, 2013).

En tanto que dichas autoras consideran que las obligaciones de los Estados en cuanto
a temas de salud, son progresivas; se reconoce que los recursos disponibles son escasos. Sin
embargo, los Estados tienen la obligacion de tomar medidas concretas que garanticen el

derecho a la salud y esas medidas deben tomarse de modo no discriminatorio.

En algunos casos los financiadores de salud eluden algunas patologias por su alto

costo aludiendo que tienen temor a desfinanciarse. Por esta razon el enfermo queda muchas
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veces indefenso. Estas situaciones deben recibir una pronta respuesta por parte del sistema de

salud, mas alla de quién sea el responsable de prestar el servicio.

La intervencion judicial en casos que atienden a derechos de la salud y sociales
pueden ser totalmente justificables siempre que se desarrollen en determinados circunstancias

y de modos especificos.

A pesar que hay muchos actos que los jueces no tienen la potestad de realizar dada su
legitimidad democrética, también hay muchos otros que debe llevar a cabo a fin de honrar sus
obligaciones constitucionales. Considero que esta conclusion desafia las concepciones tradicionales
de la revision judicial, la democracia y la separacion de poderes , asi como las nociones ambiguas y

poco atractivas de circunspeccidn judicial y activismo judicial (Gargarella, 2013, p. 283-284).
2.4 Conclusiones parciales

Por lo antedicho podemos interpretar que el derecho a la salud en el marco del

derecho constitucional argentino actia como derecho de defensa y derecho de prestacion.

Por otra parte este derecho tiene una doble legitimidad interna y externa y dispone

para garantizar la validez del mismo con tribunales nacionales e internacionales.

Las modificaciones que precedieron a la Reforma Constitucional de 1994 otorgaron al
derecho a la salud a un rango constitucional sobresaliente en cuanto se reconoce de manera

explicita este derecho humano fundamental,

Desde dicha reforma la cobertura del amparo individual o clasico se ha visto
significativamente incrementada ya que bajo su tutela quedan los derechos y garantias
emergentes de la Constitucién, tratados internacionales y leyes. Este derecho es articulable
contra cualquier tipo de discriminacion y en lo relativo a los derechos que resguardan el
ambiente, el consumidor, a la competencia, y al usuario. Asi como a los derechos de

incidencia colectiva en general. El analisis de los fallos seleccionados abona esa teoria.

Desde la normativa se puede sostener que a partir de reforma de 1994 se observa la
constitucionalizacién del derecho a la salud, asi como la intencion de reglamentar el sistema
de salud integral, en vista de los compromisos internacionales asumidos por el Estado en la
suscripcion de los tratados y pactos enunciados. Por otra parte se observa que el mas alto
tribunal en la materia ha generado valiosa jurisprudencia y que la misma va afirmando la

posibilidad de cumplimiento de la normativa en estudio.
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CAPITULO TERCERO

EL PROGRAMA MEDICO OBLIGATORIO

l. Introduccidn

En este apartado se revisara la regulacion del Programa Médico Obligatorio, sus
objetivos, alcances y niveles. La incorporacion de prestaciones y servicios desde sus origenes
a la actualidad, las modificaciones sustantivas y los organismos e instancias creadas en
funcion de la supervision, fiscalizacion y control de los agentes que integran el sistema de
salud. Asi como el aseguramiento, cobertura y reintegro y las politicas que se impulsan para

optimizar los recursos y gastos en salud.
3.1. El Programa Médico Obligatorio

El Programa Meédico Obligatorio (PMO) es un programa meédico asistencial que

consiste en brindar asistencia a los beneficiarios del sistema de seguros de salud.

Constituye un paquete basico de prestaciones que deben brindar a sus beneficiarios
tanto las O S como las empresas, sin periodos de carencia, pudiendo asi el beneficiario o
afiliado tener garantizado un piso minimo de acceso a la salud. Este “piso”, incluye atencion
primaria, cobertura materno-infantil, odontologia y cobertura de enfermedades oncoldgicas

entre otras.

El PMO creado en mayo de 1996 dispuso aprobar el Régimen de Asistencia
Obligatorio para todos los Agentes del Seguro involucrados en las leyes nros. 23.660 y
23.661 y aquellas Obras Sociales que adhieran al mismo. La creacion del Programa Medico
Obligatorio (PMO) establecié prestaciones obligatorias.

En el afio 1995, un Decreto Nacional, n® 492, proveniente del Poder Ejecutivo
Nacional, establecio en su articulo 1° que los beneficiarios de los Agentes del Sistema
Nacional del Seguro de Salud comprendidos en el articulo 1 de la Ley N. 23.660, tendrian
derecho a recibir las prestaciones médico asistenciales que se establecerian en un programa

médico asistencial que seria aprobado por el Ministerio de Salud y Accién Social.

El "Programa Médico Obligatorio” (PMO) contemplaba la creacién de la "Comision

Técnica y contaba con la Administracion Nacional del Seguro de Salud, la que resultaria
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encargada de formular el programa y de dictar las normas reglamentarias para su ejecucion.

Dicha reglamentacion estipulaba las prestaciones contenidas en el PMO.

Como forzosa consecuencia de la tarea desarrollada por la Comision, el 29 de mayo
de 1996 se publica en el Boletin Oficial, la Resolucion del Ministerio de Salud y Accion
Social n® 247/96 por la que se aprueba el "Programa Medico Obligatorio™ para los agentes de
salud comprendidos en el Art.1° de la Ley 23.660, el cual describe las prestaciones minimas y
obligatorias para los Agentes del Seguro de Salud, que entrarian en vigencia a los 180 dias de

su publicacion.

Esta resolucion establece las prestaciones médico asistenciales minimas que los
agentes del seguro de salud deben prestar a sus beneficiarios, mediante servicios propios o a
través de efectores contratados. Dicha norma dispone que no regiran periodos de carencia ni
CO-seguros o co-pagos, fuera de lo expresamente indicado en el PMO.

Finalmente la Ley 24.754, del 2 de Enero de 1997, hace extensiva la obligacion a las
empresas de medicina prepaga de cubrir las mismas prestaciones obligatorias que cumplen
las obras sociales, conforme lo establecido por las leyes 23.660, 23.661 y 24. 455, y sus

respectivas reglamentaciones.

El mencionado Programa establece las prestaciones béasicas y que abarca desde
actividades de prevencion como de efectivo tratamiento en diferentes areas médicas como
ser: maternidad, oncologia, tratamientos traumatoldgicos, odontolégicos, etc. También

enuncia el porcentaje de cobertura de los medicamentos.

En resumen, podemos decir que las principales caracteristicas son las de constituir un
"piso™ prestacional minimo para todos los agentes del seguro de salud involucrados como
prestadores, de caracter obligatorio, que proscribe todo regimen de periodos de carencias y de

exclusion de dolencias preexistentes.
Abarca tres niveles de atencién:

Primaria: que incluye un plan materno infantil, el embarazo, parto y prestacién médica
y medicamentosa hasta el afio de vida; un programa de enfermedades oncoldgicas y uno de
odontologia preventiva, entendiendo a la misma no solo como la cobertura para el primer
nivel de atencion, sino y fundamentalmente como una estrategia de organizaciéon de los

servicios sanitarios. Por tanto se sostienen los principios de privilegiar la preservacion de la
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salud antes que las acciones curativas, y por tanto reforzar los programas de prevencion y

cuidado de la salud.

Secundaria: incluye internacion en psiquiatria y psicologia, odontologia incluyendo
ortodoncia, laboratorio e imagenes, prétesis y oOrtesis con cobertura en un 100%, y un 100%

de cobertura de tratamientos de rehabilitacion, psicomotriz, motriz y sensorial y hemodialisis;

Terciaria: comprende tratamientos de alta complejidad en injertos, transplantes,
grandes quemaduras y cirugia cardiovascular especial, diabetes y SIDA.; prevé la existencia
de subsidios a través de la Administracion de Programas Especiales [APE].

3.2. Incorporacion de Prestaciones al PMO

A partir que las descriptas son prestaciones minimas, distintas resoluciones se han
generado para tratar aquellas que no habian sido especificamente contempladas e
incorporadas al PMO, y que las EMP y las OS tienen la obligacion de prestar a sus afiliados.

Estas incluyen tratamientos para el sida, lucha y prevencion de alcoholismo, deteccidn
y atencion de la hipoacusia, implantes cocleares, atencion de epilepsia, salud sexual y

procreacion responsable y cobertura a pacientes celiacos.

HIV/SIDA: Mediante la Ley 24.455 se incorpora a las prestaciones obligatorias de las
obras sociales cobertura médica, asistencia psicoldgica y farmacoldgica a los enfermos del
sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA) y drogodependientes. Las obras sociales y
asociaciones de obras sociales del sistema nacional incluido en la Ley 23.660 (obras
sociales), admitido del fondo de redistribucion de la Ley 23.661 (Sistema Nacional de Salud),
deberdn incorporar como prestaciones obligatorias la cobertura mencionada, asi como

tratamientos de desintoxicacion y rehabilitacion.

La Resolucion 625/97 MSAS (19/09/97) aprueba los programas de cobertura
HIV/SIDA y de prevencion del SIDA, previstos en la Ley 24.455 y su decreto reglamentario
580/95. Los mismos deberan ser cumplidos por todas las obras sociales y asociaciones de
obras sociales del Sistema Nacional de Seguro de Salud incluidas en la Ley 23.660,
recipiendarias del Fondo de Redistribucion de la Ley 23.661 y las empresas o entidades

prestadoras de servicios de medicina prepaga

Mediante la Resolucién 528/96 MSyAS (27/11/96) se anexiona al PMO la
obligatoriedad por parte de las obras sociales de participar en los programas de prevencion
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del SIDA. Asimismo se aprueba la incorporacion al mencionado programa la dialisis

peritoneal continua ambulatoria (DPCA).

Drogadiccion: La Resolucion 362/97 MSAS y 154/97 SPPDLN (11/06/97) aprueba
el Programa Terapéutico Basico para el tratamiento de la Drogadiccion. EI mismo debera ser
cumplimentado por todas las obras sociales y asociaciones de obras sociales del Sistema
Nacional de Seguro de Salud incluidas en la Ley 23.660 y las empresas o entidades

prestadoras de servicios de medicina prepaga

Alcoholismo: Por Ley 24.788 se prohibe en todo el territorio nacional, la venta de
todo tipo de bebidas alcoholicas a menores de dieciocho afios de edad. Se declara de interés
nacional la lucha contra el consumo excesivo de alcohol. Se crea el Programa Nacional de
Prevencion y Lucha contra el Consumo Excesivo de Alcohol y el reconocimiento para el
tratamiento de enfermos alcohdlicos por parte de las obras sociales incluidas en la Ley
23.660, recipiendiarias del Fondo de Redistribucién de la Ley 23.661 (Seguro Nacional de

Salud) y las entidades de medicina prepaga.

Diabetes: Por Resolucion 301/99 se crea el Programa Nacional de Diabetes
(PRONADIA), se aprueba el Programa y las normas de provision de medicamentos e
insumos, que pasa a integrar las prestaciones del PMO. Se aprueba la norma complementaria
aclaratoria de las disposiciones contenidas en la Resolucion 247/96 MSyAS, en relacion con
la inclusion de la insulina entre los medicamentos que deben ser suministrados en el marco

del Programa Médico Obligatorio.

Hipoacusia: La Ley 25.415 crea el Programa Nacional de Deteccion Temprana y
Atencion de la Hipoacusia, cuyo objetivo es brindar el derecho a que a todo nifio recién
nacido, antes del tercer mes de vida, se examine tempranamente su capacidad auditiva y se le
brinde tratamiento si lo necesitase. Se establece la obligatoriedad de la realizacion de los
estudios que establezcan las normas emanadas por autoridad de aplicacion conforme al
avance de la ciencia y la tecnologia para la deteccién temprana de la Hipoacusia. Las obras
sociales y asociaciones de obras sociales regidas por leyes nacionales y las entidades de
medicina prepaga deberan brindar obligatoriamente las prestaciones establecidas en esta ley,
las que quedan incorporadas de pleno derecho al Programa Medico Obligatorio dispuesto por
resolucion 939/2000 del Ministerio de Salud, incluyendo la provision de audifonos y protesis

auditivas asi como su rehabilitacion.
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Dentro de los objetivos adicionales del programa, el Ministerio de Salud invita a las

provincias y a los municipios a adherir a la presente Ley. Sancion: 04/04/2001.

Anticonceptivos: Tendrén cobertura del 100% para los beneficiarios, a cargo del
Agente del Seguro de Salud, los medicamentos de uso anticonceptivo incluidos en los
Anexos Il 'y IV y que se encuentran explicitamente comprendidos en la norma de aplicacion
emergente de la Ley 25.673 de Salud Sexual y Procreacién Responsable x Anticonceptivos
intrauterinos, dispositivos de cobre. La cobertura estara a cargo de los Agentes del Seguro al
100%. La cobertura estara a cargo de los Agentes del Seguro al 100%” (...), prestaciones que
deberan brindar las obras sociales y las entidades de medicina prepaga, durante el nacimiento.
Se establece que dichas entidades deberan brindar obligatoriamente las prestaciones
establecidas en la presente ley, las que quedan incorporadas de pleno derecho al Programa
Médico Obligatorio, a toda mujer, en relacién con el embarazo, el trabajo de parto, el parto y
el posparto. Derechos de la persona recién nacida; derechos de los padres de una persona
recién nacida en situacion de riesgo. Sera autoridad de aplicacién de la presente ley el
Ministerio de Salud de la Nacién en el &mbito de su competencia; y en las provincias y la
Ciudad de Buenos Aires sus respectivas autoridades sanitarias. Se sancionard el
incumplimiento por parte de las obras sociales y entidades de medicina prepaga, como asi
también a los profesionales de la salud y sus colaboradores de las instituciones en que estos

presten servicios”.

Enfermedad celiaca: La Ley 26.588 (2009) declara de interés nacional la atencién médica,
la investigacion clinica y epidemioldgica, la capacitacion profesional en la deteccién
temprana, diagnostico y tratamiento de la enfermedad celiaca. El Decreto 528/2011
reglamenta dicha norma y se incorpora la PMO andlisis para la deteccion de la celiaquia a
través del marcador sérico IgA vy la biopsia del duodeno proximal. Por Decreto 754/15 las
obras sociales y empresas de medicina prepaga deben brindar cobertura a las personas

celiacas en concepto de harinas, premezclas y sus derivados.
3.3. Modificaciones al PMO

El PMO vy sus alcances han sido modificados por multiples normas, tales como las
resoluciones nros. 939/2000 y 201/2002 del Ministerio de Salud o la nro. 1991/2005 del
Ministerio de Salud, en razén de las diferentes politicas sociales y de salud implementada por

las autoridades politicas nacionales.
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Desde su origen (creado por Decreto 492/95) hasta la actualidad ha sufrido distintas
modificaciones y ha ido incorporando nuevas drogas, tratamientos y tecnologias, tal como se

enuncia en el apartado precedente.

En el Anexo Il del PMO (Resolucion N° 939/00) establece que los Agentes del Seguro
de Salud deben garantizar la cobertura y acceso a todas las prestaciones consideradas de alto
costo alli mencionadas y que sean necesarias para el diagnostico y tratamiento de patologias
de baja incidencia y que posean alto impacto econémico y social; asimismo, el objetivo es
que los beneficiarios conozcan dichas prestaciones.

Segun Res 435/01 se aprobaron Protocolos Nacionales para garantizar la calidad de la
atencion médica. Los mismos consistian en establecer las drogas para cada etapa del

tratamiento.

Esta resolucion, creada para estandarizar la toma de decisiones, tuvo graves errores o
fallas ya que recomendaba dosis incorrectas, no tenia en cuenta recomendaciones
internacionales, proponia tratamientos ineficaces y obsoletos. Ademés este protocolo fue
presentado ante la Comunidad Cientifica como definitivo habiendo sido elaborado por un

grupo cerrado y sin mas consenso que el de este grupo reducido.

De la resolucion antes mencionada, surge que queda excluido de la cobertura todo
aquello que dicho protocolo no contempla, limitando, restringiendo y negando tratamientos,
dejando en evidencia que la funcién del programa no se centra en la calidad sino en normas

que sirven para eliminar prestaciones y practicas de las Obras Sociales 0 empresas

Finalmente, y ante la enorme cantidad de observaciones por parte de asociaciones y

expertos se lo dio de baja.

Una importante modificacion del PMO a los fines nombrados establece la creacion de

una comision asesora, mediante Res. 939/00.

Dicha Resolucion expresa en sus considerandos:

La experiencia acumulada desde su implementacion permite advertir la necesidad de efectuar
correcciones y ajustar su contenido no solo orientado a dar mayores precisiones, sino también a sefialar
prioridades claras vinculadas con la prevencion y la racional utilizacion de los recursos del sistema” y
que “resulta necesario redefinir el modelo asistencial, detallar las acciones de prevencion a llevar a
cabo, precisar el menu de prestaciones incluidas y reformular el régimen de coseguros a cargo de los

beneficiarios” (considerandos 2 y 7); razén por la que se decide modificar integralmente el PMO con el
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objeto de definir con mayor claridad las practicas incluidas, formulando un catalogo de prestaciones

resultado de la revision sistematica del Nomenclador Nacional (considerandos 26 y 27)

Segun surge en el considerando 8 de la misma Res las practicas incluidas en el PMO deben revisarse en

forma periddica con el fin de que quede garantizada la actualizacion del programa

Debe quedar garantizado el mecanismo para la actualizacion del PMO en virtud del caracter dindmico
del conocimiento cientifico, estableciendo una metodologia de analisis para la incorporacién de
tecnologias que asegure la probada eficacia de todo procedimiento diagnéstico o terapéutico a financiar
por la Seguridad Social. (Considerando 8).

A partir del 2000 se sucedieron algunos intentos de incrementar el componente
redistributivo de las contribuciones sobre el salario que financian las OS, mediante el
aumento de los porcentajes que se destina al Fondo de .Retribucion Solidario Estas medidas
fueron suspendidas en marzo de 2001. Pero en el afio 2002 la emergencia sanitaria dispuesta
volvié a incrementar esos porcentajes, como asi también se dictd un Programa Meédico

Obligatorio de Emergencia.

El Decreto 486/2001 declara la Emergencia Sanitaria Nacional a efectos de garantizar
a la poblacion argentina el acceso a los bienes y servicios basicos para la conservacion de la
salud. Se faculta al Ministerio de Salud para instrumentar las politicas respectivas como para

dictar las normas aclaratorias y complementarias para su ejecucion.

La Resolucion 201/2002 MS aprueba el Programa Médico Obligatorio de Emergencia
(PMOE) integrado por el conjunto de prestaciones basicas esenciales garantizadas por los
Agentes del Seguro de Salud comprendidos en el articulo 1° de la Ley 23.660.

Mediante la Resolucion 1991/2005 del Ministerio de Salud de la Nacion una comision
de expertos recomendd la reforma estructural del PMO, dicha Resolucion indicaba elevar un
nuevo modelo de atencion sanitaria del PMO que fue elevada al Consejo Nacional Consultivo
de Salud. Dicho Consejo consider6 que no disponian de los elementos y la informacion
necesaria para tratar nuevas definiciones y tratamientos. En el afio 2007 la Resolucion
1714/2007 definia de forma unilateral el PMO valido, aclarando que vista las
recomendaciones del Consejo que requeria un estudio de costos por parte de docentes de la
Facultad de Ciencias Econémicas de la UBA, convocados por la Superintendencia de

Seguros de Salud.

En el afio 2016 se impulsé una revision integral del PMO cuyo fin es la incorporacion

de nuevas coberturas ya establecidas por diferentes leyes y eliminar aquellos tratamientos que
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no tengan un resultado efectivo o hayan perdido relevancia. Dicha reforma preve estar lista

para fin de afio (Pleger, 2016).

A partir del afio 2006 y habiendo transcurrido 15 (quince) afios sin modificaciones al
PMO, se dio inicio a una revision que quedd en manos, previa licitacion, de los técnicos del
instituto de Efectividad Clinica y Sanitaria (IECS) y de la Universidad 1Salud (Pleger, 2016).

El estado de avance de esta actualizacion aun no se ha publicitado.

En tanto que el Superintendente de Salud Luis Scervino (2016) declara: La idea es
trabajar en el concepto de medicina basado en la evidencia. Se va a revisar todo, se
incorporaran algunas coberturas obligatorias fijadas por Leyes del Congreso y se revisaran

otras que ya no resulten importantes.

Ademas indicd que la apuesta oficial se completara con la creacion de una agencia
Nacional de Evaluacion de Tecnologias Sanitarias, un nuevo organismo de caracter
autarquico que resolvera las futuras incorporaciones de tratamientos y prestaciones incluidas
en el PMO.

El objetivo del Ministerio de Salud y la SSSalud es que la nueva agencia también
actle como “Auxiliar” de la justicia en los casos de recursos de amparo en los que se reclama
la cobertura de prestaciones no incluidas en el PMO. La reforma tiene pensado la
incorporacion de un observatorio de precios de medicamentos y prestaciones que sera un
paso previo para la conformacion de un “pool de compras de medicamentos”, un monopolio
de demanda en manos del Estado para poder obtener una sustancial rebaja en los precios de
los mismos y poder garantizar tratamientos a los 23 millones de beneficiarios del sistema de
salud (Peger, 2016).

3.4. Normativa e instancias del Seguro de Salud

La Ley 22.269 crea un nuevo régimen manteniendo al INOS en el ambito de
Ministerio de Bienestar Social, estatiza a todas las OS desapareciendo la distincion que hacia
la Ley 18.610 entre las Obras Sociales Estatales, Paraestatales, de Administracion Mixta y
Sindicales. En lo formal reconocia el principio de participacion de los representantes de los

beneficiarios otorgandole dos puestos en los respectivos directorios.

Se crea el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados

(INSSJP), cuyo programa principal es el “Programa de Asistencia Médica Integral” o PAMI,
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con el objetivo fundamental de prestar a los jubilados y pensionados los servicios médicos

asistenciales destinados al fomento, proteccion y recuperacion de la salud. .

Los servicios del INSSJP se fueron ampliando progresivamente, primero a través de la
extension de la cobertura a otros beneficiarios y luego mediante la extensién de los servicios

brindados.

En 1995 PAMI fue incorporado al presupuesto y se autorizd a la ANSES a administrar
sus recursos. En la practica, el efecto fue generar una fuente transitoria de fondos para paliar
el déficit.

Dentro del subsector publico se crea el Régimen de Hospitales Publicos de Gestion
Descentralizada (HPGD), que en términos generales no difiere de lo anteriormente instituido,

aunque se reconoce en los considerandos del decreto corregir.

El Seguro de Salud y la Ley de Seguros, este producto es utilizado mayormente por
las EMP y las OS excluidas de la Ley 23.660, para reasegurar sus riesgos (casos de alta
complejidad y de alto costo y baja incidencia), siendo infimo el monto del giro de los seguros

respecto de los gastos de los demas componentes del sector.

El Sistema Nacional de Seguro de Salud y sus alcances se crea mediante La Ley

23.661, para procurar el derecho pleno a la Salud a todos los habitantes del pais.

En el articulo 1 la Ley 23.660 enumera los agentes comprendidos en el sistema del
Seguro de Salud y habilita la incorporacion de agentes de otra naturaleza que tengan como fin
lo establecido en dicha ley.

En el articulo 6 de la Ley 23.661 enumera los organismos que no se encuentran
comprendidos (personal dependiente de los gobiernos provinciales y sus municipalidades y
los jubilados, retirados y pensionados del mismo ambito, los organismos que brinden
cobertura asistencial al personal militar y civil de las Fuerzas Armadas y de Seguridad y el
Organismo que brinde cobertura asistencial al Personal del Poder legislativo de la Nacién y a

sus jubilados, retirados y pensionados).

La superintendencia de Servicios de Salud (SSS) es el ente que regula y controla a
los actores del sector desde 1996. Es un organismo descentralizado de la Administracion
Pablica, en jurisdiccion del Ministerio de Salud y Accién Social, con personeria juridica y
autarquia administrativa, econdémica y financiera y es el encargado de la supervision,

fiscalizacion y control de los agentes que integran el sistema de salud.
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Es quien se encarga de supervisar y controlar a los prestadores de salud y ha
establecido un mecanismo de reclamos frente a la falta de prestaciones de los agentes de
salud. Es obligatorio que los centros de atencidn de las Obras Sociales tengan carteles en
donde adviertan a los usuarios de la salud que tienen derecho a recurrir a tales procedimientos
en caso de ver vulnerados sus derechos. Desde el afio 2007, mediante decreto 1547/07 se crea
dentro de la Superintendencia de Servicios de Salud, el cargo de “Defensor del Beneficiario”,

cuyo fin es asistir y representar judicialmente a los beneficiarios del sistema de Salud.

El Fondo Solidario de Redistribucion fue creado por el Art 22 de la Ley 23.661 para
garantizar las prestaciones previstas por el Sistema Nacional de Seguro Social. Dicho fondo

garantiza a las obras sociales nacionales un ingreso minimo por afiliado segun sexo y edad.

La Administracion de Programas Especiales (APE) fue absorbida por la SSS por
decreto 1198/12 PEN dandole la facultad a la Gerencia General de dicho organismo a

autorizar el reintegro de las prestaciones ya brindadas para las Obras Sociales.

La APE otorga subsidios por alta complejidad, discapacidad, drogodependencia, HIV-
SIDA, medicamentos, trasplantes, hemofilia, programas de prevencion médico asistencial y

patologias de alto costo y baja incidencia.

La Administracion de Prestaciones Especiales (APE) otorga a las obras sociales
nacionales subsidios por gastos catastréficos. Sin embargo, la solicitud y asignacion no se
encuentran bien reglamentadas, y una parte significativa de las prestaciones y de los
medicamentos de alto costo es cubierta por via de excepcidn. La necesidad de mayor eficacia,
transparencia y equidad en el sistema encuentra una respuesta parcial en estos mecanismos,
que deben ser ampliados progresivamente hasta incorporar a toda la poblacion. Para ello, es
clave la accion conjunta de los tres ejes de la estrategia publica del sistema: Ministerio de
Salud, Superintendencia de Servicios de Salud y PAMI. En el punto 8.7 de la Res.939/00
estipula que, sin perjuicio de lo establecido por la citada norma, todas las practicas
contempladas en la Res.001/98 de la Administracién de Programas Especiales continGan con
su modalidad de financiamiento a través del Fondo Solidario de Redistribucion. (Birgin
Drago, 2013).

Enfermedades catastroficas y el sistema Unico de reintegros, la Resolucién
1.200/12 SSSALUD instituy6 el Sistema Unico de Reintegros (SUR) para la implementacion

y administracion de los fondos destinados a apoyar financieramente a los Agentes del Seguro
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para el reconocimiento de las prestaciones médicas de baja incidencia y alto impacto
economico y las de tratamiento prolongado. Esta resolucion ha sido objeto de critica por parte
de las Obras Sociales. La misma ha sido dejada en suspenso a través de la Res.1310/12 SSS.
Esta resolucion invita a la presentacion de propuestas por escrito respecto a la modificacion
de la Resolucién 1200/12 SSS. (Birgin Drago, 2013).

3.5. Problemas juridicos y reclamos

El sistema de salud argentino se encuentra fragmentado en tres subsistemas: El
publico, privado y el de la obras sociales. Esto genera problemas de coordinacion, con
superposiciones e ineficacia en el aprovechamiento de los recursos y aumento de la
inequidad. Por otro lado existe una gran fragmentacién dentro de cada uno de los
subsistemas, relacionada con jurisdicciones y la incidencia de diferentes niveles econdmico.
La fragmentacién genera ademas zonas grises que son las que suelen promover demandas

judiciales.

ElI PMO es un conjunto integral de prestaciones, con muy pocas definiciones en torno
a limites y exclusiones, y donde la filosofia central es que todo lo que no estd expresamente
excluido se entiende que esta incluido (Colina 2007).

El PMO fue conceptualizado, tanto por la Corte como por los reclamantes, como una
norma de jerarquia inferior que debe ser interpretada y aplicada en consonancia con la norma
superior constitucional, considerando el acceso a los bienes y servicios basicos para la
conservacion de la salud. Este marco normativo ubica al derecho a la salud como un derecho
social directamente operativo y exigible por las personas incluso ante la omisién en su

reglamentacion legal, tanto respecto a los financiadores privados como al Estado.

Es dable recordar que con la reforma de la Constitucion Nacional del afio 1994 se
incorporé el derecho a la salud y se otorgd jerarquia constitucional a los tratados
internacionales que hacen mencion a éste. En esa inteligencia, la incorporacion de la accién
de amparo a la Carta Magna permitié que las controversias generadas acerca de la
implementacion del PMO vy del incremento de los litigios en el campo de los derechos
sociales y que pudieran ser resueltas en un proceso judicial gratuito y expedito para que los
ciudadanos que posean cobertura de una obra social o servicio de medicina prepaga puedan
ver satisfecho su derecho a la salud cuando consideren que éste no es garantizado por

aquellas. "La Corte también ha sostenido que ese derecho crea deberes negativos y positivos
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y los ha aplicado horizontalmente a todos los agentes de salud contributivos™ (Bergallo, 2013,
p.63).
Hacia fines del siglo XX el énfasis se concentrd en lo social, no en el intervencionismo econdmico,
salvo en materia de control de monopolios defensa de la competencia Ejemplos de este tipo de accion
del Estado en materia social son no solamente sus obligaciones clasicas en materia de salud, educacién,
justicia para todos, seguridad igualitaria y no discriminatoria, sino también seguro de desempleo,
sistemas de prevision y seguridad social, vivienda..(Gordillo, 2009, p. 41).

Las mentadas controversias se han generado en virtud del avance del conocimiento
cientifico como asi también de los cambios sociales y culturales suscitados en los ultimos
afios que han ido ampliando las necesidades de los pacientes; por otra parte, los prestadores
del servicio de salud han sido criticos a la extension de la cobertura por cuanto entienden que
genera un abuso del derecho de aquellos y pone en peligro el funcionamiento del servicio que

prestan por cuestiones financieras.

La Reforma del 94 eleva el derecho a salud al rango de Derecho Humano fundamental
al incorporar una serie de Tratados Internacionales, siendo el Estado Nacional garante del

derecho a la salud.

Si bien los derechos de los consumidores y usuarios del sistema de salud quedan
protegidos al incorporarse los mismos en el art. 42 de la Constitucién Nacional, esta
incorporacion también va a traer una asimetria en cuanto al acceso a ciertas practica o
tratamientos ya que, si bien los jueces suelen fallar a favor de los amparistas, s6lo pueden

acceder a esta practica quienes tengan los recursos para hacerlo.

El Dr. Vasallo enuncia que el Congreso ademas aprueba nuevas leyes que incluyen
més cobertura al PMO con la promesa que se va a cubrir todo y al final los Unicos que
terminan accediendo a los servicios son los que estan mas cerca o los que tienen mejores
contactos, entonces termina incumpliendo uno de los fines principales: el de la igualdad (...)
surge asi la judicializacién, porque no solo los politicos hacen barrabasadas en el Congreso,
también las hicieron cuando reformaron la Constitucion del 94 incorporando con rango
constitucional algunos pactos internacionales que dispararon una cantidad de amparos por
prestaciones que en algunos casos son ridiculas (...). (Vasallo (1) (s/f) ).

La combinacién de reglas entre el PMO y los mecanismos de cobertura derivan en un marco
institucional en donde las personas son sujetos de un “derecho prestacional” amplio y superpuesto. En

teoria a) todos tienen derecho a ser atendidos en el hospital publico, en su condicion de ciudadanos b) la

mitad de la poblacion tiene derecho a ser atendida, ademas de en el hospital publico, en las obras
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sociales en su condicién de cotizante a la seguridad social un 10% de la poblacion tiene derecho a ser
atendida, ademas de en hospital publico y en obras sociales, cuando derivan aportes, en las empresas de
medicina prepaga (Colina, 2007, p. 8).

A pesar de la claridad del texto normativo, existe en numerosos casos un
conocimiento errado, que lleva a pensar a los beneficiarios que las prestaciones detalladas
conforman la maxima aspiracion de lo que ellos pueden esperar de su empresa de medicina
prepaga. En los servicios de salud, el cambio social fundado en la solidaridad grupal se
suman los adelantos tecnoldgicos que dan lugar a una modificacion estructural a mérito de
dos factores fundamentales a) la alta especializacién que reclama una medicina por equipos,
b) el alto costo de la atencion médica en constante crecimiento no solo por el factor

inflacionario sino por la incorporacion de nuevos instrumentales y equipos.

Sin embargo el PMO recibe criticas por no incorporar tecnologias apropiadas para
garantizar la calidad de atencion, poniendo en riesgo el derecho del paciente de recibir
tratamientos apropiados, esto se debe a dos fendmenos uno relacionado con el avance del
conocimiento y tecnologias aplicadas a la salud y otro politico puesto que le PMO lleva doce

afos sin actualizarse.

Sin embargo el PMO no es la excusa juridicamente valida para no prestar el servicio
de salud sino por el contrario, es el marco de referencia a partir del cual se debe cumplir con
la Constitucion Nacional (Art. 75, 22 CN. y 7, 9 y 21 CP. Santa Fe) en lo que se refiere al
derecho a la vida y a la salud.

La jurisprudencia avala dicha norma, véase B. J. G. ¢/ OSPLAD s/ sumarisimo de salud
(Sala Primera de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal). En el capitulo
siguiente se analiza jurisprudencia vinculada por el cumplimiento del PMO y del derecho a la

salud.

3.6. Proyecto de Ley de Creacion de la Agencia Nacional de Evaluacion de Tecnologias
de Salud (AGNET)

Con fecha 12 de julio de 2016 se presenta ante la Honorable Congreso de la Nacién
un proyecto de Ley para la creacion de la Agencia Nacional de Evaluacion de Tecnologias de
Salud

Las administraciones publicas responsables de las politicas de salud de diferentes

paises han impulsado la creacion de organismos técnicos, cuyas decisiones estan basadas en
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informacion objetiva, para determinar la manera mas eficiente “Para promover la salud,
prevenir, diagnosticar, o tratar enfermedades o para la rehabilitacion o cuidados a largo plazo.
Esto incluye medicamentos, dispositivos, productos médicos e instrumentales, técnicas y
procedimientos clinicos, quirdrgicos y de cualquier otra naturaleza de acuerdo con criterios
de eficacia, efectividad, seguridad y costo efectividad en beneficio del interés

comunitario.”(Proyecto de Ley de creacion de AGNET julio, 2016)

Dicho Proyecto de Ley presentado por el Dr Jorge Daniel Lemus (Ministro de Salud)
y el Lic. Marcos Pefia (Jefe de Gabinete) tiene como fin que el Ministerio de Salud, como
organo ejecutor de las politicas sanitarias del Gobierno Nacional, establezca las prioridades
en la utilizacion de las tecnologias sanitarias para una mejora sustancial para toda la
poblacion en cuanto a la salud y la calidad de vida de todos los ciudadanos, continuando con
las tecnologias sanitarias existentes que representen una mejora en la salud, cuya eficiencia y
seguridad estén demostradas, e incluso potenciar estas tecnologias, caso contrario excluirlas

con el fin de una eficiente asignacion del gasto en materia de salud a futuro.

La Agencia Nacional de Evaluacion de Tecnologias de Salud, dependiente del
Ministerio de Salud, como organismo descentralizado serd el encargado de unificar y
potenciar los recursos para la investigacion, analizar la utilidad para la aplicacién de las
tecnologias sanitarias para establecer las prioridades en su utilizacion basandose en una
valoracién clinica, ética, econémica y social y, tendra entre sus funciones, coordinar, elaborar
y difundir informes de evaluacién de tecnologias sanitarias y de guias de préacticas clinicas,
asi como de disponer la introduccion, uso y monitoreo de las tecnologias sanitarias o su
exclusion cuando no cuenten con una adecuada evidencia cientifica y pudiera representar un

lesivo o inutil para la mejora de la salud.

Serd un 6rgano determinante en la toma de decisiones tanto de los beneficiarios del

sistema de salud asi como también de los financiadores, gestores y prestadores de servicios,

La creacion de la AGNET esta basada en recomendaciones de organismos
internacionales como la Organizacion Panamericana de la Salud y la Organizacion Mundial
de la Salud para los procesos de incorporacion de tecnologias sanitarias, por lo cual la
creacion de dicha agencia tiene como fin un sistema de salud mas equitativo y en lineamiento

con las organizaciones internaciones para una cobertura universal de salud.
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Este proyecto de Ley también prevé estar en linea con las tecnologias sanitarias de los

paises miembros del Mercosur.

Del art 1° surge la creacion de la AGNET “como organismo descentralizado en el
ambito del Ministerio de Salud, con autarquia econdmica, financiera, personeria juridica

propia y capacidad de actuacion en el ambito del derecho publico y privado”

Del articulo 2 se establecen las incumbencias de la AGNET cuyo objetivo es “La
realizacion de estudios y evaluaciones de medicamentos, productos médicos e instrumentos,
técnicas y procedimientos clinicos, quirdrgicos y de cualquier otra naturaleza que sean
utilizadas para prevenir, tratar o rehabilitar la salud, a fin de determinar la oportunidad y
modo de su incorporacién, uso apropiado o exclusion del Programa Médico Obligatorio
(PMO), la canasta basica de prestaciones que se determine para el sector publico o los que en
el futuro los reemplacen. Dichos estudios y evoluciones se caracterizaran de acuerdo con
criterios de efectividad, eficiencia, equidad y teniendo en cuenta su valoracion ética,

econdmica y social”

En el articulo 4° quedan estipuladas las funciones del organismo, primando siempre el
andlisis cientifico y objetivo para la evaluacién de tecnologias sanitarias y difundir las
recomendaciones y protocolos de las mismas, optimizar la metodologia a la hora de la

evaluacion considerando el impacto econdémico y social para la cobertura obligatoria.

Del articulo 5° establece las facultades, como producir informes técnicos para la
incorporacion o exclusion de tecnologias sanitarias, realizar un seguimiento de los resultados
de las tecnologias incluidas en el PMO e impulsar la creacion de redes de informacion y

capacitacion para la evaluacién de tecnologias de salud.
El articulo 6° se refiere al acceso publico a los informes que la AGNET emita.

En cuanto al articulo 7°, se dispone que la AGNET “sera 6érgano de consulta en los
procesos judiciales de toda clase en los que se discutan cuestiones de indole sanitaria relativas

a las tematicas previstas en el art 2°

La AGNET estard a cargo de un Directorio compuesto por 5 miembros (Presidente,
Vicepresidente y tres Directores) designados por el Ejecutivo Nacional. Dichos miembros
seran de prestigio profesional en la materia y con probada idoneidad para poder desempefiar
dicho cargo. La duracion del cargo sera de seis afios pudiendo ser reelegidos por un periodo
de igual duracion.
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La Ley también prevé un Consejo Asesor (art. 16) compuesto por 9 miembros “en
representacion de instituciones académicas, cientificas, entidades representantes de
productores de tecnologias, de las agremiaciones médicas, de las Organizaciones no
gubernamentales, del Consejo de Obras y Servicios Sociales Provinciales de la Republica
Argentina y profesionales con reconocida trayectoria e idoneidad en la materia” y la funcion
de dicho consejo sera la de asesorar al Directorio y proponer las evaluaciones de tecnologias

de salud que considere pertinente. (Art. 17).
3.7. Conclusiones parciales

Nuestro sistema de salud también encuentra un problema grave en cuanto su
constitucion fragmentada y sin un marco juridico homogéneo, permite la falta de
coordinacion, dejando un vacio estructural en cuanto a quién debe hacerse cargo de las

prestaciones, sobre todo de las que no estan incluidas en el PMO (Florio, 2014).

De cada 10 argentinos, 4 s6lo acceden a los servicios publicos de Salud, otros 4 tienen
cobertura de obras sociales nacionales (OSN), 1 de obras sociales provinciales (OSP) y otro
de empresas de medicina prepaga. EI Programa Médico Obligatorio (PMO), que define el
elenco de prestaciones a ser cubiertos rige sobre obras sociales nacionales y prepagas, es
decir, involucra solo a la mitad de los argentinos. Pero ademas, la respuesta ante los riesgos
catastroficos no es definida con precision dentro del PMO. La Administracion de Programas
Especiales (APE), que en 2009 destin6 $571,8 millones para subsidiar gastos catastroficos en
OSN, lo hace por via de excepcion. En conclusion, las formas de cobertura y financiacion son

muy heterogéneas y generan grandes desigualdades entre los argentinos (...)” (Tobar, 2011).

Las modificaciones al PMO fueron resueltas de manera parcial y dispersas como se
enuncia en el texto precedente y introducidas a nivel Ministerial y por varias Leyes. Es
interesante destacar que los criterios adoptados para la elaboracion de las prestaciones
incluidas en el PMO y en sus modificaciones no se explican en ningiin documento publico,
tampoco un andlisis de costos ni una evolucién técnica de las prestaciones que se incluian

como obligatorias.

Por lo tanto el PMO requiere discutirse de forma integral y responsable para poder
pasar asi de Decreto a Ley. En este debate amplio debe estar involucrado el conjunto de la

sociedad. Dentro de esta discusion es importante que el Poder Judicial actle de manera
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responsable y los medios de comunicacion deben estar muy bien informados para comunicar,

ya que su rol es también fundamental.

Relacionado con las prestaciones a cubrir el texto del PMO se encarga de despejar
dudas acerca de si las prestaciones enumeradas en el anexo de la resolucién lo son con
caracter taxativo o, por el contrario, meramente enunciativas, cuando dice que "deberan
cubrir como minimo las mismas prestaciones obligatorias”. Sin embargo existen en
numerosos casos que llevan a pensar a los beneficiarios que las prestaciones detalladas

conforman la méxima aspiracion de lo que ellos pueden esperar de su empresa de medicina
prepaga.
Las practicas no incluidas en el PMO deben ser garantizadas por el Estado. Esto rige

para las Obras Sociales Nacionales y para las prepagas. Las provincias, por otro lado, se

niegan a conformar un paquete basico de prestaciones.

En cuanto a la medicina prepaga, que aplica el PMO al igual que las O.S., deberia
verse la posibilidad de que puedan ofrecer planes parciales de prestaciones ya que estamos

hablando de contrataciones voluntarias y de negociaciones de contratos privados.

En cuanto a las enfermedades de alto costo deberia establecerse la mejor forma para
afrontarlas, mediante el reintegro o directamente el Estado brindar la respuesta efectiva para
disminuir la judicializacion.

Podemos afirmar que la Argentina como integrante de la O.M.S. y la O.P.S., da un
paso significativo con el proyecto de creacion de una agencia evaluadora de la tecnologia
sanitaria. Prueba de ello es que la mayoria de los paises integrantes han ido creando su
agencia, como por ejemplo el NICE de Inglaterra, con fundamento en la “Medicina basada en
la evidencia”. Concepto éste que ha ido imponiéndose en el mundo y que para nuestro tema
es de suma importancia, ha sido receptado en el proyecto: en el Art. 2° en las incumbencias
del ente a crearse (estudios, evaluaciones de medicamentos, técnicas y procedimientos
clinicos y quirargicos), a fin de determinar la oportunidad y modo de su incorporacién, uso
apropiado o exclusion del PMO y en su Art. 7° mediante el cual se otorga la facultad de
consulta en los procesos judiciales de toda clase en los que se discutan cuestiones de indole
sanitaria relativas a las tematicas previstas en el art 2° lo que supondra una informacion

altamente calificada en la elaboracién del PMO y como érgano auxiliar de la justicia.
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Su conformacion en directorio y drganos tales como el Consejo Asesor y el de
Evaluacidn, destacandose en este ultimo la representacion de la Defensoria del Pueblo de la
Nacion, 6rgano independiente instituido en el Congreso de la Nacion que actla con

autonomia funcional y sin recibir instrucciones de ninguna autoridad.

Creemos que este ente coadyuvara firmemente en la consolidacion del Derecho a la

Salud y el Derecho de la Salud.
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CAPITULO CUARTO

CONTROVERSIAS Y JUDICIALIZACION DE LA SALUD

1) Introduccion

En este apartado se abordara el tema de la judilizacion de la salud en Colombia,
Brasil, Costa Rica y Uruguay y los problemas juridicos en la normativa que genera la
judicializacion de los reclamos por interpretacion y o vacios de PMO y por el derecho a la
salud. Se analizaran las vias procesales y criterios juridicos seguidos por la jurisprudencia
respecto a la resolucion de estos casos. Se espera contribuir en la comprension de la dindmica

del litigio en materia de derechos de la salud
4.1. Contexto

El derecho a la salud presenta, por un lado el derecho fundamental y por otro el
derecho de incidencia colectiva y estos dos se agrupan o anudan en el concepto de salud
publica. Este Gltimo aparece como bien juridico con tutela en el ambito penal, administrativo,

Contravencional, civil y constitucional.

Los reclamos de cobertura de prestaciones de salud se amparan mayoritariamente en
el derecho constitucional a la salud, respaldado por leyes, decretos y tratados internacionales
sobre derechos humanos, ratificados por Argentina.

Mas alla de las multiples posibilidades que existen para reclamar por el derecho a la

salud, el que maés se utiliza para canalizar las pretensiones en esta materia es el amparo.

El proceso de amparo, es un instrumento para canalizar judicialmente los derechos
fundamentales, entre ellos el derecho a la salud, tanto en sus vertientes de amparo individual
o clasico, como en el del amparo colectivo. Desde la reforma de la Constitucion, la cobertura
del amparo individual o clasico se ha visto significativamente incrementada, ya que bajo su
tutela quedan los derechos y garantias emergentes de la Constitucion, tratados internacionales
y leyes. En cuanto al colectivo, este es articulable contra cualquier tipo de discriminacion y
en lo relativo a los derechos que resguardan el ambiente, el consumidor, a la competencia, y

al usuario. Asi como a los derechos de incidencia colectiva en general.

El habeas data, se presenta a priori como un instrumento procesal a favor del derecho
de autodeterminacion informativa. Es una accion jurisdiccional, normalmente constitucional,
que puede ejercer cualquier persona fisica o juridica, que estuviera incluida en un registro o
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banco de datos de todo tipo, ya sea en instituciones publicas o privadas, en registros
informaticos o no, a fin de que le sea suministrada la informacidn existente sobre su persona,

y de solicitar la eliminacion o correccion si fuera falsa o estuviera desactualizado.

Por su parte el habeas corpus concentra su potencialidad en defender el derecho a la

salud en personas privadas de su libertad.

El dispositivo normativo que regula la materia fue sancionado el 4 de octubre de 2000
y lleva el nimero 25.326, bajo el citado titulo de la ley de proteccion de datos personales
(observada por el Poder Ejecutivo por medio del decir. 995/00 (Bazéan, 2013).

El derecho a la salud presenta, por un lado el derecho fundamental y por el otro el
derecho de incidencia colectiva y estos dos se agrupan o anudan en el concepto de salud
publica. Este Gltimo aparece como bien juridico con tutela en el &mbito penal, administrativo,

contravencional, civil y constitucional.

La concepcion que el Derecho se basa en la idea de igualdad, tal vez requiera
replantearlo en nivelacion de las posibles desigualdades que pudiesen existir entre ellas para

convertirse en meta o aspiracion del orden juridico.

Las reformas en el campo de la salud se propusieron como objetivo alcanzar la
equidad, garantizando el acceso a los sectores mas desfavorecidos. El reconocimiento del
derecho a la salud como derecho fundamental de raigambre constitucional permitid
interponer acciones de amparo y procesos sumarisimos y habilitando en ciertos casos la
llegada a la CSJN.

La Jurisprudencia ha habilitado ademas que el derecho a la salud impone al Estado deberes negativos y
también obligaciones positivas, lo que autoriza a interponer acciones judiciales para exigir al Estado
ciertas prestaciones y la definicién de politicas en ese campo. A razon de ello, la organizacion del
sistema de salud y la propia normativa sanitaria sancionada por el propio Congreso de la Nacién y de
los propios 6rganos Administrativos, como el Ministerio de Salud de la Nacién constituye una de las
formas de llevar a cabo esas obligaciones constitucionales. Por ende la inobservancia por parte de la
Administracion de esas leyes faculta a los damnificados a reclamar judicialmente su cumplimiento
(Menossi, Olmo, 2015).

Sin embargo se considera necesario indagar sobre las normas, jurisprudencia y
doctrina para preservar el derecho constitucional a la salud sin que ello torne inviable los

servicios que prestan los agentes de salud.
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Las lecturas previas remiten a pensar que estamos ante una situacion que requiere del
estudio de la normativa y jurisprudencia del derecho interno del pais, sin afectar los tratados

internacionales que regulan el Derecho a la Salud.
4.2. La judicializacion Estrategia individual o promotora de derechos

Las nuevas constituciones de los afios 90 en la region consagran numerosos derechos
y han convertido a los tribunales de justicia en una espacio de transformacion social

significativo.

El derecho a la salud es muy amplio y es responsabilidad del Estado regular el sistema
de salud, pero también es importante preguntarse de qué forma debe hacerlo. ¢Debe prestar
servicios en forma directa o sélo financiar y regular para que otros operadores sean quienes

brinden salud?

La judicializacién de la salud no surge solamente por la posibilidad de acceder a la
justicia en forma rapida y expedita. La conformacion de nuestro sistema sanitario, sumamente
fragmentado y sin un marco juridico homogéneo, permite la falta de coordinacion, dejando
un vacio estructural en cuanto a quién debe hacerse cargo de las prestaciones, sobre todo de
las que no estan incluidas especificamente en el PMO.

Por lo tanto podemos considerar que la judicializacion de la salud es entonces la
alternativa que encuentran los usuarios del sistema de salud al ver vulnerados sus derechos de
acceso a la misma por parte de los prestadores del sistema. Es la via para exigir el
cumplimiento de ese derecho humano adquirido por la reforma de la Constitucion de 1994.

Las opiniones sobre este fendbmeno se dividen algunos estan a favor de este desarrollo
por considerar que resguarda el derecho constitucional a la salud y fortalece el sistema
publico de atencion. Otros opinan que el incremento de litigios puede provocar un aumento
exponencial de los costos de la atencidn de salud y que va en contra de consolidar un sistema
publico, a través de la implementacion de planes sanitarios y el establecimiento racional de

prioridades.

El incremento de la cantidad de gobiernos elegidos democraticamente a partir de 1990
y de constituciones nuevas que consagran numerosos derechos, han convertido a los
tribunales de justicia en una espacio de transformacion social significativo. (Gloppen, Mindy,
Roserman, 2013).
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Aizenberg y Diaz (2014) afirman que el modelo de salud argentino, desarticulado y
carente de coordinacion da lugar a un modelo de sociedad litigiosa, lo que profundiza la
inequidad y la falta de acceso a la salud de los sectores mas vulnerables, quienes no tienen

acceso a la informacion o a poder dirimir los problemas en la justicia.

La judicializacién de la salud se produce por diferentes motivos. Las causas que merecen mas
atencion son las patologias o practicas no contempladas en el PMO o que si estan
incorporadas pero son objeto de constantes procesos judiciales y esto pone en riesgo la vida
del paciente (Burgin Drago, 2013).

La inclusién del derecho a la salud en los paises de América Latina, mediante la
reforma de sus constituciones o mediante leyes, no hizo que la misma sea equitativa sino que

brinda un marco juridico institucional mediante el cual todos tienen derecho a la salud.

La judicializacion de la politica social refiere a una amplia participacion del sistema
de justicia en la resolucion de casos sobre derechos econdmicos, sociales y culturales. Se
advierte un creciente incremento de estandares jurisprudenciales sobre derechos sociales y la
consolidacion de la justicia como una instancia de contralor del aparato administrativo del
Estado en las areas sociales. Los procesos de litigacién por los derechos de la salud y las
diferentes posturas acerca de si esto es positivo o negativo para la promocion del derecho a la
salud. Brasil, Colombia, Costa Rica y Argentina son un claro ejemplo respecto a esta
proliferacion de litigios (Gloppen, Roserman, 2013).

La creciente utilizacion de los procedimientos judiciales para intervenir e incidir en las disputas
politicas ha dado lugar a una creciente literatura sobre judicializacion de la politica. En los dltimos
tiempos, de diferentes modos y en multiples regiones se registra un creciente proceso de judicializacion
de la politica. Argentina no parece estar exenta del mismo. El fendmeno engloba manifestaciones muy
diversas, 1) la creciente intervencion de las Cortes y de los jueces en la redefinicion de politicas
pUblicas que ya habian sido decididas por agencias politicas como las legislaturas o los ejecutivos, 2) la
utilizacion de los procedimientos judiciales ordinarios para la peticion y resolucién de demandas
sociales y politicas y 3) la aparicion de reglas y procedimientos cuasi judiciales en dmbitos de
negociacion y decision no judiciales (Smulovitz,, 2001, p.5).

Autores como Gloppen sostienen que la comprension mas sutil de la dinamica del
litigio en materia de derechos de la salud y sus consecuencias ayuda a profesionales (jueces,
abogados, activistas, encargados de formular politicas, administradores de los recursos
sanitarios y médicos) a abordar el fendmeno de los juicios vinculados con la salud, de modo
que cultiven su potencial constructivo y reduzcan al minimo los aspectos que resultan
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problematicos desde la perspectiva de este derecho de la sociedad en su conjunto y que las
obligaciones de los Estados en cuanto a temas de salud, son progresivas; se reconoce que los
recursos disponibles son escasos. Sin embargo, los Estados tienen la obligacion de tomar
medidas concretas que garanticen el derecho a la salud y esas medidas deben tomarse de

modo no discriminatorio.

En algunos casos los financiadores de salud eluden algunas patologias por su alto
costo, aludiendo que tienen temor a desfinanciarse. Por esta razon el enfermo queda muchas
veces indefenso. Estas situaciones deben recibir una pronta respuesta por parte del sistema de

salud, mas alla de quién sea el responsable de prestar el servicio.

Se inician causas judiciales porque al parecer no existe una reglamentacién precisa
sobre como operar y esto afecta al sistema de salud y al paciente.

La judicializacién ha mostrado ser, también, una efectiva estrategia defensiva. El estado de proceso
perpetuo que caracteriza a algunos de los conflictos sometidos a litigio, habilita a los demandantes y
coloca a los jueces en el lugar de constantes y legitimos observadores de conductas publicas y en partes
interesadas y autorizadas para volver visibles a las mismas. En este tramite el silencio se transforma en
sospecha, sospecha que induce y en algunos casos fuerza a los agentes publicos a hacer publica la
explicacion de sus conductas (Smulovitz., 2001, p.18).

Cuando un caso llega a los tribunales de justicia, estos se ven obligados a dar una
sentencia y a asumir una posicion en el corto, mediano o largo plazo. De esta forma no puede
ocultar el problema y es el poder que mayor importancia adquiere en las decisiones sanitarias.
Sin embargo la judicializacion de los problemas sanitarios trae muchos efectos colaterales.
En primer lugar va en contra de la justicia distributiva ya que los que mas acceso tienen a la
justicia, mas acceso tendran a la salud y los recursos se destinaran a algunos pocos pacientes.
En segundo lugar se pierde eficiencia y en tercer lugar, no siempre la judicializacion es
efectiva ya que los jueces no pueden o no saben evaluar las evidencias cientificas (Tobar,
2013).

La falta de identificacion de los efectos de conjunto por parte de los tribunales; las reformas
politicas asistematicas o con efecto "curita”; el hecho que politicos, sindicatos y la comunidad de la
salud no reconozcan las deficiencias sistémicas ni generen un debate acerca de ellas y la ausencia de un
movimiento social interesado en el derecho a la salud, son variables que deben observarse
empiricamente, medirse y evaluarse para arribar a conclusiones mas definitivas respecto a las ventajas e
inconvenientes del rol desempefiado por los tribunales en la judicializacién de la salud en la Argentina
(Bergallo, 2013, p. 94-95).
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Los conflictos de derecho a la salud que terminan resolviéndose en la justicia han ido
en aumento. Que sea el ambito judicial el que se encargue de resolver dichos conflictos es
blanco de numerosas criticas como que “los jueces no deberian intervenir en cuestiones
presupuestarias” ya que eso es competencia del poder legislativo. Tampoco los jueces
disponen de equipos técnicos para expedirse y ademas lo hacen caso por caso, en forma

individual impidiendo un panorama global y amplio (Gargarella, 2013).

El principal desafio hoy es la judicializacion de la salud, todos los conflictos (mala
praxis, falta de prestaciones, denegacion de medicamentos etc.) terminan resolviéndose por
via judicial cuando lo mas apropiado seria que estos conflictos se resuelvan en el ambito

sanitario.

Hablamos de un sector sumamente dinamico, con avances constantes, muy complejos
y sumamente costosos. No se trata sélo de medicamentos o terapias amplias, estamos frente a
innovaciones muy especificas y concretas a las cuales el usuario del sistema de salud quiere
acceder. Los avances cientificos y las nuevas tecnologias y tratamientos han cambiado
(aumentado) la expectativa de vida, esto sumado a que la pirdmide poblacional esta en
proceso de inversion (menos cantidad de nacimientos y mayor esperanza de vida) y a un
aumento sustancial de enfermedades degenerativas y oncoldgicas, crece un gran desafio para

que el sistema de salud proporcione prestaciones agiles y de calidad.

Si bien la utilizacion de los procesos judiciales para resolver demandas sociales y
politicas va en aumento, no esta claro que los mismos afecten el ejercicio del accountability
de los funcionarios y las politicas, pero deja en manos de los jueces el cumplimiento de los

juramentos pasados y los convierte en “guardianes de promesas”

Por lo tanto no debe analizarse s6lo los resultados punitivos o las sentencias ya que la
capacidad de control estd dada por la visibilidad de los casos y por la amenaza masiva del uso

de este recurso.

En las ultimas décadas se exploré el potencial del activismo judicial para la
transformacion de ciertas estructuras de la sociedad a través de herramientas legales. Los
grupos de excluidos del acceso a la justicia han comenzado a plantear sus demandas que
pasan a ser resueltas en el ambito de la justicia. Esta nueva dimension del derecho en

términos de exigibilidad y no solo de garante, no debe pensarse como una instancia
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desvinculada de la obligatoriedad de los poderes ejecutivos y legislativos, en el disefio e

implantacion de politicas sociales (Abramovich y Pautussi, 2009).
4.3. El Poder Judicial y el derecho a la Salud

Es materia de controversias la intervencion del poder judicial para resolver sobre la
aplicacion de los derechos sociales, en opinion de ciertos expertos esto significa interferir en
las tareas reservadas para el poder legislativo y la objecion por la falta de legitimidad de la

justicia para intervenir en politicas publicas.

Para Gargarella (2013) dichas posiciones pierden su fuerza ya que nos encontramos
ante una division de poderes que no es estricta y que sirve para poner frenos y contrapesos al
interactuar de aquellos entre si. Por lo tanto lo que se plantea y debemos analizar es qué
alcance y qué limite deberia tener dicha intervencion. La intervencion judicial en ciertos
casos en derecho a la salud y derechos sociales en general, es totalmente justificable, mas aun
bajo ciertas circunstancias y con mayor razon cuando se tiene que honrar o defender los
derechos constitucionales. Sin embargo el desafio es revisar y rever los conceptos
tradicionales en los que la justicia interviene en materia de salud.

Un remedio adecuado para reducir la frustracion de los propositos legislativos a través de la
interpretacion judicial, puede ser un mayor realismo de los legisladores en el reconocimiento de las
imperfecciones de las leyes que sancionan para resolver univocamente todos los casos futuros; después
de lo cual no deberian limitarse a prescribir a los jueces el empleo de meras técnicas formales de
interpretacion, que, como en el caso de la analogia, por lo comin pueden servir para justificar
soluciones dispares. En cambio, tal vez los legisladores podrian tener mayor eficacia en la concrecion
de sus propésitos, si formularan reglas materiales de interpretacion que indicaran la preferibilidad de las
soluciones que tuvieran determinadas consecuencias sociales o que promovieran ciertos objetivos o
valores. Los jueces tienen influencia sobre los cambios sociales, conteniéndolos o estimulandolos, no
s6lo a través de la reformulacion de las normas juridicas generales, sino también mediante el control de
los procedimientos judiciales. (Nino, C, 1978, p.101).

La demanda judicial permite que un tercero pueda legitimamente observar y evaluar
una conducta publica. Cuando a partir de este acto, se introduce un observador externo, los
funcionarios publicos se ven forzados a justificar su conducta, lo cual produce un efecto de
control adn en aquellos casos en los cuales el proceso no deriva en sanciones penales

(Smulovitz, 2001).

De los tres poderes, es el Judicial el que no puede postergar decisiones y el que

adquiere mayor protagonismo en la toma de decisiones a nivel sanitario. EI Congreso puede
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postergar la discusion de una ley que contemple un marco de salud y el ejecutivo continuar
sin una politica sobre cémo producir salud, pero el poder judicial debe actuar en forma

expedita ante los reclamos de los amparistas (Fioro, 2014).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion es instancia maxima de nuestro sistema
judicial y altima palabra en materia de justicia, a la cual llegan causas de toda la Nacion. Sus
fallos pueden fijar precedente en la materia en todos los tribunales del pais. Su intervencion
puede darse por medio del recurso extraordinario (tras haber transitado las instancias previas)
0 en casos que corresponda a su competencia originaria (cuando la Provincia es parte en la
causa de conformidad con la CN quedan inhabilitados los tribunales provinciales, razon por
la cual la Corte actia como un tribunal en primera instancia).

La Corte también ha sostenido que ese derecho crea deberes negativos y positivos y los ha
aplicado horizontalmente a todos los agentes de seguro de salud contributivos. Por ejemplo, entre los
deberes negativos se incluyen protecciones contra la terminacion unilateral de servicios de atencion de
salud por parte de diferentes aseguradoras y las obligaciones positivas abarcan el deber del Estado de
garantizar el acceso al tratamiento. Es mas, en varios casos contra agentes de seguro salud publicos
(provinciales) y contributivos, la Corte ha puesto de relieve el rol que le cabe al gobierno federal como
garante subsidiario. (Bergallo, 2013, p.63).

Aizenberg y Diaz. (2014) afirman que el sistema judicial estd colapsado, carente de
herramientas técnicas para expedirse de forma correcta y, ademas, presionado por los tiempos
urgentes de los amparos.

La efectividad del sistema dependerd en gran medida del esfuerzo, voluntad de servicio, coraje e
independencia de los integrantes del Poder Judicial, pero también de su ndmero. Si el Poder
Legislativo no decuplica como minimo en forma inmediata el nimero de jueces, es demasiado
probable que al verse éstos superados por el nimero de peticiones, terminen cercenando en la practica
la eficacia de la norma constitucional. Si ello llega a suceder, sera una responsabilidad politica del
Poder Judicial, pero compartida con el Poder Legislativo y los partidos politicos cuyo acuerdo llevo al
texto constitucional: Este de nada sirve si no hay jueces en cantidad y con medios suficientes, o si los
jueces no estan con el coraje suficiente para ejercer su funcion de control del poder politico a veces
hegemonico” (Gordillo, pag. 29).

En otro orden, la judicializacién de la salud provoca que las organizaciones de la
salud soporten los costos de las mismas y que, a raiz de dichas acciones judiciales, se vean
perjudicadas en su objetivo de proteger y dar amparo a sus beneficiarios (Aizenberg, Diaz,
2015).
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En las acciones pendientes deberiamos garantizar que las normas no sean producto de
voces reducidas sino de un debate colectivo y es el tribunal el &mbito propicio para lograrlo,
ya que los jueces pueden participar en los procesos en los cuales se crean las normas, dandole
un marco compatible para su aplicacion con el principio de igualdad (Gargarella, 2013).

4.4. El soporte legal de la judializacion

En 1994, una nueva convencion constitucional introdujo nuevas instituciones,
derechos y principios que habrian de reformular las protecciones textuales de los derechos
sociales, en particular, el derecho a la salud. El nuevo texto contenia varias referencias a la
justicia social y a la igualdad, que configuraron un Estado Social de Derecho. (Abramovich,
2009).

Muchas de las herramientas procesales y las reglas de legitimacién procesal
ofrecieron un marco propicio para el incremento del acceso a los tribunales como via de

presentacion de demandas vinculadas con el derecho a la salud.

La mayoria de los casos individuales acudieron al recurso de amparo para la
resolucion de la disputa y en ciertos casos colectivos, grupos acudieron al amparo colectivo
instituido en 1994. Ademas, la disponibilidad de medidas cautelares para las cuales los
tribunales han flexibilizado los requisitos, que respecto del Estado Nacional fijo la Ley N°
26.854, también constituyd una herramienta de importancia en relacion con la judicializacion
de la salud. Asimismo muchos factores pueden haber intervenido en la profundizacion de la
funcion de los tribunales: su independencia y la percepcién publica de esa independencia.

Esos factores incluyen la reforma constitucional de 1994 de los procesos para el
nombramiento de funcionarios de la justicia, el establecimiento de nuevos requisitos para
nombrar jueces de la Corte Suprema y jueces federales y el subsiguiente nombramiento de

cuatro prestigiosos ministros

Desde la normativa se puede sostener que a partir de la mencionada reforma de 1994
se observa la constitucionalizacion del derecho a la salud, asi como la intencién de
reglamentar el sistema de salud integral, en vista de la suscripcién, aprobacion y ratificacion
de tratados internacionales, pactos y otros instrumentos de Derechos Humanos asumidos por
el Estado. Por otra parte se observa que los tribunales en la materia han generado valiosa

jurisprudencia.
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La Camara resalta que el derecho a la vida es un bien esencial en si mismo, garantizado
tanto por la Constitucion de la Nacion como por diversos tratados de derechos humanos,
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales -Art. 12.1-; Convencion
Americana sobre Derechos Humanos -Arts. 4.1 y 5.1-; Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos -Art. 6.1; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre -
Art. 1-; Declaracion Universal de Derechos Humanos -Art. 3-; Convencion de los Derechos
del Nifio -Art. 24, apartado 1; Ley 23.849-; Art. 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna; (Fallos:
329:1226 y 2552; 326:4931; 325:292; 323:1339).

En la tarea de revision documental se encontraron escasos datos cuantitativos

relacionados con la tematica en estudio, una de las excepciones es el estudio que se cital3.

Esa investigacion se realiz6 como parte de la tesis de doctorado de uno de los autores
(Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario), enfocado en ahondar en los
motivos de los reclamos, qué actores involucran, las caracteristicas del reclamo y los

fundamentos, asi como la resolucién judicial.

Se analizo el litigio por prestaciones de salud tramitados ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidon. Se estudiaron sentencias de la CSIN sobre acceso a prestaciones de
salud presentadas por personas juridicas o fisicas, individuales o colectivas entre los afios
1994 y 2013. Los reclamos por falta de prestaciones involucran al Estado, obras sociales y/o
empresas de medicina prepaga. El método de busqueda fue mediante el sitio de Internet de la
Corte Suprema de Justicia que tiene informatizada sus sentencias a partir del afio 1994.

El criterio utilizado para la basqueda de fallos fue a partir de términos clave como
“obras sociales”, “medicina prepaga”, “programa médico obligatorio”, “medicamentos”,
“discapacidad” Fertilizacion asistida”, “discapacidad” “derechos de incidencia colectiva”.
Ademas del sitio de la CSIN se utilizo para el andlisis el boletin de Jurisprudencia sobre
derecho a la Salud publicado por la Corte Suprema, el primer Tratado de Derecho a la Salud

y la base de datos de sentencias de la Revista La Ley.

La razon por la cual solo se analizaron los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion es por la falta de informacion en otras instancias de las presentaciones judiciales.

13 Gotlieb, V. Yavich, N y Bascolo, E. (2016). Litigio judicial y el derecho a la salud en Argentina En Cad. Satde Publica,
4.6. Doi: 10.1590/0102-311X00121114
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Fueron identificadas 125 sentencias: 84 captadas en el sitio de la Corte, 13 en el
Boletin de Jurisprudencia sobre derecho a la salud, 26 en el cuadro de jurisprudencia del
tratado de derecho a la salud y 2 en la base de datos de la Revista La Ley
(http://www.laleyonline.com.ar, accedido el 21/Ene/2014).

Entre 1994 y 1997 no se identificaron sentencias. A continuacion se describen los
datos relativos a la categoria “magnitud del litigio por acceso a la atencion de la salud
tramitado ante la Corte”. Las primeras sentencias fueron las dictadas en 1998 (3 sentencias).
Durante esos 15 afios (1998 a 2013) se dictaron en promedio 8 sentencias por afio. Entre 2003
y 2006 se dictaron el 48% de las sentencias. Excluidos estos afios de alta actividad, entre
1998 y 2013 los minimos y maximos anuales de produccion de sentencias fueron de 3y 11

respectivamente.

El 87% de los casos fueron promovidos como amparos, Proceso con rango
constitucional caracterizado como expedito y rapido, previsto para la tutela de derechos
vulnerados por actos u omisiones publicos o privados. Las reclamaciones fueron promovidas
por personas fisicas individuales en el 88% de los casos, la mitad personas con discapacidad,
con una adscripcion a la seguridad social y la medicina prepaga en un 64% de los casos

Los datos indican que el 87% de las reclamaciones promovidas a través de los litigios
gira en torno a la reclamacion de cobertura prestacional, y que una cuarta parte de las mismas
reclamaba la cobertura de prestaciones del PMO (20 litigios), 6 de las 20 reclamaciones
fueron promovidas por o contra entidades de medicina prepaga que discutieron la
obligatoriedad del cumplimiento del PMO por esas entidades del sector de seguros privados.
Los otros 14 litigios fueron promovidos contra obras sociales (12 casos), el Ministerio de
Salud de la Nacion (1 caso) y una entidad de medicina prepaga (1 caso). En estos casos se
discutio la interpretacion de las prestaciones de salud cubiertas y excluidas por el PMO.

En cuanto a los litigios por cobertura del PMO la Corte equiparé las prestaciones que
deben prestar las empresas de medicina prepaga con las de la seguridad social o mutuales,
también se establecio el concepto dindmico del plan médico obligatorio. Las sentencias no
fijaron un fuerte precedente para la interpretacion del mismo y si bien se propuso fijar normas
claras para la cobertura del PMO, fue sélo propuesto por la minoria y no aceptado por la

mayoria.

4.5. Situacion en otros paises de la region
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Lo que se denomina "judicializacion de la salud" ha alcanzado en toda América
Latina proporciones preocupantes. Cada afio los departamentos de salud deben dar respuesta
a miles de juicios en los que individuos reclaman algun tipo de bien sobre la base del derecho
a la salud. En gran parte, estos juicios se resolvieron a favor del demandante debido a una
interpretacion expansiva de ese derecho. Segun esta postura, se trata de un derecho individual
a obtener cualquier procedimiento, equipo o insumo que la persona pueda demostrar
necesidad, sin importar cuél sea el costo de ese bien. El gran éxito de los juicios por parte de

los demandantes ha producido una onda expansiva en la region.
4.5.1 Brasil

Un elevado nimero de personas recurren a la justicia en forma individual para
solucionar problemas de acceso a la salud que le son negados por las vias convencionales.
Dichas demandas se basan, mayormente, en la obtenciéon de medicamentos. Las acciones
colectivas practicamente no existen, por lo que el alcance de los fallos es individual y s6lo
soluciona el problema particular de la persona que recurre al tribunal para dirimir su carencia
por falta de prestaciones. Es en los estratos con poder adquisitivo mas elevado en donde se
concentra la mayor cantidad de reclamos de salud, y cada demanda puede incluir hasta cuatro
prestaciones diferentes (medicamentos, cirugias, consultas y examenes para diagnostico etc.).
También, segun surge de tres estudios distintos realizados entre 2009 y 2011, una
concentracion de demandas interpuestos ante la justicia por un grupo reducido de abogados
para la obtencién de medicamentos recetados no contemplados dentro del plan obligatorio, a
su vez, por un numero pequefio de médicos a pesar de que el plan incluia el otorgamiento de
medicamentos similares con seguridad y eficiencia comprobada para los tratamientos en

conflicto.

Este accionar individual deja de lado la posibilidad de soluciones colectivas para
poder beneficiar al conjunto de la poblacion. Para encontrar una solucion ante esta
problematica, se instd en el afio 2009 a que el Supremo Tribunal Federal convoque a
Audiencia Publica con el fin de poder acercar una solucion equitativa. Las Audiencias
Pablicas se incorporaron en 2006, con la reforma constitucional, con el fin de proporcionar a
los jueces informacion adicional y calificada sobre la situacion. Para las audiencias se
convoco a cincuenta expositores en representacion de distintos sectores como universidades,

gobierno, etc.
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Brasil reconoce el derecho a la salud en su Constitucién de manera muy detallada. La
forma de abordar el derecho a la salud es compleja. Es en el art, 6 donde se agrupan los
derechos sociales que incluye educacion, alimentacion, vivienda, salud, trabajo etc. Y son las
esferas gubernamentales en conjunto (federal, estatal y municipal) las responsables de hacer
cumplir las obligaciones que la Constitucion impone en materia de salud, que también
incluye el financiamiento de Sistema Unico de Salud (SUS). Esta responsabilidad compartida
y fragmentada, genera inconvenientes al momento de los reclamos ya que, tanto las acciones
particulares o colectivas, son realizadas por parte de quienes reclaman, en el ambito
gubernamental que crean conveniente, permitiendo que dichas acciones puedan realizarse por
una doble via, es decir, en mas de una de sus esferas gubernamentales en simultaneo. El
derecho a la Salud en Brasil esta establecido por la Ley 12.401/2011 (antes 8080), de ahi
surge cémo se implementa el derecho a la salud que debe ser integral.

Si bien en Brasil, como se menciono anteriormente, los reclamos son mayormente por
medicamentos, la falta de infraestructura hospitalaria y el colapso de la misma, hacen que
también existan reclamos directos para la obtencion de camas, obligando a los médicos o a
los diferentes centro de salud a proveer camas a pacientes que permanecen dentro de las
instituciones pero sin acceso a las mismas (permaneciendo en camillas durante parte del
tratamiento). EI hecho de que el mobiliario sea limitado y que, mediante orden judicial, se
intime a proveer a un paciente un lugar estable y acondicionado acorde a las necesidades,
pone a los médicos y a los responsables de asignar las ubicaciones en una situacion compleja,
ya que la obligacion judicial de otorgar un lugar implica sacar del mismo a quien lo esta
utilizando en ese momento. Es por eso que también los prestadores deberian incluir la
contratacion de camas en entidades privadas ante el colapso del sistema como se hace, por

ejemplo, en Uruguay.

En cuanto a los litigios, para hacer cumplir los fallos se desvian fondos de otros
programas de salud, por lo que seria superador encontrar una solucién que no consista en

disminuir recursos de otros programas con el fin de solventar la judicializacion de la salud.
4.5.2 Costa Rica

La particularidad es que todos los hospitales e instalaciones de atencién de salud son
administrados por La Caja Costarricense de Seguro Social, instituciéon del Estado que aporta
casi la totalidad de los recursos (mas de un 90%) para el financiamiento del sector de la

Salud. Dichos ingresos se solventan mediante los aportes obligatorios de sus contribuyentes
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(Costa Rica cuenta con el PBI per cépita mas alto de Centroameérica) EI manejo de la caja es
independiente del Estado, lo que permite un funcionamiento menos permeable a los manejos
gubernamentales. Para hacer esta independencia financiera mas significativa, el art. 177 de la
Constitucion apela a que el Poder Ejecutivo sea el responsable de asumir cualquier déficit

presupuestario, incluida la partida del Presupuesto Nacional necesaria para el afio siguiente.

A pesar de lo expuesto, Costa Rica no esta exento de los litigios inherentes a la salud,

sobre todo en los ultimos tiempos.

En 1989 se dispuso la creacion de una Sala Constitucional (denominada SALA V)
compuesta por siete miembros que se sumaria a las tres salas ya existentes de la Corte
Suprema. Esta adquirid un gran peso en la vida politica costarricense y en uno de los
tribunales mas enérgicos de América Latina. La Constitucion vigente de Costa Rica le otorga
a la Corte Suprema igual jerarquia que a los poderes Ejecutivo y Legislativo de gobierno,
como también autonomia politica y financiera. La Sala IV puede declarar por el voto de la
mayoria absoluta la inconstitucionalidad de las disposiciones de cualquier indole. Es decir,
una mayoria simple puede declarar inconstitucional una ley. Ademas, se eliminaron casi
todas las barreras que antes debian superarse para obtener acceso a la Corte.

Si bien la Sala IV dio claras sefiales desde un principio, de que resguardaria los derechos
constitucionales del pueblo sin demoras, la inexistencia de un derecho constitucional a la salud, sumada
a algunos reclamos interpuestos en una etapa temprana que no obtuvieron resultados favorables,
tornaron a la Corte en una via poco propicia para la reivindicacion del derecho a la salud. No obstante,
una vez que la Corte lo hubo construido como un derecho fundamental- y una vez que se mostré con
claridad que la Caja daba cumplimiento efectivo a los fallos del tribunal superior-, la estructura de
oportunidad legal se fue volviendo méas obvia. Otro factor que propicia la presentacion de casos
vinculados con los derechos de la salud en la Sala IV es la celeridad con la que la Corte pronuncia
sentencia. Cuando se entabla una demanda de este tipo, se le da prioridad de manera automatica sobre
todos los casos pendientes (con la excepcion de los habeas corpus). (Doryan Garron, 2008, p. 170).

Hoy todo ciudadano costarricense tiene la posibilidad de presentarse ante la Sala IV,
cualquiera de los 365 dias del afio, durante las 24 horas de dia, sin gasto de representacion o
sin necesidad de abonar costas, el peticionante no tiene por qué entender o conocer sobre la
cuestion del derecho en el cual se basa su reclamo y su presentacion puede realizarse en
cualquier tipo de papel y en cualquier idioma, algo sumamente inclusivo en la actualidad pero
impensado hasta mediados la década del 90. En los primeros afios de dicha década la

Asociacion de Lucha contra el SIDA, presentd una demanda con el fin de que se le proveyera
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a una persona seropositiva un medicamento antirretroviral, la azidotimidina, la Caja se negé a
proporcionar tal medicamento argumentando que el mismo no se encontraba dentro de la
Lista Oficial de Medicamentos (LOM) y que ademas de que su costo era demasiado elevado,
el mismo no constituia una cura para el VIH/SIDA. En 1997 la Corte volvié a tratar la
cuestion de los medicamentos antirretrovirales en un caso similar. Pero en este caso la Sala

IV revoco la decisidn y ordeno proveer los medicamentos requeridos.
4.5.3 Colombia

Es un pais con niveles historicos de desigualdad social y de desarrollo. Durante las
décadas de 1980 y 1990 adopto politicas econdmicas de corte neoliberal, encuadradas en lo
que se denomind Consenso de Washington, que dieron como resultado una gran
flexibilizacion laboral, con graves consecuencias en las pretensiones universales de atencion
de salud, asi como otros derechos sociales. Las reformas legislativas acontecidas durante este
periodo se dieron de manera rapida y sin un debate claro que contemplara los intereses o
necesidades de la ciudadania. Colombia contaba con un sistema de salud dividido, acorde a
los aportes de los contribuyentes, es decir, quienes contaban con un trabajo formal y bien
remunerado (el doble del salario minimo) contaban con el POS-C (Plan Obligatorio de Salud
Contributivo), mientras que para quienes no contaban con un trabajo formal o cuyas
remuneraciones no alcanzaran la suma de dos salarios minimos, la salud estaba brindada por
el POS-S (Plan Obligatorio de Salud Subsidiado) La diferencia de esta division era casi
matematica, ya que POS-S equivalia a la mitad de capacitacion y brindaba la mitad de los

beneficios que proveia el POS-C

La Ley 100 de 1993 introduce una reforma general en el sector de la salud que, entre
otras cosas, unificaria el sistema de salud dividido en el POS-C y el POS-S. Si bien no se
alcanzo la cobertura universal exigida por la Ley 100, el gasto en salud y el aseguramiento,
han aumentado de manera sostenida. El sistema se financia a través de aportes deducidos del
salario asi como un subsidio cruzado del régimen contributivo al régimen subsidiado y
también con gasto publico. Que el sistema de salud dependa de los aportes salariales en un
pais con niveles tan elevados de trabajo informal y alta flexibilizacion ponen al sistema de
salud colombiano en una situacion de extrema complejidad.

La Ley 100 habia fijado como meta la unificacion de los dos regimenes para 2001. Antes de 2008, la

Corte pronuncié sentencias que, si bien aceptaron la diferenciacion de regimenes sobre la base de la

capacidad a pagar, instaron al gobierno a formular un plan orientado a lograr la unificacion en un marco
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de tiempo especificado, en consonancia con los objetivos que ese mismo gobierno habia manifestado.
(Parra-Vera y Gianella, 2009, p. 145)

La aprobacion de la Ley 100 que consagré un modelo de atencién administrada,
suscitd fuertes polémicas ya que su aprobacion fue de forma apresurada, impulsada
exclusivamente por tecndcratas, sin un debido debate pablico que incluyera a la poblacion y
fue implementada por decreto. Esto mismo sucedié en 2007 con la Ley 1122, que se debatid
literalmente solo unos minutos antes de su aprobacion, anulando toda posibilidad de proponer
cambios, reclamos o alternativas por vias politicas y legislativas. Lo anterior sumado al
conflicto armado que ha sacudido a este pais por mas de cincuenta afios, y la represion contra
los que disidentes, han dejado a Colombia sin la posibilidad de poder manifestar o

movilizarse para reclamar politicas de salud.

La Corte Suprema desde 1991 recibi6 mas de un millar de reclamos, y emiti
sentencias sobre las responsabilidades del Estado a respetar, proteger y realizar el derecho a
la salud. Esto tiene que ver con la nueva estructura de oportunidad legal. Ademas de
incorporar derechos econdmicos y sociales, la nueva Constitucién consagré innovaciones
estructurales. Entre las mas sobresalientes en materia de salud, se encuentra el
establecimiento de la Corte como tribunal especializado que supervisa una “jurisdiccion
constitucional” en la que quedan incluidos todos los jueces colombianos, la aplicacion de la
revision judicial de constitucionalidad a casos especificos mediante la tutela, la extension de
revisiones abstractas de la legislacion, recurso de opiniones expertas y fuentes de prueba
externas, entre otras.

En relacion con el sistema de salud en particular, las acciones de la Corte evolucionaron en respuesta a

las deficiencias de los procesos de formulacién de politicas en Colombia y a la evidente falta de

capacidad institucional del gobierno para disefiar, implementar y monitorear politicas” (Ely Yamin,
2013, p. 129).

La Corte Suprema colombiana ha demostrado de forma activa su preocupacion en
temas muy diversos. El rol del tribunal supremo ha adquirido notoriedad por sus propuestas
novedosas, asi como también por impulsar cambios que superan lo “politicamente correcto”,
desafiando instituciones poderosas y cuestionando discursos dominantes de la sociedad
colombiana. En cuanto a la salud ha procurado dar soluciones innovadoras y de mayor
alcance, instando a abrir el proceso del Ejecutivo al escrutinio publico para poder alcanzar

deliberaciones democraticas méas profundas e inclusivas. Actualmente cuentan con una de las
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mas amplias jurisprudencias en favor del demandante en cuanto a fallos relacionados con la

salud.

El 90% de los reclamos judiciales en Colombia se deben al incumplimiento del derecho
garantizado por la Constitucion de acceder a los mejores niveles posibles de salud. Si bien es
para destacar el rol activo de los tribunales de justicia para resolver los problemas que
ocasionan la falta de prestaciones, e incluso de ir mas alla proponiendo que el legislativo se

involucre para dar soluciones estructurales a este gran problema.

También hay que destacar un incremento en los ultimos afios en la facturacion de
medicamentos de alto costo de mas de un 847% entre 2005 y 2010. (Machado, Moncada
Escobar, 2012).

Las intervenciones judiciales para solucionar conflictos de salud han dado soluciones
para quienes buscan por medio de esta via las carencias que resultan de los sistemas propios
de salud de cada pais. Sin embargo los tribunales dan respuestas sin evaluar las cuestiones

econdmicas.

En este mismo pais, otro trabajo hall6 que en méas de 50% de los litigios el costo de la
accion judicial resulté ser mayor al costo de los servicios demandados, y que en promedio el
sistema judicial gastd 50% del costo del servicio negado por las entidades promotoras de
salud (Nieto, 2011)

En Colombia la resolucion de conflictos por prestaciones de salud, incluso por via
judicial lento, dejando al paciente en un estado de sufrimiento y vulnerabilidad prolongada.

Los gastos generados por el altisimo nimero de demandas en Colombia representan un gasto
anual del 0.5% de su PBI. (Entre 2003 y2009)

En Brasil se destina a la salud el 3,5% de su PBI y se considera que el presupuesto
para tal fin ha alcanzado su tope. En principio los jueces deberian reconocer limitaciones en
los recursos ya que los reclamos individuales por prestaciones especificas dejan de lado un
criterio justo de asignaciéon que busca la equidad. Es necesario que la justicia exija a las
autoridades de la salud prioridades claras para que la posibilidad de acudir a la justicia para
dirimir problemas sea utilizado por los particulares en casos excepcionales. En Costa Rica la
constante indiferencia de la Sala IV a los problemas presupuestarios, cobr6é gran notoriedad
en el caso de 22 pacientes con cancer de mamas. El costo de los medicamentos representaria
el 1% del presupuesto total de la Caja (administra el presupuesto de salud).
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La Corte desestimd las quejas de dicha institucion declarando que los pacientes no
deben pagar por los malos manejos y la mala planificacion en la asignacion de recursos. Un
caso muy particular fue el de una nifia con la enfermedad de Gaucher tipo 1. La Sala IV dicto
sentencia en 1997 para otorgarle un tratamiento de medicamentos antirretrovirales de un
costo aproximado de. 175 mil ddlares. Argument6 que la nifia necesitaba los medicamentos
para vivir y que la Caja estaba obligada a otorgarselos. Esta tendencia a ignorar lo econémico
por parte de las autoridades judiciales, lleva también a que muchos médicos abusen de esta
postura, para imponer los medicamentos de sus propias empresas. Ni la Corte ni la Caja

llevan un registro de los demandantes, por lo que se hace dificil prevenir algunos abusos.

Igualmente es dificil determinar quiénes pierden y quiénes ganan con la
judicializacion de la salud, ya que se ha demostrado que los mas pobres, mas alla de poder
acceder a la justicia, son los que menos acuden a esta metodologia para acceder a este

derecho.
4.5.4 Uruguay

Dispone un sistema de salud financiado mediante aportes de las empresas,
trabajadores y del Estado, como sucede en muchos paises de la region. Los aportes estan
sujetos al nivel de ingreso de cada trabajador y en el caso de que los ingresos no permitan
llegar al minimo de aporte, es el Estado quien solventa dicha carencia. EI Banco de Previsién
Social (BPS) es el encargado de recaudar las cotizaciones sociales y las cargas obligatorias
para la cobertura de salud. A su vez es el organismo encargado de pagar mensualmente la
cuota a los prestadores por cada beneficiario. El pago que brinda el BPS por cada individuo
contempla un célculo de riesgo que se ajusta periédicamente acorde a las caracteristicas de la
poblacion, tomando como parametro para hacerlo el sexo y la franja etaria Esto esta
establecido en el PMO y generalmente se aplica en las prepagas sindicales. EI BPS también
administra el Fondo Nacional de Salud (FONASA).

Uruguay cuenta con un Fondo Nacional de Recursos (FNR), institucion creada en el
afio 2007 con el fin de organizar y atender los problemas de alta complejidad. El objetivo del
fondo es formar (a largo plazo) un fondo unico, publico y obligatorio con financiacion de
diversas fuentes para poder afrontar de forma eficiente aquellos tratamientos, enfermedades o

practicas complejas.
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En Uruguay el sistema publico se brinda a través de la Administracion de Servicios del
Estado (ASSE) mediante la Red de Servicios de Primera Atencion en centros de salud,
policlinicas y consultorios médicos de &rea y dispone de una por Departamento, con la
particularidad de que se encuentra mejor organizada y desarrollada en el departamento de
Montevideo. La ASSE también ofrece atencidn especializada en los consultorios externos de
sus hospitales y atencidn hospitalaria mediante derivacion o por emergencia y en el caso de
picos de demanda, la ASSE adquiere, mediante compra, servicios en el sector privado para

SuS usuarios.

Los usuarios del seguro social FONASA pueden elegir entre IAMC (Instituciones de
asistencia Médica Colectiva), ASSE o seguro integral, siendo IAMC la més solicitada ya que
presta servicios en establecimientos en los cuales se concentra en un mismo lugar atencion

ambulatoria, especializada, servicios de internacién, ambulancias, etc.

La atencidn terciaria (alto costo) esta dada para todos los usuarios del sistema de salud,
tanto del sistema publico como privado, en los Institutos de Medicina Altamente

Especializada y su financiamiento est& dado por el Fondo Nacional de Recursos.

En Uruguay el presupuesto destinado a salud presenta una tendencia decreciente, al

igual que los gastos de medicina prepaga.

Se estima que los gastos en prepagas disminuyeron un 15% entre 2005-2008,
reflejando una migracion del sector privado hacia el SNIS (Sistema Nacional Integrado de
Salud). En cuanto al mercado de seguros privados voluntarios es muy pequefio sélo el 1% o
el 2% de la poblacién cuenta con estos seguros privados que estan en manos de 8 (ocho)
empresas con fines de lucro y ofrecen un régimen libre de contratacion, cuya cuota no esta
regulada por el Estado. Los trabajadores del sector privado de salud determinan sus propios
salarios mediante los denominados Consejos de Salarios, con participacion tripartita:
trabajadores, empresas y el Estado. Las tres partes se relinen cada dos afios y acuerdan los

salarios y condiciones laborales.

Un gran namero de hospitales pablicos en Uruguay dispone de un bono contribucion
ante una préactica, sin embargo dicho bono no es obligatorio y, en caso de que el paciente no

cuente con recursos, no sera privado del derecho a ser atendido en dicha institucion.

4.6. Conclusiones parciales
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La judicializacion de la salud responde a diversas causas, en primer lugar las reformas
constitucionales de los afios 90 en la region generaron una ampliacion de derechos y
proveyeron mecanismos procesales que facilitaron el acceso a la justicia de forma expedita.
Por otra parte el avance tecnoldgico en el campo médico genera nuevas précticas en principio
de altos costos que por la democratizacion de la informacién en un mundo interconectado
genera nuevas expectativas en la poblacion en la busqueda de tratamientos para paliar sus

problemas de salud.

Estudiando casos como el de Colombia, Brasil, Costa Rica y Uruguay, se encuentran
varios factores en comun que han llevado a la justicia a ocupar un lugar preponderante, al
momento de reclamar algn medicamento o tratamiento, vinculado con el derecho a la salud,
que el sistema publico o privado se niega a otorgar. Esta tendencia a judicializar la salud es
relativamente nueva en Latinoamérica. La cantidad de litigios aumentd notablemente con las
distintas reformas constitucionales, como la de 1991 en Colombia, la de 1988 en Brasil y la
creacion de la Sala IV de la Corte en 1989 en Costa Rica. Todas estas reformas o vias de
acceso a la justicia le han dado a la poblacion la posibilidad de iniciar acciones legales de

forma répida, facil y econdmica.

Se puede suponer gue la judicializacion exacerbada es la consecuencia de un sistema
de salud publico insuficiente y ha contribuido al aumento de desigualdades entre los
demandantes y los no demandantes, se puede pensar que la via de solucion no esta en las
acciones individuales y su judicializacion sino en politicas de salud que generen las
condiciones necesarias para que las personas no transiten trayectorias que conlleven a la

marginacion y exclusion.
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CAPITULO QUINTO

ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN EL CUMPLIMIENTO DEL PMO Y
DEL DERECHO A LA SALUD

1) Introduccion

En este capitulo se analizaran 11 (once) fallos de la reciente jurisprudencia elaborada
a nivel federal (CSJN), provincial (SCIJBA) y de diversas jurisdicciones, provenientes de los
subsistemas del sector. El objeto es analizar y evaluar los criterios jurisprudenciales respecto
a las vias procesales y condiciones sustanciales de procedencia en relacion con los reclamos
de particulares por incumplimiento de las exigencias del PMO y del derecho a la salud y la
normativa aplicada. Se espera contribuir en la comprension de la dindmica del litigio en

materia de derechos de la salud.
5.1. Sintesis de fallos y criterios jurisprudenciales

-Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, “Barila José ¢/
Galeno Argentina S.A s/ Incidente de Apelacion de medida', 08/02/2011.
Magistrados: Maria Susana Najurieta, Francisco de las Carreras, Martin Diego Farrell.

La resolucion apelada hizo lugar a la medida cautelar solicitada y ordené a la
demandada que otorgue la cobertura total del 100% del tratamiento de IMRT indicado por el
médico tratante. La demandada se agravié sefialando que el tratamiento pretendido no esta

incluido en el PMO y que, por lo tanto, no se acredit6 la verosimilitud en el derecho invocado

La Camara sostuvo que el art. 28 de la Ley 23.661 establece que los agentes del seguro
de salud deberan desarrollar obligatoriamente un programa de prestaciones de salud (confr.
fs. 1; esta Sala, doctr. causa 7841 del 7-2-2001, entre muchas otras. Por su parte, la Ley
24.754 determina en su unico articulo que las empresas de medicina prepaga se encuentran
obligadas a dar la misma cobertura que las obras sociales (confr. esta Sala, causas 5475/03
del 14-8-03 y 15.768/03 del 5-8-04).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene dicho que lo dispuesto en los tratados
internacionales que tienen jerarquia constitucional reafirma el derecho a la preservacion de la

salud (art. 75, inc. 22, Ley Suprema),

Por otra parte y fundamentalmente considera que la concesion cautelar del tratamiento

peticionado es la solucién que, de acuerdo con lo indicado por el médico tratante, mejor se
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corresponde con la naturaleza del derecho cuya proteccion cautelar se pretende —que
compromete la salud e integridad fisica de las personas (Corte Suprema de la Nacién, Fallos:
302:1284)—,reconocido por los pactos internacionales (art. 25, inc. 1, de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y el art. 12, inc. 2, ap. d, del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales), de jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, de
la Constitucion Nacional; cfr. esta Sala, causas 22.354/95 del 2/6/95, 53.078/95 del 18/4/96,
1251/97 del 18/12/97, 436/99 del 8/6/99, 7208/98 del 4/11/99, 53/01 del 15/2/01 y 2038/03
del 10/7/03, entre otras; en igual sentido, C.S. Mendoza, Sala I, del 1/3/93 y C. Fed. La Plata,
Sala 3, del 8/5/200, ED del 5/9/2000); por lo menos, hasta que se dicte la sentencia definitiva.

Finalmente, entiende que no puede perderse de vista que el Programa Meédico
Obligatorio (PMO) fue concebido como un régimen minimo de prestaciones que las obras
sociales deben garantizar. Por otra parte el PMO no constituye una limitacion para los
agentes del seguro de salud, sino que consiste en una enumeracion no taxativa de la cobertura
minima que los beneficiarios estan en condiciones de exigir a las obras sociales (cfr. esta
Sala, doctr. causas 630/03 del 15-4-03 y 14/2006 del 27-4-06, entre otras), y el mismo
contiene un conjunto de servicios de carécter obligatorio como piso prestacional por debajo
del cual ninguna persona deberia ubicarse en ningln contexto (cfr. esta Sala, causas 8545 del
6-11-01, 630/03 del 15-403 y 14/2006 del 27-4-06).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion ""Reynoso, Nilda Noemi ¢/ INSSJP s/ amparo™.
CSJN 16/05/2006.

Magistrados: Enrique S. Petracchi, Elena Higthon de Nolasco, Carlos S. Fayt, Juan C.
Maqueda, Eugenio Zaffaroni, Ricardo L.Lorenzetti; Carmen M. Argibay.

La Corte por amplia mayoria resolvié revocar la sentencia recurrida por la actora
mediante recurso extraordinario y hacer lugar a la demanda, incluso en el rubro costas. Tal
fallo se adoptd con remisién al dictamen del Procurador Fiscal interviniente (voto de los
jueces Petracchi, Higthon de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti; en disidencia

parcial se pronuncio la jueza Argibay).

La Sala Civil de la Camara Federal de Mar del Plata, habia confirmado la sentencia
del juez de primera instancia en cuanto orden6 al INSSJP proveer al amparista de insulina
humana 100v, cintas reactivas y jeringas descartables; la Camara habia revocado
parcialmente el fallo de grado en cuanto a la cobertura total de: (i) el medicamento

“Ampliactil”, por entender que correspondia hacerlo en un 40%, de acuerdo con el PMOE
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(Res. M.S. N° 201/02, Anexo |, punto 7.1), y (ii) de pafiales descartables, por considerar que
no le corresponde tal cobertura, al no estar vigente a esa fecha la Resolucion N° 235/01
aprobatoria del “Programa de provision de Higiénicos Absorbentes Descartables”, en
atencion al estado de emergencia sanitaria nacional declarado por el Decreto N° 486/02 y no

existir normativa alguna en el PMO.

En el dictamen del Procurador Fiscal se manifiesta que la amparista, actué mediante
representacion del Ministerio Publico de la Defensa, y que consta en la causa su condicion de
anciana de 75 afios de edad, que se desplaza en sillas de ruedas, presenta demencia senil e
incontinencia de esfinteres, diabetes tipo 1, con estado avanzado y complicaciones derivadas
de ello; también se sefialé que se inicié a su respecto juicio de insania y curatela, que tiene
escasos recursos econémicos por percibir pension minima, no cuenta con otros recursos, y
tiene solamente la ayuda de su hija que percibe el ingreso del programa Jefe de Hogar (v.

punto 11, parrafo tercero y quinto).

La sentencia de la Camara fue recurrida por la actora mediante recurso extraordinario
y atacada por la causal de arbitrariedad, en lo que respecta a la revocacion que dispusiera
respecto del fallo de primera instancia (v. punto I1).

En el dictamen fiscal se sostiene que la Corte tiene dicho (i) que el derecho a la vida
es el primer derecho de la persona humana reconocido y garantizado por la CN, y que la
persona humana es inviolable y constituye un valor fundamental, pues el hombre es eje y
centro del sistema juridico y fin en si mismo —cita doctrina de Fallos: 323:3229— (v. punto

I11, parrafo primero).

También que la doctrina del Alto Tribunal justifica la solucion que propone al caso,
dado que la Corte sefialé (ii) que el derecho a la vida méas que un derecho no enumerado en el
articulo 33 CN tiene carécter implicito, ya que es presupuesto necesario del ejercicio de los
derechos reconocidos expresamente; (iii) que el derecho a la salud se encuentra intimamente
relacionado con el derecho a la vida y con el principio de autonomia personal —especialmente
cuando se trata de enfermedades graves—, ya que un individuo gravemente enfermo no esta en
condiciones de optar libremente por su propio plan de vida —doctrina de Fallos: 323:1339—, y
(iv) que normativamente el derecho a la salud esta reconocido en los tratados internacionales
gue cuentan con rango constitucional de acuerdo con el articulo 75, inc. 22, CN, entre ellos:
art. 12, inc. c, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; inc. 1

de los arts. 4 y 5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de San José
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de Costa Rica—; art. 6, inc. 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
extensivo no solo a la salud individual sino también colectiva (del dictamen de la Procuracion
General, al que remiti6é la CSIN en el fallo “Asociacién de Esclerosis Miultiple de Salta c/
Ministerio de Salud — Estado Nacional s/ accién de amparo — medida cautelar, de fecha 18-
12-03 [v. Fallos: 326:4931]) (v. punto Ill, parrafo octavo).

En base a tales fundamentos y a las circunstancias personales, de salud y econdémicas
concernientes a la amparista y las constancias de la causa, resefiadas més arriba, el procurador

Fiscal entendio (v. punto I1):

(1) que si bien el PMO cubre solo el 40% del “Ampliactil” y no contempla cobertura
de pafiales descartables, tales especificaciones resultan complementarias y subsidiarias y
deben interpretarse en razonable armonia con el principio general que garantiza a la
poblacion el acceso a los bienes y servicios basicos para la conservacion de la salud (art. 1°,
Dto. N° 486/02) (v. parrafo segundo);

(if) que el INSSJP esta obligado a asegurar a sus beneficiarios las prestaciones

médicas esenciales (art. 1°, inc. d, Dto. cit.) (v. parrafo segundo);

(iii) que, de conformidad con los certificados médicos agregados a la causa, los
medicamentos son absolutamente indispensables para la amparista, al igual que los pafiales
descartables por carecer ella de autosuficiencia y, dadas su senilidad e incontinencia, por ser

Unica forma de continuar con una vida minimamente digna (v. parrafo cuarto).

Por ello, en el citado dictamen se concluye que el INSSJP debe proporcionar a la
amparista el 100% del medicamento “Ampliactil” —hace constar que el demandado no intento
demostrar la existencia de otro medicamento alternativo o genérico de menor costo, igual
calidad y que produzca los mismos efectos que el indicado—, y los pafales descartables que
necesite; se advierte que ello no importa anticipar opinién para otros supuestos en que no
concurran las circunstancias de extrema necesidad que se presentan en el caso (v. parrafos

sexto y séptimo).

Como antes se mencioné el voto mayoritario de los jueces de la Corte remitieron al

dictamen del Procurador Fiscal.

Con relacion a la disidencia parcial de la jueza Argibay interesa destacar dos criterios

relevantes:

(i) que el INSSJP, como toda obra social debe aplicar sus recursos con algun efecto
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distributivo, y por recibir fondos estatales debe aplicar en la regla de distribucién el dato
referido a la carencia total de recursos propios e imposibilidad de trabajar de sus afiliados (v.
Considerando 10, pérrafo tercero), razén por la cual la cobertura no puede ser igual para
todos, deberd ser diferencial hasta alcanzar las posibilidades econémicas del afiliado, y si
éstas son nulas debera financiar el 100% del medicamento, pese a que otros afiliados tengan

s6lo una cobertura parcial (v. mismo considerando, parrafo cuarto);

(if) que el razonamiento expuesto en el punto (i) no alcanza a aquellas prestaciones
que estan fuera de la cobertura a cargo del INSSJP, de acuerdo con la Ley N° 19.032, con lo
cual se aparta del dictamen del Procurador Fiscal y de los votos de la mayoria del tribunal (v.
Considerando 11, primer parrafo) y, en consecuencia, excluye de la cobertura a los higiénicos
descartables (pafiales); en este punto confirma la sentencia de la Camara y dispone las costas
por su orden (v. considerado 11, segundo pérrafo).

Por todo lo expuesto, se declara procedente el recurso extraordinario interpuesto, y, en
ejercicio de la facultad otorgada a esta Corte por el Articulo 16 de la Ley N° 48, se revoca la
sentencia apelada en lo que se refiere al medicamento "Ampliactil" o su equivalente, cuyo
costo deberd ser cubierto en un 100% por la demandada (considerando 10). En lo
concerniente a los higiénicos descartables, no alcanzados por la cobertura que ofrece el

INSSJP, se confirma la sentencia de la alzada (considerando 11); costas por su orden.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Sanchez Elvira Norma ¢/ Instituto de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados y Otros s/ amparo”, 15/05/2007

Magistrados: Ricardo L. Lorenzetti, Elena I. Haighton de Nolasco, Enrique Santiago
Petracchi, Juan C. Maqueda, Carmen M. Argibay.

En este caso, el juez de primer instancia de Mar del Plata (Juzgado N° 2) habia hecho
lugar al amparo en todos sus términos, de manera que habia ordenado al INSSJP la cobertura
total de los medicamentos Nozinan, Valcote, Rivotril y Nervosal los que fueran prescriptos a
la actora por resultar indispensables para el tratamiento de su padecimiento de retraso mental
leve a moderado Y trastorno efectivo bipolar con reacciones depresivas periddicas, dado que
aquella no podia procurarselos por sus propios medios, al percibir un importe muy bajo de
jubilacion, ademas de estar imposibilitada de trabajar y encontrarse a cargo econémicamente
de su madre (v. Considerandos 1°, primer parrafo, y 4°, sequndo parrafo, del voto de la jueza

Argibay).
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La Camara Federal de Apelaciones de Mar del Plata confirmo la sentencia de grado en
cuanto a la cobertura total del medicamento Nozinan, pero revocd parcialmente el fallo en
cuanto a la cobertura de los restantes tres medicamentos por entender que la obra social
solamente debia hacerse cargo del porcentaje establecido para cada uno de ellos en el PMOE
(para el medicamento Valcote determinG su cobertura al 70%, y para Rivotril y Nervosal
dispuso la cobertura del 40%), tras lo cual ordend al Estado Nacional otorgar
subsidiariamente la cobertura hasta el 100% de los costos de los medicamentos requeridos (v.
Considerandos 2°, tltimo péarrafo, y 4°, tercer parrafo, del voto de la jueza Argibay).

El fallo de Camara fue recurrido via recurso extraordinario por la actora y el Estado
Nacional; ante su denegacion la actora acudio en queja a la CSIN (v. Considerando 3° del

voto de la jueza Argibay).

La Corte resolvié por mayoria de sus integrantes que las cuestiones planteadas en la
causa eran sustancialmente andlogas a las resueltas en la causa “Reynoso, Nilda Noemi
¢/LN.S.S.J.P. s/amparo”, decida el 16 de mayo de 2006, —Fallos: 329:1638, tratada en este
informe—, razon por la cual se remitio en lo pertinente a las consideraciones alli expuestas. La
Corte resolvié asi declarar procedente el recurso extraordinario, revocar la sentencia apelada,
con costas, y la devolucién de los autos al tribunal de origen para el dictado de un nuevo
pronunciamiento con arreglo a lo resuelto en esta causa. El voto de la jueza Argibay también
concluyé en remitir a lo expuesto por ella en los Considerandos 8°, 9° y 10 de su voto en la

misma causa “Reynoso”.

En definitiva, con tal pronunciamiento la mayoria de la Corte indicé que debia
reconocerse a la amparista el derecho a recibir de parte del INSSJP demandado, la cobertura
total de los medicamentos requeridos (v. causa “Reynoso”, punto III del dictamen del
Procurador Fiscal al cual remitio el voto de la mayoria del Tribunal). La jueza Argibay, por
su parte, concluyé en reconocer en forma expresa, luego de la remisidn a su voto en la citada
causa “Reynoso”, la cobertura del costo de todos los medicamentos en un 100% (v. Gltimo

parrafo de su voto).

En el voto de la jueza Argibay, en forma previa a efectuar la remision a lo expuesto en
los Considerandos 8°, 9° y 10 de su voto en la mencionada causa “Reynoso”, se destaco “el
derecho de la actora a obtener un trato especial y recibir una cobertura total de sus gastos

médicos, en razon de carecer de recursos econOmicos para afrontar[los] siquiera
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parcialmente... los que eran necesarios para preservar su salud” (v. Considerando 4°,

segundo parrafo, del voto referido).

Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal,""G.N.N. C/ OSDE S/
Incidente de medida cautelar™. 10/12/2015

Magistrados: Ricardo Victor Guarinoni, Alfredo Silverio Gusman, Graciela Medina.

En la causa “G.N.N.” la Camara se expidi6 haciendo lugar a la medida cautelar y
ordena a la empresa de medicina prepaga a reafiliar a quien se asocio sin declarar que padecia
HIV, pues la falta de cobertura pondria en serio peligro el estado de salud de la amparista.

En ese orden hacer lugar a la medida cautelar interpuesta, en tanto se verifican los
requisitos procesales, pues la amparista se encontraba afiliada a la prestadora de salud

demandada, padecia H.1.V. y el tratamiento era necesario de modo imperioso.

El Tribunal decide analizar aquellas argumentaciones que resulten adecuadas con el
contexto cautelar en el que fue dictada la resolucion recurrida (confr. Corte Suprema, Fallos:
278:271; 291:390, entre otros), y no aquellos que se vinculan con los aspectos sustanciales

del proceso que se resolveran al estudiar el fondo del asunto.

Con la salvedad que la coincidencia entre el objeto de la medida cautelar y el de la
accion no es un argumento que por si mismo sea valido a los efectos de obtener la revocacion

de lo decidido por el a quo.

Al considera que las medidas cautelares innovativas justifican una mayor prudencia en
la apreciacion de los recaudos que hacen a su admision, por alterar el estado de hecho o de
derecho existente al tiempo de su dictado y configurar un anticipo de jurisdiccion favorable
respecto del fallo final de la causa (conf. C.S.J.N., Fallos 316:1833; 319:1069; entre otros),
también lo es que la propia Corte Suprema ha sostenido “que no se puede descartar la
aplicacion de una medida cautelar por temor a incurrir en prejuzgamiento cuando existen
fundamentos que imponen expedirse provisionalmente sobre la indole de la peticidn
formulada, afiadiendo que estos institutos procesales enfocan sus proyecciones sobre el fondo
del litigio, porque su objetivo es evitar la produccion de perjuicios que podrian producirse en
caso de inactividad del o6rgano jurisdiccional y tornarse de muy dificultosa o imposible

reparacion al tiempo de dictarse la sentencia definitiva” (conf. C.S.J.N., Fallos: 320:1633).

Destaca que fundabilidad de la pretension cautelar “no depende de un conocimiento

exhaustivo y profundo de la materia controvertida en el proceso principal, sino del analisis de
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su mera probabilidad acerca de la existencia del derecho invocado. Ello permite que el
juzgador se expida sin necesidad de efectuar un estudio concluyente y categérico de las
distintas circunstancias de la relacion juridica involucrada”(confr. C.S., Fallos: 314:711),
mediante una limitada y razonable aproximacion al tema de fondo, concorde con el estrecho
marco de conocimiento y la finalidad provisional que son propios de las medidas cautelares
(confr. esta Sala, causa 19.392/95 del 30.5.95, entre otras).

Entiende que no son atendibles los argumentos esgrimidos por el apelante para
cuestionar la verosimilitud del derecho del accionante, referidas al supuesto falseamiento de
datos en la solicitud de ingreso por parte de la actora, denunciada por la demandada, como asi
también la consecuente valorizacion pretendida por la empresa demandada, el tribunal juzgo
que “son cuestiones que exceden el limitado marco de conocimiento de las medidas
cautelares y deberan dilucidarse durante el transcurso del proceso” y con relacion al peligro
en la demora, la Sala concluyd que en el presente caso se configuraba “por la incertidumbre
que apareja para el presentante la posible falta de asistencia y cobertura de las prestaciones

requeridas”.

Interpreta que la verosimilitud del derecho se refiere a la posibilidad de que el derecho
exista y no a una incontestable realidad, la cual s6lo se lograra al agotarse el tramite (confr.

Fenochietto-Arazi, “Codigo Procesal Comentado”, t.I, pag. 742).

En la resolucion, los jueces interpretan que “es conveniente proceder a lo solicitado,
pues la falta de cobertura pondria en serio peligro el estado de salud de la amparista, de modo
de no alterar la situacion hasta que se decida la cuestion de fondo”, (en sentido concordante
esta Sala, causas nro. 9751/07 del 5.10.07; 5062/2011 del 30.11.11, entre otras), alertando
sobre los peligros en la demora y las consecuencias que derivan de ese criterio, y de uno de
los pardmetros mas seguros para verificar su razonabilidad y su coherencia con el sistema que
integra (conf. Fallos: 320:1962), toda vez que lleva a la pérdida de un derecho esencial (conf.
Fallos: 303:579) (Conf. esta cdmara Sala I, causas nro. 7.837/11 de 24.11.2011; Sala IlII,
causas nros. 4.336/08 del 17.7.08 y 4.212/09 del 28.5.09, entre otras).}

Atendiendo a que si bien la actividad que asumen las empresas de medicina prepaga
presenta rasgos mercantiles, ello no supone que puedan desentenderse del compromiso social
con sus usuarios, que involucra la preservacion de la salud de ellos (conf. Fallos,
CSJN:”Etcheverry Roberto ¢/ Omint SA” del 13.3.01, 324:677).
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Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Duich Dusan Federico ¢/ CEMIC Centro
Medico de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quino s/ Amparo”,
29/04/2014

Magistrados: Carlos Fait, Enrique Petracchi, Eugenio Zafaroni.

El fallo de la Corte remitio a las consideraciones expuestas en el dictamen del
Procurador Fiscal, y resolvio declarar procedente el recurso extraordinario interpuesto por la
actora, dejar sin efecto la sentencia apelada, con imposicion de costas por su orden, y
devolver los autos al tribunal de origen para el dictado de un nuevo pronunciamiento con

arreglo a lo resuelto en esta causa.

En el caso, la Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil revoco la
decision del juez de primera instancia y desestimo la accion de amparo que habia hecho lugar
a la prestacion requerida a la entidad demandada: cirugia con endoprétesis (técnica
endovascular) a fin de resolver una afeccion de aneurisma de aorta abdominal concurrente
con una serie de comorbilidades significativas y configurativas de una situaciéon de paciente
de riesgo, prescripta por dos médicos pertenecientes a la entidad demandada, por tratarse de
una técnica quirdrgica no invasiva y por ello adecuada a casos de pacientes con factores de
riesgo. EI mayor costo de la practica hacia de ella una prestacibn mas onerosa que la
intervencion quirdrgica aplicable a pacientes con buen estado general. (v. dictamen citado,

puntos | y I1).

La Camara habia hecho especial consideracion de dos circunstancias: (i) que la
normativa reglamentaria (Resolucion Ministerial N° 1991/2005, y su similar anterior N°
201/02) no contemplaba el procedimiento requerido dentro del PMO; vy (ii) que el informe de
la Superintendencia de Servicios de Salud habia sefialado que tal Programa no lo incluia, pero
que si comprendia “el tratamiento quirurgico del aneurisma de aorta abdominal y la cirugia
de las normas viscerales de la aorta abdominal y troncos iliacos”, y que las nombradas
intervenciones constituian “arbitrios distintos” de la endoprotesis, con “importantes
diferencias desde los dngulos médico y economico”, al tiempo que aclaré que el ultimo
procedimiento [la endoprotesis] resulta “mas oneroso” y “menos invasivo”, por lo cual
“puede llevarse a cabo tanto en pacientes con buen estado general como en otros que, como
el actor, presentan factores de riesgo”; en el informe se afirmé que “no es posible confundir
una cirugia con otra”, ni admitir que al contemplar el PMO “el tratamiento quirargico de

aneurisma de aorta abdominal... haya también comprendido la técnica endovascular con
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colocacion de protesis”, por ser ésta una practica de aparicion reciente que “mal puede
considerarse alcanzada por un nomenclador dictado con anterioridad.” (v. dictamen citado,

punto I, parrafos segundo y tercero).

La Procuradora Fiscal critico el fallo de la Céamara al entender que “el enfoque
restrictivo que subyace en la sentencia, al vedar el acceso a una terapéutica mas moderna y
segura -y por afiadidura someter a una persona a una mecanica que entrafia un mayor peligro
de muerte-, desnaturaliza el régimen propio de la salud (uno de cuyos estandares es...
proporcionar el ‘mejor nivel de calidad disponible’) dejando sin cobertura una grave
necesidad que los jueces admitieron como tal.” (v. dictamen citado, punto VII, cuarto

parrafo).

La representante del Ministerio Publico consider6 también que la Corte (en Fallos:
325:677), habia determinado “...que el derecho a obtener conveniente y oportuna asistencia
sanitaria, se veria frustrado si se aceptara que la falta de exclusién de un tratamiento no
importa su ldgica inclusion en la cobertura, siendo inadmisible la referencia historica al
estado del conocimiento médico al tiempo de fijarse los términos de dicha cobertura, toda vez
que se traduciria en la privacion de los adelantos terapéuticos que el progreso cientifico
incorpora al campo de las prestaciones médico asistenciales...” (v. dictamen citado, punto VI,

cuarto parrafo).

Especialmente sostuvo que la formula expresada en la normativa (“tratamiento
quirargico del aneurisma de aorta abdominal”), “no podia decantar en la eleccion de la
cirugia a cielo abierto —que tampoco esta designada en el catalogo—, en franco desmedro del
enfermo, mas si éste porta una afeccion que supone riesgo de vida.” (v. dictamen citado,
punto VII, parrafo quinto). Con ese alcance considerd que debe interpretarse el paragrafo
8.3.3. del Anexo | de la Resolucion Ministerial en cuestion “en tanto establece la cobertura
integral de las prétesis e implantes de colocacion interna permanente” (v. dictamen citado,
punto VII, parrafo sexto). También descalifico “la invocacion de mayores costos que
ocasionaria la practica demandada” por entender que “carecen de virtualidad determinante

para la denegacion de la prestacion debida” (v. dictamen citado, punto VII, parrafo séptimo).

Previamente a lo expuesto, y en cuanto a las consideraciones juridicas de fondo a fin de
“interpretar el régimen de la salud”, la representante del Ministerio Publico entendid

innecesario extenderse al respecto pues tanto la Procuracion General como la Corte Suprema
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se habian expedido en numerosos casos “acerca de los lineamientos propios del area” —que

citd expresamente—, a los cuales se remitié (v. dictamen citado, punto IV, primer parrafo).

No obstante, estim6 necesario hacer mencion explicita de una serie de consideraciones
relevantes con relacion a la cuestion planteada, entre las cuales sefialo: (a) que la
interpretacion armoénica del plexo normativo en materia de proteccion de la salud es la que
mejor representa la voluntad del legislador de conformidad con lo dispuesto en el articulo 75,
incisos 22 y 23, de la Constitucion Nacional; (b) que el ser humano es la razén de ser de todo
el sistema juridico, la persona es inviolable y constituye un valor fundamental, con respecto
al cual el resto tiene siempre un caracter instrumental; (c) que en el estatuto legal de la salud
se ha tomado como parametro el mejor nivel de calidad disponible —conf. art. 2°, Ley N°
23.661—; (d) que el derecho a la salud esta intimamente relacionado con el derecho a la vida,
siendo éste el primer —y preexistente derecho de la persona humana—, reconocido y
garantizado tanto por la Constitucion Nacional como por diversos tratados de derechos
humanos [con cita de las disposiciones de algunos de los enumerados en el art. 75, inc. 22,
CN]; (e) que las especificaciones que emanan del PMO resultan complementarias y
subsidiarias respecto de las pautas que conforman las bases del régimen de la salud; y (f) que
el argumento relativo a costos exige una demostracion del desequilibrio que se generaria con
el otorgamiento de la cobertura integral (v. dictamen citado, punto IV, segundo parrafo y su

desarrollo).

Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. ""A. A. A. contra Medicus
S.A. de Asistencia Médica y Cientifica s/ Amparo™, 19/02/2015

Magistrados: Juan Carlos Hitters, Héctor Negri, Eduardo j. Pettigiani, Eduardo N. de
Lazzari.

La Suprema Corte tratd el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto
por la actora y resolvio: (i) declarar nulo de oficio, en lo atinente al porcentual a cargo de la
empresa accionada, el fallo dictado por la Sala | de la Camara Primera de Apelacién en lo
Civil y Comercial del Departamento Judicial de La Plata, que confirmo la sentencia de
primera instancia que habia admitido la accion de amparo con el fin de obtener la provision
de la droga Revlimid lenalidomida necesaria para el tratamiento de la grave enfermedad
conocida como de Rendu-Osle-Weber o telangectasia hemorragica hereditaria, “con la
salvedad hecha respecto del nivel de cobertura a cargo de la demandada”; y (i1) ordeno a

Medicus S.A. —tras asumir competencia positiva en funcion de los particulares intereses
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comprometidos— la provision de la droga requerida por el actor con una cobertura del 100%
bajo las mismas indicaciones que diera el juez de primera instancia, es decir dispuso su
concesion por plazos de tres meses, previa evaluacion de su continuidad de conformidad a los
resultados documentados en que se compruebe el beneficio en su provision (v. “Sentencia”,
“Antecedentes” del “Acuerdo”, puntos I y IV del voto sobre la primera cuestion planteada del
juez de Léazzari, con la concurrencia de los jueces Hitters, Negri y Pettigiani, y puntos 7, 8 y
10 del voto sobre la segunda cuestion planteada del juez de Lazzari, con la concurrencia de
los mismos restantes magistrados del tribunal).

Sefial6 la Suprema Corte que la Sala | de la mencionada Camara confirmé la resolucion
de primera instancia, al haber entendido que si el tratamiento médico se mostraba
razonablemente apropiado para que el actor preservara su vida, aquél le era debido por los
agentes del sistema “tanto porque la normativa sobre la materia es esencialmente tutelar,
como por la mutabilidad que requieren los servicios de la salud en su adecuacién a la
permanente evolucion cientifica y técnica”; no obstante, en cuanto al “nivel de cobertura”,
decidio que, por estar porcentualmente establecido en el “marco regulatorio del sistema”,
“...no cabe disponer que corresponda en un 100% a la accionada” (v. punto II1.2, del voto del

juez de Lazzari a la primera cuestion planteada).

La Suprema Corte advirtio configurado un “supuesto excepcional que autoriza a la
anulacion oficiosa” del fallo, habida cuenta que en el aspecto sefialado se encontraba
“huérfano de todo fundamento legal y de motivaciéon” y que, ademds, habia omitido
“...determinar el preciso alcance de la decision” (v. punto II1.2 citado). En efecto la Corte,

puso de manifiesto que el fallo recurrido adolecia de dos vicios invalidantes:

Q) la falta de fundamentacion con la que se dispuso la reduccion del nivel de

cobertura, cuestion que no fue “resuelta de manera ‘expresa, positiva y precisa’ por la

Camara (conf. art. 163, C.P.C.C.)”, pues “no determind cual debia ser, entonces, dicho

porcentual y tampoco explicod por gué no correspondia el 100% de la referida prestacion.” —el

subrayado corresponde al original— (v. punto 111.2 citado, letra “a”);

29 <¢

(i) la referencia genérica al “marco regulatorio del sistema”, “sin otra explicacion
ni indicacion de las concretas normas positivas que [lo] integrarian..., y como légica
derivacion de este yerro, [observd] la ausencia de toda mencion al marco convencional y
legal aplicable al régimen de salud, circunstancias que impiden revisar la correcta aplicacion

del derecho.” (v. punto II1.2, citado, letra “b”).
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Sobre lo dicho en el punto (ii), la Suprema Corte sefiald que la cuestion litigiosa se
encontraba “regida por una multiplicidad de normas” (estipulaciones convenidas
contractualmente, leyes que rigen la materia vinculadas a obras sociales y empresas de
medicina prepaga —Leyes Nros. 23.660, 23.661, 24.455, 24.754, 24.901, 26.682— y sus
respectivas reglamentaciones, leyes especiales que determinan multiples prestaciones —entre
ellas, la Ley N° 26.689 de enfermedades poco frecuentes—, y Resoluciones del Ministerio de
Salud de la Nacion, 201. 310. 1862 y 1993, situacion que “imponia individualizar con mayor
rigor la normativa aplicable bajo la operatividad del derecho a la salud” [citd normas de
fuente internacional. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, Pacto Internacional de Derecho Civiles y
Politicos, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Declaracién
Universal de Derechos Humanos y Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,],
“...maxime cuando —como en el caso— la decision adoptada resulté adversa a la finalidad

tuitiva del sistema.” (v. punto II1.2 citado, letra “b”).

Con ello, al tratar la segunda cuestion planteada, la Suprema Corte considerd necesario
asumir la competencia positiva, obviando el reenvio, en aplicacion del “compromiso
constitucional de la tutela judicial efectiva (art. 15 Const. prov.)” (v. punto 1 del voto del juez
de Lé&zzari) y, en consecuencia, con la extensa fundamentacion desplegada durante la
consideracion de aquella cuestion, dictd la resolucion del asunto como fue mencionado al

comienzo de este resumen.
Este fallo da origen a un Proyecto de Ley con tramite parlamentario 2931/2013.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion “T.M.C. y otro ¢/ Centro de Educacion Médica
e Investigaciones Clinicas Norberto Quirno s/ sumarisimo”,05/04/2016

Magistrados: Ricardo L.Lorenzetti, Juan C. Maqueda y Elena Higthon de Nolasco.

Se trata de un caso analogo al referido en la causa “S., D. ¢/CEMIC” que tuvo, con los
mismos jueces firmantes, igual resolucion. La Corte hizo lugar al recurso de queja interpuesto
por la demandada, declar6 procedente el recurso extraordinario, dejé sin efecto la sentencia
atacada, con fundamento en su arbitrariedad, y ordend dictar un nuevo fallo con arreglo a su
pronunciamiento. En este caso también la Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil y Comercial Federal, habia confirmado la sentencia de primera instancia que hizo lugar

a la accion de amparo promovida en nombre de una mujer discapacitada, por su hija y
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curadora, y condeno a la entidad a la que se hallaba adherida la accionante, también mediante
un “plan cerrado”, a proveer la cobertura integral de ciertas prestaciones consistentes en
acompafante domiciliario e internacion en la institucion Residencia Marsella, mediante el

pago de los aranceles fijados por ésta (v. Considerando 1°).

La alzada entendié que dicha institucion se adecuaba a las necesidades de la
peticionaria dada “su incapacidad para decodificar solicitudes verbales”, lo que se
desaconsejaba cambios en su rutina de relacion con el entorno, y sefialé: (i) que la demandada
no contaba en su cartilla con instituciones de la naturaleza requerida, ni habia puesto a
disposicion de la actora alguna entidad contratada a esos efectos; (ii) que la Ley N° 24.901
imponia la cobertura total de las prestaciones previstas en dicho régimen a las obras sociales,
con la finalidad de cubrir los requerimientos basicos esenciales de las personas con
discapacidad; (iii) que la Ley N° 23.661 requeria a los agentes del seguro de salud incluir
entre sus prestaciones las que exigiera la rehabilitacion de aquéllas; y (iv) que el P.M.O. no
constituia una limitacién para tales agentes, sino que consistia en una enumeracion no

taxativa de la cobertura minima exigible a las obras sociales (v. también Considerando 1°).

De manera similar la causa analoga precedentemente citada, la recurrente plante6 la
arbitrariedad de la sentencia, por (i) apartarse de las constancias de la causa relevantes para la
solucion del litigio y de lo dispuesto en el contrato que vincula a las partes, asi como porque
(ii) resultaba violatoria del principio de legalidad, y (iii) desconocia el derecho de propiedad
de la demandada, pues aquélla la condenaba a cubrir prestaciones distintas a las que no se
encontraba obligada, dado que el cuidado necesitado por la persona “no... [requeria] ser
brindado por personal médico o con especialidad alguna”, y que CEMIC no contaba con

prestadores destinados a brindar servicios de internacion geriatrica (v. Considerando 2°).

Como en la anterior causa citada, la Corte atendié los agravios planteados por la
recurrente —por excepcion a la regla que excluye de la instancia extraordinaria a las materias
de hecho, prueba y derecho comun— al haber incurrido el tribunal a quo en un tratamiento
inadecuado de la controversia, por: (i) omitir pronunciarse de acuerdo con las constancias de
la causa y las normas aplicables, y (ii) haber decido en base a afirmaciones dogmaticas que le
dan fundamento solo aparente (v. Considerando 3° y sus citas). También en este caso, la
Corte sefiald que la sentencia no considero6 la modalidad contratada de “plan cerrado” —hecho
conducente para modificar el resultado del proceso— (v. Considerando 4°), y que el fallo se

apoy6 en un conjunto de normas superiores de fuente local e internacional “desvinculadas de
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la concreta situacion factica... [de la causa]”, al punto de haber soslayado que en el informe
de la residencia se expresd que se brindaba a la actora “el servicio de alojamiento,
alimentacion e higiene” (v. Considerando 5°). Aqui también, la Corte agregd, con base en el
precedente CSJ 85/2011 (47-L) “L., E.S. ¢/ CEMIC s/amparo”, de fecha 20-5-14 y sus citas,
que “la alzada no solo prescindié inequivocamente de examinar el régimen aplicable para
empresas como la demandada, sino que, ademas, omitié exponer fundamentos razonados que
sostengan juridicamente la obligaciéon de cobertura de las prestaciones pretendidas...” (v.
Considerando 6°). Asimismo, concluyd —tras sefialar que en esta clase de asuntos “no hay
razones que justifiquen eximir ni mitigar el deber de fundar las sentencias...” a fin de que
“los fallos cuenten con fundamentos consistentes y racionalmente sostenibles...” (v.
Considerado 7°)—, que “los defectos de fundamentacion afectan de modo directo e inmediato
la garantia constitucional de defensa en juicio que asiste a la recurrente (Ley 48, art. 15),
justificando la invalidacion del pronunciamiento a fin de que la cuestion sea nuevamente
considerada y decidida mediante un fallo constitucionalmente sostenible.” (v. Considerando
8°).

Corte Suprema de Justicia de la Naciéon “Orlando, Susana Beatriz ¢/ Buenos Aires,

Provincia de y otros s/ amparo” 24 -05-05

Magistrados: Enrique S. Petracchi, Augusto C. Belluscio, Carlos Fayt, Antonio Boggiano,
Juan C. Maqueda, Eugenio R. Zaffaroni, Elena I. Highton de Nolasco, Ricardo L. Lorenzetti,
Carmen M. Argibay.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién por mayoria, y la concurrencia del voto
conjunto de dos de sus ministros, resolvio en el caso—en el que conoci6 en virtud de su
competencia originaria [art. 117 CN], tras haberse declarado incompetente el juez de primera
instancia— hacer lugar a la accion de amparo promovida por la actora, una mujer
discapacitada visual y motora afectada por la enfermedad esclerosis multiple, contra la
provincia de Buenos Aires y el Estado Nacional a fin de obtener bajo cobertura plena la
mediacion necesaria, Acetato de Glatiramer — Coplimero (Copaxone), para enfrentar dicho
mal, en razdn de carecer aquella de recursos econdmicos para adquirirla; en la fase inicial de

las actuaciones la Corte habia hecho lugar a la medida cautelar solicitada por la actora.

Al dictar resolucién definitiva, en el aspecto procesal la Corte sefiald, en base a
reiterada doctrina propia, que el “amparo es un proceso excepcional... [que] exige para su

apertura la presencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas que ante la ineficacia de los
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procedimientos ordinarios originan un dafio concreto y grave, solo eventualmente reparable
por esta via urgente y expedita... [cuyo] objeto es la preservacion de la vigencia de 10s
derechos tutelados por la Ley Fundamental” (v. Considerando 1° del voto de la mayoria).
Con ello, entendié procedente la accion de amparo por encontrarse reunidos los extremos
requeridos por la Ley N° 16.986, pues se acreditd la “gravedad del caso” y la “falta de
proteccion de la amparista al tiempo de iniciar el tramite”, lo que revelaba la “inaccion de las
demandadas”, como asi también la naturaleza del mal que aquejaba a la actora, el que
requeria continuar con el tratamiento prescripto de manera prolongada; por otra parte,
puntualizé el tribunal que el derecho de la amparista a recibir la droga no habia sido
cuestionado por las demandadas y que éstas lo habian consentido con el suministro
provisional que en su momento habian hecho del medicamento (v. Considerando 2° del voto
de la mayoria).

En lo que refiere a los aspectos juridicos de fondo, la Corte se expidié mediante una
serie de consideraciones concernientes al derecho a la salud y a la condicion de discapacidad
de la accionante, como también a las responsabilidades estatales derivadas de la legislacion
protectoria.

Como en anteriores pronunciamientos, la Corte subrayé que “el derecho a la salud,
méaxime cuando se trata de enfermedades graves, se encuentra intimamente relacionado con
el derecho a la vida, que esta reconocido por la Constitucion Nacional y por los tratados
internacionales que tienen jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22,...” CN) (v. Considerando

3° del voto de la mayoria).

En consecuencia, al igual que en otras oportunidades, sefialo6 la “...obligacion
impostergable de la autoridad publica de garantizar el derecho a la salud con acciones
positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las
jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga...”

(v. Considerando 3° del voto de la mayoria).

Entendio en materia de tal responsabilidad estatal que los compromisos internacionales
explicitos asumidos por el Estado Nacional con el objeto de promover y facilitar las
prestaciones de salud no solamente obligan a aquél sino que “...dicha obligacion se extiende
a sus subdivisiones politicas y otras entidades publicas que participan de un mismo sistema

sanitario.” (v. Considerando 4°, primer parrafo, del voto de la mayoria).
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En ese sentido, valoré que por el articulo 1° de la Ley N° 23.661 se cred un sistema
nacional de salud con los alcances de un “seguro social” con el fin de “procurar el pleno goce
del derecho a la salud para todos los habitantes del pais sin discriminacion social, econémica,
cultural o geografica”, y organizado con una “concepcidn integradora del sector sanitario”,
que pone en cabeza de la autoridad publica la “conduccion general del sistema”, cuyo
objetivo—en los términos del articulo 2° de dicha ley—es “proveer al otorgamiento de
prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas, tendientes a la promocion,
proteccion, recuperacion y rehabilitacion de la salud, que respondan al mejor nivel de calidad
disponible... eliminando toda forma de discriminacion...” (v. Considerando 4°, segundo

parrafo, del voto de la mayoria).

El rol del Ministerio de Salud, por medio de la Secretaria de Salud, al ser la autoridad
de aplicacion que fija las politicas sanitarias del seguro y lleva a cabo la politica de
medicamentos, hace que le corresponda la articulacion y coordinacion de los servicios
asistenciales que prestan las obras sociales comprendidas en la Ley N° 23.660, los
establecimientos publicos y los prestadores privados “en un sistema de cobertura universal ,
estructura pluralista, y participativa y administracion descentralizada que responda a la
organizacion federal de nuestro pais” —afiadio cita de los articulos 3°, 4°, 7°, 15, 28 y 36 de la
ley citada y de Fallos:323:3229, que refiere a la causa “Campodonico de Beviacqua”,
resuelta en el afio 2000. En ese contexto, la Corte tuvo presente el hecho de estar
contemplada en el PMO la cobertura del 100% de la medicacion para tratar la esclerosis
multiple para pacientes con dos o mas brotes en los Gltimos afos, lo que se debe articular por
medio del agente del seguro con apoyo financiero del “Fondo Solidario de Redistribucion”

segun las normas que dicte la “Administracion de Programas Especiales” [APE].

Mas adelante, estimO conveniente resaltar “...1a funcion rectora que ejerce el Estado
Nacional en el campo de la salud por medio del Ministerio de Salud para garantizar la
regularidad de los tratamientos sanitarios coordinando sus acciones con los estados
provinciales, sin mengua de la organizacion federal y descentralizada que corresponda para

llevar a cabo tales servicios.”.

La Corte también consider6 en la conformacion del régimen legal y reglamentario, en
el orden nacional, las expresas previsiones de la Ley N° 22.431, por la que se instituyd el

sistema de proteccion integral para las personas con discapacidad, de la Ley N° 24.901 de
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organizacion del sistema de prestaciones basicas para tales personas, y de la reglamentacion

de la ultima norma legal que fuera aprobada por el Decreto N° 1193/98.

Sobre la normativa de orden provincial, puso de resalto las disposiciones protectorias
de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires que garantizan el derecho a la vida, el
ejercicio de los derechos constitucionales a las personas con discapacidad, el acceso a la
salud en los aspectos preventivos, asistenciales y terapéuticos, y plasman la condicion del

medicamento como bien social integrante del derecho a la salud.

En el mismo orden normativo, la Corte destacé las disposiciones de proteccion especial
que confiere la Ley provincial N° 10.592 por la que se estableci6 un régimen juridico basico
integral para las personas discapacitadas, en el que se impuso el deber de actuacién de oficio
del Ministerio de Salud para el cumplimiento de la ley y el deber de otorgar subsidios a los
“discapacitados sin cobertura social con destino a la obtencion de elementos de recuperacion
y rehabilitacién de alta complejidad médica, y de tratamientos médicos especializados que no

se realicen en establecimientos estatales” (v. Considerando 7° del voto de la mayoria).

Seguidamente, el Alto Tribunal desestimé el criterio esgrimido por la Provincia acerca
de que “la esclerosis multiple no es una patologia cubierta por la Direccion de Politica del
Medicamento y [que] por lo tanto la droga prescripta no debe ser provista por las autoridades
locales”, pues, al privar a la amparista “...de la atencion sanitaria que la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires le garantiza, se estaria tolerando una desigualdad respecto de otras
personas en similar situacion pero aquejadas de enfermedades contempladas por el citado
organismo en pugna con las disposiciones constitucionales y legales vigentes.” (v.

Considerando 8° del voto de la mayoria).

En base a la legislacion referida, la Corte declaré la responsabilidad directa que le cabe
a la provincia demandada “frente a la situacién que compromete la vida y la salud de sus
habitantes”, pues consideré que las autoridades locales tienen el “deber de articular un
mecanismo eficaz para encauzar la entrega del medicamento con urgencia y continuidad, sin
desconocer el deber de coordinacion con el Estado Nacional —mediante el Ministerio de
Salud—, el que debe acudir en forma subsidiaria, de manera de no frustrar los derechos de la
amparista”, tras lo cual afirmd que de no ser asi, las leyes sancionadas en la materia serian
“enfaticas enumeraciones programaticas vacias de operatividad” (v. Considerando 9°,

parrafos primero y segundo).
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En su conclusion, y con respecto a la aludida “responsabilidad subsidiaria” del Estado
Nacional, reconocio que la autoridad nacional, ante la reticencia inicial de la Provincia, habia
ajustado su conducta a los principios constitucionales y a las leyes dictadas en su
consecuencia al haber dispuesto la provision de la medicacion por seis meses para atender
una situacion de urgencia y extrema necesidad en orden al tratamiento prescripto, pero
considerd reprochable la posterior interrupcion de la entrega de la medicacion y la falta de
respuesta al requerimiento de su renovacion, pues puso en “riesgo grave” el “derecho a la

vida y a la salud” de la actora (v. Considerando 10).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion “S.D. ¢/ Centro de Educacion Médica e
Investigaciones Clinicas Norberto Quirno s/ sumarisimo”, 15/03/2016
Magistrados: Ricardo L Lorenzetti, Juan C. Maqueda y Elena Higthon de Nolasco

En la causa mencionada, la Corte hizo lugar al recurso de queja interpuesto por la
demandada, declaré procedente el recurso extraordinario, dejo sin efecto la sentencia apelada,
y ordend dictar un nuevo fallo con arreglo a su pronunciamiento. El decisorio revocado de la
Sala | de la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal habia
confirmado la sentencia de primera instancia que hizo lugar a la accion de amparo iniciada en
nombre de la hija incapaz del accionante y condené a la demandada, a la que aquella se
encontraba afiliada mediante un “plan cerrado”, a proveer la cobertura integral de ciertas
prestaciones consistentes en el acceso a un centro educativo terapéutico especial —en jornada
completa— en el Instituto Fundacion Tobias, tratamiento de equinoterapia e hidroterapia,
tratamiento de terapia relacional, medicacién Divalprotato de sodio y Risperidona, y

transporte especial hacia el centro educativo y centros de tratamiento (v. Considerando 1°).

La Sala considerd la naturaleza de los derechos a la salud y a la integridad fisica, la
cobertura que la Ley N° 24.901 imponia a las obras sociales a fin de cubrir los requerimientos
basicos esenciales de las personas con discapacidad, asi como la obligacion derivada de la
Ley N° 23.661 de incluir entre las prestaciones a cargo de los agentes del seguro de salud las

que exigiera la rehabilitacion de aquéllas (v. mismo Considerando).

En el recurso interpuesto la demandada invocé como cuestion federal la doctrina de la
Corte en materia de sentencias arbitrarias, con fundamento en que el fallo recurrido (i) se
apartd de las constancias de la causa relevantes para la solucién del litigio y de lo dispuesto
por el contrato que vincula a las partes, asi como aquél (ii) resultaba violatorio del principio

de legalidad, y lesivo de su derecho de propiedad, al obligarla a cubrir prestaciones a las que
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no se encuentra obligada, indicadas y brindadas por profesionales ajenos a CEMIC (v.

Considerando 2°).

Como antes se mencion0 la Corte atendio los agravios planteados por la recurrente —
por excepcion a la regla que excluye de la instancia extraordinaria a las materias de hecho,
prueba y derecho comun- al haber incurrido el tribunal a quo en un tratamiento inadecuado
de la controversia por: (i) omitir pronunciarse de acuerdo con las constancias de la causa y las
normas aplicables, y (ii) haber decido en base a afirmaciones dogmaéticas que le dan
fundamento solo aparente (v. Considerando 3°). En concreto la Corte sefial6 que la sentencia
no consider6 la modalidad contratada de “plan cerrado” —hecho conducente para modificar el
resultado del proceso— (v. Considerando 4°), y que el fallo se apoyd en un conjunto de
normas superiores de fuente local e internacional “desvinculadas de la concreta situacion
factica... [de la causa], y de las disposiciones normativas y contractuales...” regulatorias de
la cuestion, pues se soslayo el informe de la Superintendencia de Servicios de Salud en el que
se precisa que los agentes del seguro de salud comprendidos en el articulo 1° de la Ley N°
23.660 “...no se hallan constrefiidos a otorgar aquellas prestaciones que hayan sido indicadas
por profesionales ajenos a su cartilla” (v. Considerando 5°). A ello agregd, con base en el
precedente CSJ 85/2011 (47-L) “L., E.S. ¢/ CEMIC s/amparo”, de fecha 20-5-14 y sus citas,
que “la alzada no solo prescindi6é inequivocamente de examinar el régimen aplicable para
empresas como la demandada, sino que, ademas, omitié exponer fundamentos razonados que
sostengan juridicamente la obligacion de cobertura de las prestaciones pretendidas...” (v.
Considerando 6°). En definitiva, concluyo —tras senalar que en esta clase de asuntos “no hay
razones que justifiquen eximir ni mitigar el deber de fundar las sentencias...” a fin de que
“los fallos cuenten con fundamentos consistentes y racionalmente sostenibles...” (v.
Considerado 7°) —, que “los defectos de fundamentacion afectan de modo directo e inmediato
la garantia constitucional de defensa en juicio que asiste a la recurrente (Ley 48, art. 15),
justificando la invalidacion del pronunciamiento...” (v. Considerando 8°). La decision fue

adoptada por el voto conjunto de los tres jueces entonces integrantes del Alto Tribunal.

Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal “Calusio Arnaldo c/
CEMIC s/ Amparo de salud”, 24/11/2016
Magistrados: Maria Susana Najurieta, Ricardo V. Guaroni, Francisco de las Carreras.

En la causa “Calusio” el tribunal se expidi6 en una accion de amparo —con medida

cautelar—, promovida a fin de obtener la cobertura integral y total, a cargo de la entidad
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demandada, de la internacion en la institucion geriatrica EI Palmar, como asi también de
variada mediacion para atender la afeccion de salud de una mujer, representada en las
actuaciones por su hermano, que cuenta con 85 afos de edad, padece parkinson avanzado con
cuadriplejia espastica, a la que se le expidiera un certificado de discapacidad (v.

Considerando 4, segundo parrafo).

En el pronunciamiento de primera instancia el juez interviniente ordend la cobertura
total de la medicacion requerida, y declard abstracta la cuestion en cuanto a la cobertura del
instituto geriatrico en atencion al ofrecimiento efectuado en la causa por la entidad
demandada. El fallo fue apelado por la accionada fundamentalmente por entender que no
corresponde a las entidades de medicina prepaga la cobertura de las prestaciones basicas para
las personas con discapacidad comprendidas en la Ley N° 24.901 y su normativa concordante
y complementaria, pues la cobertura, a su entender, se limitara al PMO; también el agravio
consistio en la declaracion de cuestion abstracta de la pretension de cobertura del geriatrico,

en lugar de decidirse su rechazo, y en la imposicion de costas decidida en la causa.

A su turno, la mencionada Sala confirmé la resolucion apelada en cuanto fue materia
de agravio. Las consideraciones centrales tenidas en cuenta por el tribunal (v. Considerando

6) pueden resefiarse del modo que sigue:

i) EI PMO fue concebido como un régimen minimo de prestaciones que las obras
sociales deben garantizar (Resoluciones M.S. Nros. 201/02 y 1991/05), no constituye una
limitacion para los agentes de seguro de salud, sino que consiste en una enumeracion no
taxativa de la cobertura minima que los beneficiarios estan en condiciones de exigir a las
obras sociales, y contiene un conjunto de servicios de caracter obligatorio como piso

prestacional;

ii) Con la Ley N° 26.682 las empresas de medicina prepaga deben cubrir con caracter
obligatorio y como minimo en sus planes de cobertura médico asistencial el PMO vy el
Sistema de Prestaciones Basicas para Personas con Discapacidad previsto en la Ley N°
24.901 y sus modificatorias, lo cual resulta concordante con lo que ya disponia el articulo 1°
de la Ley N° 24.754 que equiparo la cobertura médico asistencial a cargo de las entidades de
medicina prepaga, como minimo, a la cobertura prestacional en cabeza de las obras sociales,

de conformidad con lo dispuesto por las Leyes Nros. 23.660, 23.661 y 24.455.
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Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal de La Plata, “M. G. 1.
y otro ¢/ OSDE s/ Ley de discapacidad”, 06/12/2016

El tribunal hizo lugar a la medida cautelar y ordené a la entidad demandada la
cobertura del valor de la cuota del Complejo Educativo El Jacaranda (Jardin), durante todo el
periodo escolar, sin limitacion temporal, y mientras dure la discapacidad del menor (trastorno
del lenguaje expresivo) acreditada con la certificacion respectiva, pues las repercusiones
negativas en su salud psico-fisica justifica la necesidad de adoptar una solucién urgente, en
lugar de supeditarla a los tiempos que pueda demandar la culminacion del proceso como

asimismo, el cumplimiento de la medida cautelar (v. Considerandos | y VIII).

La Sala tuvo en consideracion la naturaleza de los derechos comprometidos y la
urgencia invocada, por medio de una serie de razones (v. Considerandos V a VIII) que, ain
en el marco de la provisionalidad que importa un pronunciamiento cautelar, pueden
agruparse, por una parte, en conceptos de caracter general relativos al derecho a la salud, v,
por otra parte, en otros de tipo especial concerniente a la condicién de discapacidad

acreditada:

(a) derecho a la salud: (a.1) de acuerdo con la doctrina de la CSIN el hombre es eje y
centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo mas alla de su naturaleza
trascendente, su persona es inviolable y constituye valor fundamental con respecto al cual los
restantes valores tienen siempre carécter instrumental (Fallos: 316:479, votos concurrentes)
(v. Considerando V);

(a.2) la CSJN ha considerado que el derecho a la vida es el primer derecho de la
persona humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional (Fallos:
302:1284, 310:112) (v. Considerando V);

(a.3) a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen jerarquia
internacional (art. 75, inc. 22) la CSJN ha reafirmado el derecho a la preservacion de la salud
comprendido dentro del derecho a la vida y ha destacado la obligacion impostergable que
tiene la autoridad publica de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de
las obligaciones que deben asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras
sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga (Fallos: 321:1684 y 323:1339) (v.

Considerando V);
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(a.4) la aplicacion de la Ley N° 23.661 que instituyo el sistema nacional de seguro
salud a efectos de garantizar el pleno goce del derecho a la salud de todos los habitantes del
pais sin discriminacion social, econémica, cultural o geogréfica, cuyo objetivo fundamental
es proveer al otorgamiento de prestaciones de salud, igualitarias, integrales y humanizadas,
tendientes a la promocion, proteccion, recuperacion y rehabilitacion, que respondan al mejor
nivel de calidad disponible y garanticen a los beneficiarios la obtencion del mismo tipo y
nivel de prestaciones eliminando toda forma de discriminacion; dicho sistema, tiene a la
autoridad publica en el papel de conductor general —art. 1°—, y considera agentes del seguro
de salud a las obras sociales cualquiera sea su denominacion, a las obras sociales de otras
jurisdicciones y demés entidades que adhieran al mencionado sistema -art. 2°— (v.
Considerando VI).

(b) condicién de discapacidad: (b.1) resulta aplicable el régimen de proteccién de la
Ley N° 24.901, en tanto como expresd la CSIN “‘ello obliga también a asegurarle [a la
persona con discapacidad] los tratamientos médicos en la medida en que no puedan
afrontarlos las personas de quienes dependa o los entes de la obra social a los que esté
afiliad[a]... y se ha dejado a cargo de las obras sociales la obligatoriedad de su cobertura
(arts. 1 y 2)’ (Fallos: 323:3329, en cita, del dictamen del sefior Procurador Fiscal)” (v.
Considerando VII);

(b.2) la situacion de discapacidad del menor —con su acreditacion, la de su afiliacion a
OSDE, y la recomendacion médica— y la repercusiéon en la salud psico-fisica de aquél,
“justifica la necesidad de adoptar una solucion urgente, en lugar de supeditarla a los tiempos
que pueda demandar la culminacion del proceso como asimismo, el cumplimiento de la

medida cautelar” (v. Considerando VIII).
5.2. Vias Procesales, Criterios Juridicos y Normativa

En esta etapa se analizaron las decisiones judiciales que emanan de las sentencias, la
normativa y jurisprudencia invocada para fundar sus resoluciones, y que lugar ocupan los
tratados internacionales que Argentina suscribe en materia de derechos humanos. De este

material surgieron las categorias a utilizar en la etapa final de la investigacion.

Instancias Prestacion Normativa Tratados Tipo de Fallo
Caso Fecha Intervinientes Requerida Prestador Nacional Internacionales
Barila José 8-02-11. Primera Tratamiento Galeno Ley 23.661 | Declaracion Hace lugar a
¢/ Galeno instancia de Argentina Universal de los | la medida
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Argentina Céamara Radioterapia SA Ley 24.754 | Derechos cautelar.
SAs/ nacional de de Intensidad Humanos. Art
Incidente de apelaciones en | Modulada Res. 201/02 25, inc 1. fgg;rtura
Apelacion lo civil y (IMRT) por Res 1991/05 Pacto °
medida comercial cancer de . Martin
federal prostata Art 75. Inc. Internacional de Diego
22 de laCN. | Derechos Farrell -
Economicos, Francisco de
Sociales y las Carreras
Culturales. Art ‘Maria
2,1inc 2.
Susana
Najurieta.
Reynoso, 16 -05- 06. | Primera Insulina INSSJP Res 235/01 Declaracion INSSJP debe
Nilda Noemi instancia humana Decreto Americana de proporcionar a la
c/ Camara 100V, cintas 486/02 los Derechosy | actora el 100 % de
I.LN.S.S.J.P. Federal de reactivas y Deberes del Ampliactil y los
s/ amparo Apelaciones jeringas Res. Hombre,_la panales
de Mar del descartables 201/2002 Declaracion descartables que
" e Universal de los | necesite, se debe
Plata Ampliactil Art. 17 de la Derech declarar
(100%) ley de erechos e
CSJN Humanos y el procedente el
pafiales amparo Pacto recurso
Arts 356, de | Internacional de | extraordinario y
No favorable Codigo Derechos revocar la
en {)rlm_era Procesal Econdmicos, sentencia apelada.
g]éslgnﬂfcc;; dto Civily Sociales y También opina
0 Comercial Culturales. que es P
de la Nacion improcedente las
Ley 23.660 costas del 20% a
la actora. Costas a
Ley 23.661 la demandada en
Ley 23.753 este nuevo fallo
Ley N° Enrique Santiago
24.754 Petracchi - Elena
Decreto I. Highton de
Nolasco - Carlos
1.271/98 S. Fayt - Juan
Decreto Carlos Maqueda -
486/02 E. Radl Zaffaroni
- Ricardo Luis
Decreto Lorenzetti -
576/1993 Carmen M.
Ley 19.032 Argibay (en
(Articulo disidencia parcial)
14.3dela
Ley N° 48).
Ley del
Sistema
Nacional de
Seguro de
Salud, ley
especifica
sobre
diabetes, su
decreto
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reglamentari
0

Constitucion

Nacional.
Sanchez 15-05-07 Primera Nozinan, ILN.S.SJ.P | Arts33y 75 | Declaracion Se declara
Elvira Instancia Valcote, Estado inciso 22 de | Americana de procedente
Norma ¢/ Camara Rivotril y Nacional la CN. los Derechosy | el recurso
Instituto de Deberes del extraordinari
- Nervosal Art 2 de la
Ser\_/lcms Corte Ley 19.032 Hombre oyse
Sociales para Suprema de ' Declaracion revoca la
Jubilados y Justicia de la Ley 19.032 Universal de sentencia
Pensionados Nacién. (articulo Derechos apelada con
y Otros/ 143 dela HUManos el alcance
amparo Ley 48). indicado se
Convencién resuelve que
Ley, 19.032 Americana el costo de
(articulo sobre Derechos
14.3 de la HUManos todos los
Ley 48). medicament
Pacto 0s sea
Eﬂeé 201/02 Internacional de | cubierto en
Derechos un 100%
Res 310/04 Eggg?gr;l;os Ricardo I__uis
Art 16 de la Culturales Lorenzetti-
Ley 48 ' Elena |
Highton de
Nolasco-
Enrique
Santiago
Petracchi.
Juan Carlos
Maqueda.
Carmen M,
Argibay.
G.N. N.c/ 10-12-15 Primera La prepaga OSDE Art 75, inc. Art. 25inc. 1 de | Corresponde
OSDE instancia debe reafiliar 22 dela la Declaracién hacer lugar a la
s/Incidente Camara a quien se Constitucién | Universal de los | medida cautelar y
de medida . asocié sin Nacional Derechos ordenar a la
Nacional de )
cautelar . declarar que Humanos; empresa de
Apelaciones adecia HIV Arts 68 y 69 medicina prepaga
enloCivily | P ’ del CPCCN | Art. 12, inc. 2, Iha prepag
: a reafiliar a quien
Comercial ap. d) del Pacto R
. se asocid sin
Federal. Internacional de

Derechos
Econdmicos,
Sociales y
Culturales

declarar que
padecia HIV, pues
la falta de
cobertura pondria
en serio peligro el
estado de salud de
la amparista,

Ricardo Victor
Guarinoni-
Alfredo Silverio
Gusman- Graciela
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Medina.

Duich Dusan | 29-04-14 Primera cirugia con CEMIC Res. Pacto Se declara
Federico c/ Instancia endopratesis 1991/2005 Internacional de | procedente el
CEMIC Camara Por paciente Res Derechos recurso
Centro de riesgo 201'/2002 Econémicos, extraordinario
Médico de Corte ' ' Sociales y interpuesto y se
Educacion Suprema Art 14, inc. | Culturales deja sin efecto la
Médica e 3, delale L sentencia
Investigacio 48 / Conv_enmon recurrida
nes Clinicas . Americana
Norberto Art 75, incs. | sobre Derechos | Carlos Fayt
; 22y23,de | Humanos . .
Quino s/ la ' Enrique Petracchi
Amparo S Pacto . .
ﬁggis:rlecmn Internacional de Eugenio Zaffaroni
' Derechos
Art. 2 de la Civilesy
Ley 23.661, | Politicos
Art, 28 de la | Declaracion
Ley 23.661 | Americana de
los Derechos y
Ley 24.754, Deberes del
Ley 23.313 Hombre
Declaracion
Universal de
Derechos
Humanos
Comité de
Derechos
Econdmicos,
Sociales y
Culturales
)I?\/I.eﬁi.cﬁs. ol 19-02-15 ﬁggﬁ::?a_ Provision de Medicus Res Convgncién Proporcionar a la
SA de , la d(og_a S.A. 201/2002 Americana actora el 100%
Asistencia Cémara. revlimid Res sobre Derechos | del costo del
4 lenalidomida Humanos medicamento
Médicay Suprema 310/2004
S (enfermedad
Cientifica. Corte de la | tasia R Pacto Juan Carlos
Amparo Provincial de Le angeg - es Internacional de | Hitters- Héctor
Buenos Aires. emorragica 1862/2011 y Derechos Negri- Eduardo
hereditaria) 1993/2001 P g s
Econdmicos, Julio Pettigiani-
Art 163, Sociales y Eduardo Néstor
C.P.C.C). Culturales de Lazzari.
Arts 278, Pacto
279y Internacional de
concs., Derechos
C.p.C.C). Civilesy
Arts 740 y Politicos
742,C.C Declaracion
Americana de
iArts 15de los Derechos y
a L Deberes del
Constitucion Hombre
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Provincial Declaracion
Universal de
grt. 171 de Derechos
Constitucion Humanos
Provincial Comité de
Derechos
CN Econdmicos,
Leyes Sociales y
23.660, Culturales
23.661,
24.455,
24.754,
24.901,
26.682,
26.689
14.239,
22.964,
23.611,
Decreto
183/2014
Decreto
486/2002
Proyecto de
ley con
tramite
parlamentari
02931/2013
T.M.C.y 05-04-16 Primera Proveer la Centro de Ley 23.661 Convencion Se hace lugar a la
otro ¢/ instancia cobertura Educacion Lev 24.901 Americana queja, se declara
Centro de Camara integral Médica e y et sobre Derechos | procedente el
Educacion de las Investigacio | Art 15 Ley Humanos recurso
Médica e CSJN . nes Clinicas | 48 extraordinario y
Investigacio prest_a(tzlort1es, Norberto se deja sin efecto
nes Clinicas gﬁnms entes Quirno CN la sentencia
Norberto ~ Art 68 del apelada por haber
Quirno s/ gg?nr?z?g?;e Caodigo un contrato
sumarisimo Procesal cerrado de
e internacion Civil y prestaciones
enla Comercial médicas, por lo
institucion de la Nacion que no
Residencia corresponde. Con
Marsella, costas.
g‘azdc;%n;i;; Ricardo L_uis
aranceles Lorgnzettl- Elena
fijados por I. Highton de
esta Nolasco- Juan
Carlos Maqueda
Orlando, 24 -05-05 | El juez federal | Acetato de Provincia Arts 42y Nombra solo Se hace lugar a la
Susana interviniente Glatiramer - de Buenos 75, inc. 22 unavezyen accion de amparo
Beatriz c/ se declara Copolimero Airesyel Constitucién | conjunto deducida contra la
Buenos Incompetente, | (Copaxone) Estado Nacional tratados Provincia de
Aires, Buenos Aires y el
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Provincia de el Tribunal Por esclerosis | Nacional Ley internaciones Estado Nacional.
y otros s/ resuelve que la | maltiple Fundamental Enrique Santi
amparo causa es de su o Iqué santiago
. Art 8°de la Petracchi-
competencia
L ley 16.986 Augusto Cesar
originana y Belluscio- Carlos
hace lugar a la Ley S. Favt- :
. . . Fayt-Antonio
medida Nacional Boaaiano-Juan
cautelar 23.660. Ley 99
solicitada 23.661 Carlos Maguieda-
' E. Radl Zaffaroni-
Estado Ley 25.453 Elena I. Highton
Nacional de Nolasco-
solicita el Leyes Ricardo Luis
rechazo del 22.431 Lorenzetti-
amparo y falla 24.901 Carmen M.
Suprema Res. del Argibay.
Corte Ministerio
Provincial de Salud
939/2000
Res 1/01
Decreto
1193/98
Decreto
486/02
Constitucion
de la
Provincia de
Buenos
Aires.
Ley
Provincial
10.592
Salvarredi 15-03-16 Primera Acceso a un Cemic Ley 24.901 | Convencion Deja sin efecto la
Dolores cl instancia centro (Centro de Lev 23.661 Americana sentencia apelada.
Centro de Camara educativo Educacién yeo. sobre Derechos | Ordend nuevo
Educacion terapéutico Meédica e Art1Ley Humanos Fallo. Ricardo
Médica e Corte especial -en Investigacio | 23.660 Luis Lorenzetti-
Investigacio Suprema de jornada nes Clinicas Art 15 Le Elena I. Highton
nes Clinicas Justicia de la completa- en Norberto 48 y de Nolasco- Juan
Norberto Nacion. el instituto Quirno) Carlos Maqueda
Quirno s/ Fundacion Art 68 del
sumarisimo Tobias, Caodigo
tratamiento de Procesal
equinoterapia Civily
e hidroterapia, Comercial
tratamiento de de la Nacion
terapia
relacional, CN
medicacion
Divalproato
de sodio y
Risperidona, y
transporte

especial desde
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el domicilio
hacia el
establecimient
o0 educativo y
centros de
tratamiento

Calusio 24-11-16 Primera Coberturade | Cemic Art 7 de la Convencién Confirma la
Arnaldo c/ instancia internacion en Ley 26.682 | sobre los resolucion
CEMIC s/ Camara la institucion Decreto Derechos de las | apelada. Costas a
Amparo de ' geriétrica El 987/03 Personas con la demandada.
salud. Palmar; Discapacidad Marfa Susana
medicacion Res 1714/07 -
Madopar 250 Najurieta-
Madopar ' Ley 24.901, Ricardo V.
dispersable arts 1,2, Guarmonl
11,13,15, Francisco de las
100, : 16, 17, 18 Carreras-
Proxetina, O
Quetiapina, 3212336,33’
Donepecilo, 37’38 '
Alprazolam, '
Anemidoc Art 28 Ley
Ferrumy 23.661
Atorvastatina Res 201/02
y 1991/05
del
Ministerio
de Salud
Ley 24.754
art 1.
leyes
23.660,
23.661y
24.455
M.G. Ly 6-12-16 Primera Cubrir el Osde Art 230 del | No cita. Confirmar la
otro ¢/ instancia valor de la Cddigo sentencia apelada.
OSDE s/ Ley Camara de cuota del Procesal Camporeid
de . Jardin de Civily '
discapacidad Apelaciones Infantes EI Comercial Carlos.
p
Federal de La . - .
Jacaranda de la Nacion Lemos Arias,
Plata donde el nifio . Roberto.
concurre AIt. 75, Inc .
actualmente élZJ cri:nLZ Ley Reboredo, Julio
de lunes a P
viernes, por Ley 23.661
todo el artly?2
eriodo
Escolar, sin Ley 24.901
limitacion Ley 23.660,
temporal y art 1y 2.

mientras dure
la
discapacidad
que acredita el
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certificado de
Discapacidad
acompafiado -
al menos
hasta que se
dicte
sentencia
firme

5.3 Reclamos y causas que se judicializan

El objetivo es clasificar a los distintos fallos y estudiar los fundamentos y la

jurisprudencia mencionada en ellos.

En los fallos seleccionados, ciertos casos presentan la particularidad de que el objeto
del reclamo consiste en una prestacion médica (tratamiento, medicacion, practica accesoria o
aparatologia) que no se encuentra prevista en una ley especial o especificada en el Programa
Médico Obligatorio (PMO).

Las sentencias emanadas permiten observar el marco normativo al que recurrieron los

jueces para sentar su decision.

A continuacion se clasificaron los fallos seleccionados en cinco items permite y

estudiar los fundamentos y la jurisprudencia mencionada en dichos fallos.

Tratados y Pactos sobre Derechos Humanos: los jueces sustentan sus sentencias en
el articulo 75 inc.22 que es el que internacionaliza el derecho a la salud y se reconoce con

jerarquia constitucional asignando tal calidad a los tratados que enumera.

(Barila José c/ Galeno Argentina S.A s/ Incidente de Apelacion medida): Declaracién
Universal de los Derechos Humanos. Art 25, inc 1. Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Art 2, inc 2.

(Reynoso, Nilda Noemi ¢/ 1.N.S.S.J.P. s/ amparo) Declaracibn Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

(Sanchez Elvira Norma c/ Instituto de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados y Otros/ amparo) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre , Declaracion Universal de Derechos Humanos, Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.
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(A.A.A. contra Medicus S.A. de Asistencia Médica y Cientifica s/ Amparo):
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Declaracion Universal de

Derechos Humanos, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

(T.M.C. y otro ¢/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas Norberto

Quirno s/ sumarisimo): Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

(G. N. N. ¢/ OSDE s/ incidente de medida cautelar) Art. 25 inc. 1 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; Art. 12, inc. 2, ap. d) del Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

(Duich Dusan Federico ¢/ CEMIC Centro Médico de Educacion Medica e
Investigaciones Clinicas Norberto Quino s/ Amparo) Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, Declaracion Universal de Derechos Humanos, Comité de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales.

(Orlando, Susana Beatriz ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ amparo.) Nombra
s6lo una vez y en conjunto tratados internaciones. Que el Estado Nacional ha asumido
compromisos internacionales explicitos orientados a promover y facilitar las prestaciones de
salud y dicha obligacion se extiende a sus subdivisiones politicas y otras entidades publicas

que participan de un mismo sistema sanitario.

(Salvarredi Dolores ¢/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas

Norberto Quirno s/ sumarisimo): Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

(Calusio Arnaldo ¢/ CEMIC s/ Amparo de salud): Convencion sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad.

Leyes especiales de atencion integral: en cuanto a la interpretacion utilizada para
fundar la obligacion de cobertura de la prestacion, cuando la normativa o el PMO no
proporciona una prevision detallada de la prestacion se referencia en las disposiciones de la

propia ley aplicable.

(Reynoso, Nilda Noemi ¢/ I.N.S.S.J.P. s/ amparo): Ley 23.753, ley especifica sobre

diabetes, su decreto reglamentario.
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A A. A. contra Medicus S.A. de Asistencia Médica y Cientifica. s/Amparo): Leyes
24.455, 24.754, 24.901, 26.682, 26.689 14.239, 22.964, Decreto 183/2014, Proyecto de ley
con tramite parlamentario 2931/2013.

(T.M.C. y otro c/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas Norberto

Quirno s/ sumarisimo): Ley 24.901.

(Orlando, Susana Beatriz ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ amparo): Leyes
22.431, 24.901.

(M.G.1. y otro ¢/ OSDE s/ Ley de discapacidad): Ley 24.901.
(Calusio Arnaldo ¢/ CEMIC s/ Amparo de salud): Leyes 24.901, 26.657.

Salvarredi Dolores c/Centro de Educacion Meédica e Investigaciones Clinicas

Norberto Quirno s/ sumarisimo: Ley 24.901.

A partir de las leyes especificas se intensifica la proteccion dispensada a nifios,

personas con discapacidad, etc.

Leyes que reglamentan el derecho constitucional a la salud: las leyes que
establecen un sistema de prestaciones basicas de atencion integral, constituyen
reglamentaciones del derecho constitucional a la salud —por ellas “plasmadas”- y, como tal,
no puede ser restringida irrazonablemente por una normativa infralegal o la interpretacion
de los prestadores o las empresas de medicina a la hora de brindar la cobertura en caracter

de obligadas.

(Barila José c/ Galeno Argentina S.A s/ Incidente de Apelacion medida) art. 28 de la
ley 23.661 la ley 24.754 Resolucion 201/02 y 1991/05 del Ministerio de Salud.

(Reynoso, Nilda Noemi ¢/ 1.N.S.S.J.P. s/ amparo):Res 235/01, Decreto 486/02, Res.
201/2002 , Art. 17 de la ley de amparo, Arts 356, de Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion, Ley 23.660 , Ley 23.661 , Ley N° 24.754, Decreto 1.271/98 , Decreto 486/02,
Decreto 576/1993, Ley 19.032 (Articulo 14.3 de la Ley N° 48)., Ley del Sistema Nacional
de Seguro de Salud.

(Sanchez Elvira Norma c/ Instituto de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados y Otros/ amparo.):Art 2 de la Ley 19.032, articulo 14.3 de la Ley 48)., res
201/02 MS, es 310/04, Art 16 de la Ley 48.
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(Orlando, Susana Beatriz ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ amparo): Ley
Nacional 23.660. Ley 23.661. Res. del Ministerio de Salud 939/2000, Res 1/01 del Ministerio
de Salud, Decreto 1193/98, Decreto 486/02, Constitucion de la Provincia de Buenos Aires.
Ley Provincial 10.592.

(Duich Dusan Federico ¢/ CEMIC Centro Médico de Educacion Meédica e
Investigaciones Clinicas Norberto Quino s/ Amparo): Res. 1991/2005, Res. 201/2002, Art
14, inc. 3', de la ley 48, Art 75, incs. 22 y 23, de la Constitucion Nacional., Art. 2 de la Ley
23.661, Art, 28 de la Ley 23.661, Ley 24.754, Ley 23.313.

(A. A. A. contra Medicus S.A. de Asistencia Médica y Cientifica s/ Amparo): Res
201/2002, Res 310/2004, Res 1862/2011 y 1993/2001, Arts 15 de la Constitucion
Provincial, Art. 171 de la Constitucién Provincial Leyes 23.660, 23.661, Decreto 486/2002.

(T.M. C. y otro ¢/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas Norberto
Quirno s/ sumarisimo):Ley 23.661, Art 15 Ley 48.

(Salvarredi Dolores cl Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas
Norberto Quirno s/ sumarisimo): Ley 23.661, Art 1 Ley 23.660, Art 15 Ley 48.

(Calusio Arnaldo ¢/ CEMIC s/ Amparo de salud): Art 7 de la Ley 26.682, Decreto
987/03, Res 1714/07, Res 201/02 y 1991/05 del Ministerio de Salud, Ley 24.754 art 1., leyes
23.660, 23.661 y 24.455.

(M. G. I. y otro ¢/ OSDE s/ Ley de discapacidad): Ley 23.661 art 1 y 2, Ley 23.660,
artly 2.

Indicacion del médico tratante: en los amparos de salud los jueces priorizan la
prescripcion de sus médicos tratantes, o lo dispuesto por un especialista en salud respecto de

la practica o tratamiento solicitado.

(Barila Jose ¢/ Galeno Argentina S.A s/ Incidente de Apelacion medida) La resolucion
apelada hizo lugar a la medida cautelar solicitada y ordend a la demandada que otorgue la

cobertura total del 100% del tratamiento de IMRT indicado por el médico tratante.

G. N. N. ¢/ OSDE s/ incidente de medida cautelar) En mayo de 2013 sin declarar que
padecia de HIV y que, en el afio 2.014, en ocasion de solicitar nuevas autorizaciones para
estudios médicos se le requirid, por intermedio de su médica tratante, completar un

formulario donde la accionante puso de manifiesto que su afeccién databa del afio 2.007.
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(Duich Dusan Federico ¢/ CEMIC Centro Médico de Educacion Meédica e
Investigaciones Clinicas Norberto Quino s/ Amparo) el procedimiento quirdrgico que se
requiere en autos -de caracteristicas menos invasivas que la cirugia convencional, aceptado
y regulado por la autoridad sanitaria nacional, de utilizacion frecuente en nuestro medio, y
rescripto por dos especialistas que pertenecen a la estructura del CEMIC-, fue calificado,

sin controversia, como necesario para la salud del paciente.

(A. A. A. contra Medicus S.A. de Asistencia Médica y Cientifica. s/Amparo): El
doctor Jorge Milone (Jefe del Area de Hematologia del Hospital Italiano de La Plata sostiene
que habiendo cumplido el primer ciclo de tratamiento con el tratamiento indicado, el paciente
presentd tolerancia absoluta y sin ser transfundido, cuando hasta entonces se requeria

trasfusiones en forma semanal.

(T.M. C. y otro c/ Centro de Educacién Médica e Investigaciones Clinicas Norberto
Quirno s/ sumarisimo: En ese contexto, ponderaron los informes médicos en cuanto a que la
dolencia de la accionante se encuentra en estado avanzado, que necesita cuidado
permanente con internacion y que la residencia que la alberga se adecua a las exigencias de
su enfermedad. Valoraron, igualmente, lo dictaminado por el perito médico en orden a la
imposibilidad que presenta la Sra. M.D.M.R. para responder a las érdenes simples, asi como
el efecto adverso que le produciria un cambio en la rutina de relacion con su entorno. Y (...)
en virtud del cual no pueden desatenderse los requerimientos de la afiliada, que padece el
mal de Alzheimer y cuya derivacion a una residencia geriatrica fue prescripta por

profesionales médicos.

(Orlando, Susana Beatriz ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ amparo):la

amparista adjunta y acredita prescripcion médica que para su tratamiento.

(Salvarredi Dolores ¢/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas
Norberto Quirno s/ sumarisimo) Quien prescribe el tratamiento es un médico ajeno a la
prestadora de medicina (CEMIC), de la sentencia surge: Cabe destacar que todas estas
terapias y medicaciones han sido indicadas por su médico neurdlogo tratante -el Dr.

Massaro- (fs. 9/10 y 244/246) Y avaladas por el dictamen del perito médico designado.

(Calusio Arnaldo ¢/ CEMIC s/ Amparo de salud): Cabe agregar que a fs. 169 y ante

el tiempo transcurrido desde la emision de la prescripcion médica, se le hizo saber al
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amparista que deberia acompafiar un nuevo certificado médico actualizado, lo que fue

cumplido a fs. 170 de esta causa.

(M. G. I. y otro ¢/ OSDE s/ Ley de discapacidad): En tal sentido, la medica de
cabecera del ninio seniala: “que se recomienda asistencia en horario completo; y por las

caracteristicas del Jardin y de J.C.M. se recomienda Complejo Educativo El Jacaranda.

Atencion en centros de salud especializados: la jurisprudencia ha respondido a las
demandas que tienen por objeto la prestacion del servicio en determinados centros de salud o
establecimientos educativos especializados, cuando ellos son indicados por parte del médico

tratante y que acreditan antecedentes de idoneidad en esa area.

(T.M. C. y otro c/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas Norberto
Quirno s/ sumarisimo): internacion en la institucion Residencia Marsella. Luego, la
irreversibilidad de una dolencia no puede constituir una pauta exegética vélida para
determinar si corresponde brindar la cobertura de servicios de salud a una persona con
discapacidad. Lo que resulta determinante en tal sentido, son las necesidades de la persona
afectada, evaluadas por un profesional, y la vinculacion de la prestacion requerida con la
discapacidad (v. informe de la autoridad de aplicacién, fs. 134/135). N o es ocioso enfatizar
aqui que se trata concretamente de amparar necesidades inescindiblemente ligadas al
tratamiento de una persona vulnerable, por su edad y patologia, a quien asiste el derecho a
disfrutar del nivel més elevado posible de salud fisica y mental, sin discriminacion fundada
en la edad o el ingreso econémico (cfr. Fallos: 334: 1869). Finalmente, la eximicion de
responsabilidad basada en las clausulas contractuales, como pretende CEMIC, sujeta a la
voluntad unilateral de la predisponente incluir en su cartilla las prestaciones legales, con lo
que la afiliada nunca podria acudir a los prestadores institucionales ni a los externos,
aunque la entidad en cuestion no aporte una solucion coherente con su postura; vgr.,
solventar un espacio para el tratamiento no ambulatorio de pacientes con Alzheirner
(doctrina de Fallos: 327:2413; 332:1394; entre otros).

(Salvarredi Dolores c/Centro de Educacion Medica e Investigaciones Clinicas
Norberto Quirno s/ sumarisimo): centro educativo terapéutico especial -en jornada completa-
en el instituto Fundacion Tobias. "Cambiaso Péres de Nealon, Celia Maria Ana y otros el
Centro de Educacion Médica e Investigaciones Médicas" (Fallos: 330:3725), "Hill, Federico

Alejandro y otros ¢l CEMIC Centro de Educacion Médica e Investig. y otro si amparo™ (S.e.
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H. 267, L. XLHI) Y "Arguelles de Iriondo, Florencia cl Centro de Educacion Médica e
Investigaciones Clinicas” (S.C. A. 407, L. XLI).

(Calusio Arnaldo ¢/ CEMIC s/ Amparo de salud): internacion en la institucion
geriatrica EIl Palmar. . Por ltimo, no es ocioso destacar que el Alto Tribunal ha sostenido
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” (cfr. Corte Suprema, in re “Lifschitz, Graciela Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional”,

del 15/6/04; en igual sentido, doctrina de Fallos 322:2701 y 324:122).

(M. G. I. y otro ¢/ OSDE s/ Ley de discapacidad): Jardin de infantes Jacaranda (no es
un centro especializado, es una escuela privada de jornada completa que la médica de
cabecera sefiala conveniente y recomienda para su paciente con discapacidad. Sentado lo
expuesto, corresponde destacar que este Tribunal ya ha resuelto que cuando se esté ante esta
particular clase de padecimientos en la salud, no resulta antojadiza la pretension de los
actores de requerir a la demandada la cobertura del establecimiento educativo elegido, sino
mas bien fundada en los mejores beneficios que éste puede brindar en la formacion escolar e
integral del nifio. (conf. ésta Sala en Expte. FLP 57037978/CA1 “P.M.R. Y OTROS ¢/ OSDE
s/ AMPARO LEY 16.986", fallo del 7 de abril de 2016.

La situacion de peligro inminente: el estado del paciente en la situacion de espera
para el acceso a un medicamento o para la prestacion o terapia prescripta. Intenta evitar el
agravamiento de las condiciones de vida de la paciente, en el tratamiento de la enfermedad

que padece.

(Barila José c/ Galeno Argentina S.A s/ Incidente de Apelacion medida):cabe concluir
que el mantenimiento de la medida precautoria decretada no ocasiona un grave perjuicio a
la demandada, pero evita, en cambio, el agravamiento de las condiciones de vida del

paciente, en el tratamiento de la grave enfermedad que padece.

(G. N. N. ¢/ OSDE s/ incidente de medida cautelar):Es por ello que frente a esta
situacion es conveniente proceder a lo solicitado, pues la falta de cobertura pondria en serio

peligro el estado de salud de la amparista, de modo de no alterar la situacion hasta que se
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decida la cuestion de fondo (en sentido concordante esta Sala, causas nro. 9751/07 del
5.10.07; 5062/2011 del 30.11.11, entre otras).

(Orlando, Susana Beatriz ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ amparo). Solicita,
asimismo, el dictado de una medida cautelar con el objeto de que las demandadas arbitren
los medios necesarios para la provision del medicamento en cuestion, que resulta
imprescindible para su vida, ya que debe ser administrado sin interrupcion para evitar asi

los brotes de la enfermedad.

De los once fallos analizados los magistrados citan la Constitucion Nacional en sus
articulos e incisos inherentes al derecho a la salud, siendo el derecho a la vida el primero que
resulta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional a través de la incorporacion de
diversos instrumentos internacionales, otorgandole el rango de derecho humano a las
personas a acceder a la mas amplia atencion de su salud que sea posible de acuerdo con los

recursos disponibles

Todos los casos llegan a instancia judicial luego de que el tratamiento solicitado ante
las prestadoras correspondientes (Obras sociales, Prepagas, Estado) les fuera negado. Las
presentaciones fueron realizadas tanto en juzgados federales nacionales, o provinciales

mediante amparo para su pronta resolucion.

De los once fallos, nueve resultaron a favor de los amparistas y en los otros dos la
Corte Suprema de Justicia devolvio los autos al tribunal de origen para que se dicte un nuevo
fallo.

En el caso “Reynoso, Nilda Noemi ¢/ I.N.S.S.J.P. s/ amparo” el maximo tribunal obliga
al LLN.S.S.J.P a hacerse cargo del 100% de lo reclamado (Insulina humana 100V, cintas
reactivas y jeringas descartables "Ampliactil” y pafiales descartables) a pesar de que la
instancia anterior solo obligaba a la demandada a hacer cumplimiento efectivo del
otorgamiento solicitado mediante los convenido por el PMOE (40% de descuento) En la
instancia maxima se tuvo en cuenta la situacion econémica de la demandante, una jubilada
sin mas recursos que su jubilacion minima. El fallo fue en disidencia parcial por parte de la
doctora Argibay que de sus considerandos surge textual dos cosas a destacar 1) “De este
modo, la solucién que propone implica que, o bien el Instituto a otorgar una cobertura mas
amplia de los gastos debe proporcionar a todos sus afiliados un porcentaje, a mi modo de ver

igual al que necesita el que menos recursos propios tenga, o bien que el Instituto debe ofrecer
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coberturas diferenciales segun sea la condicion economica del afiliado. Los términos del
dictamen parecieran seguir este segundo camino” 2)”’El aporte de dinero ptblico al INSSJP le
obliga a seguir una logica distributiva mas intensa, en el sentido indicado, pues lo contrario
implica concentrar la ayuda en el sector de beneficiarios con capacidad econémica bastante
para soportar el porcentaje del costo sanitario no alcanzado por la cobertura, pero no llegaria
a los sectores cuya posibilidad de acceder a dicha asistencia depende completamente del
financiamiento del INSSJP. En efecto, aquellos jubilados que, por su carencia o severa
limitacion de recursos propios, se ven impedidos de afrontar el tramo no cubierto de sus
gastos sanitarios lisa y llanamente no demandaran el medicamento o prestacion medica de
que se trate y, por ende, el INSSJP tampoco tendra necesidad de aportar el porcentaje que le
corresponde. De este modo, el INSSJP concentrard financiamiento en los jubilados con cierta
capacidad econdmica propia Y, silenciosamente, abandonara a los que carecen de ella y
tampoco estan ya en condiciones de trabajar para procurarsela. El caudal de fondos que el
INSSJP destina a las coberturas parciales de gastos sanitarios estaria dirigido en mayor
medida al grupo de jubilados que cuentan con medios econdmicos suficientes para
autofinanciarse, pero excluiria a quienes, como la actora, carecen de recursos propios. Creo
que semejante clasificacion entre jubilados con recursos y sin ellos, constituye un doble
fracaso en cumplir con el articulo 2°de la ley 19.032: no es equitativa en sus efectos, pues
introduce una discriminacién vinculada a la condicion econdémica, y no es eficaz porque no

asegura un acceso efectivo”.

De los onces casos citados los magistrados tratan y fundamentan sus fallos acorde a las
diferentes resoluciones, decretos, leyes y tratados internacionales, salvo en los autos “M. G. L.
y otro ¢/ OSDE s/ Ley de discapacidad “la cdmara recurre a normas juridicas en sus
fundamentos sin mencionar ninguno de los tratados internacionales. Caso parecido se da en
“Orlando, Susana Beatriz ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ amparo “que si bien hace
referencia s6lo una vez y en conjunto a tratados internacionales no cita ninguno en forma

particular.

La particularidad del caso “A. A. A. ¢/ Medicus S.A. de Asistencia Médica y
Cientifica s/ Amparo, es que incorpora en su fallo el tratamiento de un proyecto de ley sobre
la enfermedad que padece el amparista “existe también un proyecto de ley con trdmite
parlamentario -S-2931/2013- que incorpora al Plan Médico Obligatorio de la Republica

Argentina (P.M.O.), la cobertura de todas las prestaciones, diagndsticos y tratamientos

121



correspondientes a la enfermedad de Rendu-Osler-Weber o Telangiectasia hemorragica
hereditaria, como prestacion basica garantizada, con una cobertura del cien por ciento
(100%)” . También en este proceso el tribunal se involucra de manera diferencial al resto de
los casos analizados al interesarse por los resultados médicos del tratamiento en conflicto,
que es poco frecuente y no esta contemplado por PMO. En su fallo se recurre a un médico
especialista, doctor Jorge Milone. Jefe del Area de Hematologia del Hospital Italiano de La
Plata, quien fundamenta los motivos por los cuales se descartan otros tratamientos e indica
que la droga en cuestion, lenalidomida (Revlimid 10 mg/dia), tuvo una buena respuesta en el
primer ciclo de tratamiento ya que el paciente presentd tolerancia absoluta y no fue

transfundido, cuando hasta entonces se transfundia en forma semanal

Todos los casos en los cuales las solicitudes fueron medicamentos o tratamientos por
enfermedades graves como céancer, HIV o enfermedades poco frecuentes que requerian de
una solucion rapida para no incurrir en un dafo irreparable fueron resueltos en forma positiva

en instancia judicial.

En los dos casos que no tuvieron fallo favorable para el demandante, la CSJ argumenta
que lo solicitado esta fuera del alcance por tratarse de un contrato privado, en el marco de un
plan cerrado que ofrece prestaciones dentro de las instituciones y centros de salud que la
demandada posee a tal efecto y con los médicos con los que cuenta dentro de su cartilla o
planta. Sin embargo las dos solicitudes por via judicial pretendian que la prestadora (en
ambos casos CEMIC) se hiciera cargo del pago de sendas cuotas en instituciones privadas.
En los autos “T.M. C. y otro ¢/ Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas
Norberto Quirno s/ sumarisimo” 05-04-2016, se dirime en el tribunal la cobertura integral de
las prestaciones consistentes en acompafiante domiciliario e internacion en la institucion
Residencia Marsella, mediante el pago de los aranceles fijados por ésta. En tanto “Salvarredi
Dolores cl Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quirno s/
sumarisimo “15-03-2016, se solicitd acceso a un centro educativo terapéutico especial -en
jornada completa- en el instituto Fundacion Tobias, que incluye tratamiento de equinoterapia
e hidroterapia, tratamiento de terapia relacional, medicacion Divalproato de sodio y
Risperidona, y transporte especial desde el domicilio hacia el establecimiento educativo y

centros de tratamiento.

Un caso favorable de los analizados es “M. G. L. y otro ¢/ OSDE s/ Ley de

discapacidad” 6-12-2016, donde se tratd en camara la cobertura del importe total de la cuota
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del Jardin de Infantes donde el nifio concurre actualmente de lunes a viernes, por todo el
periodo escolar, sin limitacion temporal y mientras dure la discapacidad que acredita el

certificado de Discapacidad.

También en el caso “Calusio Arnaldo ¢/ CEMIC s/ Amparo de salud” 24-11-2016, la
camara resuelve que le corresponde a la prestadora afrontar la cobertura de internacién en la
institucion geriatrica El Palmar; asi como también la medicacion Madopar 250, Madopar
dispersable 100, Proxetina, Quetiapina, Donepecilo, Alprazolam, Anemidoc Ferrum vy
Atorvastatina.

5.4. Conclusiones Parciales

La reciente jurisprudencia elaborada a nivel federal (CSJN), y también provincial
(SCJBA), suma a la cuestion sefialada otros condicionantes de caréacter procesal, y aun
propios del ejercicio de la funcién jurisdiccional, que en las respectivas causas judiciales
deben cumplirse para el adecuado examen de la cuestion sometida a proceso y, en su caso, la

procedencia de la accion por la que se pretende la satisfaccion del derecho esgrimido.

En tal sentido de los fallos mas arribas resefiados, se desprenden importantes
directivas judiciales que expresan criterios de racionalidad y rigor juridico que deben

prevalecer en el estudio y consideracion de este tipo de controversias.
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Conclusién Final

El Estado Nacional estd obligado a garantizar el derecho a la salud y dicha
obligacion reside en prestar a los ciudadanos el servicio de salud directamente y en controlar
la forma en que las asociaciones obras sociales, mutuales, cooperativas y empresas de
medicina prepaga cumplan con las prestaciones. La norma y clausulas contractuales de
dichas entidades son interpretadas en pos de garantizar el goce efectivo de los derechos a la
vida, a un nivel de vida adecuado y a la salud y conforme los principios pro homine y contra

estipulatorem.

Los derechos a la salud, comprendidos dentro de los derechos humanos son
universales, estos derechos garantizan contenidos minimos como piso prestacional a partir
del cual se va desarrollando progresivamente el mas alto nivel de satisfaccion de los

mismos.

El PMO abarca a los agentes del seguro de salud que enumera el art. 1 Ley 23.660.
La Ley 26.682 incorpora a las entidades de medicina prepaga bajo la Orbita de la
Superintendencia de Servicios de Salud. Por Resolucién 055/12 SSS deberé inscribirse en el
Registro Nacional de Entidades de Medicina Prepaga de la SSS las entidades comprendidas
en la ley indicada. A través del Decreto 1991/2011 PEN se incluye en la regulacion de la
Ley 26.682 a cooperativas, asociaciones civiles, mutuales y fundaciones que posean planes

superadores.

El PMO regula la cobertura solo a las personas que poseen un aseguramiento en
salud mediante medicina prepaga y/o Obras Sociales. Si se quisiera imponer el PMO en el
sistema publico, probablemente se aplique a través de un amparo que obligue al Estado a

cubrirlo.

Desde la normativa se puede sostener que a partir de reforma de 1994 se observa la
constitucionalizacién del derecho a la salud, asi como la intencion de reglamentar el sistema
de salud integral, en vista de los compromisos internacionales asumidos por el Estado en la

suscripcion de los tratados y pactos enunciados.

Por consiguiente, la incorporacion de la accién de amparo a la Carta Magna permitio
que las controversias generadas acerca de la implementacion del PMO y del incremento de
los litigios en el campo de los derechos sociales y que pudieran ser resueltas en un proceso

judicial gratuito y expedito para que los ciudadanos que posean cobertura de una obra social
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0 servicio de medicina prepaga puedan ver satisfecho su derecho a la salud cuando
consideren que éste no es garantizado por aquellas.

La Corte también ha sostenido que ese derecho crea deberes negativos y positivos y los ha aplicado
horizontalmente a todos los agentes de salud contributivos (Bergallo, 2013, p.63).

Con la intervencion de los tribunales se asegura el acceso a ciertas prestaciones que
sirve para restaurar derechos vulnerados por omision de obras sociales, empresas de

medicina prepaga o autoridades publicas.

En este estudio exploratorio se encontraron una gran cantidad de normas sobre la
proteccion del derecho a la salud y una vasta jurisprudencia, comenzando por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién que se ha expedido ante los procesos de amparos y donde
el derecho a la salud ha sido el centro de atencion.

De los once fallos analizados los magistrados citan la Constitucion Nacional en sus
articulos e incisos inherentes al derecho a la salud, siendo el derecho a la vida el primero que
resulta reconocido y garantizado por la Constitucion Nacional a través de la incorporacion
de diversos instrumentos internacionales, otorgandole el rango de derecho humano a las
personas a acceder a la mas amplia atencién de su salud que sea posible de acuerdo con los

recursos disponibles

Los casos estudiados llegan a instancia judicial luego de que el tratamiento solicitado
ante las prestadoras correspondientes (Obras sociales, Prepagas, Estado) les fuera negado.
Las presentaciones fueron realizadas tanto en juzgados federales nacionales, o provinciales

mediante amparo para su pronta resolucion.

Se puede suponer que la judicializacion exacerbada es la consecuencia de un sistema
de salud publico insuficiente y ha contribuido al aumento de desigualdades entre los
demandantes y los no demandantes, y que la via de solucion no esta en las acciones
individuales y su judicializacion sino en politicas de salud que generen las condiciones
necesarias para que las personas no transiten trayectorias que conlleven a la marginacion y

exclusion.

El sistema requiere dar soluciones integrales y homogéneas en especial para las
prestaciones altamente costosas como las cardiovasculares, cerebrovasculares y oncoldgicas
que el PMO no cubre en su totalidad nos proponemos indagar la posibilidad que a través del

Estado se cubran estas demandas, tal como el Caso de Chile con la Cobertura Adicional de
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Enfermedades Catastréficas (AEC) o como el Uruguay con el Fondo Nacional de Recursos,
proponiendo la creacion de un Ente Nacional cuya finalidad sea la de reglamentar la
subvenciones de los beneficiaros en forma directa y que las obras sociales, mutuales y
empresas de medicina prepaga proporcionen a sus afiliados las prestaciones

correspondientes a estas patologias.

Entre las politicas a impulsar en el area se destaca el Proyecto de creacion de la
Agencia Nacional de Evaluacion de Tecnologias de Salud que actuara como “Auxiliar” de la
justicia en los casos de recursos de amparo en los que se reclama la cobertura de

prestaciones no incluidas en el PMO.

Del anélisis de los fallos resefiados, se desprenden importantes directivas judiciales
que expresan criterios de racionalidad y rigor juridico que deben prevalecer en el estudio y
consideracion de este tipo de controversias. En materia jurisprudencial existe una extensa

jurisprudencia que afirma y ratifica los principios establecido en el PMO.

Se puede coincidir con Duizeide cuando expone:

La realidad de nuestros dias nos enfrenta a la dificil situacion de observar una salud practicamente
judicializada, en donde los amparos estdn a la orden del dia. En ese aspecto, y en materia de salud
propiamente dicha, el amparo sigue siendo la herramienta a utilizar para tratar de garantizar y restituir este
derecho afectado, lo que en casi todos los casos sucede cuando el agente del seguro de salud se niega a
reconocer la cobertura del PMO, desconociendo ese piso minimo del cual hemos hecho mencién.
(Duizeide, 2016, p.6)

Empero, debe advertirse que tal circunstancia no convierte por si misma, y de manera
inexorable, el amparo judicial en un tramite sumarisimo de declaracion de derechos y de
convalidacion automatica de pretensiones prestacionales de salud, y menos aun que ellas
deban quedar, por efecto de una resolucion judicial, en la condicion de situaciones juridicas
definitivas o consolidadas, pues asi como pueden variar las necesidades asistenciales de la
persona afectada (a veces mal denominada ‘“paciente”), también pueden hacerlo y es
frecuente que asi ocurra, las respuestas a los tratamientos médicos, medidas terapéuticas u

otras de proteccion o resguardo indicadas por los profesionales del area salud.

Esta vision, aun cuando comparte una mirada de progreso humano como la que, por

ejemplo, expresa Mendizabal en el sentido de que:

Toda vez que nos encontremos a dos posibles interpretaciones del derecho a la salud: una restrictiva

y otra integradora, debe aplicarse el principio pro homine, o sea la interpretacion integradora”, descree de
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una comprensidn necesariamente binaria y de base tedrica sobre las soluciones posibles a las
controversias en derecho de salud, especialmente en materia de amparo, pues es dable entender que,
ademas de la aludida oposicién de términos en tension, debe predicarse la existencia de adecuados
moderadores de interpretacion juridica basados no solamente en la consideracion del tipo o categoria
“formal” de ciertos derechos, sino también de todos los hechos y circunstancias que definen la relacion
juridica que puede existir, 0 no, y en el primer caso tener caracteristicas singulares que la diferencian de
otras semejantes, entre las partes ligadas por el proceso judicial, como asi también debe considerar la
naturaleza fluyente y susceptible de experimentar cambios tanto de las necesidades cuanto de la atencién
sanitarias. (Mendizabal, 2016, p.3)
Lo expuesto en este modesto trabajo descriptivo permite concluir que como resultado
a la respuesta o resolucion del “caso” de salud judicializado no es necesariamente una
eleccién entre el simple reconocimiento de derechos, concebidos normativamente en
términos generales, o la admision de la inexistencia de un deber prestacional a cargo de la
entidad demandada. Asi, el “caso” judicial se decide mediante una norma individual y
concreta (la resolucién o sentencia dictada por el magistrado o el tribunal) ajustada
debidamente a la “realidad” de la causa, en principio acotada estrictamente a ella, y
temporalmente sujeta a las caracteristicas cambiantes de la materia sobre la recayere el acto
jurisdiccional, circunstancias que impondran, a su vez, cargas relacionadas con medidas
ulteriores de seguimiento, verificacion y adecuacion de lo decidido. Ello, permite divisar
también una concepcidn que ve en el proceso judicial una verdadera Gltima ratio en lugar de
una via corriente y estandarizada para el tratamiento de las controversias en materia

sanitaria.

Se sostiene también que ademas del adecuado analisis de la problematica juridica, la
seria consideracion de un nuevo modelo de abordaje, gestion y resolucién de conflictos en
torno al otorgamiento y cumplimiento de las prestaciones médico asistencial a cargo de los

agentes publicos y privados del seguro de salud.

Antes de finalizar se dira que se han cumplido los objetivos generales planteados al
momento de disefiar esta investigacion pues se ha examinado exhaustivamente el marco
normativo del PMO vy sus modificaciones, las leyes que reglamentan el derecho constitucional
a la salud y las leyes especiales de atencion integral, los tratados y pactos internacionales que
Argentina suscribe, de ese andlisis se puede afirmar que la judicilizacion de la salud obedece

fundamentalmente a la negacion de las obras sociales y empresas de medicina prepagas a
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considerar al PMO como el piso minimo de prestaciones y a entender al derecho a la salud

como basico y esencial de las personas.

En tanto que del estudio de las sentencias se resalta que en los asuntos relacionados
con la tutela del derecho a la salud que pesa sobre los tribunales judiciales de la Republica,
por lo que es enteramente aplicable la exigencia arraigada en la Constitucion Nacional y en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y que los fallos cuentan con
fundamentos consistentes y racionalmente sostenibles, al encontrarse comprometidas las

garantias de defensa en juicio y de tutela judicial efectiva de las partes.
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ABREVIATURAS.

AEC: Adicional de Enfermedades Catastroficas.

AGNET: Agencia Nacional de Evaluacion de Tecnologia de Salud.

ANMAT: Administracién Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica.

ANSES: Administracion Nacional de Seguridad Social.
ANSSAL : Administracion Nacional del Seguro de Salud.
APE: Administracion de Programas Especiales.

APS: Atencion Primaria de la Salud.

ASSE: Administracion de Servicios del Estado.

BPS: Banco de Prevision Social.

CEMIC: Centro de Educacién Médica e Investigaciones Clinicas.
CN: Constitucion Nacional.

CPCC: Cddigo Procesal, Civil y Comercial.

CSJN: Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

DINOS: Direccion Nacional de Obras Sociales.

DNU: Decreto de necesidades y urgencia.

DPCA: Didlisis Peritoneal Continua Ambulatoria.

EMP: Empresa de Medicina Prepaga.

FNR: Fondo Nacional de Recursos.

FONASA: Fondo Nacional de Salud.

HIV: (Ingles) Sida

HPGD: Hospital Publico de Gestion Descentralizada.
IECS: Instituto de Efectividad Clinica y Sanitaria.

IGJ: Inspeccion General de Justicia.

IMAC: Instituciones de Asistencia Médica Colectiva.
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IMRT: Radioterapia de Intensidad Modulada.

INACYM: Instituto Nacional de Accion Corporativa y Mutual.

INOS: Instituto Nacional de Obras Sociales.

INSSJyP: Instituto Nacional de Seguridad Social para Jubilados y Pensionados.
LOM: Lista Oficial de Medicamento.

MSyAS: Ministerio de Salud y Accion Social.

NICE: The National Institute for Health and Care Excellence (Siglas en Ingles)
O.S: Obra Social.

OMS: Organizacion Mundial de la Salud.

OPS: Oficinas Panamericanas de la Salud.

OSN: Obras Sociales Nacionales.

OSP: Obras Sociales Provinciales.

P.M.O: Programa Médico Obligatorio.

PAMI: Programa de Atencion Medica Integral.

PEN: Poder Ejecutivo de la Nacién.

PIDESC: Pacto Internacional de Derechos Sociales, Civiles y Politicos.
PMOE: Programa Medico Obligatorio de Emergencia.

PNUD: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.

POS-C: Plan Obligatorio de Salud Contributivo.

POS-S: Plan Obligatorio de Salud Subsidiado.

PRONADIA: Programa Nacional de Diabetes.

S.S.S.: Superintendencia de Servicios de Salud.

SCJBA: Suprema Corte de Justicia Provincia de Buenos Aires.

SIDA: Sindrome de Inmuno Deficiencia Adquirida.

SNIS: Sistema Nacional Integrado de Salud.

SNSS: Sistema Nacional del Seguro de Salud.
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SUS: Sistema Unico de Salud.

TFG: Trabajo Final de Graduacion.
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